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NEGOCIACION Y CONCILIACION COMO MEDIOS
PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS DE INVERSION
Y COMERCIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL'

Luis Miguel Diaz*

SUMARIO: 1. Negociaciones en derecho internacional
publico. 11. Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN). 111. Controversias privadas internacio-
nales en el TLCAN. 1V. La Ley Modelo en Conciliacion
Comercial Internacional de las Naciones Unidas.

1. NEGOCIACIONES
EN DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

A partir de 1929 con el Tratado General para la Renuncia a la Gue-
rra, se prohibio el recurso a la fuerza como medio legitimo para
resolver controversias internacionales.? En este Tratado, conocido
también como Pacto Kellogg, Pacto Briand Kellogg o como Pacto
de Paris, los Estados convinieron en nunca solucionar sus disputas

* Diaz es licenciado en Derecho de la UNAM y doctor en Ciencias Juridicas
de Harvard Law School. Autor de libros y articulos. La mayoria de su tiempo la
dedica a asociar procesos. Presidente del Centro Interdisciplinario para el Mane-
jo de Conflictos A. C., en la Ciudad de México. www.solucionegociada.com

I Este articulo es una composicion para el Foro de Arbitraje en Materia de
Inversion compuesta principalmente de escritos que he publicado sobre la solu-
cion pacifica de controversias internacionales.

2 Firmado en Paris el 27 de agosto de 1928.
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o conflictos de cualquier naturaleza y origen por medio de la gue-
rra, sino solo por medios pacificos.

A partir del Pacto de Paris, la solucion a los conflictos, ademas de
que debe ser siempre por la via pacifica, debe procurar que las partes
tengan una comunicacion constante, amigable y razonable.* Gobier-
nos e instituciones privadas internacionales han plasmado en distin-
tos instrumentos juridicos internacionales, la necesidad de agotar la
negociacion y consultas entre las partes, antes de acudir a cualquier
medio litigioso de solucion de controversias como es el arbitraje.

En el contexto de la Sociedad de las Naciones, la Corte Per-
manente de Justicia Internacional indico: “Antes de que una con-
troversia pueda ser objeto de una accién de derecho, su conteni-
do debe haber sido claramente definido mediante negociaciones
diplomaticas”.*

En el marco de las Naciones Unidas establecidas en la Carta de
San Francisco en 1945, el articulo 33 de la Carta de la ONU indica:

1. Las partes en una controversia cuya continuacion sea suscepti-
ble de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales trataran de buscarle solucidn, ante todo, mediante
la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion.

3 Aprobado por el Senado el 23 de octubre de 1929. Publicado en el Diario
Oficial del 24 de diciembre de 1929. Texto en Coleccion de tratados celebrados
por México, Senado y SRE, 1924-1928, t. V, pp. 723-725. Son Estados parte
los siguientes: Afganistan, Albania, Antigua y Barbuda, Australia, Austria, Bar-
bados, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Checoslovakia (ahora Estados sucesores), Dinamarca, Dominica, Republi-
ca Dominicana, Ecuador, Egipto, Estonia, Etiopia, Fidji, Finlandia, Francia, Ale-
mania, Grecia, Guatemala, Haiti, Honduras, Hungria, Islandia, India, Iran, Irak,
Irlanda, Italia, Japon, Latvia, Liberia, Lituania, Luxemburgo, México, Paises
Bajos, Nueva Zelanda, Nicaragua, Noruega, Panama, Paraguay, Perti, Polonia,
Portugal, Rumania, Arabia Saudita, Eslovenia, Sudafrica, Espaia, Suecia, Suiza,
Tailandia, Turquia, Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, Reino Unido,
Estados Unidos, Venezuela y Yugoslavia (ahora Estados sucesores). Véase Méxi-
co: relacion de tratados en vigor, México, SRE, 1996, pp. 135 y 136.

4 P.C.LJ. Serie A, num. 2, p.15.
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2. El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instard a las
partes a que arreglen sus controversias por dichos medios.’

La Corte Internacional de Justicia de La Haya declard que “no
es necesario insistir en el caracter fundamental de las negociacio-
nes como método para resolver conflictos”.

En la Declaracion de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Con-
troversias Internacionales se reconoci6 a las negociaciones direc-
tas como un medio flexible y eficaz que las partes deberan tomar
en cuenta al escoger un método para llegar a un arreglo efectivo y
pronto de su conflicto.’

En los tratados, la palabra diplomacia se usa como sinénimo de
negociacion.® Las negociaciones bilaterales por lo general se reali-
zan directamente entre delegaciones o representantes debidamen-
te designados por sus gobiernos. Aunque formalmente los nego-
ciadores suelen ser ministros o funcionarios de los ministerios de
relaciones exteriores de las partes, en realidad muchas controver-
sias se resuelven por negociadores especializados. Existen casos
en que los jefes de Estado o de gobierno inician las negociaciones
y posteriormente se desarrollan a un nivel jerarquico inferior o
de expertos. En ocasiones es a la inversa, es decir, los jefes de
Estado participan so6lo para concluir las negociaciones. Las misio-
nes diplomaticas permanentes juegan un papel determinante en la
presentacion de la postura de sus respectivos gobiernos en las ne-

5 Firmada por México el 26 de junio de 1945 en San Francisco, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 17 de octubre de 1945.

6 I.C.J. Reports 1969, parrafo 86, p. 48. El sitio de la Corte Internacional de
Justicia: http.://www.un.org/spanish/aboutun/organs/icj.htm.

7 Declaracion de Manila en Doc.: A/Res. 37/10, de 15 de noviembre de
1982. Texto en espafiol en Gutiérrez Espada, Cesareo y Calvo Caravaca, Alfonso
Luis, Textos de derecho internacional publico, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 817-
821. Véase también Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, México,
Harla, 1993.

8 Véase articulo 36, “Draft Convention on the Law of Treaties”, American
Journal of International Law, Supplement, Part I1I, Law of Treaties, vol. 29,
1935, p. 665.
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gociaciones con el ministerio de relaciones exteriores del Estado
en el que estan acreditadas.

Cuando en un conflicto los Estados partes no tienen relacio-
nes diplomaticas, parece conveniente que las negociaciones para
resolver la controversia se lleven a cabo en un tercer Estado o a
través de sus misiones permanentes ante la ONU.

En algunos casos se puede encargar a particulares que fueron
prominentes funcionarios publicos o académicos, la preparacion
del terreno para las negociaciones propiamente dichas o para que
sean ellos los negociadores.

Las negociaciones plurilaterales tienen lugar cuando varios
Estados son parte en una misma controversia. Una conferencia
internacional puede ofrecer el marco para el proceso de negocia-
cion. Se han dado casos en que una de las partes convoca a una
conferencia en la que una o varias partes en la controversia se han
abstenido de participar. Cuando esto sucede no es posible que se
den las negociaciones.

Los Estados que no son parte en un conflicto pero tienen inte-
rés en que éste se solucione, pueden crear un grupo de amigos para
analizar la controversia y proponer soluciones a la misma, aunque
las partes en conflicto no participen. En caso de que éstas acepten
dichas soluciones, tales grupos habran contribuido al arreglo de la
disputa.

Las negociaciones colectivas en el marco de una organizacion
internacional son cada dia mas frecuentes. La Corte Internacional
de Justicia ha sefialado el reconocimiento y eficacia de la diploma-
cia mediante conferencia como una de las formas establecidas de
negociacion internacional:

...la diplomacia mediante conferencia o la diplomacia parlamen-
taria ha llegado a ser reconocida en los ltimos cuatro o cinco
decenios como una de las formas establecidas de negociacion
internacional. En los casos en que las cuestiones controverti-
das son de interés comun para un grupo de Estados de un lado
u otro en una entidad organizada, la diplomacia parlamentaria
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o de conferencia ha resultado ser con frecuencia la forma mas
practica de negociacion...’

En las negociaciones bilaterales o en las plurilaterales, lo co-
mun es que se realicen en la capital de una de las partes, alter-
nativamente en cada una de las capitales o, en caso de ser paises
vecinos en una localidad proxima a la frontera comtin. También se
pueden llevar a cabo en una o varias ciudades situadas fuera de los
territorios respectivos de las partes en conflicto.

Las negociaciones colectivas en el seno de una organizacion
internacional pueden celebrarse en la sede de la organizacion o
en otro lugar, siempre que el drgano que tenga competencia en la
esfera del arreglo pacifico de las controversias asi lo decida.

En las negociaciones bilaterales, las partes son las que deciden
el grado de publicidad que desean dar a sus negociaciones. Las ne-
gociaciones bilaterales que han sido alentadas por organizaciones
internacionales pueden ser objeto de un cierto grado de publici-
dad. Las negociaciones que se realizan en el seno de un 6rgano de
una organizacion internacional, al menos en parte, se llevan a cabo
en publico y se consignan en documentos oficiales. Sin embargo,
cada vez se realizan mas negociaciones colectivas en privado y de
manera no oficial.

El proceso de negociacion, segun las circunstancias, puede du-
rar desde minutos hasta decenios, incluso de manera intermitente.
Sin embargo, en algunos tratados se fija un plazo dentro del cual se
debe terminar la negociacion. Si ésta no ha dado frutos, se podra
recurrir a otro medio de arreglo pacifico.

Varios tratados establecen la obligacion expresa para las partes
de adoptar una actitud positiva al celebrar consultas encaminadas
a resolver las controversias derivadas de la interpretacion o apli-
cacion del tratado.'

9 1.C.J. Reports 1962, p. 346.

10 Por ejemplo, en el articulo XXII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1947 (GATT 47) se establece: “Cada parte contratante
examinard con comprension las representaciones que pueda dirigirle cualquier
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Esta idea se expresa también en la Declaracion de Manila, en la
que se dispone que cuando los Estados opten por las negociacio-
nes directas, deberian “negociar efectivamente a fin de llegar a un
pronto arreglo aceptable para las partes”.!! Este precepto reitera en
el contexto especifico de la negociacion la idea general en virtud
de la cual “los Estados procuraran, de buena fe y con un espiritu de
cooperacion, el arreglo pronto y equitativo de sus controversias
internacionales por cualquiera de los medios siguientes...”.!?

También en las resoluciones de o6rganos de las organizaciones
internacionales en las que se pide a los Estados partes en una con-
troversia que entablen negociaciones, se ha subrayado la necesi-
dad de que todos los interesados adopten una actitud positiva con
miras a solucionar el conflicto.

El fallo de la Corte Internacional de Justicia en Africa sudocci-
dental (objeciones preliminares) indico:

...lo que importa no es tanto la forma de la negociacion como la
actitud y las posiciones de las Partes sobre los temas de fondo de
la cuestion de que se trata. Mientras ambas Partes mantengan po-
siciones inflexibles...no hay razon para pensar que la controversia
pueda resolverse por nuevas negociaciones entre las Partes."

Asimismo, la Corte, en su fallo en Plataforma continental del
Mar del Norte, declaré:

Las Partes estan obligadas a entablar negociaciones con miras a
llegar a un acuerdo y no simplemente pasar por un proceso for-
mal de negociacion, como una especie de condicidon previa para la
aplicacion automatica de un determinado método de delimitacion
a falta de acuerdo; estan obligadas a conducirse de manera que

otra parte contratante, y debera prestarse a la celebracion de consultas sobre di-
chas representaciones, cuando éstas se refieran a una cuestion relativa a la aplica-
cién del presente Acuerdo”.

11 Seccion 1, parrafo 10.

12 Seccion 1, parrafo 5.

13 .C.J. Reports 1962, p. 346.
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las negociaciones sean significativas, lo que no sucedera si cual-
quiera de ellas insiste en su propia posicién sin prever ninguna
modificacion de la misma.'

Aunque las medidas encaminadas a facilitar el proceso de ne-
gociacion pueden ser tomadas conjuntamente por las partes sin
que participe un tercero, los drganos de la ONU o de otras or-
ganizaciones internacionales pueden facilitar el proceso de nego-
ciacion poniendo a disposicion de las partes los servicios de un
tercero o recomendando que las partes se pongan de acuerdo para
nombrar a una persona ajena a la controversia para que preste su
asistencia al proceso de negociacion.

En este sentido, dentro de las facultades del Consejo de Segu-
ridad estan las de “recomendar los procedimientos o métodos de
ajuste que sean apropiados,’® recomendar los términos de arreglo
que (el Consejo de Seguridad) considere apropiado”,'® y hacer re-
comendaciones a las partes a “efecto de que se llegue a un arreglo
pacifico”.!”

La Asamblea General tiene la facultad de

recomendar medidas para el arreglo pacifico de cualesquiera si-
tuaciones, sea cual fuere su origen, que a juicio de la Asamblea
puedan perjudicar el bienestar general o las relaciones amistosas
entre naciones, incluso las situaciones y resultantes de una viola-
cion de las disposiciones de esta Carta que enuncian los Proposi-
tos y Principios de las Naciones Unidas'® [salvo que] el Consejo
de Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna esta
Carta con respecto a una controversia o situacion'® [y que no lo
solicite dicho Consejo].

14 T.C.J. Reports 1969, p. 47.

15 Articulo 36 (1) de la Carta de las Naciones Unidas.
16- Articulo 37 (2) de la Carta de las Naciones Unidas.
17" Articulo 38 de la Carta de las Naciones Unidas.

18 Articulo 14 de la Carta de las Naciones Unidas.

19" Articulo 12(1) de la Carta de las Naciones Unidas.



80 LUIS MIGUEL DiAZ

Entre las funciones del Secretario General de la ONU, en cuan-
to al arreglo pacifico de controversias, figuran las siguientes: co-
municaciones, que comprenden gestiones y llamamientos; conver-
saciones y consultas con las partes; actividades de determinacion
de los hechos; participacion en las negociaciones encaminadas al
arreglo de una controversia o a la ejecucion de un arreglo conve-
nido o prestacion de asistencia a esas negociaciones.”

La existencia de negociaciones no debe impedir el examen de
una controversia. Sobre este tema, la Corte Internacional de Justi-
cia declaro, en Plataforma Continental del Mar Egeo, que no podia
compartir la opinién de que no debia seguir adelante con el asunto
mientras las partes continuaran negociando y de que la existencia
de negociaciones activas en curso constituia un impedimento al
ejercicio de la jurisdiccion de la Corte.

Ademas, declaro:

Las negociaciones y el arreglo judicial se enumeran juntos en el
articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas como medio para
el arreglo pacifico de las controversias. La jurisprudencia de la
Corte ofrece varios ejemplos de asuntos en los que las negocia-
ciones y el recurso al arreglo judicial se han desarrollado pari
passu. Varios asuntos... muestran que los procedimientos judicia-
les pueden interrumpirse cuando tales negociaciones conducen a
la solucion de la controversia. En consecuencia, el hecho de que
se realicen activamente negociaciones durante las presentes ac-
tuaciones judiciales no constituye legalmente obstaculo alguno al
ejercicio por la corte de su funcion judicial.?!

20 Véase Repertorio de la practica de los érganos de las Naciones Unidas,
Suplemento niim. 3, vol. IV, articulos 97 a 101 de la Carta de las Naciones Uni-
das, 1973, pp. 145-152; también A/44/959, S/21274, A/44/344/Add.1, A/44/886,
S/21029, y Documentos oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto
periodo de sesiones, Suplemento num. 1 (A/45/1).

21 .C.J., Reports 1980, p. 24, parrafo 43.
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II. TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA
DEL NORTE (TLCAN)

EI TLCAN contiene varios sistemas de solucion de conflictos.?

En el capitulo XI sobre inversion se establecio un novedoso me-
canismo para la solucioén de controversias en materia de inversion
entre una Parte y un inversionista de otra Parte. “Se acordd que las
partes contendientes intentaran primero dirimir la controversia en
materia de inversion por via de consulta o negociacion”.?

El capitulo XIX prevé un mecanismo de consultas entre las
Partes para examinar cualquier problema que resulte de la ejecu-
cion u operacion de este capitulo y para recomendar soluciones
cuando corresponda. En el caso de que una Parte adopte reformas
legislativas o reglamentarias que perjudiquen a la otra, ésta podra
solicitar la formacion de un panel binacional, el cual emitira una
opinion declarativa. En caso de que exista alguna inconformidad
con esta opinion, se seguird un proceso de consultas entre las Par-
tes que busca que la Parte que adopto dichas reformas rectifique
su conducta.

En el capitulo XX se prevén las consultas, negociaciones, bue-
nos oficios, la conciliacion y el arbitraje. Sino se resuelve el asun-
to conforme a las consultas entre las Partes, cualquiera de ellas
podra solicitar a la Comision de Libre Comercio, la cual se avo-

22 Son Partes Canada, Estados Unidos y México. Publicado en el Diario
Oficial de la federacion el 20 de diciembre de 1993. Entr6 en vigor el 1o. de
enero de 1994. También en la Coleccion de Tratados Celebrados por México,
Senado y SRE, 1992, t. XXXV, pp. 5-689; 1992, t. XXXVI, pp. 691-1386; 1992,
t. XXXVII, pp. 1387-1925. Texto completo en http://www.nafia-sec-alena.org/
DefaultSite/index_s.aspx?DetaillD=628. Véase Diaz, Luis Miguel y Garza, An-
tonio, “Los mecanismos para la solucion de controversias del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte”, Revista Investigaciones Juridicas, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, 1993, pp. 71-94;
y Diaz, L. M. y Oretskin, N., “Mediation furthers the principles of transparency
and cooperation to solve disputes in the NAFTA free trade area”, Denver Journal
of International Law & Policy, vol. 30, nim. 2, 2002, pp. 73-89,

23 Articulo 1118, seccion B del capitulo X1 y articulo 1120.
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cara a la solucién de la controversia. La Comision podra recurrir
a los buenos oficios, la conciliacion, la mediacion o a otros pro-
cedimientos de solucion de controversias para apoyar a las Partes
consultantes a lograr una solucién mutuamente satisfactoria de la
controversia.**

Sistema similar ocurre con el Acuerdo Paralelo de Cooperacion
Ambiental (ACAAN).? Dentro de las medidas que las Partes, se
comprometieron a llevar a cabo con el objeto de aplicar de manera
efectiva sus leyes y reglamentos ambientales, asi como de lograr
altos niveles de proteccion del ambiente, es la de proveer o alentar
el uso de servicios de mediacion.?

El ACAAN reconoce que para realizar los objetivos ambien-
tales del TLC, es preciso prevenir o evitar las controversias, y en
su caso resolverlas de manera conjunta entre las Partes, tratando
de evitar que la controversia la decida otra persona distinta a ellas.
Asimismo, en caso de haber desacuerdo sobre la interpretacion y
la aplicacion del ACAAN, las Partes procuraran en todo momento
lograr un consenso sobre el tema y hardn su mayor esfuerzo por
resolver, mediante cooperacion y consultas, cualquier asunto que
pudiera afectar el funcionamiento de dicho Acuerdo.”’

Al respecto, también se dispone que cuando una Parte solicite
consultas con cualquiera otra Parte sobre la existencia de una pau-
ta persistente de omisiones en la aplicacion efectiva de la legisla-
cion ambiental de esa otra Parte, ambas hardn todo lo posible por
alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria del asunto a través
de las consultas entre ellas.?® Si por medio de estas consultas no
logran resolver su diferencia, cualquier Parte podra solicitar una
sesion extraordinaria del Consejo. Este ayudard a las Partes a al-

24 Articulo 2007.

25 Firmado en las ciudades de México, Ottawa y Washington, D. C., el 14
de septiembre de 1993. Coleccion de tratados celebrados por México, Senado y
SRE, 1992, t. XXXVII, pp. 1927 y 1979.

26 Articulo 5 (1) h.

27 Articulo 20 (1).

28 Articulo 22.
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canzar una soluciéon mutuamente satisfactoria de la controversia y
podra recurrir a los buenos oficios, la conciliacion, la mediacion o
a otros procedimientos de solucion de controversias.”

Si el Consejo no resuelve la controversia, podra convocar a un
panel arbitral para examinar el asunto.*” Atin cuando el panel haya
determinado en su informe final que ha habido una pauta persis-
tente de omisiones de la Parte demandada en la aplicacion efectiva
de su legislacion ambiental, las Partes pueden acordar un plan de
accion mutuamente satisfactorio,* el cual, por lo regular, se ajus-
tara a las determinaciones y recomendaciones del panel.

En el preambulo del Acuerdo de Cooperacion Laboral
(ACLAN), los gobiernos reconocen que para promover el desa-
rrollo econdomico basado en altos niveles de capacitacion y pro-
ductividad en América del Norte, es necesario el fortalecimiento
de la cooperacion obrero-patronal, a fin de crear un didlogo mas
intenso entre las organizaciones de trabajadores y de patrones, asi
como para impulsar la creatividad y la productividad en los cen-
tros de trabajo.*

En este sentido, cada Parte se comprometioé a promover la ob-
servancia de su legislacion laboral y a aplicarla efectivamente a
través de medidas gubernamentales adecuadas, tales como el pro-
veer y alentar el uso de servicios de mediacion, conciliacion y
arbitraje.®

Una de las funciones del Consejo de la Comisién para la Co-
operacion Laboral, que es el drgano rector de dicha Comision, es
facilitar las consultas de Parte a Parte, incluyendo el intercambio
de informacion. Deberan procurar en todo momento lograr el con-
senso sobre la interpretacion y aplicacion del ACLAN, y haran su

29 Articulo 23 (1).

30 Articulo 24.

31 Articulos 31-34.

32 Firmado en las ciudades de México, Ottawa y Washington, D. C., el 14
de septiembre de 1993. Coleccion de tratados celebrados por México, Senado y
SRE, 1992, t. XXXVIL, pp. 1927 y 1979.

33 Articulo 3(1) f.
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mayor esfuerzo por resolver, mediante cooperacion y consultas,
cualquier asunto que pudiera afectar su funcionamiento.**

Dentro de la parte de solucion de controversias (quinta parte)
se establece que cualquiera de las Partes podra solicitar, por escri-
to, consultas con cualquiera otra respecto a la existencia de una
pauta persistente de omisiones. Si las Partes no logran resolver
el asunto por medio de consultas, cualquiera de las Partes podra
solicitar por escrito una sesion extraordinaria del Consejo, que po-
dra recurrir a los buenos oficios, la conciliacion, la mediacion o
a otros procedimientos de solucion de controversias. Esto con el
claro objetivo de evitar cualquier tipo de litigio.*

Se busca evitar lo mas posible, por medio de acuerdos, dia-
logos, negociaciones y consultas, confrontaciones innecesarias,
conflictos cuya solucion es mas factible fuera del litigio.

III. CONTROVERSIAS PRIVADAS
INTERNACIONALES EN EL TLCAN

El TLCAN apoya la solucion de controversias internacionales
sobre asuntos de inversion y comercio del sector privado a través
del Comité Consultivo de Controversias Comerciales Privadas
que establece el articulo 20223

El Comité se ha integrado por un maximo de 10 miembros de
cada Parte; de esos miembros, hasta dos pueden ser funcionarios
de esa Parte designados como sus representantes y hasta ocho
son representantes no gubernamentales. Cada Parte designa a sus
miembros del Comité, pudiendo limitar la duracion del encargo.
Los representantes gubernamentales fungen como presidentes del
Comité.”’

34 Articulos 10(1) f, 11(1) 1, y 20.

35 Articulos 27-29.

36 hitp://www.nafta-sec-alena.org/DefaultSite/index_s.aspx?DetailID=894.
37 http.//www.nafta-sec-alena.org/DefaultSite/index_s.aspx? DetaillD=930#mandato.
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Entre otros asuntos, el Comité ha sefialado que las Partes que
pretendan celebrar un contrato internacional deberian considerar
los diversos medios alternativos para solucionar controversias sin
necesidad de recurrir a los tribunales. En virtud de que ninguna
Parte quisiera verse en los tribunales de otro pais, estos medios,
generalmente conocidos como Medios Alternativos de Solucion de
Controversias (MASC), ofrecen un mecanismo neutral y privado
para resolver las controversias.

Al momento de elaborar el contrato, las Partes deberian consi-
derar si querran utilizar los tribunales o uno o mas medios priva-
dos de solucion de controversias en caso de que surgiese una con-
troversia. Una cldusula MASC bien redactada puede significar no
solamente una resolucion efectiva de cualquier controversia, adi-
cionalmente puede disminuir violaciones al contrato al proveer
un mecanismo efectivo para ejercer los derechos contractuales.

Existen diversas formas de MASC. Las dos mas cominmente
utilizadas son la mediacion y el arbitraje. La mediacion dispone
un foro privado y confidencial en el cual una persona imparcial
—el mediador— facilita la comunicacion entre las partes con la
intencion de lograr la solucion de una controversia. El mediador
actlla como un intermediario respecto de quien cada parte debe
sentirse comoda para discutir su punto de vista sobre la contro-
versia. El mediador pretenderd centrar a las Partes en los temas
cruciales de la controversia y en los intereses de cada Parte para
lograr una solucion. El mediador puede proponer opciones de
solucion a consideracion de las Partes, pero las propuestas del
mediador no son vinculantes para ellas.

El mediador puede o no ser un abogado. Es recomendable que
¢l o ella sea alguien en quien ambas Partes confien. La mediacion
es a menudo conducida sin la participacion de abogados que re-
presenten a las Partes.

La hipotesis de la negociacion y mediacion para manejar con-
flictos descansa en una nueva manera de pensar sobre los conflic-
tos y en tres presupuestos:



86 LUIS MIGUEL DiAZ

a) Que las Partes realmente desean una solucion satisfactoria
a su conflicto.

b) Que las Partes prefieren tener opciones para resolver su
conflicto, que no tenerlas.

¢) Que las Partes tengan confianza en el negociador facilitador.

IV. LA LEY MODELO EN CONCILIACION
COMERCIAL INTERNACIONAL DE LAS NACIONES
UNIDAS

La Ley Modelo en Conciliacion Comercial Internacional®® se
inspira en la creencia de que los protagonistas de conflictos legales
pueden resolverlos por si mismos y en que un creciente numero
de conflictos legales internacionales de inversion y comerciales
parecen no tener soluciones legales.

1. Negociacion de la Ley Modelo

En la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI),* se negocio la Ley Modelo entre

38 Texto disponible en www.uncitral.org. La Comision sobre el Derecho
Mercantil Internacional (CUNDMI) ha aprobado las siguientes leyes modelo:
Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985), Ley Modelo sobre
Transferencias Internacionales de Crédito (1992), Ley Modelo sobre Contrata-
cion Publica de Bienes, Obras y Servicios (1994), Ley Modelo sobre Comercio
Electronico (1996), Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997), Ley
Modelo sobre las Firmas Electronicas (2001) y Ley Modelo sobre Conciliacion
Comercial Internacional (2002).

39 La Comision esté integrada por 60 Estados miembros elegidos por la Asam-
blea General. Su composicion es representativa de las diversas regiones geogra-
ficas y los principales sistemas econdmicos y juridicos. Los miembros de la
Comision son elegidos por periodos de seis afios y el mandato de la mitad de
ellos expira cada tres afios. Al 25 de junio de 2007, los miembros de la CNUDMI
y los afios en que expiraban sus mandatos eran los siguientes: Algeria (2010),
Federacion Rusa (2013), Mongolia (2010), Alemania (2013), Fiyi (2010), Na-
mibia (2013), Armenia (2013), Francia (2013), Nigeria (2010), Australia (2010),
Gabon (2010), Noruega (2013), Austria (2010), Grecia (2013), Pakistan (2010),
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2000 y 2002. Los resultados de dichas negociaciones fueron el
Texto de la Ley Modelo y una Guia explicativa de su texto y sus
antecedentes.*

La Guia se elabord pensando en los érganos del Poder Ejecu-
tivo y del Poder Legislativo que se hayan de encargar de efectuar
la revision legislativa en los paises interesados. También la infor-
macion de la Guia fue concebida pensando en otros usuarios del
texto como empresarios, jueces, abogados en ejercicio y circulos
académicos.*!

Posteriormente, la Asamblea General aprobd la Resolucion en
la que recomend6 a todos los Estados que consideraran debida-
mente la posibilidad de incorporar a su derecho interno la Ley
Modelo, en atencion a la conveniencia de uniformar el derecho
relativo a los procedimientos de solucion de controversias y las

Bahrain (2013), Guatemala (2010), Paraguay (2010), Belarus (2010), Honduras
(2013), Polonia (2010), Benin (2013), India (2010), Reino Unido de Gran Bre-
tana ¢ Irlanda del Norte (2013), Bolivia (2013), Iran (Republica Islamica de)
(2010), Republica Checa (2010), Bulgaria (2013), Israel (2010), Republica de
Corea (2013), Camerun (2013), Italia (2010), Senegal (2013), Canada (2013),
Japon (2013), Serbia (2010), Chile (2013), Kenia (2010), Singapur (2013), Chi-
na (2013), Letonia (2013), Sri Lanka (2013), Colombia (2010), Libano (2010),
Sudafrica (2013), Ecuador (2010), Madagascar (2010), Suiza (2010), Egipto
(2013), Malasia (2013), Tailandia (2010), El Salvador (2013), Malta (2013),
Uganda (2010), Espaiia (2010), Marruecos (2013), Venezuela (Republica Boli-
variana de) (2010), Estados Unidos (2010), México (2013), Zimbabwe (2010).

40 En su 32o0. periodo de sesiones, celebrado en 1999, la Comision tuvo a su
disposicion la nota titulada “Posible labor futura en materia de arbitraje comercial
internacional” (A/CN.9/460). La Comision encomendo la labor a uno de sus gru-
pos de trabajo, al que denominé Grupo de Trabajo II (Arbitraje y Conciliacion)
y decidié que entre los temas prioritarios figurase la labor sobre la conciliacion.
La Ley Modelo fue elaborada en el transcurso de cuatro periodos de sesiones
del Grupo de Trabajo (320. a 350., los informes correspondientes figuran en los
documentos A/CN.9/468, A/CN.9/485, A/CN.9/487 y A/CN.9/506).

41 Durante la preparacion de la Ley Modelo participaron en el debate repre-
sentantes de unos 90 Estados, 12 organizaciones intergubernamentales y 22 orga-
nizaciones internacionales no gubernamentales. Particip6 una representacion del
Comité 2022 del NAFTA sobre Solucion de Controversias Privadas Comerciales
Internacionales, que incluia un jurista de cada uno de los tres paises, Canada,
Estados Unidos y México.
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necesidades concretas de la practica comercial internacional en
materia de conciliacion.*

2. Conciliacion en la Ley Modelo

El término “conciliaciéon” se utiliza en la Ley Modelo para
designar, en sentido amplio, todo procedimiento por el que una
persona o un grupo de personas prestan asistencia a las Partes en
una controversia para que puedan llegar a una solucién amistosa.
En la conciliacion, el conciliador ayuda a negociar una transac-
cion en que se compaginen las necesidades y los intereses de las
Partes en la controversia. El tercero neutral no tiene autoridad
para imponer a las Partes una solucion de la controversia.

En muy importante destacar que leyes nacionales y tratados in-
ternacionales usan diversos términos como conciliacion, mediacion
amigable, composicion, evaluacion neutral, grupo de amigos, dic-
tamen neutral, mini-proceso o expresiones similares para significar
todo procedimiento por el que las Partes en una controversia reci-
ben ayuda de un tercero para solucionarla. Todos esos términos re-
presentan diversas técnicas y adaptaciones de procedimientos para
dirimir controversias que son denominados métodos alternos a los
tradicionales de solucion de controversias por via judicial.

En la Ley Modelo se utiliza el término conciliacion para eng-
lobar a todos esos procedimientos. En la doctrina se hacen distin-

42 Para los testimonios de la preparacion de la Ley Modelo, véase www.un-
citral.org bajo el titulo “Travaux préparatoires” y en el Anuario de la CNUDMI.
Esta informacion aparece en los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas
(arabe, chino, espaol, francés, inglés y ruso). Canada (2005), Croacia (2003),
Hungria (2002) y Nicaragua (2005) han promulgado legislacion basada en la Ley
Modelo. Se han preparado leyes uniformes influidas por la Ley Modelo y sus
principios basicos en: los Estados Unidos de América (Ley Uniforme de Media-
cion, aprobada en 2001 por la Conferencia Nacional de Comisarios sobre Dere-
cho Estatal Uniforme) y promulgada por los estados de Illinois, lowa, Nebraska,
Nueva Jersey, Ohio y Washington. En www.nccusl.org/Update/ aparece el texto
del Acta Uniforme de Mediacion de los Estados Unidos (Uniform Mediation Act)
adoptada en 2001 y modificada en 2003 para incorporar la referencia a la Ley
Modelo.
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ciones entre esos conceptos en funcion del método empleado por
el tercero o del grado en que el tercero interviene en el proceso.
En algunos casos, las diversas expresiones parecen mas varian-
tes lingliisticas que rasgos singulares del método empleado. En la
medida en que una “via alternativa para la solucion de una contro-
versia” tenga como caracteristica que el tercero se limita a ayudar
a las Partes a dirimir la controversia y que no puede imponerles
una decision vinculante, dicha via esta comprendida en la Ley
Modelo.

Dado que el conciliador no toma decisiones, no se necesitan
garantias procesales como las que existen en los procesos judi-
ciales o en el arbitraje. La Ley considera crucial la flexibilidad de
adaptar el proceso a las circunstancias de cada caso y a los deseos
de las Partes.

A los ojos de los negociadores de la Ley, cuya inmensa mayo-
ria fue de abogados y no mediadores profesionales, la preocupa-
cion mas importante de las Partes en lo que respecta a la conciliacion
era tener la certeza de que lo que se haya declarado o admitido
durante el procedimiento no se utilizaria como prueba en su contra
en otro procedimiento. Se considerd que con una solucion con-
tractual no se podia lograr ese objetivo, por lo que varios de los
articulos de la Ley desarrollaron reglas, generalmente sujetas a la
voluntad de las Partes, en cuestiones como el papel del conciliador
en actuaciones judiciales o arbitrales subsiguientes, el proceso de
nombramiento de conciliadores, los principios amplios aplicables
al procedimiento conciliatorio, confidencialidad de la informacion
y la ejecutoriedad del acuerdo de transaccion.

La Ley Modelo consta de 14 articulos que contienen definicio-
nes, procedimientos y directrices para que las Partes retengan el
control sobre el procedimiento y su resultado. Busca propiciar una
mayor integridad y certeza al proceso conciliatorio.

En breve, la Ley Modelo sobre Conciliacion persigue:

— Minimizar la judicializacion de la conciliacion.
— Reafirmar el principio de la voluntad suprema de las Partes.
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— Fomentar y proteger la confidencialidad de la informa-
cion.

— Uniformar el término conciliacion.

— Armonizar la practica de conciliacion en distintas legis-
laciones.

— Facilitar la solucion de conflictos legales sin soluciones
legales.

3. Texto de Ley Modelo
Articulo 1o. Ambito de aplicacion y definiciones:

1) La presente Ley se aplicara a la conciliaciéon comercial®
internacional.**

2) Alos efectos de la presente Ley, el término “conciliador”
podra hacer referencia a un unico conciliador o, en su caso,
a dos o mas conciliadores.

3) A los efectos de la presente Ley, se entendera por “conci-
liacién” todo procedimiento, designado por términos como
los de “conciliacion”, “mediacion” o algun otro de sentido
equivalente, en el que las Partes soliciten a un tercero o

43 Debe darse una interpretacion amplia al término “comercial” para que abar-
que las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comercial,
contractuales o no. Las relaciones de caracter comercial comprenden, entre otras,
las siguientes operaciones: cualquier operacion comercial de suministro o inter-
cambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion, representacion o mandato
comercial, transferencia de créditos para su cobro (factoring), arrendamiento de
bienes de equipo con opcidon de compra (leasing), construccion de obras, consul-
toria, ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros,
acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras formas de
cooperacion industrial o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por
via aérea, maritima, férrea o por carretera.

4 Los Estados que deseen incorporar la presente Ley Modelo a su derecho
interno para hacerla aplicable a los procedimientos de conciliacion tanto nacionales
como internacionales tal vez deseen enmendar el texto del modo siguiente:

* Suprimase la palabra “internacional” en el parrafo 1 del articulo lo.y

* Suprimanse los parrafos 4, 5y 6 del articulo lo.
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4)

5)

6)

7)

8)

9)

terceros (“el conciliador™), que les presten asistencia en su
intento por llegar a un arreglo amistoso de una controver-
sia que se derive de una relacion contractual u otro tipo de
relacion juridica o esté vinculada a ellas. El conciliador no
estara facultado para imponer a las Partes una solucion de
la controversia.
Una conciliacion sera internacional cuando:
a) Las Partes en un acuerdo de conciliacion tengan, en el
momento de la celebracion de ese acuerdo, sus estableci-
mientos en Estados diferentes; o
b) el Estado en que las Partes tengan sus establecimientos
no sea:
1) El Estado en que deba cumplirse una parte sustancial de
las obligaciones derivadas de la relacion comercial; ni
ii) el Estado que esté mas estrechamente vinculado al
objeto de la controversia.
A los efectos del presente articulo:
a) Cuando alguna de las Partes tenga mas de un estableci-
miento, el establecimiento sera el que guarde una relacion
mas estrecha con el acuerdo de conciliacion;
b) cuando alguna de las Partes no tenga ningun estableci-
miento, se tendra en cuenta su residencia habitual.
La presente Ley también serd aplicable a las conciliaciones
comerciales cuando las Partes convengan que la conciliacion
es internacional o que la presente Ley sea aplicable.
Las Partes podran convenir en que la presente Ley no sea
aplicable.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 9), la presen-
te Ley sera aplicable independientemente de la razén por
la cual se entable la conciliacion, ya sea en virtud de un
acuerdo concertado entre las Partes antes o después de que
surja la controversia, de una obligacion establecida por ley
o de instrucciones o indicaciones de un tribunal de justicia,
tribunal arbitral o una entidad publica competente.
La presente Ley no sera aplicable:
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a) Cuando un juez o un arbitro, en el curso de un proce-
dimiento judicial o arbitral, trate de facilitar la concerta-
cion de un arreglo entre las Partes...

Articulo 20. Interpretacion

1) En la interpretacion de la presente Ley habran de tenerse
en cuenta su origen internacional asi como la necesidad de
promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia
de la buena fe.

2) Las cuestiones relativas a las materias que se rijan por la
presente Ley y que no estén expresamente resueltas en ella
se dirimiran de conformidad con los principios generales
en que ella se inspira.

Articulo 30. Modificacion mediante acuerdo

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 20. y en el parrafo 3
del articulo 70., las partes podran convenir en excluir o modificar
cualquiera de las disposiciones de la presente Ley.

Articulo 4o0. Inicio del procedimiento de conciliacion®

1) El procedimiento de conciliacion relativo a una deter-
minada controversia darda comienzo el dia en que las Partes
acuerden iniciarlo.

2) La Parte que haya invitado a otra a entablar un procedi-
miento de conciliacion y no reciba de esta tltima una acep-

45 Los Estados que deseen adoptar una disposicion relativa a la prescripcion
podrian incorporar en su respectiva ley el siguiente articulo:
Articulo X. Suspension del plazo de prescripcion
1) Cuando se inicie el procedimiento de conciliacion, dejara de correr el
plazo de prescripcion del asunto objeto de la conciliacion.
2) Cuando el procedimiento de conciliaciéon concluya sin llegarse a un
arreglo, el plazo de prescripcion se reanudara a partir del momento en que con-
cluyera sin arreglo el procedimiento de conciliacion.
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tacion de la invitacidon en el plazo de 30 dias a partir de la
fecha en que envi6 la invitacion o en cualquier otro plazo
fijado en ella, podra considerar que la otra Parte ha recha-
zado su oferta de conciliacion.

Articulo 50. Numero y designacion de conciliadores

1)

2)

3)

4)

5)

El conciliador sera uno solo, a menos que las Partes acuer-
den que ha de haber dos o0 mas.
Las Partes trataran de ponerse de acuerdo para designar al
conciliador o los conciliadores, a menos que se haya con-
venido en un procedimiento diferente para su designacion.
Las Partes podran recabar la asistencia de una institucion o
persona para la designacion de los conciliadores. En parti-
cular:

a) Las Partes podran solicitar a tal institucion o persona

que les recomiende personas idoneas para desempefiar

la funcién de conciliador; o

b) Las Partes podran convenir en que el nombramiento

de uno o mas conciliadores sea efectuado directamente

por dicha institucion o persona.
Al formular recomendaciones o efectuar nombramientos
de personas para el cargo de conciliador, la institucion o
persona tendra en cuenta las consideraciones que puedan
garantizar el nombramiento de un conciliador independien-
te e imparcial y, en su caso, tendra en cuenta la convenien-
cia de nombrar un conciliador de nacionalidad distinta a las
nacionalidades de las Partes.
La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como conciliador debera revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcia-
lidad o independencia. El conciliador, desde el momento de
su nombramiento y durante todo el procedimiento concilia-
torio, revelara sin demora tales circunstancias a las Partes, a
menos que ya les haya informado de ellas.
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Articulo 60. Sustanciacion de la conciliacion

1) Las partes podran determinar, por remision, a algun regla-
mento o por alguna otra via, la forma en que se sustanciara
la conciliacion.

2) De no haber acuerdo al respecto, el conciliador podra sus-
tanciar el procedimiento conciliatorio del modo que estime
adecuado, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
los deseos que expresen las Partes y la necesidad de lograr
un rapido arreglo de la controversia.

3) En cualquier caso, el conciliador procurara dar a las Partes
un tratamiento equitativo, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso.

4) El conciliador podré proceder, en cualquier etapa del pro-
cedimiento conciliatorio, a presentar propuestas para un
arreglo de la controversia.

Articulo 70. Comunicacion entre el conciliador y las Partes

El conciliador podra reunirse o comunicarse con las partes con-
juntamente o con cada una de ellas por separado.

Articulo 80. Revelacion de informacion

El conciliador, si recibe de una de las Partes informacion relati-
va a la controversia, podra revelar el contenido de esa informacion
a la otra Parte. No obstante, el conciliador no podra revelar a nin-
guna de las otras partes la informacion que reciba de esa Parte si
¢ésta pone la condicion expresa de que se mantenga confidencial.

Articulo 90. Confidencialidad

A menos que las Partes convengan otra cosa, toda informa-
cion relativa al procedimiento conciliatorio debera considerar-
se confidencial, salvo que su divulgacidn esté prescrita por ley
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0 que sea necesaria a efectos de cumplimiento o ejecuciéon de
un acuerdo de transaccion.

Articulo 10. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

)

2)

3)

Las Partes en el procedimiento conciliatorio, el conciliador

y los terceros, incluidos los que participen en la tramitacion

del procedimiento de conciliacion, no haran valer ni presen-

taran pruebas, ni rendiran testimonio en un procedimiento
arbitral, judicial o de indole similar en relacion con:

a) La invitacion de una de las Partes a entablar un procedi-
miento de conciliacion o el hecho de que una las Partes
esté dispuesta a participar en un procedimiento conci-
liatorio;

b) las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas
por una de las Partes en la conciliacion respecto de un
posible arreglo de la controversia;

c¢) las declaraciones efectuadas o los hechos reconocidos
por alguna de las Partes en el curso del procedimiento
conciliatorio;

d) las propuestas presentadas por el conciliador;

e) el hecho de que una de las Partes se haya declarado dis-
puesta a aceptar un arreglo propuesto por el concilia-
dor;

f) cualquier documento preparado Unicamente para los fi-
nes del procedimiento conciliatorio.

El parrafo 1) del presente articulo sera aplicable cualquiera

que sea la forma que revistan la informacion o las pruebas

mencionadas en dicho parrafo.

Ningun tribunal arbitral, tribunal de justicia ni cualquier

otra autoridad publica competente podra revelar la infor-

macion a que se hace referencia en el parrafo 1) del presen-
te articulo y, si esa informacion se presentase como prueba
en contravencion del parrafo 1) del presente articulo, dicha
prueba no se considerara admisible. No obstante, esa in-



96 LUIS MIGUEL DiAZ

formacion podra revelarse o admitirse como prueba en la
medida en que lo prescriba la ley o en que sea necesario
a efectos de cumplimiento o ejecucion de un acuerdo de
transaccion.

4) Las disposiciones de los parrafos 1), 2) y 3) del presente
articulo seran aplicables independientemente de que el pro-
cedimiento arbitral, judicial o de indole similar se refiera a
la controversia que sea o haya sido objeto del procedimien-
to conciliatorio.

5) Sin perjuicio de las limitaciones enunciadas en el parrafo
1) del presente articulo, ninguna prueba que sea admisible
en un procedimiento arbitral, judicial o de indole similar
dejara de serlo por el hecho de haber sido utilizada en un
procedimiento de conciliacion.

Articulo 11. Terminacion del procedimiento de conciliacion

El procedimiento de conciliacion se dard por terminado:

a) Al concertar las Partes un arreglo conciliatorio, en la fe-
cha de ese arreglo;

b) al efectuar el conciliador, previa consulta con las Partes,
una declaracion en la que se haga constar que ya no ha
lugar a que siga intentandose llegar a la conciliacion, en
la fecha de tal declaracion;

c) al hacer las Partes al conciliador una declaracion de que
dan por terminado el procedimiento de conciliacion, en
la fecha de tal declaracion; o

d) al hacer una Parte a la otra o las otras Partes y al conci-
liador, si se hubiere designado, una declaracion de que
da por terminado el procedimiento de conciliacion, en la
fecha de tal declaracion.
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Articulo 12. El conciliador como arbitro

Salvo acuerdo en contrario de las Partes, el conciliador no
podra actuar como arbitro en una controversia que haya sido o
sea objeto del procedimiento conciliatorio ni en otra controver-
sia que surja a raiz del mismo contrato o relacion juridica o de
cualquier contrato o relacion juridica conexos.

Articulo 13. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

Cuando las Partes hayan acordado recurrir a la conciliacion
y se hayan comprometido expresamente a no entablar, en un de-
terminado plazo o mientras no se produzca cierto hecho, ningin
procedimiento arbitral o judicial con relacion a una controversia
existente o futura, el tribunal arbitral o de justicia dara efecto a
ese compromiso en tanto no se haya cumplido lo en él estipu-
lado, salvo en la medida necesaria para la salvaguardia de los
derechos que, a juicio de las Partes, les correspondan. El inicio de
tal procedimiento no constituird, en si mismo, una renuncia al
acuerdo de recurrir a la conciliacion ni la terminacion de ésta.

Articulo 14. Ejecutabilidad del acuerdo de transaccion*®

Si las Partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la
controversia, dicho acuerdo sera vinculante y ejecutable... [los
Estados promulgantes podran incorporar una descripcion del
medio de ejecucion de los acuerdos de transaccion o remitirse a
las disposiciones que rijan su ejecutoriedad].

46 Al aplicar el procedimiento de ejecucion de los acuerdos de transaccion, el
Estado promulgante podra considerar la posibilidad de que dicho procedimiento
sea imperativo.





