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| Introduccion

En Espafia son muchos y variados los estudios y las asociaciones que defienden
la mediacion, como sistema de resolucion amistosa de controversias, sobre la base de
la Ley 5/2012, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, en el que el mediador
conduce activamente el procedimiento de resolucidon amistosa, trabajando con las
partes las distintas fases, pero sin posibilidad de realizar propuesta en un sentido o en
otro.

Falta pues una visidn moderna y asentada de la conciliaciéon, en sentido
estricto, como institucién de ADR propia, que aunque se muy préxima a la mediacién,
solapandose en gran parte con ella, se distingue técnicamente de ella en el papel mas
activo del «conciliador», ya que si bien es cierto que el mediador no puede proponer
una solucidn del conflicto y debe procurar que sean las partes las que lleguen por si
mismas a una solucién (sistema auténomo), el conciliador si que tiene la capacidad de
proponer una solucidn (sistema heterénomo), que en principio no puede imponer vy,
por ello, dicha solucién no es vinculante para las partes, y en eso se diferencia del
arbitraje, en que no hay un laudo con cardcter ejecutivo, pero el conciliador, al igual
gue en el proceso arbitral y a diferencia de la mediacién, puede proponer y practicar
pruebas.

El caracter no vinculante de la conciliacidn no es un inconveniente, sino una
ventaja, ya que las partes pueden preferir la conciliacion por el temor a ir a un proceso
arbitral y tener un laudo desfavorable. Pero ademas nada impide que el acuerdo de
conciliacion pueda tener efectos erga omnes, por ejemplo elevandolo a escritura
publica, o caracter ejecutivo, bien porque la ley le conceda ese efecto bien porque se
formalice un arbitraje abreviado que permita incluir el acuerdo conciliado en un laudo
con fuerza ejecutiva.



En Espafia, insisto, no existe una Ley de Conciliacién en el ambito del Derecho
privado. Tan solo una regulacién sectorial en la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, pero
muy alejada de las metodologias de la Ley Modelo de la Comisidn de Naciones Unidas
para la Unificacion del Derecho Mercantil Internacional, por la que esta ADR en
Espafia, a diferencia de la Mediacién o del Arbitraje, adolece de la regulacién de un
proceso estructurado y eficaz.

Ademas, la Conciliacion permitiria que profesionales y expertos de muchas
ramas cientificas y técnicas que son llamadas a los procesos judiciales como peritos
pudieran resolver ellos mismos los conflictos, que son mas bien de tipo técnico o que
requieren de la opinidn de un experto independiente para la adecuada valoracién de
los hechos.

De ahi la necesidad y la conveniencia de que haya una ley de conciliacién
privada, similar en desarrollo y eficacia a la de mediacién.

Il Concepto y regulacién de la conciliaciéon de Derecho Privado

Efectivamente, la falta tanto de una tradicién en materia de conciliacién en
Derecho privado, como de una ley espafiola sobre dicha materia obliga a tomar cierto
referente en la ley de mediacidn, pero sin perder de vista que la «conciliacién» en el
ambito del Derecho privado es una institucidén totalmente distinta y diferenciada de la
mediacidn, ya que en la conciliacién se admite la practica de pruebas y la capacidad de
proponer una solucién a las partes que en principio no es vinculante.

De ahi que el referente normativo mas seguro y contrastado a la hora de
disefiar un proceso de conciliacién propio se encuentre en la Ley Modelo de la
CNUDMI o UNCITRAL sobre Conciliaciéon Comercial Internacional, adaptada, ya que ello
es aplicable a la conciliacién interna o nacional.

Es verdad que la Ley de Jurisdiccion Voluntaria ha regulado un «proceso de
conciliacion», pero éste, aparte de limitado e incompleto, estd muy apegado a lo que
seria una transaccién, mas que una conciliacién, y ademas disefiado para realizarse en
via judicial, por lo que su configuracion normativa es muy diferente a los modelos de
conciliacion extrajudicial en derecho privado, cuyo mejor exponente seria el de la Ley
Modelo de Conciliaciéon, en el que se inspira, por ejemplo, el procedimiento de
resolucién de una controversia a través de un experto del Centro de Mediacién vy
Arbitraje de la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual); si bien, en el
procedimiento de resolucidn de la opinidn por un experto se parte de la obligatoriedad
de la opinién, salvo pacto en contrario.

Por ello, a continuacidn, voy a analizar brevemente el proceso de conciliacién
en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, para después exponer la Ley Modelo de
conciliacion de la CNUDMI, lo que puesta en relaciéon con la mediacién y con el
arbitraje (que no voy a desarrollar por ser ADR mas conocidos) permitira realzar una
serie de conclusiones.

lll La conciliacion de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria

En el Titulo IX de la Ley 15/2015, de 2 de Julio, de la Jurisdiccion Voluntaria lleva
como rubrica «de la conciliacion », si bien se trata de un proceso que diverge
notablemente de la conciliacion como ADR tal y como, y que ademds ofrece una



regulacion muy limitada y apegada a la tutela dltima de los Letrados de la
Administracién Justicia (Secretarios Judiciales)

Vedmoslo brevemente:
1. Ambito de aplicacion

En el articulo 139 de la Ley 15/2015, de 2 de Julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria
se regula lo que se denomina «procedencia de la conciliacion » y se dispone que

«1. Se podrd intentar la conciliacion con arreglo a las
previsiones de este Titulo para alcanzar un acuerdo con el fin de
evitar un pleito. La utilizacion de este expediente para
finalidades distintas de la prevista en el pdrrafo anterior y que
suponga un manifiesto abuso de derecho o entrafe fraude de
ley o procesal tendrd como consecuencia la inadmision de plano
de la peticion. ».

El procedimiento de conciliacidn judicial no cambia en exceso respecto a la
norma de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que se estaba aplicando. La
nueva Ley 15/2015, si le otorga a éste procedimiento materias nuevas que, hasta
ahora, eran objeto de tramitacién por via judicial, como cuestiones relativas a las
materias de sociedades (impugnacion de acuerdos sociales, nombramiento de
liquidador, convocatoria de Junta General de Accionistas, entre otras) abarcando
también materias relativas a derechos de la persona (como cuestiones del derecho al
honor o el ejercicio de derecho de rectificacion previa a una querella por injurias), y
siguen estando dentro de las materias susceptibles de conciliacidon previa que evite la
judicializacién de una cuestion que mediante éste instrumento tenia como finalidad
evitar (articulo 139 Ley 15/2015).

Si bien la norma pretende abarcar toda posible materia que trate de evitar la
iniciacion de un pleito (articulo 139), sefiala las materias sobre las que no cabe
conciliacion: Asi, el articulo 139-2 de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, al referirse a la
procedencia de la conciliacién, establece que «2. No se admitirdn a trdmite las
peticiones de conciliacion que se formulen en relacion con: 1.2 Los juicios en que estén
interesados los menores y las personas con capacidad modificada judicialmente para la
libre Administracion de sus bienes. 2.2 Los juicios en que estén interesados el Estado,
las Comunidades Auténomas y las demds Administraciones publicas, Corporaciones o
Instituciones de igual naturaleza. 3.2 El proceso de reclamacion de responsabilidad civil
contra Jueces y Magistrados. 4.2 En general, los que se promuevan sobre materias no
susceptibles de transaccion ni compromiso.».

Por tanto, podemos concluir que pueden ser objeto de conciliacion aquellas
materias que lo sean de derecho dispositivo, pero no las que sean de derecho
imperativo o ius cogens.

2. Competencia

Recaerd la competencia en el Juez de Paz o el Secretario judicial (letrado de la
Administracién de Justicia) del Juzgado de Primera Instancia o del Juzgado de lo
Mercantil, cuando se trate de materias de su competencia, del domicilio del requerido.
Si no lo tuviera en territorio nacional, el de su ultima residencia en Espana. No



obstante, lo anterior, si la cuantia de la peticién fuera inferior a 6.000 euros y no se
tratara de cuestiones atribuidas a los Juzgados de lo Mercantil, la competencia
corresponderd, en su caso, a los Jueces de Paz. Si el requerido fuere persona juridica,
serd asimismo competente el del lugar del domicilio del solicitante, siempre que en
dicho lugar tenga el requerido delegacién, sucursal, establecimiento u oficina abierta al
publico o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad, debiendo
acreditar dicha circunstancia.

Concretamente el articulo 140 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, al regular
la competencia, determina que: «1. Serd competente para conocer de los actos de
conciliacion el Juez de Paz o el Secretario judicial del Juzgado de Primera Instancia o del
Juzgado de lo Mercantil, cuando se trate de materias de su competencia, del domicilio
del requerido. Si no lo tuviera en territorio nacional, el de su ultima residencia en
Espaiia. No obstante, lo anterior, si la cuantia de la peticion fuera inferior a 6.000 euros
y no se tratard de cuestiones atribuidas a los Juzgados de lo Mercantil la competencia
corresponderd, en su caso a los Jueces de Paz. Si el requerido fuere persona juridica,
serd asimismo competente el del lugar del domicilio del solicitante, siempre que en
dicho lugar tenga el requerido delegacion, sucursal, establecimiento u oficina abierta al
publico o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad, debiendo
acreditar dicha circunstancia. Si tras la realizacion de las correspondientes
averiguaciones sobre el domicilio o residencia, éstas fueran infructuosas o el requerido
de conciliacion fuera localizado en otro partido judicial, el Secretario judicial dictard
decreto o el Juez de Paz auto dando por terminado el expediente, haciendo constar tal
circunstancia y reservado al solicitante de la conciliacion el derecho a promover de
nuevo el expediente ante el Juzgado competente. 2. Si se suscitaren cuestiones de
competencia del Juzgado o de recusacion del Secretario judicial o Juez de Paz ante
quien se celebre el acto de conciliacion, se tendrd por intentada la comparecencia sin
mds trdmites. ».

3. Solicitud de conciliacion

El articulo 141 dispone que «1. El que intente la conciliacion presentard ante el
drgano competente solicitud por escrito en la que se consignardn los datos y
circunstancias de identificacion del solicitante y del requerido o requeridos de
conciliacion, el domicilio o los domicilios en que pueden ser citados, el objeto de la
conciliacion que se pretenda y la fecha, determinando con claridad y precision cudl es el
objeto de la avenencia. El solicitante podrd igualmente formular su solicitud de
conciliacion cumplimentando unos impresos normalizados que, a tal efecto, se hallardn
a su disposicion en el drgano correspondiente. 2. Podrdn acompafarse a la solicitud
aquellos documentos que el solicitante considere oportunos. 3. En los expedientes de
conciliacion no serd preceptiva la intervencion de Abogado ni Procurador.».

4. Admision, sefialamiento, citacion y efectos de la admisién

Todos estos extremos vienen recogidos en los articulos 142 y 143 de la Ley. El
articulo 142, al referirse a la «Admision, sefialamiento y citacion » dispone que «1. E/
Secretario judicial o Juez de Paz, en los cinco dias hdbiles siguientes a aquel en que se
presente la solicitud, dictard resolucion sobre su admision y citard a los interesados,
sefialando el dia y hora en que haya de tener lugar el acto de conciliacion. 2. Entre la
citacion y el acto de conciliacion deberdn mediar al menos cinco dias. En ningun caso



podrd demorarse la celebracion del acto de conciliacion mds de diez dias desde la
admision de la solicitud. ». Por su parte, el articulo 143 al tratar el tema de los «Efectos
de la admision » establece que «La presentacion con ulterior admision de la solicitud
de conciliacion interrumpird la prescripcion, tanto adquisitiva como extintiva, en los
términos y con los efectos establecidos en la ley, desde el momento de su presentacion.
El plazo para la prescripcion volverd a computarse desde que recaiga decreto del
Secretario judicial o auto del Juez de Paz poniendo término al expediente.».

5. Comparecencia y celebracion del acto de conciliacion

Los articulos 144 y 145 fijan los presupuestos de comparecencia y celebracién
de la vista. Las partes deberdn comparecer por si mismas o por medio de Procurador,
siendo de aplicacidn las normas sobre representacidn recogidas en el Titulo | del Libro |
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Hasta aqui, nada nuevo. Por lo tanto, hay que aplicar
las reglas generales de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, recogidas en su articulo
24 y siguientes respecto a la representacion procesal, ni mas, ni menos. Si no
compareciere el solicitante ni alegare justa causa para no concurrir, se le tendra por
desistido y se archivard el expediente. El requerido podra reclamar al solicitante la
indemnizacion de los dafios y perjuicios que su comparecencia le haya originado, si el
solicitante no acreditare que su incomparecencia se debié a justa causa. De la
reclamacion se dara traslado por cinco dias al solicitante, y resolvera el Secretario
judicial o el Juez de Pagz, sin ulterior recurso, fijando, en su caso, la indemnizacion que
corresponda. Si el requerido de conciliacién no compareciere ni alegare justa causa
para no concurrir, se pondrd fin al acto, teniéndose la conciliacion por intentada a
todos los efectos legales. Aqui la norma no dice nada acerca de qué ocurre cuando el
requerido no se persona ni alega justa causa. Si, siendo varios los requeridos,
concurriese solo alguno de ellos, se celebrard con él el acto y se tendra por intentada
la conciliacion en cuanto a los restantes. Si el Secretario judicial o el Juez de Paz, en su
caso, considerase acreditada la justa causa alegada por el solicitante o requerido para
no concurrir, se sefialard nuevo dia y hora para la celebracién del acto de conciliacién
en el plazo de los cinco dias siguientes a la decisién de suspender el acto. Para la vista
se seguiria las mismas pautas que cualquier vista oral de la ley 1/2000. Esta cuestidn
era algo que se prevé ldgica, pues no deja de ser un procedimiento judicial, pero
solicitado motu proprio por una parte interesada.

El articulo 144 de la Ley regula la «Comparecencia al acto de conciliacion »,
estableciendo que «1. Las partes deberdn comparecer por si mismas o por medio de
Procurador, siendo de aplicacion las normas sobre representacion recogidas en el Titulo
I del Libro | de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 2. Si no compareciere el solicitante ni
alegare justa causa para no concurrir, se le tendrd por desistido y se archivard el
expediente. El requerido podrd reclamar al solicitante la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que su comparecencia le haya originado, si el solicitante no acreditare que su
incomparecencia se debid a justa causa. De la reclamacion se dard traslado por cinco
dias al solicitante, y resolverd el Secretario judicial o el Juez de Paz, sin ulterior recurso,
fijando, en su caso, la indemnizacion que corresponda. 3. Si el requerido de conciliacion
no compareciere ni alegare justa causa para no concurrir, se pondrd fin al acto,
teniéndose la conciliacion por intentada a todos los efectos legales. Si, siendo varios los
requeridos, concurriese soélo alguno de ellos, se celebrard con él el acto y se tendrd por
intentada la conciliacion en cuanto a los restantes. 4. Si el Secretario judicial o el Juez



de Paz, en su caso, considerase acreditada la justa causa alegada por el solicitante o
requerido para no concurrir, se sefialard nuevo dia y hora para la celebracion del acto
de conciliacion en el plazo de los cinco dias siguientes a la decision de suspender el
actox.

Por su parte, el articulo 145 hace alusién a la «Celebracion del acto de
conciliacion », disponiendo que «1. En el acto de conciliacion expondrd su reclamacion
el solicitante, manifestando los fundamentos en que la apoye; contestard el requerido
lo que crea conveniente y podrdn los intervinientes exhibir o aportar cualquier
documento en que funden sus alegaciones. Si no hubiera avenencia entre los
interesados, el Secretario judicial o el Juez de Paz procurard avenirlos, permitiéndoles
replicar y contrarreplicar, si quisieren y ello pudiere facilitar el acuerdo. 2. Si se alegare
alguna cuestion que pueda impedir la vdlida prosecucion del acto de conciliacion se
dard por terminado el acto y se tendrd por intentada la conciliacion sin mds tramites.
3. Si hubiere conformidad entre los interesados en todo o en parte del objeto de la
conciliacion, se hard constar detalladamente en un acta todo cuanto acuerden y que el
acto termind con avenencia, asi como los términos de la misma, debiendo ser firmada
por los comparecientes. Si no pudiere conseguirse acuerdo alguno, se hard constar que
el acto termind sin avenencia. 4. El desarrollo de la comparecencia se registrard si fuera
posible, en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Finalizado el acto, el
Secretario judicial dictard decreto o el Juez de Paz dictard auto haciendo constar la
avenencia o, en su caso, que se intento sin efecto o que se celebrd sin avenencia,
acorddndose el archivo definitivo de las actuaciones.».

El articulo 146, por su parte, hace referencia al «Testimonio y gastos » e indica
que «las partes podrdn solicitar testimonio del acta que ponga fin al acto de
conciliacion. Los gastos que ocasionare el acto de conciliacion serdn de cuenta del que
lo hubiere promovido. ».

Como conclusidn, se trata de una regulacién muy reglamentista, que no regula,
en puridad, un procedimiento de conciliacién, sino un proceso de transaccion judicial
asistido por un conciliador, y con un procedimiento que por brevedad en los tiempos y
por falta de metodologia y estructuracién hace casi imposible que se pueda alcanzar
un acuerdo, por lo que la mayorias de los procesos de conciliacion conforme a la LV
estan llamados al fracaso (esto es, a que no se alcance un acuerdo o propuesta de
solucion).

Puede observarse como en realidad no en un proceso de conciliacion, ya que
en ningun momento el conciliador (Letrado de la Administracién de Justicia o Juez de
Paz) realizar una propuesta de solucién (aunque sea no vinculante) para que las partes
la puedan valorar. Pero tampoco es un proceso de mediacion, en el que el mediador
ayude a las partes a alcanzar por si mismas un acuerdo con técnicas de mediacion y
trabajando sesiones conjuntas e individuales (caucus).

6. Ejecucion de la conciliacion

A los efectos previstos en el articulo 517.2.9.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el testimonio del acta junto con el del decreto del Secretario judicial o del auto del Juez
de Paz haciendo constar la avenencia de las partes en el acto de conciliacion, llevara
aparejada ejecucion. A otros efectos, lo convenido tendrd el valor y eficacia de un



convenio consignado en documento publico y solemne. Serd competente para la
ejecucion el mismo Juzgado que tramité la conciliacidon cuando se trate de asuntos de
la competencia del propio Juzgado. En los demas casos sera competente para la
ejecucion el Juzgado de Primera Instancia a quien hubiere correspondido conocer de la
demanda. La ejecucion se llevara a cabo conforme a lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la ejecucion de sentencias y convenios judicialmente
aprobados.

Regula esta cuestion el articulo 147 de la Ley que se refiere a la «Ejecucion »,
estableciendo que «1. A los efectos previstos en el articulo 517.2.9.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el testimonio del acta junto con el del decreto del Secretario
judicial o del auto del Juez de Paz haciendo constar la avenencia de las partes en el acto
de conciliacion, llevard aparejada ejecucion. A otros efectos, lo convenido tendrad el
valor y eficacia de un convenio consignado en documento publico y solemne. 2. Serd
competente para la ejecucion el mismo Juzgado que tramitd la conciliacion cuando se
trate de asuntos de la competencia del propio Juzgado. En los demds casos serd
competente para la ejecucion el Juzgado de Primera Instancia a quien hubiere
correspondido conocer de la demanda. 3. La ejecucion se llevard a cabo conforme a lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la ejecucion de sentencias y convenios
judicialmente aprobados. ».

7. Accion de nulidad de la conciliacion

Por ultimo, el articulo 148 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria hace referencia
a lo que denomina «Accion de nulidad » y establece que « 1. Contra lo convenido en el
acto de conciliacion solo podrd ejercitarse la accion de nulidad por las causas que
invalidan los contratos. 2 . La demanda ejercitando dicha accion deberd interponerse
en un plazo de quince dias desde que se celebrd la conciliacion ante el tribunal
competente y se sustanciard por los trdmites del juicio que corresponda a su materia o
cuantia. 3. Acreditado el ejercicio de la accion de nulidad, quedard en suspenso la
ejecucion de lo convenido en el acto de conciliacion hasta que se resuelva
definitivamente sobre la accion ejercita. ».

Como puede observarse, la conciliacion recibe en este ambito el mismo
tratamiento que la mediacidn, ya que el acuerdo de mediacion, al igual que el de
conciliacion, es tenido como un contrato privado y por tanto puede declararse nulo o
ser anulado por la mismos motivos y fundamentos por los que puede ser declarado
nulo (por falta de consentimiento, objeto o causa) o anulado (por vicio).

Ademas, la conciliacidn también tiene en dicha ley un tratamiento especial en
otros ambitos, como, por ejemplo, la conciliacién del articulo 103 bis de la Ley
Hipotecaria, en favor de los registradores, y que, en mi opinion, necesitaria de un
desarrollo normativo especial.

Visto el procedimiento de conciliacion de los arts. 139 a 148 LJV se observa que
en realidad es un proceso en el que se intenta un acuerdo transaccional con la
supervision del Letrado de la Administracién de Justica o Juez de Paz, que tiene como
ventaja el cardcter ejecutivo, al documentarse via jurisdiccional, y como desventaja
gue a falta de acuerdo los gastos serdn de cuenta del proponente, lo que retraera este
tipo de solicitudes; pero que no admite, por su regulacién, aplicar técnicas de
mediacién y tampoco concluye como deberia hacerlo un proceso de conciliacién: con



una propuesta de soluciéon escrita, imparcial, cualificada (revestida de auctoritas) y no
vinculante, salvo que todas las partes quieran o acepten que sea vinculante.

IV La conciliacion en la Ley Modelo CNUDMI

1. Consideraciones generales

Se trata de una Ley Modelo de la CNUDMI del afio 2002 (a partir de ahora LM) y
cumple tres finalidades basicas:

e Primera: servir de modelo para las legislaciones nacionales de aquellos paises
que quieran legislar sobre la materia.

e Segunda: servir de base para aquellas personas o instituciones que quieran
prestar o recibir servicios de conciliacién y que, con el fin de tener seguridad
juridica a falta de normativa estatal, decidan voluntariamente someterse y
cumplir los preceptos de la Ley Modelo.

e Tercera: servir de base normativa para que las instituciones que quieren o que
deben prestar servicios de conciliacion puedan elaborar sus Estatutos o
Reglamentos de Régimen o Funcionamiento Interno de conformidad con la
Ley Modelo.

Ademas, tiene otra ventaja como es su caracter universal, lo que permite
utilizar esta institucién para los supuestos en los que alguna de las partes presenta
algun elemento de extranjeria y, por tanto, permite su aplicacion como «conciliacién
internacional en el ambito del Derecho privado.

La estructura de la LM es muy sencilla, ya que no es muy extensa, pues solo
tiene catorce articulos, que son:

Articulo 1. Ambito de aplicacién y definiciones

Articulo 2. Interpretacion

Articulo 3. Modificacion mediante acuerdo

Articulo 4. Inicio del procedimiento de conciliacidn

Articulo 5. Niumero y designacion de conciliadores

Articulo 6. Sustanciacidn de la conciliacién

Articulo 7. Comunicacién entre el conciliador y las partes
Articulo 8. Revelacidn de informacion

Articulo 9. Confidencialidad

Articulo 10. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos
Articulo 11. Terminacién del procedimiento de conciliacién
Articulo 12. El conciliador como arbitro

Articulo 13. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

Articulo 14. Ejecutoriedad del acuerdo de transaccion



2. Concepto de conciliacion y finalidad de la Ley Modelo de
conciliacion
La propia Ley Modelo ofrece un concepto amplio de conciliacién, en el articulo
1 LM, en el que se sefiala que:

«A los efectos de la presente Ley, se entendera por "conciliaciéon" todo
procedimiento, designado por términos como los de conciliacion,
mediacién o algun otro de sentido equivalente, en el que las partes
soliciten a un tercero o terceros (“el conciliador”), que les preste asistencia
en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia 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».

Como puede observarse, la diferencia con la «mediacidon» radica en que el
mediador no puede «proponer» solucidn alguna a las partes, ya que el acuerdo de
mediacién es un acuerdo que lo alcanzan las partes por si mismas. Mientras que el
conciliador si puede «proponer», pero no «imponer», ya que si «impusiese» se trataria
de un arbitraje.

Dicho esto, vamos a tratar de ubicar la propia institucion de la conciliacién en el
ambito de las ADR. Asi, al surgir una controversia, las partes normalmente trataran de
resolverla por la via de la negociacién, o en todo caso mediante la transaccién, sin dar
entrada a nadie que sea ajeno a su controversia mas alld de las partes y sus legitimos
representantes, asi como los abogados de las partes. Si fracasan las negociaciones,
puede recurrirse a diversos mecanismos de solucién de controversias, como la
mediacidn, el arbitraje o la conciliacidn.

Una de las caracteristicas esenciales de la conciliacién consiste en que las
partes en una controversia solicitan los servicios de un tercero. En el arbitraje, las
partes encomiendan no sélo el proceso resolutorio de su controversia, sino también su
resultado, a un arbitro o a un tribunal arbitral que les impondra un fallo, a través del
laudo, vinculante para ellas.

La conciliacion difiere de la negociacidn y la transaccién entre las partes al
involucrar en la solucién de la controversia a un tercero independiente e imparcial que
ha de prestarles asistencia: el conciliador o conciliadores. Difiere, a su vez del arbitraje
al detentar las partes, en la conciliacién, un control absoluto sobre el resultado de la
conciliacién, que en principio no es vinculante (salvo que, con posterioridad, todas las
partes quieran que lo sea).

En la conciliacion, el conciliador (o los conciliadores) ayuda a negociar una
solucion en que se compaginen las necesidades y los intereses de las partes en la
controversia. El proceso conciliatorio se basa totalmente en el consenso y son las
partes quienes, con la asistencia de un tercero neutral, determinan el modo en que se
dirimira la controversia. Ese tercero neutral no tiene autoridad para imponer a las
partes una solucion de la controversia, pero tiene la autoridad moral (auctoritas) para
proponer una solucién, algo que en un proceso puro de mediacidn estaria prohibido,



ya que el mediador no puede realizar ninguna propuesta y menos en favor de una
parte y en detrimento de otra (a diferencia del conciliador).

Se esta recurriendo cada vez mas a la conciliacion para la solucién de las
controversias en diversas partes del mundo, incluso en regiones en que hasta hace un
decenio o dos no era frecuente en la practica comercial.

Asimismo, la conciliacion se estd convirtiendo en una opcion preferida vy
promovida para la solucién de controversias en los tribunales y en organismos
gubernamentales, asi como en el dmbito comunitario y comercial. Esta tendencia se
refleja, por ejemplo, en el establecimiento de cierto numero de d6rganos privados y
publicos que ofrecen sus servicios a las partes que puedan estar interesadas en llegar a
una soluciéon amistosa de su controversia. Simultaneamente, en diversas regiones del
mundo se ha venido promoviendo una ley de conciliacidn como método para la
solucién de las controversias, que no es el caso de Espafia, donde la regulacion es
sectorial, pero falta una normativa general.

Dado que el papel del conciliador se limita, inicialmente, a facilitar la
interlocucién entre las partes y no consiste en adoptar decisiones vinculantes, no se
necesitan, al igual que ocurre con la mediacién, garantias procesales como las que
existen en el arbitraje como, por ejemplo, la prohibicién de que el conciliador se relna
solo con una de las partes o la obligacion incondicional de revelar a una parte toda la
informacién recibida de la otra.

Se considera, por tanto, de importancia crucial la flexibilidad que permiten los
procedimientos de conciliacion y la posibilidad de adaptar el proceso a las
circunstancias de cada caso y a los deseos de las partes.

Esa flexibilidad ha dado lugar a la opinidn generalizada de que no es necesario
regular juridicamente un proceso que tanto depende de la voluntad de las partes. De
hecho, se ha considerado que las normas legislativas restringirian y socavarian
indebidamente el proceso de conciliacién, donde el conciliador tiene la facultad de
dirige ese proceso. Se considerd, en general, que utilizar normas contractuales era la
manera adecuada de ofrecer certeza y previsibilidad. EI Reglamento de Conciliacién de
la CNUDMI, aprobado en 1980, tuvo por objeto ofrecer a las partes un conjunto de
normas armonizadas internacionalmente que sirvieran para dirimir controversias
comerciales internacionales. El Reglamento también fue utilizado como modelo por
numerosas instituciones al redactar las normas que regulaban sus propios servicios de
conciliacion o de mediacién.

No obstante, los Estados han venido promulgando leyes sobre conciliacion con
objeto de responder a las inquietudes de los profesionales del derecho con respecto a
la insuficiencia de las soluciones contractuales, por si mismas, para atender
plenamente a las necesidades de las partes, si bien al mismo tiempo son conscientes
de la necesidad de preservar la flexibilidad del proceso conciliatorio. La preocupacion
mas importante de las partes en lo que respecta a la conciliacién es tener la certeza de
que lo que haya declarado o admitido durante el procedimiento no se utilice como
prueba en su contra en otro procedimiento, y se considerd que con una solucién
contractual no se podia lograr ese objetivo. Para abordar ese y otros asuntos (por
ejemplo, el papel del conciliador en actuaciones judiciales o arbitrales subsiguientes, el
proceso de nombramiento de conciliadores, los principios amplios aplicables al



procedimiento conciliatorio y la ejecutoriedad del acuerdo de transaccién), la CNUDMI
decidid preparar una ley modelo sobre el tema con objeto de promover el recurso a la
conciliacion. Se observd que, si bien ciertas cuestiones, como la admisibilidad de
ciertas pruebas en procedimientos judiciales o arbitrales ulteriores o la funcién del
conciliador en ulteriores procedimientos, normalmente podian resolverse
remitiéndose a conjuntos de normas como el Reglamento de Conciliacion de la
CNUDMI, habia muchos casos en que no se disponia de normas aplicables. Asi pues, el
proceso de conciliacién podria beneficiarse del establecimiento de disposiciones
legislativas que no fueran vinculantes y que se aplicaran cuando ambas partes
desearan una conciliacion, pero no hubieran acordado el reglamento correspondiente.

Fundamentalmente, se trata de proteger la integridad del proceso conciliatorio,
por ejemplo, procurando que se cumplan las expectativas de las partes en cuanto a la
confidencialidad, y al mismo tiempo se prevé un grado maximo de flexibilidad
preservando la autonomia de las partes. De ahi la necesidad y conveniencia de que
exista una legislacion en el dmbito de cada Estado que armonice y regule los aspectos
basicos de la conciliacion en asuntos de Derecho dispositivo privado. Ademds, como
los procesos de conciliacién, a diferencia del de mediacion, son conflictos mas técnicos
gue personales, se prevé una cierta ordenacion y practica de pruebas, junto con la
opinidn final no vinculante del conciliador, que es otro rasgo que lo diferencia de la
mediacién, ya que el mediador no debe hacer propuestas procurando que sean las
parte las que hagan las propuestas de solucion.

En definitiva, la normativa de conciliaciéon. ya sean con una ley o con un
Reglamento de una institucidn (persona juridica publica o privada) que quiere ofrecer
servicios profesionales de conciliacion, viene a dotar de seguridad juridica a un
procedimiento de ADR que suele ser idoneo para conflictos de naturaleza técnica (p.e.
delimitacion de lindes de un inmueble o aspectos fisicos o quimicos que han producido
un dafo que hay que reparar y donde no se sabe si ha sido fuerza mayor o negligencia
humana ..) donde inicialmente no se quiere una solucién que sea ejecutiva y
vinculante, como ocurre en un proceso arbitral, y por ello deben de concluir con una
propuesta de solucién final del conflicto hecha por el conciliador como profesional
experto, solucion que tiene que ser no vinculante, pero que estd revestida de
«auctoritas», por lo que puede generar un proceso de transaccion o de mediacion para
tratar de dar cumplimiento voluntario a la opinién del experto, o incluso a un arbitraje,
cuando ambas partes quieren que el acuerdo tenga fuerza ejecutiva, lo que se puede
conseguir a través de un laudo arbitral (pero sobre la base de la concreta solucién dada
por el conciliador).

3. Caracteristica de la conciliacion en la Ley modelo

Entrando ya en el estudio de la Ley Modelo, mas alla de su posible aplicacion a
conflictos entre nacionales de distintos paises, y su aplicacién al ambito comercial en
sentido amplio, esto es, al ambito privado, siempre que sea un ambito de derecho
dispositivo, en el parrafo 3 del articulo 1 de LM se enuncian los elementos para la
definicidn de conciliacidn, a saber, la existencia de una controversia, la intencién de las
partes de llegar a un arreglo amistoso y la participacién de un tercero o de terceros
independientes e imparciales que ayuden a las partes a llegar a una solucién amistosa.



La finalidad es distinguir la conciliacién, en primer lugar, del arbitraje
vinculante, y, en segundo lugar, de la negociacién entablada entre las partes o entre
sus representantes. La frase «no estard facultado para imponer a las partes una
solucidn de la controversia» tiene por objeto aclarar mas y recalcar la distincién entre
la conciliacién y otras vias como la del arbitraje. Al comprobar si en una determinada
situacién se dan los elementos enunciados en el parrafo 3 del articulo 1 para la
definicion de la conciliacion, se invita a los tribunales a examinar cualquier prueba de
la conducta de las partes que demuestre si éstas son conscientes (y reconocen) que
participan en un proceso de conciliacion.

Puede haber situaciones en que las partes en la controversia procuran la
intervencion de un tercero en un entorno especial, sin dar a esa intervencion el
nombre de conciliacién, mediacion u otra designacién afin y sin ser conscientes de que
se rigen por la Ley Modelo. En esa situacién, surge la duda de si las partes estan sujetas
o no a las disposiciones de los articulos 9 y 10, relativos a la obligacién de
confidencialidad y la admisibilidad de ciertas pruebas, respectivamente. Al respecto, la
Ley Modelo no da una regla fija, sino que deja decidir al intérprete de la ley, segun las
circunstancias del caso, lo que las partes entienden y esperan del proceso en el que
participan y, sobre esa base, si la Ley Modelo es aplicable. Conciliacién en sentido
amplio.

La expresion «designado por términos como los de conciliacion, mediacion o
algun otro de sentido equivalente» en el parrafo 3 del articulo 1 sirve para indicar que
la Ley Modelo sera aplicable independientemente del nombre con que se designe el
procedimiento. La amplitud de la definicion pone en evidencia que no se pretende
distinguir entre estilos ni criterios de mediacién, pero es verdad que los expertos en
mediacidn insisten en que el mediador no puede realizar ningun tipo de propuesta, a
diferencia del conciliador, que conserva la capacidad de proponer soluciones propias.

Por supuesto, se ha querido dar a la palabra «conciliacion» el caracter amplio
de un proceso voluntario en el que el procedimiento no escape al control de las partes
y se lleve a cabo con la asistencia de por lo menos un tercero neutral. Pero lo que es
evidente es que aunque los métodos de mediacidn y de conciliacién pueden en
ocasiones coincidir y en ocasiones diferir en cuanto a la técnica y a la medida y la
forma en que el tercero participa en el proceso, por ejemplo, Unicamente facilitando el
didlogo (que es lo propio de la mediacidon) o formulando también propuestas
sustantivas para poder llegar a una solucién (que es lo que distingue la conciliacidn de
la mediacion, con independencia de cudl sea el nomen que se dé a la institucién), estd
claro que el régimen legislativo de la Ley Modelo ha optado por que se apliquen por
igual todos esos métodos, con una Ley modelo que podria aplicarse a procesos de
conciliacion Unicos o singulares, pero también a procesos institucionales que
normalmente se regirian por el reglamento de una institucién determinada.

Asi pues, si en un proceso de mediacién todas las partes se ponen de acuerdo
para pedirle al mediador que les proponga, por escrito, una solucidn, que en principio
no se puede imponer a las partes por ser no vinculante y porque supondria que el
mediador haria de arbitro, lo que normalmente se prohibe en los Reglamentos de
instituciones de ADR (y sin perjuicio de que las partes, con caracter posterior decidan
hacerla vinculante), y ademds el mediador acepta la peticién (que supone la
aceptacion de que va a ir mas alld de lo comprometido inicialmente como mediador,



sobre el deber de no tomar partido ni por una ni por otra parte) aunque el acuerdo
final se llame de mediacion, se trata, en realidad o en puridad, de una conciliacién.

4. Inicio del procedimiento de conciliacion en la Ley Modelo

El procedimiento de conciliacidn relativo a una determinada controversia dara
comienzo el dia en que las partes acuerden iniciarlo. La parte que haya invitado a otra
a entablar un procedimiento de conciliacion y no reciba de esta ultima una aceptacién
de la invitacion en el plazo de 30 dias a partir de la fecha en que envid la invitacién o
en cualquier otro plazo fijado en ella, podra considerar que la otra parte ha rechazado
su oferta de conciliacion.

Los Estados que deseen adoptar una disposicion relativa a la prescripcidon
podrian incorporar en su respectiva ley el siguiente articulo:

«Asi, cuando se inicie el procedimiento de conciliacidn se interrumpiran los
plazos de prescripciéon o se sus penderdn los de caducidad del asunto
objeto de la conciliacién».

Obviamente, cuando el procedimiento de conciliacién concluya sin llegarse a un
arreglo, el plazo de prescripcidn se reanudara a partir del momento en que concluyera
sin arreglo el procedimiento de conciliacidn.

El articulo 4 LM regula lo relativo al momento en que puede darse por iniciado
un procedimiento conciliatorio. Al aprobar la Ley Modelo, la Comisién convino en que
se armonizara el parrafo 1 de este articulo con el parrafo 8 del articulo 1 LM, a fin de
tener en cuenta el hecho de que es posible que se recurra a la via de la conciliacion a
raiz de una directriz o de un requerimiento que provenga de un érgano encargado de
resolver la controversia, como pudiera ser un tribunal judicial o arbitral o una
autoridad publica competente.

En virtud del articulo 4, la conciliacién da comienzo cuando las partes en una
controversia acuerdan entablar el procedimiento. Por consiguiente, aun cuando exista
una disposicion contractual con arreglo a la cual las partes deban iniciar un
procedimiento conciliatorio, o incluso cuando un tribunal judicial o arbitral las conmine
a emprender esa via, el procedimiento de conciliaciéon no comenzara hasta que las
partes hayan convenido en entablarlo. La Ley Modelo no regula esas obligaciones ni las
consecuencias de su incumplimiento por ambas partes o por una de ellas. Medios por
los que las partes pueden ponerse de acuerdo para entablar el proceso.

La referencia genérica al «dia en que las partes acuerden iniciarlo» tiene por
objeto abarcar los diversos medios por los que las partes pueden recurrir a la
conciliacion. Cabe citar al respecto, por ejemplo, la aceptacidn de una de las partes de
la invitacion enviada por la otra para recurrir a la via conciliatoria, o la aceptacion de
ambas partes de una directriz o sugerencia de un tribunal judicial o arbitral o de una
autoridad publica competente instandolas a que entablen un proceso de conciliacion.

En el parrafo 1 del articulo 4 LM, al referirse Unicamente al acuerdo de «iniciar»
el procedimiento, deja indeterminado el momento exacto en el que se concierta ese
acuerdo a una normativa ajena a la Ley Modelo. En ultima instancia, el momento en
qgue las partes conciertan el acuerdo tendrd que probarse el plazo para aceptar la
invitacién, pero lo légico es que se inicie con un acta inicial de sometimiento de la
cuestién a conciliacion, en el que se indique quién es el conciliador y que materias de



someten a conciliacién, asi como una prevision inicial del desarrollo del procedimiento
de conciliacidn.

En el parrafo 2 del articulo 4 LM se establece que la parte que haya cursado una
invitacién a la conciliacién y en el plazo de 30 dias a partir de la fecha de envio, o en
cualquier otro plazo fijado en ella, no haya recibido la aceptacidon de la otra parte,
podrd considerar que esta ultima ha rechazado su invitacion.

Se ha previsto un plazo de 30 dias para responder, conforme a lo dispuesto en
el Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI. Sin embargo, ese plazo puede ser
modificado por las partes de comun acuerdo, lo que garantiza una maxima flexibilidad
y el respeto del principio de la autonomia de las partes con respecto a la manera de
entablar el procedimiento conciliatorio. El parrafo 2 puede plantear un problema en lo
relativo a su efecto en el caso de que las partes hayan convenido en recurrir a la
conciliacion respecto de futuras controversias, pero, cuando se plantee una
controversia, una de las partes ya no desee recurrir a la conciliacion.

El problema radica en determinar si el pdarrafo 2 ofrece a esa parte la
oportunidad de desatender su obligacién contractual simplemente no respondiendo a
la invitacion dentro de los 30 dias. Al preparar la Ley Modelo se convino en que el
texto no debia regular las consecuencias de que una de las partes no cumpliera el
acuerdo de recurrir a la conciliacion, y que el asunto debia estar regulado por el
régimen general de las obligaciones aplicable en las circunstancias del caso, es decir, al
margen de la Ley Modelo. Asi pues, la finalidad del parrafo 2 no es permitir que se
desatienda ningin compromiso contractual de conciliar, sino mas bien dar
certidumbre en una situacién en que no quede claro si la parte estd dispuesta a
conciliar (determinando el momento en que se estime que un intento de conciliacién
ha fracasado), independientemente de si ese incumplimiento constituye o no una
violacion de un acuerdo para conciliar en virtud del régimen general de las
obligaciones.

Paralelamente, en el articulo 4 no se aborda el supuesto de que una invitacién
a entablar la conciliaciéon se retire tras haberse formulado. Si bien durante la
preparacion de la Ley Modelo se propuso una disposicién en virtud de la cual la parte
que invitara a la conciliacién pudiera retirar su invitacién mientras no hubiese sido
aceptada, se decidié que esa disposicidon probablemente seria superflua, habida cuenta
de la posibilidad que tenian las dos partes de poner fin en cualquier momento al
procedimiento en virtud del apartado d) del articulo 11. Ademads, incluir una
disposicidon que permitiera retirar una invitacién a la conciliacién podia constituir una
injerencia indebida en el derecho de los contratos, al introducir nuevas normas sobre
las condiciones en que pudiera retirarse un ofrecimiento o una aceptacién.

5. Posible disposicion legal sobre la suspension del plazo de
prescripcion

El articulo 4 tiene un texto optativo, ya que al preparar la Ley Modelo se
debatid acerca de si era conveniente incluir una norma uniforme en virtud de la cual al
entablarse un procedimiento de conciliacion dejarian de correr los plazos de
prescripcidon que afectaran a reclamaciones objeto de la controversia. Hubo una fuerte
oposicién a que se mantuviera ese articulo en el texto principal, especialmente debido
a que la cuestion del plazo de prescripcion planteaba problemas técnicos complejos



que dificultarian la incorporacién del texto a los regimenes procesales nacionales, que
trataban la cuestiéon de distinta forma. Ademds, se opind que la disposicidon era
innecesaria, ya que las partes disponian de otros medios para proteger sus derechos
(por ejemplo, convenir en prorrogar el plazo de prescripcion o entablar
procedimientos arbitrales o judiciales para que ese plazo dejara de correr).

Por ello se sugirid que, antes de aprobar una disposicidn del tenor del proyecto
habia que advertir a los Estados de los riesgos inherentes a esa disposicion. Se afirmé
que establecer como norma que el inicio del procedimiento de conciliacidn daria lugar
a la suspensidn del plazo de prescripcidn haria necesario un alto grado de exactitud
con respecto a lo que constituia ese inicio. Al exigir ese grado de exactitud se podia
estar desatendiendo el caracter fundamentalmente oficioso y flexible de Ila
conciliacion. Se sefialé que se podia poner en riesgo la aceptabilidad de la Ley Modelo
si ésta entrase en conflicto con las normas de procedimiento vigentes relativas a la
suspension o interrupcion de plazos de prescripcién.

Ademas, la buena reputacion de la conciliacion como técnica de solucion de
controversias podia verse socavada si se creaban expectativas en relacién con sus
consecuencias procesales que no se pudieran satisfacer facilmente debido a las
circunstancias en las que solia desarrollarse la conciliacién. Se sefialdé también que
debia informarse a los Estados que consideraran la posibilidad de adoptar las
posibilidades de que las partes conservaran sus derechos aun cuando no lo adoptaran,
a saber, que una parte podia entablar un procedimiento en un tribunal nacional de
justicia o de arbitraje para proteger sus intereses. Se sugirié que toda esta cuestion se
abordara exclusivamente en la Guia, con las explicaciones del caso respecto de los
argumentos que se habian intercambiado acerca de esa disposicion durante la
preparacion de la Ley Modelo. Hubo también fuertes argumentos en favor de incluir el
texto, pues se consideraba que si se amparaban los derechos de las partes durante la
conciliacion se daria un aliciente para recurrir a ese procedimiento. Se argumentd que
en algunos ordenamientos juridicos no era posible concertar una prérroga del plazo de
prescripciéon y que era preferible que las partes dispusieran de un medio sencillo y
eficiente para proteger sus derechos, en vez de que sdlo les quedara la opcién de
entablar procedimientos arbitrales o judiciales.

En favor de incorporar una disposicién en el texto de la Ley Modelo se afirmé
también que, a falta de esa disposicidn, en algunos ordenamientos juridicos se trataria
el inicio del procedimiento de conciliacién como interrupcién del plazo de prescripcion,
el cual, al terminar un intento de conciliacion frustrado, volveria a correr una vez mas a
contar del primer dia. Para evitar esto, se necesitaba una disposicion especifica en la
que se estableciera que el inicio del procedimiento conciliatorio daria lugar
Unicamente a la suspensidn del plazo de prescripcion. Por ultimo, se decidié incluir la
disposicion como nota de pie de pagina relativa al articulo 4 para que los Estados
promulgantes pudieran optar por ella.

Por otra parte, los Estados que adopten una disposicion relativa a la suspensién
del plazo de prescripcién tal vez deseen considerar la posibilidad de incorporar
disposiciones en que se defina con mds exactitud lo que se entiende por
«conciliacion». Eso puede ser necesario en vista de que en la Ley Modelo se convino
en definir el término «conciliacion» en un sentido amplio para reflejar el concepto de
gue es un proceso flexible que, en la practica, adopta muchas formas, algunas de las



cuales pueden ser oficiosas, y que se puede desarrollar sin que exista un acuerdo por
escrito de recurrir a esa via. Esas disposiciones podrian ser utiles en el contexto de la
aplicacion de disposiciones relativas a la suspensién de los plazos de prescripcion, que
por naturaleza deben ser muy especificas debido a las graves consecuencias juridicas
que puede acarrear el hecho de determinar si hubo conciliacién y, de ser asi, cuando
comenzd. Para determinar si se va a incluir o no una disposicidn sobre esta cuestion
debe tomarse nota del articulo 13 de la Ley Modelo, en que se establece que
cualquiera de las partes puede entablar procedimientos arbitrales o judiciales
unilateralmente, en la medida en que eso sea necesario para salvaguardar sus
derechos. Habida cuenta de que ese acto unilateral no se debe considerar en si mismo
una renuncia del acuerdo de recurrir a la via de la conciliacion, de esa forma una parte
puede, mediante un acto unilateral, prorrogar el plazo de prescripcion.

Por todo, y en mi opinion, lo mejor es que haya una ley de conciliacién y que en
ella se clarifique, al igual que ocurre con la mediacién, tanto en momento inicial como
el final y que se establezca la eficacia de la conciliacidn en relacion con los plazos de
prescripcién y caducidad, sin que el recurso a las ADR imposibilite o merme el acceso a
la justicia.

Pero hasta que exista esa normativa, lo mejor es documentar la eficacia que
tiene el inicio del procedimiento de conciliacién en la interrupcién de los plazos de
prescripcion y suspension de los de caducidad en el acta inicial de sometimiento de la
cuestion a mediacion donde ademas, y a falta de normativa, se puede convenir por las
partes no litigar sobre la cuestidon sometida a conciliacion.

Precisamente, son este tipo de consideraciones, las consecuencias legales que
debe tener un procedimiento de conciliacion sobre los plazos de prescripcion y
caducidad, y la delimitacién del momento inicial y final, junto con la regulacion de la
propuesta de solucion no vinculante que pueda formalizar el conciliador, lo que
justifica la conveniencia y necesidad de la una ley de conciliacién en derecho privado,
como institucion de resolucion amistosa de controversias (en inglés, ADR).

6. Numero y designacion de conciliadores

Segun el articulo 5 LM, el conciliador sera uno solo, a menos que las partes
acuerden que ha de haber dos o mas.

Las partes trataran de ponerse de acuerdo para designar al conciliador o los
conciliadores, a menos que se haya convenido en un procedimiento diferente para su
designacion.

Las partes podran recabar la asistencia de una institucion o persona para la
designacioén de los conciliadores. En particular:

a. Las partes podran solicitar a tal institucion o persona que les recomiende
personas iddneas para desempeiiar la funcion 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 independiente e imparcial y, en



su caso, tendra en cuenta la conveniencia 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 imparcialidad o independencia. El conciliador, desde el momento de su
nombramiento y durante todo el procedimiento conciliatorio, revelara sin demora
tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas.

Asi pues, a diferencia del arbitraje comercial nacional e internacional, en el que
se suele prever, como regla supletoria, la formacidn de un tribunal de tres arbitros, la
practica de la conciliacion demuestra que las partes suelen disponer que un solo
conciliador se encargue de ayudarlas a llegar a un arreglo de su controversia. Por esa
razon, en el articulo 5 se enuncia, como regla supletoria, que intervendra un solo
conciliador como regla general, y salvo que las pares acuerden lo contrario.

La finalidad del articulo 5 es alentar a las partes a designar de comun acuerdo al
conciliador. La ventaja de que las partes traten previamente de llegar a un acuerdo
sobre la persona que actuara como conciliador estriba en que de este modo se respeta
el cardcter consensual del procedimiento conciliatorio y se refuerza el control de las
partes, todo lo cual fomenta la confianza en el proceso. Si bien al preparar la Ley
Modelo se sugirid que, en el supuesto de que hubiera mds de un conciliador, se
supeditara todo nombramiento de conciliador al acuerdo de las diversas partes, lo que
evitaria toda sospecha de parcialidad, prevalecio el parecer de que lo mas practico era
permitir que cada parte nombrara un conciliador. De esa forma no sdlo se facilita el
pronto inicio del proceso de conciliacion, sino que tal vez se facilite también la
concertacién de un arreglo, ya que los conciliadores designados por las partes, sin
dejar de actuar con independencia e imparcialidad, estarian en mejores condiciones de
aclarar las posturas de las partes y aumentar asi la probabilidad de que se llegara a una
solucion.

De nombrarse dos, tres o mds conciliadores, por la peculiaridad de la
controversia, deberia en principio nombrarse al ultimo conciliador impar por acuerdo
de ambas partes. Con ello se reforzaria la confianza de las partes en el proceso
conciliatorio.

Las disposiciones del articulo 5 relativas a controversias entre dos partes son
aplicables también, mutatis mutandis, a controversias entre varias partes.

7. Falta de acuerdo entre las partes para designar al conciliador

De no ponerse de acuerdo las partes en el nombramiento de un conciliador, se
encomendard ese nombramiento a un tercero o a una institucién. En los apartados a) y
b) del parrafo 3 se ha previsto que ese tercero o institucién se limite a facilitar
nombres de personas idoneas para esa funcion o, si asi lo acuerdan las partes, que
nombre directamente al conciliador o los conciliadores.

En el parrafo 4 se enuncian directrices que habrd de seguir todo tercero o
institucion para hacer recomendaciones o nombramientos. En ellas se procura
favorecer la independencia e imparcialidad del conciliador.

Pero lo normal sera que la conciliacion se ejerza por una institucion legalmente
autorizada para ello, y que dicha institucién ordene el proceso de seleccién en



principio por turno, salvo que sea una controversia muy especializada, por lo que
habria que elegir por turno pero entre los conciliadores especialistas y sin perjuicio de
que las partes puedan designar directamente ello el conciliador o conciliadores de
entre el listado de conciliadores de la institucion.

8. Imparcialidad de un conciliador

En el parrafo 5 se obliga a toda persona a quien se comunique su posible
nombramiento como conciliador a revelar todas las circunstancias que puedan dar
lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. Esa obligacién
rige no sélo desde el momento en que se le proponga actuar como conciliador, sino
durante todo el procedimiento. Se sugirid que la disposicion abordara las
consecuencias que pudiera tener el incumplimiento de esa obligacion y, en concreto,
gue se dijera expresamente que, de no cumplirse el requisito de divulgacién, no
guedaria anulado el procedimiento conciliatorio. No obstante, prevalecié el criterio de
qgue la reglamentacion de las consecuencias del incumplimiento incumbia al derecho
interno del Estado promulgante, aunque no a la legislacién en que se promulgara el
régimen de la Ley Modelo. En particular, el hecho de no revelar circunstancias que
pudieran dar lugar a dudas justificadas en el sentido del parrafo 5 no deberia, en si
mismo, constituir un motivo para rechazar un acuerdo de transaccién que se afiadiera
a los motivos ya existentes en virtud del derecho de los contratos aplicable.

9. Procedimiento y desarrollo de la conciliacion

El articulo 6 LM establece que las partes podran determinar, por remisién a
algun reglamento o por alguna otra via, la forma en que se sustanciara la conciliacion.

De no haber acuerdo al respecto, el conciliador podra sustanciar 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.

En cualquier caso, el conciliador procurard dar a las partes un tratamiento
equitativo, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y, por supuesto, podra
proceder, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio, a presentar propuestas
para un arreglo de la controversia, ya que ésta es la esencia de la conciliacién.

Por tanto, el proceso debe combina aspectos del arbitraje, como los tramites
de exposicion del problema (demanda y contestacién oral o escrita) y précticas de
prueba, pero también puede incorporar muchos aspectos del proceso estructurado de
mediacién y utilizar técnicas y habilidades de mediacion para ver si las partes son
capaces de llegar a un acuerdo por si mismas, y de hecho comparte todos los principios
que rigen la mediacién (voluntariedad, confidencialidad, neutralidad, imparcialidad,
libertad de procedimiento...).

Paralelamente, en el parrafo 1 del articulo 6, inspirado en el articulo 19 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, se insiste en que
las partes gozan de autonomia para decidir de comun acuerdo el curso que se ha de
dar a la conciliacion. Entre los ejemplos de «reglamento» que pueden utilizar las
partes, de comun acuerdo, para organizar la conciliacion, figura el Reglamento de
Conciliacidon de la CNUDMI (1980) y los de las instituciones de conciliacion o mediacién
gue se ofrecen para administrar esa clase de procesos de arreglo de controversias,



aunque lo normal es que si las partes acuden a una institucion se sometan a las
normas de procedimiento previstas en el Reglamento interno de funcionamiento.

Por ello, en el parrafo 2, inspirado en el parrafo 3 del articulo 7 del Reglamento
de Conciliacién de la CNUDMI, se reconoce que, sin dejar de respetar la voluntad de las
partes, el conciliador podrd dirigir el proceso a su propio criterio, dando siempre un
trato equitativo e igualitario de las partes (como ocurre en mediacién). Asi, cono
orientacién acerca del patron de conducta que ha de aplicar un conciliador, en el
parrafo 3 se dispone que el conciliador o el grupo de conciliadores procuraran tratar a
las partes con equidad, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada
caso. Lo dispuesto en el parrafo 3 debe considerarse una obligacion basica y un patrén
de conducta minimo al que todo conciliador tiene la obligacién imperativa de atenerse.
En el parrafo 3, al hacerse referencia al tratamiento equitativo de las partes, se
procura regular la sustanciacién del procedimiento conciliatorio y no el contenido del
acuerdo de transaccién. Cabe entender que eso abarca también la nocion de que los
conciliadores no deberan hacer distinciones en el trato que den a las diversas partes, lo
gue no quiere decir que hayan de dedicar necesariamente el mismo tiempo a las
reuniones que celebren con cada una de ellas. El conciliador podra explicar por
adelantado a las partes que puede haber ciertas discrepancias, reales o imaginarias,
gue no son sino el resultado de su empefio por estudiar todas las cuestiones, intereses
o posibilidades que puedan allanar el camino para llegar a un arreglo.

E incluso nada impide que el conciliador haga uso de sesiones individuales o
caucus, como ocurre en mediacién, cuando lo estime pertinente. Por ello, el articulo 7
senala que el conciliador podra reunirse o comunicarse con las partes conjuntamente
o con cada una de ellas por separado. La reunion por separado del conciliador con
cada una de las partes es una practica tan habitual, que se parte de la base de que el
conciliador estd facultado para hacerlo, salvo que las partes hayan impuesto alguna
restriccion al respecto. Algunos Estados han incorporado este principio en su
legislacién sobre conciliacion disponiendo que el conciliador se comunique con las
partes conjuntamente o por separado. La finalidad de esta disposicidn es disipar toda
duda al respecto.

Pero lo mas significativo, peculiar e innato al proceso de conciliacion que el
conciliador podra, en cualquier etapa del proceso, proponer un arreglo de la
controversia. Al decidir sobre la oportunidad o el alcance de esa propuesta, el
conciliador debera tener en cuenta diversos factores, entre ellos los deseos de las
partes y las técnicas que haya decidido emplear por considerar que son las mas
propicias para lograr un arreglo.

Respecto de las informaciones a las que tenga acceso el conciliador durante el
proceso pesa, de cara a terceros, el mas estricto deber de secreto y confidencialidad.

Pero intra partes, el conciliador, si recibe de una de las partes informacién
relativa a la controversia, podrd revelar el contenido de esa informacién a la otra
parte. No obstante, el conciliador no podra revelar a ninguna de las otras partes la
informacién que reciba de esa parte si ésta pone la condicién expresa de que se
mantenga confidencial.

Ademas, es necesario que exista una comunicacion abierta entre las partes y el
conciliador. Asi, para que la conciliacidon prospere, las partes y el conciliador deben



estudiar y comprender lo mas posible los problemas que se hayan planteado, los
antecedentes y las circunstancias que dieron lugar a esos problemas (incluso las
razones por las que las partes no pudieron llegar a un acuerdo) y las posibilidades de
que las partes los superen y diriman la controversia. Asi pues, en el curso de la
conciliacion tal vez se hable sobre otras cuestiones que no sean las que se habian
planteado al comienzo de la conciliacidn, entre ellas, las posibilidades de reestructurar
la futura relacion entre las partes o propuestas de concesiones mutuas. Para que esas
conversaciones rindan fruto, las partes deben estar dispuestas a ahondar en
cuestiones que normalmente no se considerarian en procedimientos arbitrales ni
judiciales, entre ellas algunos asuntos que las partes podrian considerar delicados o
confidenciales. Si existe el riesgo de que esa informacidn sea revelada a un tercero o
hecha publica, o de que, si la conciliacidn fracasa, una de las partes pueda utilizar la
informacién revelada por la otra o declaraciones hechas por ésta como prueba en
actuaciones arbitrales o judiciales, las partes se mostrarian reticentes durante la
conciliacion y menos dispuestas a llegar a un arreglo. Por consiguiente, resulta esencial
gue en el régimen juridico que regule el procedimiento conciliatorio se establezcan
salvaguardias para ofrecer el grado necesario de proteccién juridica contra la
revelacion improcedente de ciertos hechos o informacion. Esas salvaguardias son el eje
del régimen de la conciliacién y una razén particularmente importante por la que se
necesita disponer de legislacion en la materia.

10. Respecto de la revelacion de informacion

En el articulo 8 LM se expresa el principio de que toda informacién que una
parte comunique a un conciliador puede ser revelada a la otra parte, a menos que la
parte que proporciona la informacion solicite expresamente lo contrario. El criterio
que rige el articulo 8 estd en consonancia con la practica establecida en muchos paises,
que se refleja en el articulo 10 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI. La
intencién es promover la comunicacién abierta y franca de informacidn entre cada una
de las partes y el conciliador y, al mismo tiempo, amparar el derecho de las partes a la
confidencialidad. La funcion del conciliador es fomentar un intercambio franco de
informacién con respecto a la controversia. La revelacion de informacién infunde
confianza a todas las partes en la conciliacién. No obstante, el principio de revelacién
de informacién no es absoluto, ya que el conciliador tiene el derecho, pero no la
obligacion, de revelar esa informacion a la otra parte.

En realidad, el conciliador no debe revelar determinada informacion cuando la
parte que se la dio lo haya hecho con la condicién de que fuera de caracter
confidencial. Ese criterio estd justificado porque el conciliador no impone una decisién
vinculante a las partes.

Durante la preparacion de la Ley Modelo se sugirio disponer que la parte que
proporcionara la informacion al conciliador tuviera que dar su consentimiento antes de
que se pudiera comunicar esa informacién a la otra parte. Esa sugerencia en ultima
instancia no se aceptd, pese a que se reconocid que esa practica se aplicaba
ampliamente con buenos resultados en varios paises y que, en ciertos paises, estaba
consagrada en el reglamento de mediacion. Sin embargo, a efectos de tener en cuenta
lo que podria considerarse una expectativa natural y legitima de las partes de que la
informacién que comuniquen a los conciliadores sea de caracter confidencial, se



recomienda que los conciliadores indiquen a las partes que la informacion que les
comuniquen puede ser revelada a menos que las partes acuerden lo contrario.

Obviamente, el término «informacién» se ha de interpretar en sentido amplio
en el contexto de la norma establecida en el articulo 8 con miras a abarcar toda la
informacién pertinente comunicada por las partes al conciliador. Por «informacién» se
entiende en este articulo no sélo las comunicaciones que se hayan sostenido durante
la conciliacion, sino también las que hayan tenido lugar antes de que la conciliacidn se
iniciara. La expresion «contenido de esa informacién» esta en consonancia con el
articulo 10 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI. Ademas, se utilizd esa
expresion en lugar de «esa informacion» para reflejar el hecho de que los conciliadores
no siempre comunican el contenido literal de la informacidn que reciben de las partes.

11. La confidencialidad

El articulo 9 LM dispone que menos que las partes convengan otra cosa, toda
informacidn relativa al procedimiento conciliatorio deberd considerarse confidencial,
salvo que su divulgacion esté prescrita por ley o que sea necesaria a efectos del
cumplimiento o ejecucidn de un acuerdo de transaccién.

Evidentemente, la confidencialidad debe ser una cuestion que debe de
resolverse en los Reglamentos de funcionamiento de las entidades de conciliacion y en
los escritos en los que se acepte la sumision de una cuestion a conciliacién y donde las
partes como el conciliador o conciliadores deben de firmar su compromiso de
confidencialidad. Ademas, si hubiese una ley la cuestion deberia resolverse de forma
idéntica o similar a como ha hecho la Directiva 2008/52/CE en materia de
confidencialidad en la mediacién.

Articulo 7. Confidencialidad de la mediacion

1. Dado que la mediacion debe efectuarse de manera que se preserve la
confidencialidad, los Estados miembros garantizaran, salvo acuerdo contrario de las
partes, que ni los mediadores ni las personas que participan en la administracién del
procedimiento de mediacién estén obligados a declarar, en un proceso judicial civil o
mercantil o en un arbitraje, sobre la informacién derivada de un procedimiento de
mediacién o relacionada con dicho proceso, excepto:

a. Cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico en el Estado
miembro de que se trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccion del
interés superior del menor o la prevencién de dafios a la integridad fisica o
psicoldgica de una persona, o

b. cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacién
sea necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no impedira a los Estados miembros aplicar
medidas mas estrictas para proteger la confidencialidad de la mediacién.

Volviendo al tema de la confidencialidad en la conciliacidon, consonancia con el
articulo 14 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, se apoyd la inclusién en el
texto de una regla general sobre la confidencialidad aplicable a todos los participantes
en el procedimiento conciliatorio. El articulo 9. La importancia de una disposicién
sobre la confidencialidad radica en que las partes estaran mas predispuestas a aceptar
un procedimiento de conciliacién si pueden tener la certeza, respaldada por una



obligacion legal, de que la informacién relativa a la conciliacion sera de caracter
confidencial. Se ha dado un sentido amplio a la disposicion empleando las palabras
«toda informacidn relativa al procedimiento conciliatorio» a fin de abarcar no sélo la
informacién revelada durante el procedimiento, sino también el contenido y el
resultado de éste y los hechos relacionados con la conciliacién que hayan ocurrido
antes de ponerse de acuerdo en recurrir a ésta, como las conversaciones sostenidas
sobre la procedencia de recurrir a la conciliacién, los términos del acuerdo, la seleccién
de los conciliadores, la invitacion a recurrir a la conciliacion y la aceptacién o el rechazo
de la invitacion. Se utilizaron las palabras «toda informacidn relativa al procedimiento
conciliatorio» porque reflejaban una férmula ya puesta a prueba en el articulo 14 del
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI.

La confidencialidad esta expresamente supeditada a la autonomia de las partes
para atender a las preocupaciones expresadas en cuanto a la posible improcedencia de
imponer una regla no sujeta a la autonomia de las partes que resulte muy dificil de
ejecutar. Con ello se refuerza uno de los principales objetivos de la Ley Modelo, que es
respetar la autonomia de la voluntad y también ofrecerles una regla clara para darles
orientacién cuando no hayan convenido lo contrario.

Pero la confidencialidad de la conciliacion esta sujeta también a excepciones
expresas, a saber, cuando la revelacion esté prescrita por ley, como en el caso de las
pruebas en un proceso penal, o cuando sea necesaria para aplicar o ejecutar un
acuerdo de transaccion. Si bien en un principio el Grupo de Trabajo que prepard la Ley
Modelo se planted la posibilidad de enunciar una lista de excepciones, predomind con
mucho el parecer de que la enumeracion de excepciones en el texto de la Ley Modelo
podia plantear dificiles problemas de interpretacion, concretamente sobre si la lista
habia de considerarse exhaustiva. El Grupo de Trabajo consideré que seria mas
pertinente incluir en la presente Guia una lista ilustrativa y no exhaustiva de posibles
excepciones a la regla general de confidencialidad. Como ejemplo de excepcidn
prescrita por ley cabe citar la obligacion legal del conciliador o de las partes de revelar
informacidn si existe un riesgo justificado de que una persona pueda fallecer o sufrir
dafios fisicos sustanciales si no se revela la informacién, o cuando la informacién sea
de interés publico, por ejemplo, cuando exista un riesgo para la salud o la seguridad de
las personas o para el medio ambiente.

La intencién de los redactores fue que, cuando un tribunal estudie una
alegacién de que una persona no ha cumplido lo dispuesto en el articulo 9, tenga que
tomar en consideracion las pruebas sobre la conducta de las partes que demuestren
que éstas conocian o desconocian la existencia de un procedimiento conciliatorio, con
la consiguiente expectativa de confidencialidad. Por ello los Estados promulgantes
debe aclarar y regular el sentido del articulo 9 para reflejar esa en su conciliacion
interna.

12. Admisibilidad de pruebas en el procedimiento de conciliacion

Otra de las peculiaridades de la conciliacién y consustancial a su naturaleza de
resolver la controversia a través de la opinion de un especialista, que debe alcanzar un
importante elemento de conviccidn respecto de su decision es la practica de pruebas
cuando sea necesario.



En ese sentido, el articulo 10 de la Ley Modelo dispone que las partes en el
procedimiento conciliatorio, el conciliador y los terceros, incluidos los que participen
en la tramitacion del procedimiento de conciliacién, no haran valer ni presentaran
pruebas, ni rendirdn testimonio en un procedimiento arbitral, judicial o de indole
similar en relacién con:

a. Lainvitacién de una de las partes a entablar un procedimiento de conciliacion
o el hecho de que una de las partes esté dispuesta a participar en un
procedimiento conciliatorio;

b. Las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por una de las partes
en la conciliaciéon 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 dispuesta a aceptar un
arreglo propuesto por el conciliador;

f. Cualquier documento preparado Unicamente para los fines del procedimiento
conciliatorio.

Pero el propio articulo 10, punto 3, sefiala que ningun tribunal arbitral, tribunal
de justicia ni cualquier otra autoridad publica competente podra revelar la informacién
a que se hace referencia en el parrafo 1 del presente articulo v, si esa informacién se
presentase como prueba en contravencion del parrafo 1 del presente articulo, dicha
prueba no se considerara admisible. No obstante, esa informacion podra revelarse o
admitirse como prueba en la medida en que lo prescriba la ley o en que sea necesario
a efectos del cumplimiento o ejecucién de un acuerdo de transaccion.

Y, por supuesto, 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 conciliacién.

Paralelamente, la Ley modelo establece una prohibicién general sobre el uso de
informacién obtenida en el curso del procedimiento conciliatorio para otros
procedimientos. Asi, en el curso de un procedimiento de conciliacion las partes suelen
formular sugerencias y expresar sus opiniones respecto de posibles propuestas de
arreglo, reconocer ciertos hechos, o indicar su deseo de llegar a un arreglo. Si, pese a
tales esfuerzos, la conciliacién no da lugar a un arreglo y alguna de las partes entabla
un procedimiento judicial o arbitral, es posible que esas opiniones, sugerencias,
indicaciones o reconocimientos sean utilizados en detrimento de la parte que los
expreso. La posibilidad de que esa informacién trascienda puede disuadir a las partes
de esforzarse por llegar a una transaccion durante el procedimiento, lo que socavaria
la utilidad de la via conciliatoria. Asi pues, la finalidad del articulo 10 es promover un
intercambio fluido y sincero de informacidon entre las partes y el conciliador
prohibiendo utilizar en procedimientos posteriores la informacién enumerada en el
parrafo 1.

Se utilizan las palabras «y los terceros» para aclarar que toda otra persona que
no sea la parte en cuestion (por ejemplo, un testigo o un perito) y que haya participado
en el proceso de conciliacién quedara igualmente obligada por la regla del parrafo 132.
La expresion «de indole similar» se incluyd con objeto de abarcar no sélo



procedimientos administrativos, sino también otros procedimientos, como la
exhibicion de pruebas (discovery) y las deposiciones, en los paises en que esos
métodos se emplean para obtener pruebas y no se consideran «procedimientos
judiciales».

Esta disposicidon resulta particularmente necesaria en el caso de que las partes
no hayan convenido en someterse a lo dispuesto en el articulo 20 del Reglamento de
Conciliacidn de la CNUDMI, en virtud del cual «las partes se comprometen a no invocar
ni proponer como pruebas en un procedimiento

arbitral o judicial [...]:

a. Opiniones expresadas o sugerencias formuladas por la otra parte respecto de
una posible solucidn a la controversia;

b. Hechos que haya reconocido la otra parte en el curso del procedimiento

conciliatorio;

Propuestas formuladas por el conciliador;

d. El hecho de que la otra parte haya indicado estar dispuesta a aceptar una
propuesta de solucién formulada por el conciliador».

o

Ahora bien, aun cuando las partes hayan convenido en una regla de esa indole,
la disposicién legal propuesta como modelo puede ser util, ya que, al menos en
algunos ordenamientos, no es seguro que el tribunal reconozca plenamente la validez
de los acuerdos relativos a la admisibilidad de ciertas pruebas en procedimientos
judiciales.

En el articulo 10 se han previsto dos consecuencias con respecto a la
admisibilidad de pruebas en otros procedimientos: la obligacion de las partes de no
invocar los tipos de pruebas mencionados en ese articulo y la obligacion de los
tribunales de considerar esas pruebas inadmisibles. Se trata de evitar que cierta clase
de informacion sea utilizada en procedimientos judiciales o arbitrales posteriores,
independientemente de que las partes hayan convenido en regirse por una disposicidon
como la enunciada en el articulo 20 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI.

Si las partes no han convenido lo contrario, la Ley Modelo dispone que éstas no
podran invocar en procedimientos arbitrales ni judiciales subsiguientes las clases de
pruebas especificadas en las disposiciones modelo. Asi pues, esas pruebas no serian
admisibles y el tribunal arbitral o judicial no podria ordenar que se revelaran.

En el parrafo 2 se dispone que la prohibicién que figura en el articulo 10 es
aplicable, en general, a toda la informacion o clases de pruebas enumeradas en el
parrafo 1, independientemente de que se presenten por escrito, en forma verbal, o
por medio de un mensaje electréonico. Los documentos preparados Unicamente para
presentar en el procedimiento de conciliacion pueden comprender no soélo
declaraciones de las partes, sino también, por ejemplo, testimonios y dictamenes
periciales.

13. Revelacion de informacion permitida o exigida por la ley

Al preparar la Ley Modelo se reconocié que en ciertos ordenamientos el
término «ley» abarcaba no sélo los textos de las leyes, sino también las decisiones
judiciales. al concluir el texto de la Ley Modelo, la Comisién decidié que el término
«ley» se interpretara en sentido estricto, es decir, como legislacién, sin abarcar los



mandamientos de los tribunales arbitrales o judiciales en el sentido de que una parte
en una conciliacion, a solicitud de otra, revele la informacidn mencionada en el parrafo
1. Asi pues, si una parte solicita que se revelen pruebas en apoyo de su posicién en un
litigio o en actuaciones analogas (sin que existan intereses superiores de orden publico
como los mencionados mas adelante), el tribunal no podria dictar un mandamiento de
exhibicion. No obstante, los mandamientos del tribunal (por ejemplo, mandamientos
de exhibicion combinados con amenaza de sanciones, incluso sanciones penales,
dirigidos a una parte o a otra persona que pueda aportar las pruebas mencionadas en
el parrafo 1) se basan normalmente en la legislacién, y ciertos tipos de mandamientos
(en particular los basados en el derecho procesal penal o en leyes que protejan la
seguridad publica o la integridad profesional), pero son una excepcion que solo puede
aplicarse por tener una cobertura legal especifica.

De otra parte, puede haber situaciones en que las pruebas de ciertos hechos
sean inadmisibles en virtud del articulo 10, pero puedan llegar a admitirse si existen
razones imperativas de orden publico, por ejemplo, cuando sea necesario revelar las
amenazas fisicas o materiales de que haya sido objeto un participante; cuando un
participante trate de utilizar la conciliacidn para planear o cometer un delito; cuando
se requieran pruebas para demostrar o rebatir alegaciones de mala conducta
profesional basadas en la conducta de una parte durante la conciliacién; cuando se
requieran pruebas en un procedimiento en que se acuse a una parte de fraude o
coaccién respecto de la validez y ejecutoriedad de un acuerdo concertado entre las
partes, o cuando de las declaraciones efectuadas durante un procedimiento de
conciliacion se desprenda la existencia de una notable amenaza para la salud o la
seguridad publica.

Al procurar que determinada informacién no se haga valer en procedimientos
posteriores, debe tenerse presente que, en la practica, durante el procedimiento
conciliatorio las partes suelen presentar informacidon o pruebas que han existido o se
han creado con otros fines y, por el hecho de presentarlas en el procedimiento de
conciliacion, la parte no las ha invalidado ni las ha hecho inadmisibles en otros
procedimientos. A fin de disipar cualquier duda, en el parrafo 5 del articulo 10
puntualiza que ninguna informacién admisible como prueba en procedimientos
judiciales o arbitrales subsiguientes dejard de serlo por el mero hecho de haber sido
presentada en un procedimiento de conciliacién anterior (por ejemplo, en una
controversia sobre el transporte maritimo de mercancias, el conocimiento de
embarque seria admisible para demostrar la identidad del cargador, aunque hubiera
sido utilizado anteriormente en un procedimiento de conciliacion). Sélo son
inadmisibles ciertas declaraciones (opiniones, propuestas, etc.) hechas en
procedimientos de conciliacién, las enumeradas en el parrafo 1, no las pruebas que
respalden esas declaraciones.

En muchos ordenamientos juridicos no se puede obligar a las partes a presentar
ante el tribunal documentos que estén amparados por algun «privilegio o secreto»,
por ejemplo, un escrito intercambiado entre un abogado y su cliente. No obstante, en
algunos ordenamientos es posible que se pierda ese privilegio si la parte ha invocado
en algun procedimiento el documento protegido. En el curso de una conciliacién se
pueden presentar documentos protegidos con miras a facilitar el arreglo de la
controversia. Para no desarraigar esa practica, el Estado promulgante podria prever



alguna disposicién por la que se estableciera que la presentacion de un documento
privilegiado o protegido en el curso de una conciliacién no constituye renuncia a ese
privilegio para un proceso judicial posterior.

14. Terminacion del procedimiento de conciliacion

El articulo 11 de la Ley Modelo dispone que el procedimiento de conciliacién se
dara por terminado:

a. Al concertar las partes un arreglo conciliatorio, en la fecha de ese arreglo;

b. Al efectuar el conciliador, previa consulta con las partes, una declaracién en la
que se haga constar que ya no hay razones para seguir intentando llegar a la
conciliacidn, en la fecha de tal declaracion;

c. Al hacer las partes al conciliador una declaracién de que dan por terminado el
procedimiento de conciliacién, en la fecha de tal declaracién; o

d. Al hacer una parte a la otra o las otras partes y al conciliador, si se hubiere
designado, una declaracion de que da por terminado el procedimiento de
conciliacion, en la fecha de tal declaracion.

En este articulo se enumeran diversos supuestos en los que el proceso de
conciliacion se puede dar por terminado por su caracter voluntario y por el hecho de
qgue las partes y el conciliador tienen un cierto control sobre el procedimiento. En el
apartado a) se utiliza la palabra «concertar», en vez de «firmar», a fin de dejar mas
claramente abierta la posibilidad de que se concierte un arreglo de una forma que no
sea por escrito sino verbalmente, al margen de que se puedan utilizar medios
electronicos.

Junto a la posibilidad de acuerdo, se prevé también que el conciliador o el
grupo de conciliadores pongan fin al procedimiento, lo que pueden hacer en cualquier
momento, previa consulta con las partes (Se convino en que el apartado b) también
abarcara los casos de abandono del procedimiento, una vez comenzado éste, cuando
el abandono estuviera implicito en la conducta de las partes, por ejemplo, en una
opinién negativa de una de las partes sobre las perspectivas de conciliacién, o en el
hecho de que una de las partes se negara a consultar o reunirse con el conciliador
cuando se la invitaba a hacerlo. La expresion «previa consulta con las partes» debe
interpretarse en el sentido de que abarca los casos en que el conciliador se ha
comunicado con las partes para intentar consultarlas y no ha recibido respuesta.

En virtud del apartado c¢) ambas partes pueden dar por concluido el
procedimiento y, conforme al apartado d), una parte puede notificar a la otra y al
conciliador o al grupo de conciliadores que da por terminado el procedimiento.

Como ya se sefialdo en el contexto del articulo 4, las partes pueden estar
obligadas a iniciar un procedimiento de conciliacion y a participar en él de buena fe.
Esa obligacién puede derivarse, por ejemplo, de un acuerdo concertado por las partes
antes o después de que surgiera la controversia, de una disposicion legal o de una
directriz o un requerimiento o invitacién judicial. El origen de esa obligacién varia de
un pais a otro y no se aborda en la Ley Modelo. Tampoco se abordan en ésta las
consecuencias del incumplimiento de la obligacion por una parte.

Si bien en el articulo 11 no se exige que el procedimiento se dé por terminado
por escrito, los Estados promulgantes o las instituciones de conciliacion podrian



considerar la posibilidad de exigirlo, ya que puede ser necesario determinar
exactamente cuando termina la conciliacién para que el tribunal pueda determinar
debidamente el momento en que vuelve a empezar a correr el plazo de prescripcién y
por evidente seguridad juridica.

Pero lo légico, por la propia naturaleza de la conciliacién, con la intervencion de
experto, es que, si se completa todo el procedimiento, y ni las partes ni el conciliador
han visto causa para ponerle fin, que sea el experto el que formule una propuesta de
solucidn, que tiene que ser no vinculante para las partes, tal y como se indica en
articulo 1 in fine. Lo recomendable por tanto, salvo que las partes lo hayan excluido, es
que la conciliacidn termine con un acta final, que documente la terminacién, pero que,
en todo caso, incluya una «propuesta de solucion al conflicto formulada por el
conciliador».

Evidentemente, la propuesta del conciliador, a diferencia del laudo arbitral, no
puede imponerse a las partes y no tiene caracter ejecutivo, pero puede dar lugar a un
proceso de mediacidn, para que las partes traten de cumplir lo propuesto por el
conciliador, o a un proceso arbitral, cuando las partes desees que la propuesta del
conciliador contenida en el acta final tenga caracter ejecutivo.

En definitiva, y esta es mi opinidn personal, como los procesos de conciliacién,
frente a los de mediacion, permiten que el conciliador proponga una solucién a la
partes, siempre que dicha solucién no se imponga a las partes (salvo que las partes
acuerden lo contrario), la conciliacion pude ser muy util para conflictos de naturaleza
técnica, donde el experto, después de oidas las partes y practicados los medios de
prueba, debe ser capaz, en un acta de final, de dar una propuesta de solucién, no
vinculante a las partes, pero que las partes pueden hacer ejecutiva, si lo desean, con
un proceso arbitral que termine en un laudo.

15. El conciliador no puede ser arbitro

En linea con lo anterior, dispone el articulo 12 que, 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 controversia que
surja a raiz del mismo contrato o relacidn juridica o de cualquier contrato o relacion
juridica conexos.

En ese sentido también sera habitual que las entidades que prestan servicios de
mediacidn, arbitraje y conciliacion establezcan incompatibilidades para que un mismo
especialista pueda ejercer de mediado y luego de darbitro en el mismo caso o de
mediador y luego de conciliador, o de conciliador y luego de arbitro.

Si bien en algunos ordenamientos juridicos se permite que los conciliadores
actuen como arbitros si las partes asi lo deciden de comun acuerdo, y en otros
ordenamientos eso se rige por normas como los cddigos de conducta, la Ley Modelo es
neutral al respecto y contiene una regla supletoria que queda librada a la autonomia
de las partes. En todo caso, el avenimiento de las partes y el conciliador prevalecera
sobre toda limitacién que exista al respecto, incluso cuando la materia esté regulada
por normas como las que figuran en los cddigos de conducta.

El articulo 12 refuerza el efecto del articulo 10 al limitar la posibilidad de que el
conciliador actue como darbitro de una controversia que haya sido o sea objeto del



procedimiento conciliatorio, o de otra controversia que haya surgido a raiz del mismo
contrato o de cualquier contrato conexo. La finalidad del articulo 12 es fomentar la
confianza en la conciliacién como método de solucién de controversias. Es posible que
una parte no esté dispuesta a procurar por todos los medios una solucién en un
procedimiento conciliatorio si existe la posibilidad de que, al fracasar la conciliacién, el
conciliador sea designado arbitro por la otra parte en un procedimiento de arbitraje
posterior.

En algunos casos las partes pueden considerar provechoso que el arbitro posea
algin conocimiento del caso, particularmente si estiman que eso le permitird
desempefiar su cometido con mas eficiencia. En esos casos, las partes tal vez prefieran
que sea el conciliador, y no otra persona, el arbitro de un procedimiento arbitral
posterior. Esta disposicidon no obstaculiza ese nombramiento, siempre y cuando las
partes convengan en hacer excepcion a la regla, por ejemplo, designando de comun
acuerdo al conciliador para que asuma la funcidn de arbitro (Las consideraciones por
las que se rige un conciliador que haga las veces de arbitro son también pertinentes en
los casos en que un conciliador actie como juez. Ese supuesto no se aborda en la Ley
Modelo porque es un caso mas raro y el hecho de regularlo podria entrafiar una
injerencia en el régimen de la administracidn de justicia.

Por otra parte, los Estados promulgantes pueden considerar la posibilidad de
que se necesite una norma especial en el contexto de las normas nacionales que rigen
la administraciéon de justicia.

Ademas, el supuesto del articulo 12 de la Ley Modelo de Conciliacién no sélo es
aplicable a toda «controversia que haya sido o sea objeto del procedimiento
conciliatorio», sino también a «otra controversia que surja a raiz del mismo contrato o
relacion juridica o de cualquier contrato o relacion juridica conexos». En virtud de la
primera condicidn, la disposicion es aplicable a los procedimientos conciliatorios
pasados y presentes. En virtud del segundo requisito, el articulo es aplicable a
controversias derivadas de contratos distintos pero que, en cuanto al factor comercial
y a los hechos, guarden una estrecha relacién con el objeto de la controversia. Si bien
la formulaciéon es muy amplia, para determinar si una controversia plantea cuestiones
relacionadas con el contrato o la relacién juridica principal seria preciso examinar las
circunstancias de cada caso.

En un proyecto anterior de la Ley Modelo también se limitaba la posibilidad de
que un conciliador actuara como representante o asesor letrado de una parte, a
menos que las partes, de comun acuerdo, decidieran lo contrario. Se senald, sin
embargo, que en algunos Estados, aun cuando las partes se pusieran de acuerdo en
que el conciliador actuara como representante o asesor letrado de cualquiera de ellas,
eso podia contravenir las normas éticas por las que se debia regir un conciliador y
podia considerarse en el sentido de que socavaba la integridad de la conciliacién como
método de arreglo de controversias. Se rechazé la propuesta de enmendar la
disposicion para no dejar la cuestion al arbitrio de las partes, por considerarse que con
eso se menoscababa el principio de la autonomia de las partes y no se reconocia que,
en los ordenamientos juridicos en que las normas deontoldgicas impedian a un
conciliador actuar como representante o asesor letrado, éste siempre tenia el derecho
de negarse a ejercer esas funciones.



En consecuencia, se convino en que la disposicion no regulara la cuestion de si
el conciliador podia actuar como representante o asesor letrado de una de las partes
ya que deontolégicamente seria incompatible con la naturaleza del proceso de
conciliacion.

16. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

El articulo 13 de la Ley Modelo de Conciliacién dispone que cuando las partes
hayan acordado recurrir a la conciliacion y se hayan comprometido expresamente a no
entablar, en un determinado plazo o mientras no se produzca cierto hecho, ningun
procedimiento arbitral o judicial con relacién a una controversia existente o futura, el
tribunal arbitral o de justicia dard efecto a ese compromiso en tanto no se haya
cumplido lo en él estipulado, 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 conciliacién ni la
terminacion de ésta.

Durante la preparacién de la Ley Modelo se observd que el hecho de que las
partes entablaran procedimientos arbitrales o judiciales en el curso del proceso de
conciliacion muy probablemente redundaria en detrimento de la posibilidad de llegar a
un arreglo. No obstante, no hubo consenso en cuanto a formular una regla general por
la que se prohibiera que las partes entablaran esos procedimientos, o en que ese
derecho se limitara a la adopcion de las medidas necesarias para impedir la expiraciéon
de un plazo de prescripcion. Se considerd que si se limitaba el derecho de las partes a
entablar procedimientos arbitrales o judiciales, en determinadas situaciones las partes
estarian menos dispuestas a ponerse de acuerdo en recurrir a la via de la conciliacion.
Ademas, el hecho de impedir el acceso a los tribunales podia plantear problemas de
derecho constitucional, puesto que en algunos ordenamientos juridicos el acceso a los
tribunales se consideraba un derecho inalienable.

En el articulo 13 de la Ley Modelo sélo se aborda la hipdtesis de que las partes
hubiesen acordado especificamente renunciar a su derecho de entablar
procedimientos arbitrales o judiciales en el curso de la conciliacidn. La consecuencia de
esa disposicion es que el tribunal judicial o arbitral estard obligado a impedir que se
entable un litigio o un arbitraje si eso fuese contrario a lo acordado por las partes
«salvo en la medida necesaria para la salvaguardia de los derechos que, a juicio de las
partes, les correspondan».

Por ello, incluso en el caso de que las partes hayan acordado renunciar a su
derecho de entablar procedimientos arbitrales o judiciales en el curso de la
conciliacion, el articulo 13 establece la posibilidad de que una parte desatienda ese
acuerdo cuando, en su opinidn, eso es necesario para salvaguardar sus derechos. La
disposicion esta basada en el supuesto de que las partes se limitaran de buena fe a
entablar procedimientos arbitrales o judiciales cuando esos procedimientos sean
verdaderamente necesarios para salvaguardar sus derechos. Entre las razones que
pueden justificar esos procedimientos cabe mencionar la necesidad de solicitar
medidas cautelares o de evitar que expire un plazo de prescripcién o caducidad.

Una parte también podria entablar un procedimiento judicial o arbitral cuando
una de las partes se mantuviera pasiva y de esa forma obstaculizara la ejecucion del
acuerdo de conciliacion. Sin embargo, en ese caso, una parte podria invocar el articulo



11 para entablar un procedimiento judicial o arbitral una vez concluido el
procedimiento de conciliacion.

En el articulo 13 se deja claro que el derecho de las partes a recurrir a
procedimientos arbitrales o judiciales constituye una excepcion al deber de los
tribunales arbitrales o judiciales de suspender todo procedimiento en el caso de que
las partes renuncien al derecho de entablar esos procedimientos.

17. Ejecutoriedad del acuerdo de transaccion

Por ultimo, el articulo 14 de la Ley Modelo de Conciliacidn establecer que si las
partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la controversia, dicho acuerdo sera
vinculante y susceptible de ejecucién.

Pero si la legislacion aplicable no prevé nada respecto del caracter ejecutivo del
acuerdo conciliatorio, dicho caracter ejecutivo se podrd alcanzar a través de un
procedimiento arbitral abreviado, que tenga como objetivo documentar el acuerdo en
un lado arbitral, el cual tiene reconocida fuerza ejecutivo.

En ese sentido, ya se han apuntado las posibilidades de elevar a escritura
publica el acuerdo de conciliacion o de realizar un procedimiento arbitral abreviado,
iniciado conjuntamente por todas las partes, cuando hay acuerdo en que el acuerdo
sea vinculante.

18. Conciliacion por medios electrénicos

Por ultimo, conviene senalar que nada impide que la conciliacién en todo o en
parte, dependiendo de la naturaleza y tipo de controversia, se realice por medios
electrénicos o telematicos, cumpliendo con todas las garantias derivadas de la
normativa de servicios de la sociedad de la informacion y comercio electrénico.

Por tanto, se podrian realizar telematicamente tramites como:

e solicitud de conciliacion

e aceptacion de someter la controversia a conciliacién

e envio de las posiciones objeto de controversia (demanda, contestacién o
reconvencion)

e remision de pruebas

e Propuesta de solucidn (escrito) del conciliador (inicialmente no vinculante)

e Acuerdo privado de conciliacidn

e Documentar el acuerdo como Laudo, tras procedimiento arbitral sumario,
informados del caracter ejecutivo del mismo.

e Solicitud y recepcion de escritura publica del acuerdo de conciliacién.

V Conclusion

Con el desarrollo actual de la mediacién y del arbitraje, y aprovechado la
flexibilidad de la ley Modelo de conciliacién, es necesario redefinir y reformular la
conciliacion como una institucion propia de resolucion amistosa de controversias, en la
qgue el conciliador, después de un procedimiento que conviene iniciar con una acta
escrita en el que se somete la cuestion a conciliacion, indicando las partes, el objeto de
controversia, las caracteristicas del procedimiento, el coste de la conciliacidn... dirige
un procedimiento en el que, después de oidas las partes y de la practica de pruebas



que el conciliador estime conveniente termine en todo caso, y siempre que las partes
no lo hayan excluido, con un acta final escrita en el que se documente la opinién no
vinculante del conciliador, carente de potestas, pero revestida de auctoritas, para que
las partes, si lo desean, la conviertan en ejecutiva a través de un proceso arbitral.

Es verdad que puede parecer una desventaja inicial que el proceso de
conciliacion culmine con una opinidon del conciliador, como experto, que no sea
vinculante para las partes, pero también es verdad que ello puede mitigar las dudas de
aquellos que no quieren ir a arbitraje por el temor a tener un laudo desfavorable, y
prefieren conocer la propuesta de solucidon del conciliador, para ver si luego la
convierten en vinculante con un laudo arbitral, o bien inician un proceso de mediacién
o de transaccion para dar cumplimiento a lo propuesto por el conciliador en el acta
final.

Incluso pueden en cualquier momento, tanto inicial como durante el desarrollo
de la conciliacion, dar cardcter vinculante a la propuesta del conciliador, en cuyo caso
la propuesta del conciliador sera vinculante para las partes.

Ademas, este modelo es el que se ha propuesto por el Consejo Valenciano de
Cooperativismo, que por Ley estaba obligado a tener un centro u organismo de
mediacién, de arbitraje y de conciliacidn, y que frente al nuevo modelo de mediacién
derivado de la Directiva comunitaria 2008/52/CE y de la Ley espafiola de mediacién de
2012, ha optado por redefinir un modelo de conciliacién, dentro de la Ley Modelo
CNUDMI, que permite concluir con un acta final en la que en todo caso se contendr3,
salvo que se haya alcanzado acuerdo por las partes, una propuesta de solucion no
vinculante las partes, que, en caso de comun acuerdo por ambas partes, podran
convertir en laudo arbitral a través de un procedimiento arbitral abreviado.

Y lo mismo ocurre con el servicio de mediacion y conciliacién de la Universidad
de Valencia, que se puede consultar en:
https://www.uv.es/uvweb/universidad/es/universitat/delegacion-proteccion-datos-
/servicio-mediacion-conciliacion-1286118239064.html y que establece ese modelo
basado en la total imparcialidad del mediacién a la hora de realizar propuestas, a
diferencia de la conciliacién, en la que el conciliador realiza una propuesta final de
solucion.

Concluyo sefialando que lo deseable en Espafia seria o bien desarrollar una ley
especial de conciliacion privada, o bien que se regulase en la propia Ley de mediacién
un modelo conciliatorio en el que el mediador, como conciliador, pudiera realizar una
propuesta de solucidon no vinculante para las partes, pero que concluyese con una
propuesta escrita del mediador-conciliador.


https://www.uv.es/uvweb/universidad/es/universitat/delegacion-proteccion-datos-/servicio-mediacion-conciliacion-1286118239064.html
https://www.uv.es/uvweb/universidad/es/universitat/delegacion-proteccion-datos-/servicio-mediacion-conciliacion-1286118239064.html
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