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12. La nueva oportunidad para la mediacién comercial...

El presente articulo busca dar una descripcion breve
de la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) sobre Mediacion Comercial Internacional y
de la Convencién de Singapur, con la finalidad de
establecer los parametros que se siguen a nivel
internacional para regular la mediacion comercial
internacional. También se busca senalar como se ha
pretendido legislar la misma en México y la gran
oportunidad que significa la mas reciente iniciativa de
ley presentada en el Senado de la Republica, para
adoptar los parametros internacionales y que México
sea un Estado parte de la mencionada Convencion de
Singapur
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INTRODUCCION

| pasado 20 de julio, el grupo parlamentario de Movimiento
Regeneracion Nacional (Morena) presenté ante el Senado de la

Republica una “Iniciativa con Proyecto de Decreto que contiene la

Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias” (iniciativa de 2020)."! Anteriormente, ya se habia
presentado una iniciativa el 11 de diciembre de 2017, que el entonces
presidente de la Republica, Enrique Pena Nieto, presenté ante la
Camara de Diputados, que fue aprobada por su Pleno a finales de la
administraciéon pasada, la cual quedé pendiente de dictaminar por parte
del propio Senado (iniciativa de 2017).

El enfoque propuesto por esas iniciativas en materia de mediacion
comercial internacional es muy distinto; mientras que la primera

proponia un nuevo titulo en el  Cddigo de Comercio® (Ccom) para
regularla, la nueva iniciativa no contiene disposiciones especiales.
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Esta nueva iniciativa presenta una oportunidad para analizar los
instrumentos internacionales en esa materia y la incorporaciéon de los
mismos en el orden juridico mexicano. Por lo anterior, este articulo
analiza la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacion Comercial
Internacional y la Convencion de Singapur. Posteriormente, se analizan
los intentos legislativos para regular la misma y senala la oportunidad
que se presenta para la adopcion de reglas aceptadas
internacionalmente en materia de mediacion comercial mundial.

MEDIACION Y CONCILIACION

La mediacion y la conciliacion son parte de los Medios Alternos de
Solucién de Controversias (MASC) llamados autocompositivos, pues
permiten a las partes en conflicto mantener el control para construir la
solucién de su conflicto, utilizando al mediador o conciliador, quien les
ayuda a encontrar un marco de realidad; equilibrar sus relaciones de
poder; detectar sus respectivas fortalezas y debilidades, conociendo
mediante la empatia y el didlogo, la causa remota de su controversia, y
detonar alternativas para satisfacer, ya no sus posiciones, sino sus
intereses y necesidades, derivadas de sus percepciones y emociones.

De acuerdo con la iniciativa de 2020, la conciliacion es el:

...procedimiento voluntario por el cual las partes
involucradas en una controversia buscan y construyen
una solucion a la misma, con la asistencia de una o mas
personas denominadas conciliadoras, quienes pueden
proponer alternativas de solucion en beneficio de las
partes, siendo decision de éstas elegir la o las
alternativas.

Por su parte, la iniciativa de 2020 define a la mediacién como el:

...procedimiento voluntario por el cual las partes
involucradas en una controversia buscan y construyen
una solucion satisfactoria a la misma, con la asistencia
de una o mas personas denominadas mediadoras,
quienes, sin facultades de decision, facilitan la

comunicacion y la negociacion entre aquellas.®

Tal y como se desprende de las definiciones anteriores, la diferencia
entre estos dos mecanismos recae en que los conciliadores estan
facultados para proponer alternativas de solucién en beneficio de las
partes; mientras que los mediadores no tienen esa facultad. Sin
embargo, en ambos, la solucién siempre sera decidida y acordada por
las partes.
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Se trata, pues, de los MASC autocompositivos, pues utilizan a ese
tercero neutral (mediador o conciliador) en la creacion de la solucion de
su conflicto.

Si bien a nivel nacional se establece una diferencia entre los términos
de conciliaciéon y mediacion, lo cierto es que a nivel internacional esos
conceptos han sido utilizados de manera intercambiable, y no parece
relevante la distincion académica relacionada con el grado de
intervencion del tercero neutral en la construccion del acuerdo de
transaccion.

Por ejemplo, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacién Comercial
Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de
la Mediacion (Ley Modelo), senala que:

...en los textos ya aprobados y demads documentos
pertinentes, la CNUDMI utilizo el término “conciliacion”
en el entendimiento de que los términos “conciliacion” y
“mediacion” eran intercambiables.

Ademas decidio utilizar el término “mediacién”, para tratar de
adaptarse al uso que efectivamente se hace de estos términos en la
practica y con la expectativa de que el cambio facilite la promocién de

esa ley, sin que este cambio en la terminologia tenga consecuencias ni
de fondo ni conceptuales.?

Siguiendo la légica utilizada por la CNUDMI, en el presente articulo
se utilizara el término de “mediacion comercial internacional”,
entendiendo que puede ser intercambiable con “conciliacién” y que, en
ambos procedimientos, los mediadores y conciliadores son facilitadores
en la busqueda de una solucion a la controversia por las partes, quienes
siempre estaran a cargo de decidir y acordar la solucién a su disputa.

MEDIACION COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA LEY MODELO Y LA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS ACUERDOS DE
TRANSACCION INTERNACIONALES RESULTANTES DE LA MEDIACION
(CONVENCION DE SINGAPUR)

LEY MODELO

El documento mas importante a nivel internacional que regula la
mediacion comercial internacional es la Ley Modelo, la cual modificé a
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Internacional de 2002,
al agregar una nueva seccion sobre los acuerdos de transaccidn
internacionales y su ejecucion.

La Ley Modelo contribuye en medida significativa al establecimiento
de un marco juridico unificado para la solucién justa y eficiente de
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controversias surgidas en las relaciones comerciales internacionales,* y
reconoce el valor de la mediacién como un método de arreglo amistoso
de las controversias que se plantean en las relaciones comerciales
internacionales y contribuye a establecer un marco juridico armonizado
para la solucion justa y eficiente de las controversias que surgen de las

relaciones comerciales internacionales.®

Con la modificacion de 2018 que fue preparada al mismo tiempo que
la Convencion de Singapur, se buscé ampliar su alcance y:

...ofrecer a los Estados normas uniformes sobre la
ejecucion transfronteriza de los acuerdos de transaccion
internacionales resultantes de la mediacion.

La asamblea general de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) recomienda a todos los Estados incorporar a su Derecho Interno
la Ley Modelo, a efecto de uniformar el Derecho relativo a los
procedimientos de solucion de controversias, y las necesidades
concretas de la practica comercial internacional en materia de

mediacion y las referentes a la mediacion internacional .®

Debido a que la Ley Modelo es el referente internacional en la
materia, elaborada por especialistas de diversos paises del mundo,
conviene comentar su tematica fundamental, con el propodsito de
considerar la conveniencia de su incorporacién a nuestra legislacion
nacional.

Para empezar, como ya se mencion6 con anterioridad, la Ley Modelo

utiliza los términos de “conciliacion” y “mediacién” como
intercambiables, y senala que deberan ser entendidos en la misma
como:

...todo procedimiento ya sea que se designe con el
término mediacion, conciliacion u otro de sentido
equivalente, en que las partes soliciten a un tercero o
terceros (“el mediador”) que les presten asistencia en su
intento de llegar a un arreglo amistoso de una
controversia derivada de una relacion contractual u otro
tipo de relacion juridica o vinculada a ellas.

De igual manera, hace énfasis en su naturaleza autocompositiva al
senalar que: ...el mediador no estard facultado para imponer a las

partes una solucion de la controversia.”

En relacion con el caracter “comercial”, la Ley Modelo le da una
connotacién amplia al mismo para que abarque las cuestiones que se
plantean en todas las relaciones de indole comercial, sean contractuales
0 no.
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Por lo que las relaciones de caracter comercial pueden incluir, entre
otras, operaciones comerciales de suministro o intercambio de bienes o
servicios, acuerdos de distribucion, representacién o mandato comercial,
factoraje, construccion de obras, etcétera.

Por su parte, la connotacion “internacional” de la Ley Modelo
también es amplia, pues dispone que esta sera aplicable a las
conciliaciones comerciales cuando las partes convengan en que la
conciliacion es internacional o en que la Ley Modelo sea aplicable.

Para ello, siempre es necesario un acuerdo concertado entre las
partes, antes o después de que surja la controversia.®

Debido a que la Ley Modelo se sustenta en los principios de
flexibilidad y de libertad contractual, se prevé la posibilidad de que las
partes puedan excluir o modificar cualquiera de las disposiciones del
Capitulo 2 de la Ley Modelo.?

Esta ultima establece en su Capitulo 2. Mediacion Comercial
Internacional, la manera en la cual se debe seqguir el procedimiento de
mediacion, por lo que incluye, entre otras cuestiones, disposiciones
relacionadas con el inicio del procedimiento de mediacion; con la
designacion de los mediadores; la sustanciacion de la mediacion; la
confidencialidad del procedimiento, y la terminacién del mismo.

En relacion con la designacion del o los mediadores, cabe destacar
que la Ley Modelo prevé la posibilidad de solicitar la asistencia de una
institucion para la designacion de los mediadores, tales como la Camara

Internacional de Comercio (ICC, por sus siglas en inglés)."

Asimismo, establece la obligacién, para la persona a quien se

comunique su posible nombramiento como mediador, de revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de
su imparcialidad o independencia.

En relacion con esta ultima obligacion, cabe destacar que no se
establece prohibicién alguna para que las partes puedan nombrar a un
mediador que tenga o haya tenido relacion familiar o profesional de
cualquier indole con alguna de las partes, e incluso permite que, por
acuerdo de las partes, el mediador pueda actuar como arbitro en una
controversia que haya sido objeto de un procedimiento de mediacién.”

En atencion a la flexibilidad del proceso, la Ley Modelo reconoce la
posibilidad de que el mediador pueda reunirse o comunicarse con las
partes conjuntamente o con cada una de ellas por separado’® y permite
que pueda revelar la informacion relativa a la controversia que recibe de
una parte a la otra parte, salvo que esta sea compartida de manera
confidencial.

La Ley Modelo expresamente reconoce que toda informacion relativa
al procedimiento de mediacioén debera considerarse confidencial, salvo:
() acuerdo en contrario de las partes; (ii) que su divulgaciéon esté
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prescrita por la ley, o (iii) que sea necesaria a efectos del cumplimiento o
ejecucion de un acuerdo de transaccion.”

Las partes, el mediador y los terceros no pueden hacer valer ni
presentar pruebas (obligacién de no ofrecer), ni rendir testimonio en un
procedimiento arbitral, judicial o de indole similar (obligacién de no
revelar) en relacién con, entre otros, los hechos reconocidos por las
partes durante el mismo; las propuestas de solucion del mediador, y
cualquier documento preparado para los fines del procedimiento de
mediacion.

En relacion con lo anterior, la Ley Modelo establece que ningun
tribunal arbitral, tribunal de justicia ni autoridad publica competente
podra requerir la mencionada informacion ni podra admitirla como
prueba, en caso de que sea presentada por las partes.'

Conforme a la Ley Modelo, el procedimiento de mediacién se da por
terminado cuando: (i) las partes celebren un acuerdo de transaccién; (ii)
el mediador, previa consulta con las partes, senale mediante una
declaraciéon que no hay razones para seguir con la mediacion; (iii) las
partes senalen al mediador mediante una declaracién de que dan por
terminado el procedimiento de mediacién, y (iv) una de las partes
formule una declaracion a la otra u otras partes y al mediador, en la que
indique que da por terminado el procedimiento.

Finalmente, la Ley Modelo establece que si las partes llegan a un
acuerdo por el que se resuelva la controversia, ese arreglo conciliatorio
sera vinculante y susceptible de ejecucion.’

Antes de su modificacion en 2018, la Ley Modelo dejaba la “puerta

abierta” para que fueran los Estados quienes incorporaran una
descripciéon del medio de ejecucién de los acuerdos de transaccion.

No obstante, a partir de su modificacion buscé incluir en su Capitulo
3 “Acuerdos de Transaccion Internacionales”, normas uniformes sobre la
ejecucion transfronteriza de los acuerdos de transaccion internacionales

resultantes de la mediacién.'®
En este sentido, la Ley Modelo senala que los Estados podran:

...considerar la posibilidad de incorporar el Capitulo 3
a su Derecho Interno para que sea aplicable a los
acuerdos por los que se resuelva una controversia...

E incluso va un paso mas alla, senalando que podria ser aplicable a
acuerdos que no hayan sido el resultado de una mediacion, en cuyo caso

se tendrian que introducir cambios en los articulos pertinentes."”

El capitulo establece, entre otras cuestiones, los acuerdos de
transaccion que se consideran internacionales. Al respecto, la Ley
Modelo no contempla los acuerdos de transaccion que surgen de una
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mediacién comercial internacional que se considere como tal, derivado
del acuerdo de las partes.

Sin embargo, en las notas al pie de la misma senala la posibilidad
que el Estado amplie la definicibn de acuerdo de transaccion
“internacional”, para que los mismos sean incluidos.'”® Consideramos
que ello es necesario para hacer consistente la definicion de “mediacion
comercial internacional” con la de “acuerdos de transaccion
internacionales”, o de no considerarse conveniente limitar ambas
definiciones.

En el capitulo también se encuentran los principios generales que se
habran de seguir, estableciendo que los acuerdos de transaccién se
ejecutaran de conformidad con las normas procesales del Estado

correspondiente y en las condiciones establecidas en ese capitulo.”

De igual manera, establece los requisitos para hacer valer un acuerdo
de transaccion, entre los que se incluye que el acuerdo esté firmado por
las partes (estableciendo supuestos en los que se dara por cumplido ese
requisito respecto de una comunicacién electrénica); que se presenten
pruebas de que se llego al acuerdo de transaccion como resultado de la
mediacidn, tales como un documento firmado por el mediador en el cual

se indique que se realizé la mediacion.?°

También se incluyen los motivos para denegar el otorgamiento de
medidas, tales como: Que una de las partes del acuerdo tuviera algun
tipo de incapacidad; que el acuerdo sea nulo o incluso que se hayan
cumplido las obligaciones del acuerdo, asi como el otorgamiento de
garantias y aplazamiento de garantias respecto de solicitudes o

reclamaciones paralelas.?’

CONVENCION DE SINGAPUR

La Convencidn de Singapur, adoptada por la asamblea general de la
ONU, establece bases y normas generales aceptables para los Estados,
con ordenamientos juridicos y sistemas sociales y econdmicos
diferentes, las cuales deberan seguir los mismos en relacion con los
acuerdos de transaccion internacionales resultantes de la mediacion.

De acuerdo con la asamblea general de la ONU, la Convencién de
Singapur complementa el marco juridico vigente en materia de
mediacién internacional y contribuye al desarrollo de relaciones
econdmicas internacionales armoniosas.

Ese ordenamiento se encuentra alineado a la Ley Modelo y sus
primeros seis articulos son sustancialmente iguales a los del Capitulo 3
de esa ley, lo cual tiene como consecuencia que la adopcion de la Ley
Modelo a la legislacién nacional y la adhesion de la Convencién de
Singapur no se contrapongan, y que el Estado mexicano pueda realizar
ambas acciones.
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Ademas de estos articulos, conviene hacer mencion en especifico de
los numerales 8 y 9 de la convencion.

El articulo 8 trata de las reservas, en la primera se permite que una
parte en la misma excluya de la aplicacion de la Convencion de Singapur
los acuerdos de transaccion en los que sea parte, o en los que sea parte
cualquier organismo del Estado, o cualquier persona que actue en
nombre de un organismo del Estado, en la medida que se establezca en
la declaracion.

La segunda reserva permite que una parte en la convencion declare
que la misma aplicara solamente en la medida en que las partes en el
acuerdo de transaccion hayan consentido en que se aplique.

Por su parte, el articulo 9 senala que la convencién y las reservas a
esta que se formulen, se aplican hacia el futuro, a los acuerdos de
transaccion concertados tras la entrada en vigor de la convencidn
respecto de la parte de que se trate.

La Convencién de Singapur se abri6 a la firma de todos los Estados
en Singapur el 7 de agosto de 2019 y después de esa fecha esta abierta
para firma en la sede de la ONU, en Nueva York. Actualmente, 53 paises
han firmado la misma y cinco mas son parte de esta.

Entre las naciones que la han firmado, se encuentran: Singapur,
China, los Estados Unidos de América (EUA), Colombia, Ecuador, la

Republica de Corea y Arabia Saudita.??

Consideramos que esto es un gran avance en comparacion con la
Convencion de Nueva York sobre la ejecucion de laudos extranjeros, la
cual se demord aproximadamente 10 anos para conseguir la adopcion

por 34 paises (actualmente tiene 164 Estados parte).??

La asamblea general de la ONU exhorté a los gobiernos y a las
organizaciones regionales de integracion econdémica que deseen
fortalecer el marco juridico sobre la solucion de controversias

internacionales, a que consideren la posibilidad de hacerse partes de la
convencion.

En vista del esfuerzo legislativo que se esta efectuando en México,
seria importante considerar la suscripcion de la misma con el objetivo de
fortalecer el marco juridico de solucién de controversias comerciales
internacionales de nuestro pais.

MEDIACION COMERCIAL EN LA INICIATIVA DE 2017 Y EN LA DE 2020

INICIATIVA DE 2017

El 12 de diciembre 2017 fue publicada en la Gaceta Parlamentaria de
la Cadmara de Diputados las iniciativas del titular del Poder Ejecutivo
Federal, conforme a las cuales se separaron, por un lado, la “Ley
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General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias para
regular la mediacion civil y familiar” de 2017, y por otro la adicion de un
nuevo titulo al Ccom para regular precisamente la mediacion comercial
nacional e internacional, cuando el lugar de la conciliacion se
encontrara en territorio nacional.

En lo que se refiere a la mediacién comercial, el proyecto intentd
cenirse a la Ley Modelo; sin embargo, contemplo cuestiones adicionales
como: La inscripcion de convenios de conciliacion; la inscripcion de
conciliadores y Obices innecesarios que pretenden proteger a los
comerciantes en conflicto, a costa de limitar su libertad contractual.

Por ejemplo, el articulo 1516 del Ccom propuesto, establecia que: ...
para tener fuerza de cosa juzgada y ser exigible mediante via de
apremio, el convenio de conciliacion que resulte del procedimiento de
conciliacion comercial, debera estar inscrito en el registro electronico de
convenios, previsto en la ley propuesta en 2017.

Por su parte, el articulo 1519 propuesto, senalaba que en caso del
incumplimiento parcial o total del convenio de conciliacion por alguna
de las partes, la parte afectada podria solicitar ante el juez competente
la ejecucion del mismo, presentando el convenio de conciliacion
registrado y el original o copia certificada del acuerdo, o podria buscar
construir una solucion satisfactoria para ambas, mediante la reapertura
de la conciliacion que se haya elegido.

Por otro lado, el articulo 1520 del (Ccom) pretendia establecer la
inscripcion obligatoria de los conciliadores, para que los efectos del
acuerdo de mediacién al que eventualmente lleguen las partes, sea
plenamente ejecutable, una vez inscrito el convenio de conciliacién
respectivo.

Por ultimo, el articulo 1507 del Ccom incluia supuestos en los que el
mediador debia excusarse para conocer del asunto por tener relaciones
familiares o de negocio con alguna de las partes. Esa obligacion afecta
la libertad de las partes en materia comercial, no se cife a las reglas
aceptadas internacionalmente e impide la participacién de mediadores
que, derivado de su experiencia y conocimiento previo, pueden
encontrarse en una situacion privilegiada y aportar y ayudar en la
solucion del conflicto.

Al menos en materia de mediacion comercial internacional seria
importante adoptar el parametro de la Ley Modelo, senalando que los
mediadores deben revelar cualquier cuestion que pueda afectar su
imparcialidad e independencia, pero no prohibiendo su participacion
como mediador, lo cual deberia de quedar a criterio de las partes.

INICIATIVA DE 2020

De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la iniciativa de 2020, la
propuesta “Ley Ceneral de Mecanismos Alternativos de Solucion de
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Controversias”, de 2020, tiene:

...por objeto regular las bases y principios del
Sistema de Justicia Alternativa, que tendra a su cargo la
aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion
de controversias, como vias para la gestion pacifica y
colaborativa de los conflictos, previo al proceso o en
cualquier etapa del proceso jurisdiccional, en los casos
previstos por la propia Ley.

Exceptuando la materia penal, por lo que busca:

1. Definir las bases, principios, procedimientos y reglas minimas de
operacion de este tipo de mecanismos.

2. Regular la actividad de las personas facilitadoras en estos
mecanismos.

3. Establecer criterios basicos de organizacion para quienes operan el
Sistema de Justicia Alternativa.

4. Impulsar la utilizacion de estos mecanismos en los ambitos publico
y privado, y

5. Garantizar la accesibilidad y la asequibilidad de las personas a
estos mecanismos.?4

Como se ha hecho notar, esta iniciativa de ley, a diferencia de la
iniciativa de 2017, no establece disposiciones especiales en materia de
mediacién comercial.

Esto brinda la oportunidad de poder adecuar la misma a las reglas
internacionales en materia de mediacion comercial internacional, en
blusqueda de la uniformidad que pretende lograr la CNUDMI.

Ademas de lo anterior, la falta de regulacion expresa abre la
oportunidad de que México firme y ratifique la Convencion de Singapur,
logrando asi complementar el marco juridico vigente en materia de

mediacién internacional, y contribuyendo al desarrollo de relaciones
econdmicas internacionales armoniosas.

Resulta muy conveniente que esa iniciativa sea robustecida mediante
la adopcidn de la Ley Modelo. De esta manera, se podria contar con una
ley que regulara la mediacion civil, familiar y mercantil, a nivel nacional,
y que contemplara las reglas adoptadas internacionalmente en materia
de mediaciéon comercial internacional, con la finalidad de lograr mejores
relaciones internacionales.

De buscar la adopcién de las disposiciones de la Ley Modelo, y que
México se convierta en Estado parte de la Convencion de Singapur, es
necesario subrayar la importancia de que la nueva legislacion propuesta
se armonice, antes de ser aprobada, conforme a esos instrumentos
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internacionales, a efecto de que estén armonizados y funcionen
adecuadamente.

Para poder realizar lo anterior, entre las cuestiones que se tendrian
que armonizar -si se decide adoptar estos instrumentos
internacionales-, se incluyen: (i) la distincion entre mediacion vy
conciliaciéon (que a nivel internacional se ha desdibujado); (ii) las
causales por las que un mediador debe de excusarse de prestar sus
servicios,”® lo que como se menciond con anterioridad, podria dejar
fuera a mediadores que se encuentran en una situacion privilegiada
para resolver el conflicto, y (iii) uniformar el sistema de ejecucién de los
acuerdos de transaccion resultantes de la mediacion.

El propdsito fundamental de incorporar la Ley Modelo a nuestra
legislacion nacional, y de suscribir la Convencion de Singapur, es contar
con normas juridicas armonizadas con los estandares internacionales
que faciliten la utilizacion de la mediacion comercial internacional para
resolver las controversias en forma autocompositiva, sin la necesidad de
recurrir a los tribunales, sean judiciales o arbitrales, preservando las
relaciones personales entre las partes, ganando tiempo y ahorrando
recursos en ello, tanto los de los particulares como los del Estado.
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CONCLUSION

Tanto la Ley Modelo como la Convencion de Singapur buscan lograr
una legislacion uniforme en materia de mediacion comercial
internacional, la cual permita facilitar la resolucion de controversias en
conflictos internacionales, asi como lograr relaciones econdémicas y
sociales mas armoniosas.

Esos instrumentos se han convertido en referentes en la materia y
cada vez son mas aceptados en el mundo, por lo que es importante que
nuestro pais los tome en cuenta. En particular, en esta nueva
oportunidad de legislar en materia de los MASC, es sumamente
importante que tanto el Poder Legislativo, como el Poder Ejecutivo
tengan en consideracion la Ley Modelo y la posible firma y ratificacion
de la Convencion de Singapur, asi como los beneficios de que nuestro
orden juridico contemple ambos instrumentos internacionales.



