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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente trabajo de investigacion juridico descriptivo y comparativo se analizan los
aspectos adjetivos de la negociacion, mediacion y conciliacion como métodos
alternativos de resolucion de conflictos en distintas areas del Derecho en Guatemala,
desarrollando los procedimientos de éstos segun se regulan en distintas normas
juridicas aplicables a nivel nacional, identificando similitudes y diferencias entre los
métodos; esto con el fin de recopilar en un solo documento la regulacién de dichos
procedimientos, al no existir una ley especifica en el pais.

Asimismo, se exponen los procedimientos de la negociacién, mediacion y conciliacion
en centros especializados, tanto publicos como privados; asi como nacionales e
internacionales, realizando una comparacion entre ellos, identificando aspectos de
innovacion de cada uno.

De igual forma se realiz6 un andlisis comparativo entre la legislacibn guatemalteca
aplicable al procedimiento de la negociacion, mediacion y conciliacion, con la de otras
jurisdicciones: El Salvador, Colombia, Perl, Estados Unidos Mexicanos, Estados
Unidos de América e Inglaterra. Lo anterior, en virtud de identificar los aspectos
positivos e innovadores de cada pais, para incorporarlos a los procedimientos de los

métodos alternativos indicados en Guatemala.



“(...) Hay que derribar los muros de la desconfianza y del odio, promoviendo una

cultura de reconciliacion y solidaridad.” Papa Francisco
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INTRODUCCION

En Guatemala, se presentan altos indices de conflictividad social, derivados de
problemas estructurales no resueltos, cuyo abordaje y solucién han sido postergados;
de igual forma, los conflictos entre individuales, suelen solucionarse, tras un largo
tiempo y una significativa pérdida de recursos, dando como resultado la insatisfaccion
de los participantes en las decisiones judiciales, generando altos costos emocionales,
sociales, y econémicos.

Los métodos alternativos de resolucién de conflictos surgen como una opcion para
solucionar conflictos a través del dialogo de las partes, quienes podran hacerlo de forma
directa o con la ayuda de un tercero, cuya funcion dependera del método que se
aplique. Entre sus principales caracteristicas se encuentran: son voluntarios(en algunos
paises si es obligatorio someterse a ellos tal, previo a iniciar un proceso judicial, como
se muestra mas adelante), confidenciales, operan en condiciones de justicia para las
partes, son flexibles, entre otras.

Las clases de métodos alternativos de resoluciéon de conflictos que se desarrollan en la
presente monografia son: la negociacion, la conciliacién y la mediacién. Su aplicacion
aun no es tan amplia ni popular en el pais, como lo continta siendo la justicia ordinaria,
y los procedimientos de dichos métodos no se encuentran regulados en una ley
nacional especifica. Lo anterior genera la pregunta ¢ Cuales son los aspectos adjetivos
de la negociacion, mediacion y conciliacion en Guatemala, como métodos alternativos
de resolucion de conflictos?

Por lo que, el presente trabajo de investigacion juridico descriptivo y comparativo tuvo
como objetivo general analizar los aspectos adjetivos de la negociacion, mediacion y
conciliacion como meétodos alternativos de resolucion de conflictos, y asi dar una
respuesta a la pregunta de investigacién relacionada en el parrafo anterior; para
alcanzar dicho objetivo se trazaron como objetivos especificos: identificar las diferencias
significativas en los procedimientos de la negociacion, mediacion y conciliacion como

métodos alternativos de resolucion de conflictos; desarrollar los aspectos adjetivos de la



negociacion, mediacion y conciliacion en las areas del Derecho: Civil y Mercantil,
Laboral, Familia, Penal y Administrativo en Guatemala; distinguir los procedimientos de
negociacion, mediacion y conciliacion en Centros especializados a nivel nacional e
internacional; y mediante el instrumento del cuadro de cotejo, analizar
comparativamente la legislacion aplicable a la negociacion, mediacién y conciliacién de
El Salvador, Colombia, Peru, Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de América e
Inglaterra, asi como una comparacion estadistica acerca de la aplicacion de los
meétodos en dichos paises.

Para su mejor comprension y estudio, la presente investigaciéon tuvo como alcance el
estudio de los aspectos adjetivos de las negociacion, mediacion y conciliacién en
Guatemala, circunscribiéndose a las siguientes areas del Derecho: Laboral, Civil y
Mercantil, Familia, Penal y Administrativo.

Asimismo, analizar comparativamente los procedimientos de resolucion alterna de
conflictos, objeto del presente trabajo, en centros especializados, tales como: Centro de
Conciliacion y Arbitraje de Camara de Comercio de Guatemala (CENAC), Comision de
Resolucién de Conflictos de Camara de Industria de Guatemala (CRECIG), Centro
Internacional de Mediacion adscrito a la Camara de Comercio e Industria Guatemalteco
Mexicana (CIM) y el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Corte Suprema de Justicia.
Asi como los centros internacionales: Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI,
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Y el desarrollo de un andlisis comparativo de dichos procedimientos con las
legislaciones de otros paises, tales como: El Salvador, Colombia, Peru, Estados Unidos
Mexicanos, Estados Unidos de América e Inglaterra, con el fin de establecer los
aspectos innovadores que dichas jurisdicciones pudieran aportar a la aplicacion de
dichos métodos en el pais.

Dentro de los obstaculos o limites que se encontraron en el desarrollo de la
investigacién, se pueden sefalar, tal como se indicé con anterioridad, la inexistencia de
una ley especifica que regule el procedimiento de todos los métodos alternativos de
resolucion de conflictos, tanto a nivel nacional como en algunos de los otros paises

investigados. Dicha complicaciéon fue superada por medio de una busqueda exhaustiva



en normativas tanto nacionales como internacionales aplicables, con el fin de
desarrollar los procedimientos de cada método en diferentes areas del Derecho en
Guatemala, e identificar aspectos innovadores de éstos en las otras jurisdicciones.
Asimismo, se tuvo como limite la escasez de referencias bibliograficas sobre la
aplicacion de la negociacion, mediacion y conciliacion en Guatemala; dicho obstaculo
fue superado por medio de la utilizacion de normas vigentes en el pais que regulan los
procesos de dichos métodos. Otro obstaculo importante fue el acceso restringido a
estadisticas de las instituciones que aplican los métodos objeto del presente trabajo de
tesis, tanto a nivel nacional como internacional, lo cual limit6 la obtencién de
estadisticas actualizadas acerca de su aplicacién, debido a la confidencialidad o
desactualizacion de los centros de datos.

Entre los aportes de la presente monografia se encuentra la recopilacion en un solo
documento de los aspectos adjetivos de la negociacién, mediacion y conciliacion
aplicables en Guatemala, en distintas areas del Derecho, al no existir una normativa
especifica que los unifique o contenga en conjunto.

Y el analisis comparativo realizado entre Guatemala y otras jurisdicciones que aplican
dichos métodos alternativos de resolucion de conflictos, exponiendo aspectos que
pueden ser tomados en la legislacion guatemalteca para mejorar los procedimientos de
los mismos en la solucion de controversias.

El primer capitulo incluye los antecedentes de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, especialmente de la negociacién, mediacién y conciliacion; sus definiciones
doctrinarias, caracteristicas, asi como las principales similitudes y diferencias entre
éstos. En el segundo capitulo, desarrolla los procedimientos de la negociacion,
mediacién y conciliacion en Guatemala, en distintas areas del Derecho de mayor
aplicacion.

El tercer capitulo muestra los procedimientos de negociacién, mediacion y conciliacion
en centros especializados, tanto a nivel nacional como internacional. Por ualtimo, lo
anterior permite, en el capitulo de presentaciéon de resultados y discusién, determinar
las principales caracteristicas de los procedimientos en los distintos centros
especializados, identificando aspectos distintivos de cada uno; y principalmente,

muestra el analisis comparativo, detenido y riguroso, realizado entre la regulacion de los



procedimientos de negociacion, mediacion y conciliacién en Guatemala y su aplicacion
en otros paises, identificando aspectos innovadores de éstos ultimos para mejorar los
procedimientos de dichos métodos en el pais. Con base en lo expuesto se logro dar
respuesta a la pregunta de investigacion, logrando un aporte comparativo esencial para
las Ciencias Juridicas y Sociales.



CAPITULO 1: GENERALIDADES

1.1. METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
1.1.1. Antecedentes
Segun Aristételes en su obra “Etica a Nicémaco”, distingue la esencia de la justicia
como un comportamiento que se refiere a los demés sujetos.' Es él quien define a la
justicia como un estado de equilibrio entre los seres humanos en su constante
interrelacion con sus comunidades. En este sentido, lo justo se establece por la

naturaleza y lo establecido en las leyes.?

“La busqueda por respuestas equilibradas en las que no existan culpables ni derechos
sacrificados, tiene origen en la mas antigua formacién de los estamentos sociales.
Desde la organizacion familiar, atravesando los clanes, los predominios tribales, la
autoridad del sefior feudal, y demas representantes de una personalidad moral
influyente, muestran como fue evolucionando la armonia de la sociedad y como se

valoraba la conveniencia de vivir en una comuna sin graves perturbaciones”.®

La legislacion tanto nacional como internacional, regula la creaciéon de d&rganos
judiciales para la solucion de conflictos, que a pesar de ser la obligacién del Estado
administrar justicia, la blusqueda constante de ésta para la solucién de conflictos ha
motivado la aplicacién de métodos alternativos a la justicia ordinaria; como resultado de
la realidad social en la cual impera el desequilibrio para solucionar conflictos, trayendo
consigo inconformidad entre las partes, siendo necesario crear métodos para alcanzar

un nivel adecuado de justicia y asi crear una cultura de paz.

En un Estado de Derecho en el cual se opera conforme acuerdos sociales, se deben

tener en cuenta aspectos como el respeto a los demas, a la intimidad y a sus bienes.

! Bernal Moreno, Jorge Kristian, “La idea de Justicia”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM,
Vol. 1, No. 1, 2005, México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, péag. 163. Disponibilidad y acceso:
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/1/cnt/cnt10.pdf, consultada el 25 de octubre de
2016.

% Barrera Santos, Russed Yesid, Negociacion y transformacion de conflictos. Reto entre escasez y
bienestar, Guatemala, Editorial Serviprensa, S.A., 2004, 2da. Edicion, pag. 99.

®Gozaini, Osvaldo A., Mediacién y Reforma Procesal. La ley 24.573 y su decreto reglamentario,
Argentina, Ediar, Sociedad Anonima, 1996, pag. 10.
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Cabe sefalar como aspecto definitivo en las relaciones entre los humanos, un aspecto
propio de la justicia y es poder ofrecer a todo ser humano su desarrollo y crecimiento
como persona, facilitAndole las alternativas para el logro de sus objetivos en busca de
su desarrollo personal y de su comunidad. Todo lo que contrarie estos lineamientos

podréa considerarse injusto.*

Por lo tanto, los métodos alternativos de resolucion de conflictos han surgido por la
necesidad de transformar los conflictos para encontrar soluciones ecuanimes, que no
necesiten la intervencion directa de un organo judicial, y que se basen principalmente

en la voluntad de las partes.

Encontrar otras formas de resolver conflictos, no es un tema nuevo. Uno de los
antecedentes mas inmediatos se encuentra en los Estados Unidos de América. En
1976, Warren E. Burger, Presidente de la Suprema Corte de Justicia, convocé en dicho
pais a la conferencia denominada “Roscoe E. Pound”. En la conferencia se expuso el
descontento de la poblacion acerca de la administracion de justicia por los 6rganos
estatales.” Los asistentes eran especialistas de varias areas relacionadas con el sector
justicia, interesados en encontrar mejores soluciones a los problemas sociales y
cientificos, trayendo como resultado una proliferacion de técnicas alternas para
solucionar conflictos, partiendo de la insatisfaccién de las resoluciones de la justicia

ordinaria.

Existe una realidad compartida en América Latina, en la cual gran parte de los
ciudadanos comunes no tienen acceso al servicio de justicia, teniendo como causa
central el que no hay una oferta amplia para poder canalizar los diferentes conflictos

que emergen de la sociedad en sus cotidianas relaciones de convivencia.®

Muchas de las posiciones sostenidas para que sea el Estado el exclusivo prestador del

servicio, se sustentan en que este servicio no puede ser prestado por privados,

* Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pag. 99.

° Rodriguez Marquez, José A., “Los métodos alternativos de resolucion de conflictos”, Anales de
Jurisprudencia, No. 247, Sexta época, México, septiembre-octubre 2000, Universidad Autonoma de
México, pag. 322.

® Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pag. 102.



precisamente porque podrian excluir del mismo a quienes no tengan capacidad de pago

para sufragar estos servicios.

Sin embargo, es una realidad que el Estado no cuenta con la capacidad para atender la
demanda conflictiva de los individuos, como es el caso de Guatemala, ya que si se
marca la diferencia entre quienes pueden acceder al servicio y quienes no pueden
hacerlo por las dificultades que les representan: atrasos constantes, pago alto de
honorarios de los abogados, o incluso el hecho que en lugar de solucionar el conflicto
éste se agrave, por la carencia de especializacion de los jueces en temas de

conflictividad especificos, entre otros factores.

En el caso de Guatemala, se presentan altos indices de conflictividad social, derivados
de problemas estructurales no resueltos, cuyo abordaje y solucion han sido
postergados. De igual forma, conflictos entre individuales suelen ser resueltos, tras un
largo tiempo y una significativa pérdida de recursos, dando como resultado la
insatisfaccion de los participantes en las decisiones judiciales, generando altos costos

emocionales, sociales, y econémicos.’

La interaccion humana ha tenido un componente de renovacion; en la actualidad, se
habla de negociar, de mediar, de conciliar, como mecanismos que los humanos deben
incorporar a su vida cotidiana. Los métodos han renovado el discurso, asignando
nuevas formas para obtener prontas resoluciones en actividades laborales, familiares,
comerciales, entre otras. Con relaciéon a lo expuesto, grupos sociales con diferentes
formas de pensar y de actuar, han entendido que existen formas de expresion validas
para llegar a acuerdos, que les permiten vivir con diferencias entre si, pero atados a

acuerdos que los integran como sociedad.®

Los métodos alternativos son utilizados constantemente para la solucion de conflictos,
siendo importante reconocer que la negociacion (base de la solucion de conflictos) es
una realidad de la vida. En el mundo se negocia todos los dias, debido a que el conflicto

es parte de la naturaleza humana, y es la negociacion un medio basico para lograr lo

" Instituto de Transformacién de Conflictos para la Construccién de la Paz en Guatemala, Practicas de
mediacion en Guatemala, Guatemala, Universidad Rafael Landivar, 2004, pags. 33y 34.
® Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pags. 134 y 135.



que una persona desea de otra, al tenor de sus intereses y necesidades;® con el fin de
transformar el conflicto y encontrar una solucion, partiendo como base de concesiones

reciprocas y de la satisfaccion de las partes.

Asimismo, la negociacion se lleva a cabo a través de una comunicacion directa entre las
partes, sin necesidad de la intervencion de un tercero. Sin embargo, dependiendo del
problema, surge la necesidad que intervenga un tercero para generar ideas y encontrar
alternativas que logren satisfacer los intereses de los involucrados, siendo importante el

papel del tercero, como mediador o conciliador.

1.1.2. Definicién.
Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, también suelen ser llamados:
medios alternos de resolucion de conflictos, métodos alternos de resolucion de
conflictos; resolucion alternativa de conflictos; métodos alternos para la solucién de
conflictos o para la resolucién de controversias, métodos alternos o alternativos, entre
otros. En el presente trabajo se hara referencia al término “métodos”, porque son
procedimientos para trabajar la transformacién de un conflicto, contienen un camino,
una guia, se pueden evaluar y valorar los resultados y los avances en la medida que se
aplican; por lo que seran denominados “Métodos alternativos de resolucion de

conflictos”.

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, actualmente, son “(...) un
mecanismo que varios gobiernos pretenden impulsar para tratar de atender una
demanda creciente e insatisfecha con altos volumenes de quejas en la prestacion de los
servicios de justicia que prestan los aparatos estatales, debido a problematicas, tales
como: corrupcion, impunidad, excesivo tramite y por consiguiente demoras en los
procesos, incapacidad de los jueces para conocer de todas las materias puestas a su
consideracion y un culto al papel o proceso escrito, el cual no se adecua a las nuevas

tecnologias y circunstancias de la informacién y comunicacion en linea.”*°

° Fisher, Roger y otros, Si... de acuerdo: como negociar sin ceder, Traduccién de: Eloisa Vasco Montoya
}/Adriana de Hassan, Colombia, Grupo Editorial Norma, 2003, 2da. Edicion, pag. Xii.
% Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., 109.



Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, son una forma para lograr una
justicia pronta y efectiva, debido a la participacién activa de los involucrados, a la
especialidad de cada método que sera aplicado de conformidad con el caso concreto, y
principalmente porque traen consigo el acercamiento entre las partes y la soluciéon de la
controversia, ya sea de forma directa (negociacion) o con la participacion de un tercero
experto en la materia objeto del conflicto (mediacién, conciliacion y arbitraje).

Los métodos indicados, consisten en “diversos procedimientos mediante los cuales las
personas puedan resolver sus controversias sin necesidad de una intervencion
jurisdiccional.”™* La idea que se tiene sobre los mismos, es que no incluya intervencion
jurisdiccional, sin embargo se considera que no implica necesariamente ello. En los
métodos alternativos si se puede contar con la participacion de un juez, pero no en su
papel de autoridad que resolvera de conformidad con la ley y las pruebas que se le
presenten, si no en su papel de conciliador entre las partes, sin disminuir su funcién de

protector de garantias minimas, como son los casos de familia 0 en materia laboral.

Para definir los métodos alternativos de resolucién de conflictos, la mayoria de
tratadistas coinciden en exponer que se pueden analizar desde dos 6pticas, “la primera
en modo amplio que comprenden las alternativas paralelas al sistema de administracion
de justicia que permite a los particulares resolver las controversias de manera privada y
en sentido restringido, se trata de aquellos mecanismos encaminados a solucionar las
controversias entre las partes, ya sea de manera directa entre ellas, o bien, a través del
nombramiento de mediadores, conciliadores o arbitros que coadyuven en la solucion

alterna a los conflictos”.*?

Con relacion a las definiciones expuestas, los métodos alternativos son mecanismos
para solucionar conflictos, sin la intervencion de un juez de la jurisdiccion ordinaria, en
si, o que la intervencion de éste no sea vinculante en cuanto a que sea quien decida

por las partes. Son mecanismos para transformar un conflicto, que incluye los

! vado Grajales, Luis Octavio, Medios alternativos de Justicia, México, Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Querétaro, 2003, pag. 377.

> Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Cuadro Ramirez, José Guillermo, Métodos Alternativos de
Resolucién de Conflictos como Solucion Complementaria de Administracion de Justicia, México,
disponibilidad y acceso: www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/134/becarios 134.pdf,
consultada el 25 de octubre de 2016, pag. 10
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verdaderos intereses de las partes y no a través de la imposicion de un tercero, salvo el
caso del arbitraje con base en lo expuesto, que se debe fijar en las pruebas que se le

presenten, por ejemplo, sin dar relevancia a los intereses y necesidades de las partes.

Son una forma de solucionar conflictos, que a pesar que su origen se remonta a varios
afos atras, su aplicaciéon aun no se encuentra adecuada a varios sistemas, dejando su
utilizacion como una alternativa no frecuente, debido a las consecuencias que pueda
tener el optar por un método alternativo de solucion de conflictos, en lugar de la via
ordinaria, por temas como la prescripcion del derecho del accionante, vulnerando sus

derechos.

En Guatemala, los métodos alternativos de resolucion de conflictos suelen aplicarse en
dos éareas: judicial y extrajudicial. En el ambito judicial, es comun que el juez previo a
iniciar el proceso, en materias como la civil y la laboral, procure avenir a las partes para
que propongan soluciones y que éste Unicamente verifique que sean conforme a la ley
y que las acepte, dejando constancia de las mismas en un acta que luego pueda ser
ejecutable el acuerdo; en el &mbito extrajudicial, existen Centros especializados para la
solucién de conflictos, tanto de la administracion publica, como otros a cargo de
entidades privadas sobre todo en materia comercial e industrial.

1.1.3. Caracteristicas.
Entre las caracteristicas®® de los métodos alternativos de soluciéon de conflictos, se

encuentran:

a. Son voluntarios: porque las partes proponen el mecanismo y se someten
aceptando sin ningun tipo de coercién.

b. Son confidenciales: cualquier persona que intervenga, acuerda no divulgar por
ningun medio.

c. No se rigen por reglas procesales: tienen un procedimiento ordenado pero

informal y de acuerdo a las necesidades de las partes.

'3 Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pags. 128 y 129.
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d. Trabajan sobre formas de cooperacion y buena fe: las partes proporcionan
informacion, tienen buena disposicibn para trabajar y proponer opciones,
escuchando de forma activa y abierta.

e. Son autocompositivos: las soluciones nacen del intercambio de ideas y
opiniones entre las partes, analizando alternativas y creando opciones para llegar
a un acuerdo o arreglo del conflicto, sin tener que delegar en nadie el control o la
solucion del mismo (a excepcion del arbitraje).

f. Son futuristas: trabajan sobre la mejora de las relaciones, sobre acuerdos que
beneficien a las partes; su principal atencién esta puesta en el mafana, no en el
ayer.

g. Son econOGmicos: se realizan en poco tiempo, en comparacion con el proceso
judicial, no existe un desgaste de energias significativo (a excepcion del
arbitraje).

h. Tienen legitimidad: la voluntariedad de las partes, que deciden acudir a la
figura, le da la fuerza para hacerlo legitimo, o el haber firmado un documento
previo que dota de tal caracteristica al método.

i. Operan en condiciones de justicia para los participantes: las partes discuten
sus intereses y llegan a acuerdos que les satisfacen mutuamente. En el caso del
arbitraje, varia la situacion, ya que es un tercero quien decide la controversia.

j. Poseen un método: a pesar de ser de naturaleza informal, tienen una serie de
pasos y formas que garantizan que se cumpla con la funcién de dirimir conflictos

entre la partes o establecer sus diferencias.

Conforme a lo expuesto, se determina que existen métodos cuya resolucién tiene
caracter de obligatoria y definitiva para las partes y otros que carecen de tal
particularidad; sin embargo, la caracteristica mas importante de los mismos, es que en
todos los métodos alternativos de resolucién de conflictos se comparte el caracter de
voluntariedad, su esencia contractual, su origen en la autonomia de las partes.** Esto
incluso se refleja en la mayoria de casos de arbitraje, ya que suelen someterse las
partes por voluntad propia al método, al menos que sea la ley que dicte la

obligatoriedad que se resuelva la controversia por dicha via.

* Rodriguez Marquez, José A., Op.cit., pag. 322.
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Es asi como los métodos para la transformacion de conflictos emergen y logran
consolidarse dentro de la comunidad como un método apropiado; por sus
caracteristicas de autonomia de la voluntad de cada persona; la buena fe; el didlogo,
instrumento de paz y concordia, y la tolerancia’®; todas claves para entender y conocer

las necesidades de quienes conviven en la sociedad.

1.1.4. Principales métodos de resolucion de conflictos
Entre los principales métodos para la resolucion de conflictos se encuentran: la
negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. En el presente trabajo, se

limitara al desarrollo de los procedimientos de los tres primeros.

Para ello es importante distinguir que existen métodos para solucionar conflictos dentro
del mismo y otros métodos que se desenvuelven fuera del conflicto. Los primeros se
llaman métodos enddgenos y los segundos métodos exdgenos, nombre que denota la

participacion de terceros ajenos al sistema, externos a él.*®

La negociacion, es el prototipo de los métodos enddgenos. A través de ella, las partes,
dentro de su relacion, siguen procedimientos tendientes a solucionar su problema. Por
el contrario, el prototipo de método exdgeno es el proceso judicial y el arbitraje, en la
medida que es necesaria la intervencion de un tercero en el proceso de terminacion y
solucién del conflicto. Corresponde a este tercero la funcion de resolver la controversia

sin que las partes participen en la decision final.

De los métodos exdgenos, lo que es importante distinguir es la participacion o
intervencidn de un tercero; ya que puede darse la participacion de un tercero que sea
el que resuelve por si mismo o la participacion de otro, que sélo actla o interviene para
colaborar con las partes en el proceso de resolucion, para ayudarlos en la toma de
decisiones. Por ejemplo, en la mediacion el tercero no resuelve, en comparacion con un

arbitro o un juez.

!> Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pag. 110.
®Entelman, Remo F., Teoria de conflictos hacia un nuevo paradigma, Espafa, Editorial Gedisa, S.A.,
2004, pag. 204.
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En funcion de identificar caracteristicas especificas de los métodos objeto del presente
trabajo, se presenta el siguiente cuadro identificando las principales caracteristicas de

los mismos con relacién a su relacion con terceros:

METODO PAPEL DEL TERCERO

La intervencion de un tercero es nula; a
Negociacion excepcion de que tenga facultades legales
necesarias o a seleccion de las partes.

Un tercero procura avenir a las partes y
Mediacidn facilita la comunicacion; sin sugerir ni

proponer soluciones

Un tercero, procura avenir a las partes,
Conciliacién facilita la comunicacion y formula
propuestas de solucion ecuanime para las

partes.

1.2. NEGOCIACION
1.2.1. Definicién.
La negociacidon esta presente en la vida diaria de todas las personas: en la compra de
un inmueble, en la fusién de sociedades, al enfrentarse con trabajadores descontentos,

al incluir a un socio dentro de un negocio, entre otros.

La negociacion se puede definir como: “Un proceso por medio del cual dos o mas
partes tratan de solventar un problema particular sobre el cual poseen intereses,
necesidades o deseos opuestos.”'’La negociacién en un sentido elemental, es: “La

busqueda de un acuerdo entre dos o mas partes. Desde tal perspectiva es una

"Guernsey, Thomas F., A practical guide to negotiation, Estados Unidos de América, National Institute for
Trial Advocacy, 1996, pag. xi.
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actividad permanente y cotidiana que realizan los hombres. No es, pues, en manera

alguna una accién desconocida, extrafia o ajena a la realidad humana.™®

La negociacion toma lugar en varios escenarios y dentro de varias circunstancias, sin
embargo siempre existe un punto comuan, haciendo que el proceso de negociar, sin

importar el problema, mantenga una misma esencia.

La negociacion también puede ser definida como una alternativa directa que existe
entre los ciudadanos para que bajo su propia decision, voluntad y accién, procedan a
solucionar las diferencias o conflictos de intereses que se generen entre ellos; lo hacen
por mutuo consentimiento y fijan sus propias férmulas para el didlogo y la basqueda de

un acuerdo.

Segun Yesid Barrera, la negociacion es:“una relacion de dependencia reciproca o
interdependencia; (...) es un accionar de intercambio en todos los ordenes, generando
reciprocidades que permiten encontrar espacios conjuntos de accion, crecimiento y
armonia.”La negociacion es la capacidad y estrategia que se utiliza para influir en
otros; es el momento en el que las partes reciben y trasladan informacion, expresan sus

deseos, necesidades y gustos, pretendiendo lograr objetivos, metas o satisfacciones.

De conformidad con Barrera, la negociacion es un proceso voluntario en el que las
partes buscan en forma cooperativa y amigable, caminos y alternativas, nacidas de sus
propias propuestas e intereses, para encontrar un punto de equilibrio, un momento de
armonia y una solucién al conflicto. Con base en lo expuesto, se determina como
caracteristica principal de la negociacion, que la misma se realiza entre las partes

involucradas en el conflicto de forma directa, sin intervencién de un tercero.

En Guatemala, la negociacion no se encuentra regulada de forma especifica, como un
método de resolucion de conflictos, al no existir una legislacion especifica sobre el
tema, sino que se suele tratar primordialmente como una forma de celebrar algin acto

juridico, como los son los contratos tanto civiles como mercantiles.

'8 Jaramillo, Mario, Justicia por Consenso, Introduccién a los Sistemas Alternos de Solucion de Conflictos,
Colombia, Editorial Presencia Ltda., 1996, pag. 98.
!9 Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pag. 126.
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Sin embargo, si se puede encontrar inmersa en la legislacion, como es el caso de la
transaccion, que a pesar que suele ser vista, de forma exclusiva como una excepcion

1° 0 un contrato; la transaccién es, en su esencia, una

dentro de un proceso judicia
negociacion, tal como se encuentra regulada en el articulo 2151 del Codigo Civil, el
cual indica: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, mediante concesiones
reciprocas, deciden de comun acuerdo algun punto dudoso o litigioso, evitan el pleito
que podria promoverse o terminan el que esta principiado.”*De forma especifica, si se
trata la negociacion colectiva en materia laboral en el articulo 374 del Cddigo de

Trabajo,?? cuyo procedimiento se desarrollara en el siguiente capitulo.

1.2.2. Caracteristicas.
De acuerdo a Mario Jaramillo, la negociacion consiste en un modelo de intercambio de
informacion, ideas y promesas entre dos 0 mas partes que tratan de encontrar un
resultado mutuamente satisfactorio para su problema o conflicto — un resultado que
permanecera y no fallara al dia siguiente.? Dicha definicién es atinada con relacién al

fin de la negociacion: obtener una resolucion satisfactoria para las partes.

Cualquier método de negociacién puede ser juzgado equitativamente por medio de tres

criterios o caracteristicas:

a. Debe producir un acuerdo sabio y prudente, si es que ese acuerdo es posible;

b. Debe ser eficiente;

c. Debe mejorar o por lo menos no dafiar, la relacién existente entre las partes.?*
Estos tres criterios se consideran de relevancia, ya que la negociacién debe brindar un
acuerdo que satisfaga las necesidades de las partes, méas all4 que sus posiciones; debe
durar un tiempo determinado y debe ser capaz de separar a las personas del problema,

para no perjudicar la relacién de las partes e incluso ser capaz de mejorarla.

% jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 107, Cadigo Procesal Civil y Mercantil,
Guatemala, art. 116.
Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Cadigo Civil, Guatemala, art. 2151.
22 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Codigo de Trabajo, Guatemala, art. 374.
2% Jaramillo, Mario, Op.cit., pag. 99.
* Fisher, Roger y otros, Op.cit., pag. 22.
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1.2.3. Fases de la negociacion.
La negociacion debe ser un proceso, dentro del cual las partes tomen decisiones
conscientes, en una forma organizada. ElI autor Thomas F. Guersey identifica y

desarrolla tres fases necesarias para una negociacion efectiva:

Evaluacion: se recopila la informacion, se analizan los términos y metas de la
negociacion.
Intercambio: implica recopilar mas informacion, revelar informacion y se proponen
soluciones para solucionar el conflicto.
Persuasion: las partes intentan convencer al otro de aceptar una solucién.?

1.3. MEDIACION

1.3.1. Definicién

Mediar es interceder o rogar por alguien; también significa interponerse entre dos o mas
que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad.® La figura se aproxima a la
conciliacion, pero difiere en la metodologia que implementa, lo cual no obsta a que,

muchas veces, se confundan ambos sistemas de resolucion de disputas.

En la actualidad la mediacion esté transformandose; se distancia absolutamente de la
conciliacién, aun cuando pueda constatarse que en algunos sistemas judiciales
contintan tomandose como sindnimos, como es el caso de la legislacion guatemalteca,
por ejemplo en el procedimiento de la mediacion en materia penal, o el papel de los

Centros de Mediacion del Organismo Judicial; los cuales mas adelante se desarrollaran.

La mediacibn es un procedimiento tradicionalmente usado en muchos paises e
incorporado dentro de las politicas, normas, procedimientos y/o leyes propias de cada
uno. Los paises han generado este tema, de manera distinta, pero en general todos,
con la intencién de consolidar la convivencia, paz y efectividad en el sector justicia,
cobrando en cada territorio plena vigencia, pasando de un acto informal y cultural, a

incorporarse en la vida legal, como una forma vinculante para resolver conflictos.?’

2 Guernsey, Thomas F., Op.cit.,pag. 11.
**Gozaini, Osvaldo A., Op.cit., pag. 10.
" Barrera Santos, Russed Yesid, Op.cit., pag. 127.
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La mediacion, al igual que la conciliacion, es un proceso voluntario donde participa un
tercero que ayuda a abrir los canales de comunicacion entre las partes, buscando que
éstas intercambien ideas y asi se permitan confrontar puntos de vista y perspectivas
para la solucion al conflicto. En este método, las propuestas o alternativas de solucion
surgen de las partes, las cuales negocian en plena libertad, analizando sus propios

intereses y necesidades.®

La mediacion es un proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia
de una persona o0 personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas con el
objeto de encontrar opciones, considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que
se ajuste a sus necesidades. Es un proceso que hace énfasis en la propia
responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyen en sus vidas;
confiere autoridad sobre si misma a cada una de las partes involucradas en el

conflicto.?®

Este método alternativo de resolucion de conflictos, es “(...) un proceso de
comunicacién entre partes en conflicto con la ayuda de un mediador imparcial, que
procurara que las personas implicadas en una disputa puedan llegar, por ellas mismas,
a establecer un acuerdo que permita recomponer la buena relacién y dar por acabado,
o al menos mitigado, el conflicto, que actle preventivamente o de cara a mejorar las

relaciones con los demas.”°

El autor Christopher Moore, define la mediacion como: “(...) la intervencion en una
disputa o negociacion de un tercero aceptable, imparcial y neutral que carece de un
poder autorizado de decisibn para ayudar a las partes en disputa a alcanzar

voluntariamente un arreglo mutuamente aceptable” !

Segun Alfredo Montoya, en materia laboral, la mediacion se concibe como un proceso

de solucion de conflictos de trabajo, caracterizado por la intervencién de un tercero

®|bid., pag. 128.

29F0Iberg, Taylor y Alison Taylor, Mediacion: Resolucién de conflictos sin litigio. Traducido por: Beatriz E.
Blanca Mendoza, México, Editorial Limusa, S.A., 1992, pag. 27.

*\/inymata Camp, Edward, Aprender mediacién, Espafia, Editorial Paidés Ibérica, S.A., 2003, pag. 17.
*Moore, Cristopher, El proceso de mediacién. Métodos précticos para la resolucién de conflictos,
Espafia, Ediciones Granica, 1995, pag. 43.
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(mediador) dotado generalmente de amplios poderes de propuesta e informacion, y
cuya funcion consiste en intentar la avenencia de las partes en conflicto, para lo cual les
propone un proyecto de solucién.** En esta interpretacion, la mediacién se separa de su
concepto clasico en virtud que atribuye al mediador la facultad de proponer un proyecto

de solucion.
Entre los objetivos de la mediacion se pueden encontrar:

a. La preparacion de un plan para el futuro, que los participantes pueden aceptar y
cumplir.

b. La preparacion de los participantes para que acepten las consecuencias de sus
propias decisiones.

c. La reduccion de ansiedad y otros efectos negativos del conflicto mediante la
ayuda a los participantes para que lleguen a una resolucién consensual.*®

La mediacion funciona de forma satisfactoria para muchos tipos de desavenencias, a

pesar de no solucionar los conflictos en su totalidad, en algunos casos, si contribuye a

que las partes logren definir sus objetivos y encontrarse mas satisfechos con las

soluciones que se lleguen en su momento, con respecto a su justicia y valor.

A través de la mediacion se persigue incorporar la denominada justicia coexistencial,
donde el 6rgano actuante “acomparie” a las partes en su conflicto, orientandolas en la

busqueda racional de respuestas superadoras de la crisis.3*

Existen distintos estudios acerca de la satisfaccion y contribucion de la mediacion para
solucionar conflictos, y el resultado ha sido, que la mediacion es un proceso de
resolucién de conflictos, que cuando se integra con un sistema legal de apoyo,
proporciona a los participantes, no solo un plan de accion para el futuro, sino también
un mayor sentido de satisfaccion acerca del proceso al que se sometieron en relacion

con otros métodos de conciliacion de desavenencias.®

s Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del Trabajo, Espafia, Editorial Tecnos, 2007, 282. Edicion, pag. 710.
33F0Iberg, Taylor y Alison Taylor, Op.cit., pag. 27.

**Gozaini, Alfredo, Op.cit., pag. 21.

*Folberg, Taylor y Alison Taylor, Op.cit., pag. 31.
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De conformidad con la Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), la
calidad de la mediacion esta determinada por habilidades, actitudes y conocimientos del
mediador. Se establece que el periodo comprendido de 2005 a 2010, los centros de
mediacion en Guatemala atendieron mas de 86 mil casos, de los cuales, en el 40% de
los mismos se obtuvo un acuerdo entre las partes del conflicto; en comparacion, la
Comision Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia,
determiné en 2010, que dentro de los mismos afios analizados por ASIES, el sistema
de justicia alcanzd, en todas sus ramas, s6lo un 7.6% de productividad en mas de 800

mil casos atendidos por 842 jueces que laboraban en dicho periodo.*®

Tal como se analiza de lo publicado por ASIES y la Comisién Nacional para el
Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia, resulta relevante el papel que la
mediacién podria tener en Guatemala, como un método efectivo para la solucion de
conflictos, al cual el Estado debe darle mayor importancia, para que coadyuve a la
construccion de cultura de paz en el pais. Su aplicacion y metodologia sera

desarrollada en el siguiente capitulo.

1.3.2. Caracteristicas.

Entre las caracteristicas principales de la mediacion se encuentran:

a. Es un sistema voluntario e informal, en el que un tercero neutral ayuda a que dos
partes hallen libre y pacificamente, por si mismas, la solucion a un conflicto.
Cuando un acuerdo entre dos partes es alcanzado con la asistencia de ese
tercero neutral, el acuerdo se ha logrado a través de la mediacion.

b. Es un proceso analitico de solucién de problemas en el que las partes son
ayudadas a resolver sus propias disputas por terceros entrenados.®’

Las disputas son consideradas resueltas cuando las partes, después de haber

analizado sus relaciones conflictivas, desarrollan conjuntamente acuerdos que

% Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), La calidad de la mediacion en Guatemala,
Guatemala, Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), 2014, pag. 11.
37 Jaramillo, Mario, Op.cit., pag. 68.

19



satisfacen sus necesidades y valores basicos, y, por tanto, son durables y no requieren

coaccién externa para su cumplimiento.®
Otras caracteristicas® especificas de la mediacién son:

a. Privado: existe confidencialidad por las partes.

b. Voluntario: las partes deciden con base en su autonomia someterse al mismo.

c. Control de las partes: el mediador tiene Unicamente como objetivo procurar
avenir a las partes, pero son éstas las que indican las posibles soluciones al
conflicto. El rol del mediador consiste en acercar a las partes y no en resolver el
conflicto como si fuera un juez que sobre ellas dispone el derecho aplicable. El
mediador trabaja para ayudar a que los contendientes descubran los verdaderos
temas involucrados en la disputa y las resuelvan por si mismas.

d. Libertad de cumplimiento: las partes no estan obligadas a cumplir lo acordado
de forma coercitiva, al menos que pacten lo contrario.

e. Informal: no lleva consigo procedimientos rigurosos y es flexible.

1.3.3. Fases de la mediacion

Entre las fases® se encuentran:

a. Presentacion y aceptacion del mediador: en esta fase se debe preparar el
contexto de la actuacion, orientar a las partes explicandoles el procedimiento, las
reglas y los alcances, y crear confianza en el método.

b. Recopilaciéon de informacién sobre el conflicto y las personas implicadas:
se debe recabar informacion de las partes, dar la oportunidad a que cada parte
exponga su version de los hechos y exprese sus sentimientos.

c. Aclarar el problema: parafrasear lo expuesto por cada una de las partes,
identificar el conflicto a partir de la informacion obtenida; clasificar y ordenar los

temas mas importantes para las partes.

*Lau, James H, Resolution: Transforming conflict and violence, Estados Unidos de América, Institute for
Conflict Analysis and Resolution y George Mason University, 1993, pag. 11.

¥Gozaini, Alfredo, Op.cit., pags. 24 y 25.

“0 Orientados, Generalitat Valenciana, Conselleria de Cultura, La Mediacién en la resolucién de conflictos,
Espafia, 2006, disponibilidad y acceso en:
www.ceice.gva.es/orientados/profesorado/descargas/la%20mediacion%20en%201a%20resolucion%20de

%20conflictos.pdf, consultada el 25 de octubre de 2016, pag. 5.
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d. Proponer posibles soluciones: son las partes en el conflicto quienes deben
proponer las soluciones no el mediador, su papel es Unicamente facilitar la
comunicacion, actuando con neutralidad.

e. Elaboracién y aprobacién del acuerdo: el mediador debe hacer constar por
escrito el acuerdo arribado por las partes, como constancia y posible
ejecutabilidad del mismo.

1.4. CONCILIACION

1.4.1. Definicion
La conciliacion, con relacion a su etimologia, proviene del verbo “conciliare” que
significa concertar, poner de acuerdo, componer o conformar a dos partes que se

debaten en una controversia de intereses o en disidencia.**

Segun el autor Jaime Guasp, se designa con el nombre de proceso de conciliacion a:
“(...) Los procesos de cognicion por razones juridico procesales, por los que se tiende a
eliminar el nacimiento de un proceso principal ulterior, también de conocimiento,

mediante el intento de una avenencia o arreglo pacifico entre las partes”.*?

La definicién del autor citado, se considera oportuna con relacién a que a través de la
conciliacién se busca evitar o eliminar un proceso ulterior, judicial o extrajudicial, por
medio de un arreglo pacifico de las partes, a través de concesiones reciprocas; solo se

considera relevante agregar el papel del conciliador, como caracteristica del método.

El autor colombiano José Roberto Junco Vargas define la conciliacion como: “(...) un
proceso en el que existe una situacion de conflicto entre una 0 mas personas, quien o
quienes se someten a la intervencién de un tercero imparcial que desarrolla parte activa
y quien dirige y orienta, previo conocimiento de la situacion de conflicto y por manejo de
la comunicacion, y propone las formulas de arreglo, todo lo anterior con el fin de buscar

el mutuo acuerdo, como principio de solucién”.*?

“! Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje & Conciliacion: Alternativas extrajudiciales de solucién de
conflictos, Guatemala, Camara de Comercio de Guatemala, 2001, 2da. Edicién, pag. 12.

*’Guasp, Jaime, Estudios de Derecho Procesal Civil, Argentina, T. Y De Palma, 1979, pag. 229.

3 Junco Vargas, José Roberto, La Conciliacion, Colombia, Ediciones Juridico Radar, 1994, pag. 32.
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Con relacién a la definicion indicada, se considera que se desarrollan bien los aspectos
de la conciliacion, sin embargo se difiere su identificacién sobre la existencia de un
conflicto de una sola persona, toda vez, que no se considera que la conciliacion tuviere
utilidad alguna al no existir minimo dos partes. Es importante resaltar que a diferencia
de la mediacion, el papel del tercero — el conciliador- es el de un avenidor que ayuda a
restablecer entre las partes la comunicacion y colabora con ellas en la busqueda de una
solucion pero que, en momento alguno, esta habilitado para dar érdenes o imponer

formulas.**

Segun Jaramillo, la conciliacién es: “un mecanismo que permite a las partes llegar a un
acuerdo en todas aquellas materias susceptibles de transaccion, con la intervenciéon de
un tercero imparcial que ayuda y propone formulas de arreglo. Alli precisamente radica
una importante diferencia con el arbitraje donde las partes deben acatar la decision del

arbitro.”™

En materia laboral, con relacibn a su naturaleza juridica, la conciliacion puede
configurarse como un acto juridico consensual a través del cual se realiza una
transaccion inter partes; bien entendido que tal avenencia no podra afectar a derechos

irrenunciables. Tal negocio juridico es, evidentemente, un acto contractual.

Es un acto contractual cuya finalidad es evitar un procedimiento heterénomo, es decir,
conocido y resuelto por un tercero distinto de las propias partes en conflicto. Sin olvidar,
que si fracasa la conciliacion y subsiste un conflicto colectivo, es necesaria la
intervencién de ese tercero, convirtiéndose este método en un tramite previo a la

iniciacion del procedimiento arbitral, judicial o administrativo.*’

El papel del conciliador, no radica en resolver el conflicto, sino en proponer una o varias
soluciones mediante el conocimiento de las necesidades de las partes, con el fin de

acercar sus intereses y necesidades.

* Bernal Gutiérrez, Rafael, Op.cit., pag. 175.

5 Jaramillo, Mario, Op.cit., pag. 55.

ij Montoya Melgar, Alfredo, Op.cit., pag. 709.
Loc.cit.
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Conforme a la legislacion guatemalteca, especificamente la ley de arbitraje, define la
conciliacion como: “Un mecanismo o alternativa no procesal de resolucion de conflictos,
a través de la cual las partes, entre quienes exista una diferencia originada en
relaciones comerciales o de cualquier otra indole, tratan de superar el conflicto
existente, con la colaboracion activa de un tercero, objetivo e imparcial, cuya funcion
esencial consiste en impulsar las formulas de solucion planteadas por las partes o
propuestas por él, evitando asi que el conflicto llegue a instancia jurisdiccional o

arbitral.”®

La conciliacién es un mecanismo alternativo al judicial para resolver las diferencias que
surjan en materia comercial o de cualquier otra indole.*® Se debe considerar al someter
una controversia a la conciliacion, que las partes tengan capacidad para ello, asi como

gue la materia, segun el caso, puede ser conciliable.

En el caso de Guatemala, tal como estd concebida la conciliacion, segun criterio
personal de la autora del presente trabajo de tesis, sus efectos son los mismos que los
de la transaccion; por ende, en lo no previsto sobre dicho método en leyes especificas
que lo regulan, especialmente el decreto 67-95, habria que aplicar las disposiciones del
Cadigo Civil que regulan el contrato de transaccion.

1.4.2. Caracteristicas.

Segun José Junco Vargas, entre las caracteristicas de la conciliacién se encuentran:

a. Es solemne: para que nazca a la vida se requiere cumplir un tramite que se ha
denominado conciliatorio, que una vez agotado éste, encontramos cumplidas las
exigencias que establece la ley para que surta todos los efectos.

b. Es bilateral: existe un previo debate entre las mismas partes y el conciliador, en
ese transcurso de comunicaciones, las partes tienen la oportunidad de establecer
sus posiciones que le interesan a cada una de ellas.

c. Es onerosa: ambas partes pretenden una obtencién de resultados a sus
intereses y para su patrimonio una utilidad, donde la mayoria de los casos las

dos partes o las partes se gravan reciprocamente. La excepcion se da en el caso

8 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Ley de Arbitraje, Guatemala, art. 49.
9 Bernal Gutiérrez, Rafael, Op.cit., pag. 175.
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de que sea unilateral en la cual existe gratuidad para aquella que no adquiere
compromisos patrimoniales.

d. Es conmutativa: se encuentra dentro del marco en que las partes conocen
plenamente los alcances del acuerdo, toda vez que este debe ser preciso y
expreso para que ellas conozcan plenamente sus compromisos.

e. Es libre de discusidn: absoluta libertad de las partes exponer su punto de vista
0 posicidn, asi como para conocer los argumentos de la otra parte y decidir
acceder 0 no a las pretensiones expuestas.

f. Es acto nominado: la ley consagra la figura y la sitia como institucion legal, con
sus propios efectos, caracteristicas y requisitos para su tramite, existencia y
validez.*

De forma mas especifica, entre las caracteristicas de la conciliacion, segun Antonio

Rivera Neutze, se encuentran:

Es un mecanismo de solucion de conflictos;

De estirpe no procesal.

Se fundamenta en la libertad y buena voluntad de las partes.

Exige la colaboracion activa de un tercero, especialmente calificado.

Es preventivo a la instancia judicial.

- O o O T @

Abarca capacidades del conciliador en negociacién y psicologia.*
Entre las condiciones, segun el autor Rivera Neutze, que deben de existir en la

Conciliacién, se encuentran:

a. Que exista voluntad: la cual debe permanecer en todo el proceso.
Que haya un consentimiento: acuerdo de varias voluntades respecto de un
mismo objeto, que marchan hacia un mismo deseo o querer; que carezca de
vicios.

c. El objeto: debe ser palpable por las partes, o en su defecto, que se infiera que

en el futuro pueda existir.

* Junco Vargas, José Roberto, Op.cit., pags. 82 a 86.
*! Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje & Conciliacion: Alternativas extrajudiciales de solucion de
conflictos, Op.cit., p. 14.
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d. Formalidad: el resultado debera hacerse constar por escrito, y producira plena
prueba en juicio arbitral o judicial.>?

Las condiciones son necesarias para asegurar el resultado positivo de la conciliacion,

por todas las partes involucradas, para que pueda existir una conciliacion entre sus

intereses, y no sea necesario acudir a la via judicial o arbitral.

1.4.3. Fases de la Conciliacién.
Entre las fases®® de la conciliacion se identifican:

a. Apertura: momento en que se reunen las partes y el conciliador; el tercero
debera explicar a las partes sus derechos y fines de la conciliacion.
b. Identificacion del conflicto: se debe oir a las partes, para que cada una
exponga sus razones, intereses y necesidades.
c. Negociacién: es la interaccion de las partes con ayuda del conciliador para
arribar a un acuerdo. Las partes deben brindar posibles soluciones, pero también
el conciliador debe proponer formulas de acuerdo para que sean sometidas a
discusion.
d. Acuerdo: se suscribe el acuerdo en un documento valido, con efectos juridicos
de ejecutabilidad.
1.5. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES ENTRE LA NEGOCIACION, MEDIACION Y
CONCILIACION
En el caso de la negociacion, la diferencia principal con la mediacién y la conciliacion,
es que se realiza de forma directa entre las partes, y no es necesaria la intervenciéon de

un tercero para encontrar una solucion.

La negociacion se utiliza sin ninglin mecanismo concreto y técnico, dejandosele a los

designados para ello, que busquen todas las herramientas necesarias tendientes a la

°2 Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Amigable Composicion: Métodos alternos para solucion de
controversias, Negociacion, Mediacion y Conciliacion, Guatemala, Editorial Oscar De Leén Palacios, 2da.
Edicion, 2012, pags. 212 y 213.

* Osorio Villegas, Angélica Marfa, Conciliacion. Mecanismo alternativo de solucién de conflictos por
excelencia, Colombia, 2002, Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad
Javeriana, pags. 70y 71.
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solucién del conflicto, sin que se llegue a pensar que las decisiones que éstos tomen

obliguen a las partes, ni mucho menos a terceros.>*

El autor Yesid Barrera, identifica que la diferencia entre la mediacion y la conciliacion se
centra en la facultad que otorgan las normas o leyes a los profesionales o facilitadores
que fungen como conciliadores, permitiéndoseles que puedan proponer formulas de
solucién al conflicto o diferencia existente entre las partes. Mientras que el mediador no
tiene esta atribucion, su labor esta centrada en conducir el procedimiento, apoyar,
facilitar y colaborar para que las partes encuentren su propia creatividad, y en si la

solucién del conflicto.

La mediacion se diferencia de la conciliacion de acuerdo con las modalidades como
aguella se realice. La conciliacion extrajudicial tiene bastante proximidad con la
mediacién al estar ambas despojadas del marco litigioso que enfrentan pretensiones
interesadas. De todos modos es suficiente ver que las actitudes son diferentes;
mientras la conciliacion arrima posiciones desde la perspectiva del objeto a decidir, la

mediacion acerca la comunicacién entre las partes.>

En cambio, con la conciliacién judicial las distancias son elocuentes. La conciliacion
busca pacificar sobre la cuestion litigiosa; su marco es el tema propuesto en la
demanda; ademas suele instalarse obligatoriamente como etapa del proceso, lo cual
condiciona su flexibilidad y oportunidad; aunque existen casos en los cuales ni siquiera
es fase del proceso judicial sino que se desarrolla previamente por las facultades

otorgadas por la ley al juez.*®

La mediacion tiene un sentido mas cooperativo, no existen formulas para su
implementacion, ni formalidades que esterilicen su procedencia.”’ El mediador, no
busca respuestas que resuelvan el objeto del conflicto, sino el acercamiento de las
partes hacia disposiciones libre y voluntariamente concertadas que resuelvan sus

diferencias previas.

> Junco Vargas, José Roberto, Op.cit., pag. 63.

**Gozaini, Osvaldo A., Op.cit., pag. 10.

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, Guatemala, art. 66
e).

*Ibid., pags. 18 y 19.
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Es importante tomar en cuenta como similitud de los tres métodos, la necesidad que la
0 las personas que comparecen y arriben a determinado acuerdo, deben estar
plenamente facultadas para ello, pues ningun arreglo sera valido o podra surtir los
efectos perseguidos, si es suscrito por quien no tiene las facultades que se requieren.
Esto es un elemento indispensable e imprescindible de toda resolucion alternativa de

conflictos.

Asimismo, Rivera Neutze identifica como diferencias entre la negociacion, mediacion y
conciliacion, indicando que la negociacion es directa entre las partes y no se utiliza
ningln mecanismo concreto y técnico; en cambio, la conciliacion y la mediacién son
métodos autocompositivos indirectos, por medio de los cuales un tercero trata de avenir
a las partes en conflicto; pero en la mediacion, el tercero no impulsa las formulas de
arreglo ni sugiere la resolucién del conflicto y en la conciliacion, al contrario, el tercero si
tiene un papel mas activo, estando incluso facultado para proponer formulas de arreglo

sugeridas por él mismo.>®

°® Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Amigable Composicion: Métodos alternos para solucion de
controversias, Negociacion, Mediacién y Conciliacion, Op.cit., pags. 212 y 213.
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CAPITULO 2: PROCEDIMIENTOS DE LA NEGOCIACION, MEDIACION Y
CONCILIACION EN GUATEMALA

Un antecedente del reconocimiento de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos en Guatemala, esta contenido en los Acuerdos de Paz, especificamente en el
Acuerdo sobre fortalecimiento del poder civil y funcién del ejército en una sociedad
democratica. > El acuerdo fue firmado en 1996 dentro de la serie de acuerdos
celebrados para la firma de la paz por el conflicto armado interno suscitado en

Guatemala desde marzo de 1962.%°

El acuerdo de paz indicado, se refiere a las deficiencias del sistema de justicia, las
cuales a la fecha permanecen: obsolescencia de procedimientos legales, lentitud en los
tramites, corrupcién e ineficiencia.®* Por lo que se incluyé en él la necesidad de
reformas constitucionales, que incluyeran la apertura a mecanismos alternativos de
resoluciéon de conflictos relacionados con la agilizacion del proceso de justicia,
especificamente en darles reconocimiento y validez a los métodos alternativos de

resolucion de conflictos.®?

Por lo tanto, se reconoce la importancia de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos como necesarios para el desarrollo pacifico de la convivencia social, como
procesos para alcanzar la justicia en los conflictos que se susciten entre individuales o
grupos sociales, como fue el caso del conflicto armado interno en Guatemala, en el cual
fue necesario el nombramiento de un conciliador®® entre el Gobierno de Guatemala y la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) para obtener la firma de los

Acuerdos de Paz.

% Instituto de Investigaciones Econémicas y Sociales, Acuerdos de Paz. Firmados por el Gobierno de la
Republica de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), Guatemala,
Universidad Rafael Landivar y Mision de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA),
1997, pag.315.

®Ardén, Patricia, La paz y los conflictos en Centroamérica, Guatemala, Consejo de Investigaciones para
el Desarrollo de Centroamérica (CIDECA), 1998, pag. 103.

®! |nstituto de Investigaciones Econémicas y Sociales, Op.cit., pag.318.

®?|hid., pag.322.

®3Ardon, Patricia, La paz y los conflictos en Centroamérica, Guatemala, Consejo de Investigaciones para
el Desarrollo de Centroamérica (CIDECA), 1998, pag. 108.
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En el presente capitulo se desarrollaran los procedimientos de negociacion, mediacion y
conciliaciéon segun los regula la legislacién guatemalteca. Es importante resaltar que su
regulacion no se encuentra en una ley especifica, sino que esta aislada en un nimero
restringido de leyes en areas que consideran dichos métodos de forma expresa como

aplicables para la resolucion de conflictos, ya sea de forma judicial o extrajudicial.

2.1. NEGOCIACION EN GUATEMALA
2.1.1. Generalidades
En la doctrina existen varios métodos que son aplicables a la negociacion, con la
finalidad que la misma sea fructifera, eficiente y sensata; sin embargo, en el presente
trabajo no se desarrollara cada uno de ellos, debido a que se suscribira a la regulacién

de la negociacién en Guatemala.

La negociacién no se encuentra regulada como un método alterno de resolucion de
conflictos de forma especifica; existe una iniciativa de ley presentada por el Organismo
Judicial en el afio 2005%* que si la reconoce como un método alterno de resolucion de
conflictos y que incluso pretende regular en la misma los cuatro métodos principales:
negociacion, mediacion, conciliacién y arbitraje, mas a la fecha no se ha tenido ningun

avance en la misma.

En consecuencia, la negociacion en Guatemala puede observarse en varias materias
del Derecho como en muy pocas. Al referirse a varias materias, es porque la
negociaciéon estd en todos los &mbitos de nuestra vida®®, por lo que en cualquier
relacion social se puede observar: en la compra de una golosina en la tienda, en una
entrevista de trabajo, al celebrar un tratado internacional con otro Estado, entre otros.
Sin embargo, con base en la legislacién especifica que regula la negociacién, se puede

observar que es escasa.

En el presente trabajo de tesis se desarrollara la negociacién con base en la legislacion
aplicable, suscribiéndose principalmente a las areas del Derecho Civil y Mercantil, asi

como Derecho Laboral.

o4 Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley sobre la Implementacion y
Unificacién de Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos, Iniciativa 3126, 2005.
® Fisher, Roger y otros, Op.cit., pag. xii.
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2.1.2. La negociacion en materia Civil y Mercantil
La negociacion en materia civil y mercantil, se observa como propia de los contratos
gue se celebran entre personas individuales y juridicas. De acuerdo a la Real Academia
Espafiola, “contrato” se puede definir como: “Pacto o convenio, oral o escrito, entre
partes que se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden

ser compelidas.”®®

Los contratos se consideran como parte de la negociacién, como un método alternativo
de resoluciéon de conflictos, debido a que a través de la misma se pueden plasmar los
acuerdos obtenidos entre las partes, con la finalidad de darle mayor seguridad juridica,

sea a través de un contrato privado o un contrato que conste en escritura publica.

Es importante distinguir que con relacion a las caracteristicas expuestas de la
negociacion en el primer capitulo del presente trabajo de tesis, no se consideran
contratos como tal los “Contratos de adhesion”, los cuales la Real Academia Espanola
define como: “Contrato que se constituye por el mero consentimiento de una parte, que
acepta sin discusion los contenidos de la oferta de la otra parte™’. Esto debido a que la
negociacion se basa en la comunicacion y concesiones reciprocas que beneficien a
ambas partes, y en el caso de los contratos de adhesion, suelen ser una opcién para
solucionar un conflicto de forma unilateral en desventaja de la parte mas débil de la

relacion.

Habiendo dejado claro lo anterior, se analiza el concepto que regula el Codigo Civil,
sobre contrato: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar
o extinguir una obligacién™®. Un contrato es una manifestacién de voluntad entre las
partes, la cual es base para cualquier método alternativo de resolucion de conflictos. La
misma ley, indica que desde que se perfecciona un contrato, por el simple

consentimiento, a excepcion de otras formalidades que la ley prescriba, los contratantes

% Contrato, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Espafia, Asociacién de Academias de la Lengua
Espafiola, Edicién del Tricentenario, disponibilidad y acceso: http://dle.rae.es/?id=AdXPxYJ, consultada el
25 de octubre de 2016.

®"|bid. Contrato de Adhesién.

% Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op. cit., art. 1517.
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se obligan al cumplimiento de lo convenido y que debe ejecutarse de buena fe y segun

la comn intencién de las partes.®®

a. Contrato de transaccion
En el caso especifico de la negociacibn como un método alternativo de resolucion de
conflictos, el contrato regulado en el Cédigo Civil que se adapta a esta concepcion es la

transaccion.

La transaccion de acuerdo a la legislacion guatemalteca es: “Un contrato por el cual las
partes, mediante concesiones reciprocas, deciden de comun acuerdo algin punto
dudoso o litigioso, evitan el pleito que podria promoverse o terminan el que esta

principiado”.”

De la definicion anterior se desprende:

Concesiones reciprocas: las partes deben realizar concesiones para transformar el
conflicto y obtener efectos positivos.

Decision en comun acuerdo: la decision se toma en conjunto por las partes
involucradas.

Evitar el conflicto futuro o terminar el conflicto actual: el conflicto puede haberse ya
suscitado o puede tenerse una expectativa del mismo, y a través de la transaccion
evitarlo.

La transaccién se considera como una negociacion extrajudicial, ya que la misma no se
lleva ante el juez; e incluso si ésta es celebrada en escritura publica se constituye como
un titulo ejecutivo abriendo la ejecucién en via de apremio.’* Sin embargo, como
excepcion, hay casos en los que el juez debe aprobar el convenio, el cual pudiere ser
considerado como una transaccion, como es el caso del divorcio voluntario. En este
proceso judicial los cényuges deberan presentar un convenio, y éste debera ser

aprobado por el juez’®; es importante tomar en cuenta que el espiritu de la norma es la

% jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op.cit., art. 1519.
“lbid., articulo 2151.

"t Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 107, Op. cit., art. 294.
“Ibid., art. 430.

31



proteccion de la familia, principalmente los derechos de los nifios o nifias que se
pudieren ver afectados, por lo que si tiene sentido la aprobacion del juez.

Asimismo, es de interés resaltar que la transaccion, incluso puede ser utilizada como
una excepcién previa’® o excepcién privilegiada’ ante un litigio, con el fin que éste no
continle ante una autoridad judicial, en caso que alguna de las partes intente violentar

el acuerdo y decidir que un juez vuelva a conocer del asunto.

Como excepcidon previa dentro de un juicio ordinario, se debera presentar previo a la
contestacion de la demanda dentro de los primero seis dias del emplazamiento’; y en
caso de interponerla como excepcién privilegiada en cualquier estado del proceso

previo a dictarse sentencia.

Por lo tanto, el llevar a cabo una negociacién y hacerla constar a través de un contrato
de transaccion brinda mayor seguridad juridica a las partes, tomando en cuenta que se

puede hacer valer incluso de forma judicial, prevaleciendo lo convenido por las partes.

i Elementos de la transaccion

Para que la transaccion sea véalida debe cumplir con los siguientes requisitos’®:

Capacidad de las partes: las partes deben tener capacidad de disposicién sobre el

objeto. En la transaccion las partes se comprometen al saneamiento.

Que las cosas sobre las que se transige sean dudosas o litigiosas: segun el
Cadigo Civil, debe versar sobre un punto controvertido, pueden ser todos los puntos o
s6lo alguno del litigio. Su aplicacion es amplia, ya que puede darse incluso antes,

durante o después de un litigio judicial.”’

Concesiones reciprocas: ambas partes deben dar, prometer o conceder algo.

'3 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 107, Op. cit., art. 116.
“Ibid., art. 120.

“|bid., arts. 111 y 120.

’® Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op. cit., art. 2152.
"Ibid., arts. 2151 y 2169.
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Facultad especial del mandatario: se refiere a que cuando se celebre por medio de
mandatario, éste tenga facultad especial para llevar a cabo todos los actos y contratos

derivados de la transaccion.

Una de las caracteristicas esenciales y remarcadas por la ley en la transaccion es la
voluntad de las partes; la transaccion celebrada por uno o alguno de los interesados no

obliga a los demas, si éstos no la aceptan.”™

El Cédigo Civil regula como materia excluida ° de celebrarse en contrato de

transaccion:

El estado civil de las personas: en definitiva el estado civil de las personas es parte
del Derecho Publico, y no puede ser negociado.

La validez o nulidad del matrimonio o divorcio: el matrimonio es protegido de forma

especial por el Estado®, por lo que su validez y nulidad no es objeto de ser negociada.

La responsabilidad penal: en los delitos que se persiguen de oficio, s6lo puede
transigirse sobre la responsabilidad civil proveniente del delito; la responsabilidad civil si

puede ser negociada, ya que pertenece a la esfera del derecho privado.

Se considera beneficiosa la transaccion en materia civil, ya que es realista acerca de la
situacién econdémica de las partes involucradas en el caso, sin excluir la responsabilidad

penal del victimario.

El derecho de ser alimentado, pero no sobre el monto de los alimentos y sobre
alimentos pretéritos: el derecho a alimentos también es protegido por la Constitucion®

y es un derecho irrenunciable.

Sin embargo, es util y atinado a la realidad que se permita que el monto sea acordado
por los involucrados, ya que a través de la comunicacion y la generaciéon de opciones

entre las partes, puede traer como resultado una mejor solucion para fijar el monto en

'8 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op.cit., art. 2155.

“Ibid., art. 2158.

8 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la RepuUblica de Guatemala, 1985,
Guatemala, arts. 47 y 49; Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op.cit., art. 78.
8 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Op.cit., art. 55.
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concepto de alimentos, o en si determinar lo que las partes desean obtener bajo dicho
concepto.

Disposicion de ultima voluntad, mientras viva el testador o donante: la voluntad del
testador o donante debe prevalecer, sin embargo, una vez éste fallezca, se pueden
generar conflictos por sus disposiciones; por lo tanto, es procedente que para
solucionar tales conflictos las partes accedan a la celebracién de una transaccion,
evitando un conflicto en la jurisdiccién ordinaria que puede llevar a un resultado

insensato o incluso contrario a sus intereses.

i. Forma de celebracion del contrato de transaccion
La transaccion para su validez debe constar por escrito, sea en escritura publica o en
documento privado legalizado por notario; o mediante acta judicial, o peticion escrita

dirigida a juez, cuyas firmas deben estar autenticadas por notario.®?

Para que surta los efectos juridicos que las partes pretendieron al celebrar la
transaccion es importante, principalmente en caso que alguna de ellas desee violentar
el acuerdo, que se fije en el contrato que se cumplieron con todos los requisitos del
mismo; asegurarse que no sea susceptible de nulidad® y considerar las ventajas de

hacer valer el documento en caso de incumplimiento.

En caso que la transaccion se celebre ante notario con firmas legalizadas, este contrato
producira plena fe y hace plena prueba, salvo nulidad o falsedad.®* Al celebrarse el
contrato de transaccion en un documento privado, sélo surtird efectos frente a terceros,
si son reconocidos ante juez; bajo el supuesto que se celebre de éstas formas, la via
para su ejecucion sera el proceso ejecutivo; este procedimiento es menos eficiente que
la ejecucion en via de apremio, sin embargo sigue siendo un proceso mucho mas
rapido que un proceso de conocimiento, como el ordinario, en caso que la negociacion

no constara por escrito en un documento valido.

82 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 106, Op.cit., art. 2169.

®|bid., art. 2166.

8 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 107, Op.cit., art. 186; Jefe de Gobierno de la
Republica de Guatemala, Decreto 106, Op.cit., arts. 1301 al 1318.
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Si la transaccion es celebrada en escritura publica, se podra exigir su cumplimiento a
través del proceso de ejecucién en via de apremio®, siendo éste un procedimiento més
abreviado agil, ya que solo se permiten como excepciones: las que destruyan la eficacia
del titulo o las que se fundamente en prueba documental; continuando con el embargo

del bien de forma inmediata, su tasacion y su remate, seguido por la liquidacion.

En consecuencia, con base en lo expuesto, la transaccion puede ser considerada como
un método alterno de resolucion de conflictos, basado en la negociacion directa de las
partes, quienes actian de forma voluntaria, y que hacen concesiones reciprocas sobre
aspectos litigiosos, con la finalidad de poner fin al conflicto o de evitar llevarlo a una via

judicial o arbitral.

2.1.3. La negociacion en materia laboral.
La negociacion en materia laboral surge en el Derecho colectivo de trabajo. El Derecho
Colectivo de Trabajo, segun Alfonso Lépez Aparicio, es conceptualizado como: “(...)
Derecho Colectivo de Trabajo asume una naturaleza distinta y mucho mas compleja
que el de un ordenamiento regular de obligaciones y derechos entre las partes de la
relacion laboral; que adquiere las caracteristicas de formador de un derecho autbnomo,
gue supera, en beneficio de los trabajadores, el conjunto de normas minimas del

derecho individual.”®®

La negociacion colectiva, se da cuando las partes, patrono y trabajadores, dialogan
entre si con la finalidad de llegar a un acuerdo, con relacion a mejoras a las condiciones
basicas que la ley confiere a los trabajadores, sin que el patrono se vea perjudicado por
acciones como la huelga o el paro. La negociacion de condiciones de trabajo, es una
finalidad inmediata de las organizaciones sindicales, y es necesario que los
trabajadores se organicen de tal forma, que puedan obtener mejores condiciones al

negociar en bloque que individualmente, asi como una responsabilidad conjunta.®’

% Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto 107, Op.cit., arts. 294 al 326.

% Echeverria Morataya, Rolando, Derecho del Trabajo Il, Guatemala, Formatec, 2009, 3ra. Edicion, pag.
58.

¥Ibid., pags. 32 y 33.
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La negociacion por parte del patrono con un grupo organizado le permite un mayor
control sobre los mismos, por medio de la creacion de normas claras con los

representantes de un conglomerado, y no con cada trabajador de forma particular.

La negociacion colectiva, comprende todas las negociaciones que se generan entre la
parte empleadora y una organizacion (sindicato generalmente, pero no de forma
exclusiva) o varias organizaciones de trabajadores con el fin de: fijar condiciones de
trabajo; regular reclamaciones entre empleadores y trabajadores y regular las

relaciones entre la parte empleadora y los trabajadores.®®

En Guatemala, la negociacién colectiva es aplicable a distintas instituciones reguladas

en el Cddigo de Trabajo entre las cuales se encuentran:

a. Contrato colectivo de trabajo
Segun Antonio Chicas, citando la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT en el
afio 1951, define al contrato colectivo de trabajo como: “(...) todo acuerdo escrito
relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre un empleador, un
grupo de empleadores o una o varias organizaciones de empleadores, por un parte, y
por la otra una o varias organizaciones representativas de los trabajadores interesados,
debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo a la legislacion

nacional.”®®

Con base en la definicidn, un contrato colectivo de trabajo parte de la negociacion entre
los trabajadores y patronos, sin embargo dicha definicion podria ser aplicada tanto a

contratos colectivos como a pactos colectivos.

En el caso de Guatemala, si existe una diferenciaciébn entre un contrato y un pacto
colectivo de trabajo. Con base en la definicién establecida en el Codigo de Trabajo, el
contrato colectivo de trabajo se celebra entre la parte patronal y la parte sindical, con la
finalidad de que sea el sindicato o sindicatos de trabajadores quienes se comprometen,

% Pimentel Quintanilla, Lisseth, Estudio Juridico-Doctrinario de la Negociacién Colectiva como medio
eficaz para realizar mejoras laborales para los empleados del sector privado, Guatemala, 2005, Tesis de
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad San Carlos de Guatemala, pag. 16.

% Chicas Hernandez, Rall Antonio, Derecho Colectivo del Trabajo, Guatemala, Editorial Orién, 2008,
pag.214.
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bajo su responsabilidad, a que algunos o todos sus miembros ejecuten labores
determinadas, mediante una remuneracion que debera ajustarse individualmente para

cada uno de éstos.®

El contrato debe constar por escrito en tres ejemplares, uno para cada parte, y la
tercera debera enviarlo el patrono a la Inspeccién General de Trabajo, dentro de los
quince dias posteriores a su celebracion, modificacion o novacion. El contrato debe
contener: nombre de las partes, la empresa o seccion o lugar de trabajo que abarque y

demas estipulaciones de los contratos individuales de trabajo.™*

En caso se celebre un contrato colectivo entre distintos sindicatos y uno obtenga un
mayor beneficio que el otro, debera aplicarse las mejoras, siempre que el trabajo se
ejecute en iguales condiciones. La materia laboral tiene una proteccion especial, por lo
que siempre se vela por la parte mas débil de la relacién, el trabajador. En Guatemala,
no se ha tenido un desarrollo pleno de esta institucion, por la falta de organizacion del

movimiento sindical, provocando la inexistencia de un sindicalismo masivo.®?

b. Pacto colectivo de condiciones de trabajo
Segun el Cédigo de Trabajo, el pacto colectivo de condiciones de trabajo es: “El que se
celebra entre uno o varios sindicatos de trabajadores y uno o varios patronos, 0 uno o
varios sindicatos de patronos, con el objeto de reglamentar las condiciones en que el

trabajo debe prestarse y las demas materias relativas a éste.”?

Esta forma de negociacion colectiva, es mucho méas atinada con relacion a las
caracteristicas de la negociacién descritas con anterioridad, ya que se busca a través
del pacto, un acuerdo con relacién a las condiciones en que el trabajo debe prestarse,
en beneficio del empleador y trabajador. La ley incluso lo concibe como ley profesional,
indicando que deben adaptarse al mismo, todos los contratos individuales o colectivos

existentes.

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 38.
1bid., arts. 39 y 40.

%2 Echeverria Morataya, Rolando, Op.cit., pag. 103.

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 49.
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Una de las formas de negociar el pacto colectivo de condiciones de trabajo es la via
directa.**Este procedimiento radica en que el sindicato o patrono hace llegar a la otra
parte su consideracion, por medio de la autoridad administrativa de trabajo mas
proxima, el proyecto de pacto a efecto de que se discuta, de forma directa entre las
partes o con la intervencion de una autoridad administrativa de trabajo o cualquier otro

amigable componedor.®®

La via directa, es un buen ejemplo de aplicacibn de los métodos alternativos de
resolucién de conflictos, ya que las partes logran negociar entre si las condiciones
laborales, y en todo caso, si lo consideran necesario podria entrar un tercero a

coadyuvar con la negociacion, previo a ser conocido el caso por un juez.

Si transcurridos treinta dias después de presentada la solicitud, las partes no llegan a
un acuerdo pleno, cualquier de ellas podra acudir a tribunales a plantear un conflicto
colectivo. El Tribunal competente a conocer de esta materia es el Tribunal de

Conciliacion.

El pacto Colectivo de Trabajo, debe ser aprobado por el Ministerio de Trabajo y
Previsién Social, en un procedimiento denominado “Homologaciéon del Pacto Colectivo
de Condiciones de Trabajo”, para que entre en vigor, sin embargo puede empezar a
regir desde que sea recibido por dicho Ministerio, después de haber sido negociado y

aprobado por las partes.*

c. Convenios colectivos de trabajo
Los convenios en materia laboral surgen cuando patronos y trabajadores después de
una discrepancia, sea que lo firmen Gnicamente las partes, o con intervencién de

terceros o intervencion de juez competente.®’

Por lo tanto, el convenio suele darse a través del arreglo directo.®*Por medio del

arreglo directo patronos y trabajadores trataran de resolver sus diferencias, con la sola

Z: Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 51.
Loc.cit.

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 52.

" Echeverria Morataya, Rolando, Op.cit., pag. 108. )

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 374.
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intervencién de ellos o con la de cualesquiera otros amigables componedores. En este
caso, No es necesario que exista un sindicato, sino que podran constituir consejos o
comités ad hoc o permanentes en cada lugar de trabajo, compuesto por no mas de tres

miembros, encargados de comunicarse con el patrono.

Cuando las negociaciones conduzcan a un arreglo, se levantara acta de lo acordado y
se enviard copia a la Inspeccion General de Trabajo, dentro de las veinticuatro horas de
su firma; dicha remision la hara el patrono, en su defecto los trabajadores. Sera la

inspeccion la encargada de velar por el cumplimiento de dichos acuerdos.

Con relacion al arreglo directo y la via directa, la Corte de Constitucionalidad ha
establecido que “(...) si bien son parecidas por tratarse de discusiones internas, difieren
en su totalidad, porque la primera —arreglo directo-, como se indicd, trata sobre
negociaciones de peticiones concretas entre el empleador y trabajadores no
sindicalizados, que no constituye un requisito necesario para poder emplazar
judicialmente a la otra parte con el objeto de resolver sus diferencias; mientras que la
via directa, constituye, al igual que el anterior, un procedimiento interno, pero obligatorio
gue debe agotarse previo a promover un conflicto colectivo de caracter econémico
social que busque un acuerdo para suscribir un pacto colectivo de condiciones de

trabajo.”®®

Por lo tanto, es importante establecer al momento de llevar a cabo una negociacién,
qgue el arreglo directo no es obligatorio llevarlo a cabo previo a iniciar el procedimiento
colectivo por la via judicial; en cambio en la via directa si es obligatorio que se agote
para poder iniciar el conflicto colectivo de caracter econdémico; dicha diferenciacion se
basa en la discrepancia que existe, en que el arreglo directo lo promueven quienes no

estan sindicalizados al contrario de la via directa.

Con relacibn a otros asuntos laborales propios de la negociacién, puede ser

considerado como convenio el firmado entre trabajadores y patronos para finalizar en

% Corte de Constitucionalidad, Apelacién de Sentencia de Amparo, Guatemala, 20 de marzo de 2014,
expediente 2380-2013, disponibilidad y acceso: www.sistemas.cc.gob.gt/Sjc/, consultado el 25 de octubre
de 2016.
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forma conciliatoria un conflicto presentado ante juez, lo cual seria més propio de la
conciliacién en materia laboral.’® Y también, se considera convenio, el realizado entre
patrono y trabajadores, representados por su sindicato, en el cual arreglan problemas

que no se incluyeron en el Pacto Colectivo.'®*

En conclusion, el procedimiento de la negociacion en Guatemala esta regulado
ampliamente en el Cdodigo de Trabajo, a través de la negociacion colectiva; asimismo,
en el Cadigo Civil, en las disposiciones sobre el contrato de transaccion, el cual es
utilizado como una alternativa que tienen las partes entre las cuales surja un conflicto
para solucionarlo mediante concesiones reciprocas, dejando constancia de los
acuerdos en un documento, cuya ejecucion dependera de la forma en que éste se

celebre, segun lo desarrollado con anterioridad.

2.1.4. La negociacion en materia arbitral
La ley de arbitraje contempla la opcion de que las partes involucradas en el proceso
arbitral puedan llevar a cabo una transaccion con el fin de finalizar la controversia. El
acuerdo al cual arriben debera ser aprobado por el tribunal arbitral, y de no existir

oposicién, se dara por terminado el proceso.*%

El documento en el que se har& constar la transaccion sera un laudo arbitral, lo cual es
relevante, ya que por su calidad de laudo tendrd la misma naturaleza y efectos de
cualquier otro, principalmente con relacion a su ejecutabilidad, quedando protegidas las

partes.

2.2. MEDIACION EN GUATEMALA
La mediacion es un método alternativo de resolucion de conflictos, que a diferencia de
la negociacion, en este si debe comparecer un tercero quien tendra como funcion
procurar avenir a las partes para que a través del didlogo alcancen éstas una solucién a

Su problema.

En Guatemala, la mediacién y la conciliacion no estan definidas como dos métodos

diferentes, sino que suelen utilizarse los términos de forma indistinta. Por lo que en la

100 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 386.

Y1pid., art. 214. )
192 congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Op.cit., art. 39.
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practica, la mediacion entendiéndola como el método en el que el tercero no propone
soluciones al conflicto sino que solo acerca a las partes, no es utilizado de esta forma,
sino que en la mayoria de los casos el tercero da posibles soluciones a las partes, como

si fuera una conciliacion.°

El ejercicio de la mediacion en Guatemala, tiene un marco legal limitado, pues no existe
ninguna ley en la materia, que la reconozca en si como un método pacifico y alternativo
a un juicio.'® Sin embargo, en el presente trabajo de tesis, se identificaran los casos en
los que la mediacion sea aplicada, principalmente porque asi lo denomine la ley, para
desarrollar posteriormente la conciliacién, que es mas comudn en el pais tanto en su

aplicacion judicial como extrajudicial.

2.2.1. Generalidades
La mediacion, asi como la negociacion y la conciliacion extrajudicial o fuera del proceso,
tal y como esta regulada actualmente en la legislacion guatemalteca, no interrumpe la
prescripcion; por lo tanto dicho método puede no ser utilizado al percibir las partes que
sus derechos podrian prescribir. La iniciativa de ley sobre métodos alternos de
resolucién de conflictos, si incluye que la notificacion e inicio de un procedimiento de

mediacién interrumpira el plazo de prescripcion.'®

Con relacion al procedimiento, se pueden considerar las siguientes fases'®, bajo la
salvedad que no existe la rigidez en este tipo de métodos, al no estar regulados en la

ley los pasos que se deben sequir:

Fase inicial: en ella se establece la solicitud de la mediacion, compromisos iniciales,

condiciones y normas que se requieren en el desarrollo del método.

1% Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Los Centros de Mediacion de la Unidad de

Resolucién Alternativa de Conflictos del Organismo Judicial (Unidad RAC), Guatemala, Asociacion de
Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), 2013, pag. 31.

1%% |nstituto de Transformacion de Conflictos para la Construccion de la Paz en Guatemala, Op.cit., pag.
13.
105 Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley sobre la Implementacion y
Unificacion de Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos, Op.cit., art. 33.

1% |nstituto de Transformacion de Conflictos para la Construccion de la Paz en Guatemala, Op.cit. pags.

83 a92.
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Acuerdos sobre el proceso: en Guatemala suele pasarse en alto este aspecto, debido
a que se tienen procedimientos establecidos con anterioridad, o porque se debe

desarrollar con urgencia la mediacion por lo que se ve esta fase como accesoria.

Sin embargo, esta fase es necesaria ya que se establecen aspectos significativos como:
el caracter de intervencion y rol del mediador desde un inicio, ofrecer condiciones que
inviten a las partes a continuar con la mediacion y establecer un minimo de normas

claras y flexibles para la préactica.

Construccion de historias o versiones del conflicto: en esta fase las partes relatan
los hechos desde su perspectiva. Asimismo, en esta etapa se deben mantener limites

en las actitudes y conductas del mediador, con el fin de no entorpecer la comunicacion.

Identificacién del problema: previo a identificar el problema, se debe evaluar
suficiente informacion; asegurarse gque las partes estén seguras del fin de la mediacién

e identificar las posiciones, intereses y necesidades de las mismas.

Construccion de propuestas: generacidon de multiples opciones por las partes

involucradas, para que de forma objetiva logren un gana-gana.

Construccion del acuerdo: en la mediacién, como caracteristica propia del método, el
tercero debe abstenerse de tomar parte en el asunto o de plantear por si mismo la
solucion al conflicto; la solucion debe salir de concesiones reciprocas de las partes, el

tercero debe guiar a las partes tomando en cuenta sus posibilidades.

Cierre de la mediacion: debe de hacerse constar el acuerdo en un documento que
pueda ejecutarse. Asimismo, dependera de la materia que verse el acuerdo para
establecer si debe cumplir con otros requisitos, como la homologacion en el caso de la

mediacién penal, que se desarrolla mas adelante.

Con relacion a los procedimientos de mediacion, excluyendo su desarrollo en Centros
Especializados que es objeto del siguiente capitulo, se identifica su regulacion de forma

expresa en el area del Derecho Penal.
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2.2.2. La mediacién en materia Penal.
El Congreso de la Republica aprobd en el Cédigo Procesal Penal en 1997 una
modificacion al Codigo Procesal Penal estableciendo la mediacion como un método de
desjudicializacién.*®” El hecho que la mediacién sea aplicable en un area del Derecho
Publico, es relevante ya que lo que se busca es que a través de medidas
desjudicializadoras se logre una justicia pronta, principalmente porque la saturacion de
los juzgados ordinarios es elevada; por lo tanto la aplicacion de métodos alternativos,

como es el caso de la mediacion, es una opcion efectiva para el Estado.

Con relacion a la mediacion, el Codigo Procesal Penal establece: “(...) Las partes, sélo
de comun acuerdo, en los delitos condicionados a instancia particular, en los de accién
privada, asi como aquellos en los que proceda el criterio de oportunidad, excepto el
numeral 6°. del articulo 25, con la aprobacion del Ministerio Publico o del sindico
municipal, podran someter sus conflictos penales al conocimiento de centros de
conciliacién o mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia, a través de los
juzgados de primera instancia penal correspondientes, integrados por personas
idoneas, nativas de la comunidad o bajo direccién de abogado colegiado capaces de
facilitar acuerdos y, una vez obtenidos los mismos, se trasladard un acta suscinta al
Juez de Paz para su homologacion, siempre que no viole la Constitucién o Tratados
Internacionales en Derechos Humanos, para lo cual bastar4 un breve decreto judicial
gue le dara valor de titulo ejecutivo al convenio suficiente para la accion civil en caso de

incumplimiento de los acuerdos patrimoniales.”™

El articulo citado sobre la mediacion, el cual pretende regular en si mismo todo lo
relativo a ésta en materia penal, brinda elementos para analisis sobre las condiciones

gue deben darse para que ésta pueda ser aplicada:

Acuerdo de las partes: debe existir un consentimiento mutuo de los directamente
involucrados de someter su conflicto a la mediacion. Es importante resaltar que para

que sea efectiva la mediacion, a pesar que la ley no lo indique de forma expresa, la

197 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, La calidad de la mediacion en Guatemala,

Guatemala, Op.cit. pag.1.
1% congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 51-92, Cédigo Procesal Penal, Guatemala, art. 25
Quater.
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misma debe ser presentada previo la etapa de la acusacion, por la naturaleza del

método como medida desjudicializadora.

Limitacion de delitos a los cuales puede ser aplicable: la mediacién sélo puede

aplicarse en los delitos:

a. Condicionados a instancia particular: lesiones leves o culposas y contagio
venéreo; amenazas, allanamiento de morada, estupro, incesto, abusos deshonestos
y violacién cuando la victima fuere mayor de dieciocho afios; hurto, alzamiento de
bienes y defraudacion de consumos (cuando su valor no excediere diez veces el
salario minimo mas bajo para el campo al momento de la comision del delito); estafa
gue no sea mediante cheque sin provision de fondos; apropiacién y retencion
indebida, los delitos contra la libertad de cultos y el sentimiento religioso; alteracion
linderos, usuras y negociaciones usurarias.®

b. De accion privada: los relativos al honor, dafios, los relativos al derecho de autor, la
propiedad industrial y delitos informéaticos; violacidn y revelacion de secretos y estafa
mediante cheque.**°

c. Enlos que proceda el criterio de oportunidad, a excepcion del numeral seis del
articulo veinticinco, siendo éstos: delitos no sancionados con pena de prision,
delitos perseguibles por instancia particular, delito de accion publica cuya pena
maxima de prisidn no fuere superior a cinco afos (a excepcion de los regulados en
la Ley contra la Narcoactividad), delitos en los que la responsabilidad del sindicado o
su contribucién hubiere sido minima, que el inculpado haya sido afectado directa y
gravemente por las consecuencias de un delito culposo y la pena resulte
inapropiada.***

Consentimiento del Ministerio Publico o sindico municipal: en el proceso penal el

Ministerio Publico es un sujeto en el proceso, por lo que al ser su funcion la

d112

investigacién de la verda velara porque se cumplan los supuestos legales para la

109 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 51-92, Op. cit., art. 24 Ter.

“O\hid., art. 24 Quater.

"bid., art. 25.

2 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 40-94, Ley Organica del Ministerio Publico,
Guatemala, arts. 1y 2.
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calificacion de la accion a un procedimiento de mediacion. La mediacion no sera valida
sin el consentimiento de dicha entidad.

Centro registrado por la Corte Suprema de Justicia o ante abogado director: este
elemento se considera interesante y mas apegado a la naturaleza de la mediacion

como un método alternativo de resolucién de conflictos.

En la actualidad existen Centros de mediacién del Organismo Judicial que tratan varias
areas, entre ellas la penal, aunque no existe un centro especializado Unicamente en
dicha materia, como es el Centro de Mediacion en materia laboral, en la ciudad de

Guatemala, o el especializado en materia agraria en Alta Verapaz**®, por ejemplo.

Por lo tanto, si es posible llevar a cabo una mediacion en el area penal ante los Centros
de Mediacién, asi como ante un abogado facilitador, manteniendo la misma validez, lo

cual se considera de utilidad para las partes.

Asimismo, la mediacién puede llevarse en las unidades de apoyo a la desjudicializacién
de la Fiscalia Distrital Metropolitana del Ministerio Publico, sin embargo, segun datos de
2006, las mediaciones realizadas en dichas unidades no tienen altos indices de
eficacia, ya que en dicho afio de las 75 personas que laboraban Unicamente 465 casos
se llevaron a través de desjudicializacion; sin embargo, en los ultimos afios ha ido
progresando su aplicacion y se mantiene como una alternativa para solucionar

conflictos de indole penal.***

Homologacion del acta sucinta: como se ha presentado, es significativo que el
acuerdo conste en un documento valido. En el caso de la mediacion penal se debera
levantar un acta por parte de la autoridad ante la cual se lleve, y ésta debera ser

homologada por el Juez de Paz competente, a través de un decreto. Dicha acta podra

13 Bances, Siomara, Asistente de la Direccion de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos,

Organismo Judicial, entrevista realizada el 14 de abril de 2016; Organismo Judicial, Direccién de Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos, Listado de Centros de Mediacion del Organismo Judicial,
Guatemala, 2013, disponibilidad y acceso:
www.oj.gob.gt/index.php?option=com phocadownload&view=category&id=45&Itemid=236, consultada el
25 de octubre de 2016.

14 paz y Paz Bailey, Claudia, Transformando la justicia en Guatemala. Estrategias y desafios en la
investigacién de muertes violentas 2011/2014, Guatemala, Georgetown University Law Center y Open
Society Foundations, 2014, pag. 88.
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utilizarse como titulo ejecutivo para la reclamacion civil correspondiente, en caso de

incumplimiento del sindicado. La via adecuada seria la ejecucion en via de apremio.**

Igualmente, el Cdédigo Procesal Penal con relacién a los delitos de accion privada,
establece que previo a acudir a la audiencia de conciliacion (dentro del proceso penal),
las partes pueden someter su conflicto a Centros de Mediacion o Conciliaciéon; y en

caso no se suscriba el acuerdo de mediacién en el plazo de 30 dias™'®

, las partes
quedan en la libre disposicion de acudir a la jurisdiccién ordinaria para hacer valer su

pretension.

Con base en lo expuesto, se determina que la mediacién en el area penal puede darse
como una medida desjudicializadora, ante un Centro de Mediacion o ante un abogado
con cualidad de facilitador; se resalta que la mediacion en este caso es de caracter
judicial porque aunque no se lleve ante un Centro Judicial, siempre se debe contar con
la aprobacion del Ministerio Publico o sindico municipal y con la homologacion del acta

que contiene el acuerdo por parte de un juez.*’

Ademas, se puede dar una mediacion extrajudicial en los delitos de accion privada,
debido a que la ley no lo prohibe y la iniciacion del proceso depende exclusivamente del
agraviado; ésta se da a través del desistimiento o renuncia a la persecucion penal por
parte del agraviado.®La mediacién no es un método utilizado con recurrencia en
materia penal, ya que suele aplicarse el criterio de oportunidad y con mayor frecuencia
la suspensién condicional de la persecucién penal.*® Por ejemplo, en 2015 fueron
sometidos a los Centros de Mediacion 24,295 casos, de los cuales 7,984 fueron

resueltos con un acuerdo; esto en contraposicion con los 76,694 casos que ingresaron

15 jefe de Gobierno de la Reptiblica de Guatemala, Decreto Ley 107, Op.cit., art. 294.

116 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 51-92, Op.cit., art. 477.

17 Biblioteca Virtual Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Herrera, Kenia, Dossier: Resolucién
Alternativa de Conflictos, Latinoamérica, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, pag. 95,
disponibilidad y acceso:
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4077/dossiernro2.pdf?sequence=1&isAllowed=y,
consultado el 25 de octubre de 2016.

18 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 51-92, Op.cit., arts. 33 y 36.

119 Biblioteca Virtual Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Herrera, Kenia, Op.cit., pag. 95.
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a los juzgados en materia penal de los cuales 15,264 casos fueron resueltos por vias

distintas a la sentencia.*®

La utilizacién de métodos alternos de resolucién de conflictos, como la mediacién y la
conciliacion es valiosa, ya que a través de ellos se facilita el acceso a la justicia, y en
materia penal permite solucionar de forma mas acertada el conflicto que se genera por
la comisién de un delito, toda vez que se reconoce que por la naturaleza del proceso
penal comun, el cual no resuelve conflictos sino que identifica delitos e impone penas,
sin importar que muchas veces los intereses de las partes, incluyendo a la victima, no

son tomados en cuenta.*?!

2.3. CONCILIACION EN GUATEMALA
De los métodos alternativos de resolucion de conflictos analizados en la presente tesis,
la Conciliacion, es el mas utilizado en Guatemala. En la conciliacion a diferencia de la
mediacioén, la intervencién del tercero no sélo radica en fomentar el dialogo entre las
partes sino que también debe de aportar alternativas con base en la informacion

proporcionada por las mismas, para solucionar el conflicto.

2.3.1. Generalidades
La Ley del Organismo Judicial, a través de su reforma en el Decreto 59-2005, regula
como facultad de los jueces: “(...) procurar de oficio o a peticion de parte, dentro del
proceso o antes de que se inicie el mismo, el avenimiento de las partes, proponiéndoles
formulas ecuanimes de conciliacion. Sin perjuicio de las funciones que corresponden a
los centros de mediacion creados o reconocidos por la Corte Suprema de

Justicia (...)"*%,

La Ley del Organismo Judicial da relevancia a la conciliacion, al ser ésta una norma
aplicable a todo proceso, haciendo salvedad de la situacion y caracteristicas propias de

cada uno. Con relacion a los centros de mediacion, el Organismo Judicial posee varios

20 Centro de Informacién, Desarrollo y Estadistica Judicial (CIDEJ), Anuario Estadistico 2015,

Guatemala, Organismo Judicial, 2015, pagina 32.

121 Herrera, Kenia, “Importancia de los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos”, Observador
Judicial, nGmero 55, Afio 8, Guatemala, marzo-abril 2005, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales de Guatemala, pag. 13.

122 congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Op.cit., art. 66 literal e.
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Centros de Mediacién que operan en varios lugares del pais, cuyo estudio se hara en el

proximo capitulo.

De igual forma, en la misma normativa se expresa que en ningun caso lo actuado
dentro de la conciliacion por los jueces, podra ser causal de recusacion; y esto tiene
sentido toda vez que su actuacion con respecto a las formulas ecuanimes no son una
opinion del asunto final, sino que son alternativas de solucion imparciales. Igualmente,
establece que las actas levantadas por los jueces en las que constan acuerdos

conciliatorios, constituiran titulo ejecutivo.

Lo regulado en la Ley del Organismo Judicial, se considera de relevancia debido que
rescata el objetivo de la funcion judicial, cuyo fin ademas de velar por que se haga
justicia a la parte que le asiste el derecho, es solucionar un conflicto; y esto va mas alla
de tener que llevar un proceso judicial con todas sus etapas procesales, sino que busca
que si se puede dar una solucién justa y pronta al mismo, el juez debe hacerlo en

beneficio de las partes y del aparato judicial.

La conciliacion se basa y diferencia de la negociacion y mediacion, en la colaboraciéon
activa del tercero, quien impulsara féormulas de solucion planteadas no sélo por las
partes sino por él mismo. El proyecto de Ley de Métodos Alterno de Solucion de
Controversias, incluso plantea a la conciliacion como una forma de solucion de
controversias que se basa en el principio de la autonomia y se rige por el libre acceso,

eficiencias, privacidad, equidad, neutralidad, imparcialidad y celeridad de la justicia.'*
Las clases de conciliacién en Guatemala son:

a. Judicial: en procesos en los cuales la conciliacion es una etapa de los mismos,
como son los asuntos de familia, en los cuales es obligatoria. Sin embargo, la
conciliacion judicial, dependiendo la materia del conflicto, se celebra de forma
imperativa u optativa y a solicitud de las partes o por decision del juez; incluso
puede darse una conciliacion judicial sin haberse iniciado un proceso previo, sino

gue por requerimiento directo de las partes.

22 Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley sobre la Implementacion y

Unificacion de Métodos Alternos de Resolucién de Conflictos, Op.cit., art. 39.
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b. Extrajudicial: cuando las partes llevan a cabo una conciliaciéon en un Centro
Especializado, el cual puede ser publico o privado; o incluso ante otros terceros
autorizados para ello.

En el proyecto de Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias, identifica
como clases de conciliacién, la institucional y la ad hoc. La institucional cuando se lleve
a cabo por un centro debidamente reconocido y ad hoc o independiente, cuando se

lleve por una persona particular, calificada y designada por las partes.***

En el presente capitulo se desarrollan las areas de aplicacion de la conciliacion en
distintas ramas del Derecho, sobre todo con relacién a la conciliacién judicial o la que se
lleva a cabo a través de dependencias administrativas estatales, dejando para el otro

capitulo su aplicacién en Centros Especializados.

2.3.2. Areas de aplicacion
a. Laconciliacion en materia Civil y Mercantil.
La Conciliacion en materia civil y mercantil es usual, y se encuentra regulada
principalmente dentro de los procesos del Juicio Ordinario y Juicio Oral en el Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil; sin embargo, también en leyes especificas, dentro de las

cuales es reconocida.

i. Cddigo Procesal Civil y Mercantil
En el capitulo que desarrolla el Juicio Ordinario, se establece: “(...) Los tribunales
podran, de oficio o a instancia de parte, citar a conciliacion a las partes, en cualquier
estado del proceso. (...)".***Al realizar un andlisis del contenido de la norma se
determina que la conciliacion en el Juicio Ordinario no es una fase obligatoria dentro del
proceso, ya que deja a potestad del tribunal citar a conciliacibn o no; sin embargo se
estima que si las partes son las que la solicitan el juez si deberia de promoverla con la

finalidad de agilizar el proceso, siempre que no consista en una estrategia dilatoria.

En caso que las partes si llegaran a un acuerdo, se procedera a levantar el acta, que

debera estar firmada no soélo por el juez sino también por las partes y el secretario,

124 Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley sobre la Implementacion y

Unificacion de Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos, Op.cit., art. 41.
125 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 97.
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dando por terminado el proceso.!®® En caso que la conciliacién sea parcial, las
disposiciones del juicio ordinario no contemplan los efectos de la misma; sin embargo,
se considera que deberia continuarse el proceso Unicamente sobre los aspectos no
conciliados, tal como sucede en el juicio oral;**’ tomando en cuenta que entre las

funciones de los jueces es procurar, incluso de oficio, el avenimiento de las partes.'?®

En el Juicio Oral, la conciliacion es el primer acto propio del proceso que se lleva a cabo
en la primera audiencia, con relacion a su obligatoriedad la norma regula: “(...) En la
primera audiencia, al iniciarse la diligencia, el juez procurar4 avenir a las partes,
proponiéndoles formulas ecuanimes de conciliacion y aprobard cualquier forma de
arreglo en que convinieren, siempre que no contrarie las leyes. Si la conciliacion fuere
parcial, el juicio continuara en cuanto a las peticiones no comprendidas en el

acuerdo.”™?

En este caso, al interpretar la norma se considera que la conciliacién si es una fase
propia del proceso oral, y por lo tanto obligatoria para el juez, quien sera el encargado
de intentar avenir a las partes; por lo que en los procesos que se lleven por la via oral,
la conciliacion cobra mayor importancia. De igual forma, en caso de llegar a un acuerdo
el juez lo hace constar en el acta respectiva y dara por finalizado el proceso, al menos

gue la misma sea parcial, por lo que se continuard el litigio sobre la parte no conciliada.

Entre las otras leyes que especificamente contemplan la conciliacion como forma para

resolver un conflicto se encuentran:

il. Ley General de Telecomunicaciones
En la Ley General de Telecomunicaciones, con relacion a la solucién de conflictos,
especifica que cualquier conflicto que surja entre particulares, sea entre operadores o
entre éstos y sus usuarios, siempre que sea en materia de telecomunicaciones,

deberan resolverse de acuerdo a la legislacion aplicable; sin embargo, las partes

126 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 97.

"|pid., art. 203. )
% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Op.cit., art. 66 €).
129 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 203.
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podran utilizar métodos alternativos para la resolucion de los mismos, tales como la

conciliacién o el arbitraje.**

Por lo tanto la conciliacion en esta ley si es considerada como un método alternativo de
resolucién de conflictos y expone la importancia de la voluntad de las partes de decidir
someterse a la misma, sin indicar si sera valida Unicamente ante juez, sino que deja

abierta la posibilidad de que se realice de forma extrajudicial, ante un tercero privado.

Incluso una parte interesante de la normativa es: “(...) Si existiere acuerdo entre las
partes para resolver el conflicto mediante cualquiera de estos métodos alternativos,
dicho acuerdo sera plenamente valido y obligara a las partes a utilizar dichos
procedimientos y atenerse a lo resuelto en ellos. En tales casos, seran aplicables la
legislacién nacional sobre la materia y en su caso, los acuerdos, tratados y convenios

internacionales ratificados por el gobierno de Guatemala.”*%!

Su interés y relevancia radica en que se reconoce al acuerdo de conciliacibn como
‘plenamente valido” y sera vinculante para las partes lo acordado, con relacion a
someterse al método, si asi fue convenido, y a cumplir con el acuerdo final. En
consecuencia, se considera de utilidad con relacion al reconocimiento de la conciliacion

extrajudicial como una alternativa valida para la solucion de controversias.

iii. Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario
La Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario regula dentro de sus procedimientos
administrativos para la solucion de conflictos que surjan entre proveedores y

consumidores o usuarios la conciliacion.

La ley denomina al procedimiento “Arreglo directo conciliatorio entre las partes”.**? La
ley regula que existird un grupo de conciliadores quienes seran los encargados de

ayudar a las partes en una audiencia de conciliacion a encontrar una solucion al

130 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 94-96, Ley General de Telecomunicaciones,

Guatemala, art. 78.

31 oc.cit.

32 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-2003, Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario,
Guatemala, art. 78.
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conflicto planteado, teniendo la potestad de proponerles formas ecuanimes de

conciliacion.*®3

En la practica, si se lleva a cabo una audiencia conciliatoria y se designa a un
conciliador de parte de la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor (DIACO). El
conciliador se designa luego de ser colocada la queja por parte del consumidor o

usuario, y tiene quince dias habiles para citar a las partes a la audiencia conciliatoria.

En caso de no darse la conciliacion en la primera audiencia, continuara el procedimiento
administrativo, el cual puede finalizar por conciliacién dentro del procedimiento o fuera

de éste entre las partes.™**

Es interesante resaltar que la mayoria de casos es resuelto a través del arreglo directo
entre las partes, o que seria una negociacién, sin embargo si es util el papel del
conciliador con el fin de evitar entrar al procedimiento administrativo; esto
principalmente, porque los demandados suelen ser comercios que no quieren verse

perjudicados en su reputacion por quejas de este tipo.

V. Ley de Arbitraje
La conciliacion extrajudicial, tal como se indicé anteriormente, estd regulada en la Ley
de Arbitraje™y entre los elementos mas importantes de su definicién se encuentran: es
un mecanismo no procesal para solucionar conflictos; la colaboracion activa de un
tercero quien debe ser objetivo e imparcial; la funcion esencial del tercero es impulsar
férmulas de solucién no solo planteadas por las partes sino también por él mismo;
podra ser administrada por entidades especializadas, como Centro de Conciliacion y
mediacién u otros; y el fin principal de la conciliacion es evitar la trascendencia del

conflicto a instancia judicial o arbitral.**®

Para que la conciliacion sea valida, no existe un procedimiento que deba seguirse para

llevarla a cabo, sino que queda a libertad de las partes y principalmente del conciliador

133

1 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-2003, Op.cit., art. 82.

Gabriel, Risler, Conciliador en la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO), 25 de
jlulio de 2016. )
% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Op.cit., art. 49.

1% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Op.cit., arts. 49 y 50.
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los pasos a segquir, con el fin que se respete la voluntad de los involucrados y que la
misma sea efectiva y eficiente. Sin embargo, con relacion a la forma en que debe
suscribirse el acuerdo al que se arribe, la ley si contempla requisitos para su validez y

para que produzca plena prueba ante un proceso arbitral o judicial.

El acuerdo debe constar por escrito y puede ser a través de escritura publica, en
documento privado con firmas legalizadas, o bien mediante acta notarial. *” Se
considera que para fines de ejecucion, si lo que se exigira es la obligacion de pagar
cantidad de dinero, liquida y exigible, lo mas recomendable es constituir el acuerdo en
escritura publica como una transaccion, porque el proceso de ejecucidn procedente
seria Via de Apremio'®, el cual tal como se indicé en el apartado anterior, es mas agil y
protege de forma mas efectiva al acreedor.

Si no se hace constar como transaccion, pero si en escritura publica se podra ejecutar
a través del Juicio Ejecutivo.® Bajo el mismo supuesto, también se considera vélido
hacerlo constar por un documento privado con firmas legalizadas, ya que también se

podr& exigir por medio del Juicio Ejecutivo en caso de incumplimiento.

En el caso del acta notarial, para fines de ejecucion se considera que a pesar que la ley
de arbitraje si la considere como plena prueba otorgandole validez y tomando en cuenta
la especialidad de la Ley de Arbitraje, el acta notarial deberia ser considerada como un
documento con fuerza ejecutiva.*® Sin embargo, en la actualidad no se tiene certeza si
el juez la aceptaria como titulo ejecutivo, pudiendo complicarse la ejecucion del acuerdo
conciliatorio, por lo que no es recomendable hacer constar el acuerdo mejor en
documento privado con firmas legalizadas o escritura publica, de conformidad con lo

expuesto en los parrafos anteriores.

“’Ibid., art. 50

138 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 294.
“Ibid., art. 327.

Y0 oc.cit.
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b. La conciliacion en materia de Familia
En conflictos relacionados con temas de familia, la conciliacion si es una etapa procesal
que el juez esta obligado a cumplir en todos los procesos, principalmente por la

naturaleza de los conflictos y la proteccidon especial que el Estado otorga a la familia.

La Ley de Tribunales de Familia entre sus considerandos indica: “Que para la eficacia
de esa proteccion al nucleo familiar, debe establecerse un sistema procesal actuado e

impulsado de oficio, con suficiente flexibilidad y esencialmente conciliatorio”.

Por lo que se observa que el espiritu de la norma es que los procesos relacionados con
familia, indistintamente de la via procesal por la que se lleven (Juicio Oral, Ordinario o

141y " debe prevalecer la conciliacion'*?;

Jurisdiccion Voluntaria, como el caso del divorcio
sin importar que el proceso no se lleve ante Tribunales de Familia o que el proceso en

si se sujete a los procedimientos establecidos en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

La mayor parte de procesos relacionados con familia, se llevan a través del proceso del
Juicio Oral y la ley especifica que la conciliacion no podra dejar de celebrarse,
delegando la obligacién en los jueces de hacer lo posible para lograr avenir a las partes,

debiendo dejar constancia de sus intentos o del acuerdo obtenido.**®

El procedimiento de la conciliacion, en los asuntos que se lleven por el Juicio Oral se
realizard en la primera audiencia y el juez levantara acta del acuerdo obtenido.*** En el
caso de los asuntos que se llevan en la Jurisdiccion Voluntaria, especificamente el
divorcio voluntario, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula que el juez deberé citar a
las partes a una audiencia conciliatoria y que las partes deben de comparecer a la
misma, acompafadas por sus abogados. El juez debera tratar de convencer incluso que
continien con su vida conyugal, por lo que en este proceso el juez buscara una
reconciliacion de la pareja con el fin de evitar su divorcio, que en caso de lograrlo se

procedera a declarar el sobreseimiento definitivo.**

141

o Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., arts. 428 y 429.

Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 206, Ley de Tribunales de Familia,
Guatemala, arts. 2y 9.

“Ibid., art. 11.

144 Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 203.

145 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op. cit. art. 428.
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En los casos de familia que incluso se tramitan por la via del Juicio Ordinario, como el
divorcio, el juez si debera de aplicar la facultad de procurar la conciliacién que indica la

6

ley en este proceso’®, considerandola proteccién especial que el Estado otorga a la

familia, siendo de importancia que la misma sea aplicada forzosamente.

c. Laconciliacion en materia Laboral.
En materia laboral la conciliacion es una parte importante de los procesos tanto
administrativos como judiciales. El juez no puede prescindir de promover la conciliacion,
como imperativo de la naturaleza del proceso laboral, toda vez que la Constitucion
Politica de la Republica establece que las leyes que regulan las relaciones entre
empleadores y el trabajo, son conciliatorias, tutelares para el trabajador y atenderan a

los factores econémicos y sociales pertinentes.™*’

I. Juicio Ordinario
Dentro del juicio ordinario, el Cédigo de Trabajo establece la conciliacibn como una fase
del proceso, la cual deberéa llevarse a cabo dentro de la audiencia, estableciendo que
contestada la demanda o ya habiendo sido planteada la reconvencion, el juez procurara
avenir a las partes proponiéndoles férmulas ecuanimes de conciliacion y que aprobara

el acuerdo al que hayan llegado, siempre que no contrarie la normativa aplicable.'*®

En el caso de la materia laboral, es importante establecer que los derechos laborales
son irrenunciables'*® y que ademas de la normativa interna, Guatemala también ha
ratificado varios Tratados Internacionales en la materia, por lo que el juez debera
respetar los derechos o garantias minimas del trabajador al momento de aprobar lo
convenido por las partes. En el caso que la conciliacion fuere parcial, el juicio continuara
exclusivamente sobre los temas no conciliados; de no haber ninguna conciliacion se

continuara con las demas fases del proceso ordinario.**°

“Ibid., art. 97. ]

47 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Op.cit., art.
103.

148 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 340. )

149 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Op.cit., art.
106.

%0 congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 341.
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il. Procedimiento en la resolucion de los conflictos de
caracter econdémico-social

El articulo 377 del Cddigo de Trabajo establece que: “Cuando en un lugar de trabajo se
produzca una cuestion susceptible de provocar una huelga o paro, los interesados, si se
tratare de patronos, o de trabajadores no sindicalizados, elaboraran y suscribiran un
pliego de peticiones, en el que, asimismo, designaran tres delegados, que conozcan
muy bien las causas que provocan el conflicto y a quienes se les conferir en el propio
documento, poder suficiente para firmar cualquier arreglo en definitiva, o simplemente

ad referéndum.”

Con relacion al articulo citado, se prevé que antes de iniciar una huelga o paro, por
parte de patrono o trabajadores no sindicalizados, quienes estén interesados en iniciar
dichas acciones, haran un pliego de peticiones a la otra parte y designaran a tres
delegados, quienes conozcan del caso para que si se llegare a un acuerdo lo pueda
firmar o en todo caso firmarlo pero bajo la condicién que el grupo que represente revise

lo acordado antes que sea definitivo.

En este caso, de conformidad a la Corte de Constitucionalidad ha establecido que:
“(...)no es necesario el agotamiento del arreglo directo, ya que no existe obligacion para
los empleadores o trabajadores no sindicalizados a negociar sus diferencias
internamente, contrario a lo que sucede cuando el patrono y el sindicato de
trabajadores pretenden negociar un pacto colectivo de condiciones de trabajo, pues en
ese caso la via directa resulta obligatoria, conforme lo establecido en los articulos 51 y

378, segln parrafo del Cédigo de Trabajo.”*>*

Al leer el articulo 377 pareciera que se refiere mas a una negociacién, ya que son las
partes quienes de forma directa buscan llegar a un acuerdo. Sin embargo, se considera
gue este articulo si esta relacionado con la conciliaciéon, debido a que el pliego de

peticiones debera ser remitido al juez, con el fin de que las partes no puedan tomar

31 Corte de Constitucionalidad, Op.cit.
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represalias entre si, quien resolvera ordenando notificar a la otra parte emplazada, a

més tardar el dia siguiente de su recepcion.'?

Por lo que existe la intervencion de un tercero en el conflicto, consistiendo lo regulado
en dicho articulo el punto de partida para la posible solucién del conflicto colectivo,
porque a partir de la presentacion del pliego de posiciones se procedera a la

conformacion del Tribunal de Conciliacion.

Con relacion al procedimiento, el juez de primera instancia debera dentro de las doce
horas de recibido el pliego proceder a la formacién del Tribunal de Conciliacién*®®, el
cual se integrara con un delegado titular y tres suplentes por parte de los trabajadores y

un delegado titular y tres suplentes por parte de los empleadores.

Su duracion sera de un afio de enero a diciembre. La Corte Suprema de Justicia
integrard estos tribunales a propuesta de las organizaciones de trabajadores y patronos,
sus integrantes tendran la misma remuneracion que el juez respectivo. La funcion del
Tribunal de Conciliacion es mantener un justiciero equilibrio entre los diversos factores

de la produccion, armonizando los derechos del capital y del trabajo.***

Por lo tanto, es desde la entrega del pliego de posiciones que se entendera planteado
el conflicto. El Tribunal de Conciliacién una vez resuelto cualquier previo o impedimento,
se declarara competente y citara a las partes para una comparecencia, que se verificara
dentro de las treinta y seis horas siguientes y con absoluta preferencia a cualquier otro

negocio.

Sin embargo, dos horas antes de la audiencia escuchar4 por separado a las
delegaciones para preguntarles acerca de sus pretensiones, debiendo dejar constancia
de las mismas en un acta lacénica y procedera a analizar las posturas y luego llamara a
las partes para proponerles los medios o bases generales de arreglo que su prudencia

le dicte y que deben ser acordados mayoritariamente por los miembros del Tribunal.

152 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., arts. 378 y 379.

31hid., art. 382.
®1bid., arts. 293 y 294.
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Si hubiere arreglo se finaliza la controversia y las partes firman el convenio, el cual
estaran obligados a cumplir.**> En caso que no se llega a un acuerdo, se podra citar a
una segunda audiencia dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, pero si no se

llega a un acuerdo se dara por terminada la conciliacion.

En este procedimiento se observa que el Tribunal tiene una comunicacion directa con
cada una de las partes involucradas, con la finalidad de comprender bien la situacion de
cada uno, para poder formular soluciones en beneficio de las partes.

Es interesante observar, como en este proceso laboral se realiza una verdadera
conciliacién, ya que en primer lugar el Tribunal estda conformado por personas expertas
en la materia. Asimismo, son tomadas en cuenta las verdaderas necesidades de cada
delegacion, para generar soluciones, e incluso se dan dos oportunidades para llegar a
un acuerdo, indicando la ley que no puede exceder de quince dias contados a partir de
la presentacion del pliego de peticiones; por lo tanto el papel del Tribunal es muy
importante, y el legislador previé la importancia de mantener una buena relacion entre

patronos y trabajadores, como principio del Derecho Laboral.

Una vez agotados los procedimientos de conciliacién sin que los delegados hayan
aceptado el arreglo o convenido en someter la disputa a arbitraje, el Tribunal levantara
un informe, cuya copia remitird a la Inspeccion General de Trabajo. Este informe
contendra la enumeracioén precisa de las causas del conflicto y de las recomendaciones
gue se hicieron a las partes para resolverlo; ademas, determinara cual de éstas acepto
el arreglo o si las dos lo rechazaron y lo mismo respecto del arbitraje propuesto o

insinuado.*®®

Si no hay acuerdo, las partes pueden aceptar ir al arbitraje™®’ o solicitar a un Juez de
Trabajo y Prevision Social que se manifieste acerca de la legalidad o ilegalidad

movimiento, cuya resolucién debera esperarse antes de iniciar la huelga o el paro. **8

155 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., arts. 385 y386.

%01pid., art. 389.
"bid., art. 391.
%81pid., art. 394.

58



Por lo tanto, en materia de conflictos colectivos de trabajo la conciliacion es una fase
importante, a la cual el Juez Laboral debe darle preeminencia ante otros asuntos, con el
fin de integrar el Tribunal de Conciliacion, que incluye a miembros que representen a los
sectores involucrados; ademas de hacer lo posible para evitar las huelgas o paros, ya
que el impacto que éstos movimientos pueden tener en quienes lo promueven, contra

quienes se promueven e incluso contra la economia de un pais, es relevante.

iii. Procedimiento Administrativo
Por ultimo, con relacidon a la conciliacion en materia laboral, también la Inspeccion
General de Trabajo tiene entre sus atribuciones ser un conciliador entre los conflictos
suscitados entre patronos y trabajadores, con la finalidad de prevenir su desarrollo o

lograr su conciliacién extrajudicial.**°

La conciliacién esta a cargo de un cuerpo de inspectores encargados de atender los
asuntos relativos a situaciones conflictivas surgidas en las empresas privadas, asi como

los reclamos laborales de los trabajadores.

Entre los requisitos'® para que un conflicto pueda ser admitido a conciliacién se
encuentran: el conflicto debe ser de caracter laboral (obrero — patronal); debe haberse
agotado la via directa (negociacién dentro de la empresa o institucion); y es

prerrequisito para ingresar a un juicio.

Con relacién a los requisitos, se considera que la conciliacion se puede llevar a cabo
ante la Inspeccion sin que sea necesario que sea un requisito previo a un juicio, sino
gue simplemente puede generarse a requerimiento de las partes, con el fin de hacer

valer sus pretensiones fuera de un proceso judicial.

Es importante establecer que en la Inspeccién General de Trabajo no es necesario que
las partes asistan con un abogado y que se pueden someter ante dicha institucion los
conflictos que se presenten entre patronos y trabajadores, sélo entre aquéllos o solo
entre éstos; pero tal como se expuso con anterioridad es esencial que quien

comparezca se encuentre plenamente facultada para celebrar cualquier acuerdo. Los

159
160

55.

Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Codigo de Trabajo, Op.cit., art. 281.
Instituto de Transformacion de Conflictos para la Construccién de la Paz en Guatemala, Op.cit. pag.
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arreglos directos y conciliatorios que se suscriban ante los inspectores de trabajo o
trabajadores sociales, una vez aprobados por el Inspector General de Trabajo o por el

Subinspector General de Trabajo, tienen caracter de titulo ejecutivo.®*

d. Laconciliacion en materia Penal.
En el caso de la conciliacion dentro del criterio de oportunidad, procede si tratare de
delitos no sancionados con pena de prision o si se tratare de delitos perseguibles por
instancia particular o en delitos de accion publica, cuya pena maxima de prisiébn no
supere los cinco afos, con excepcion de los delitos tipificados en la Ley contra la

Narcoactividad.®?

El procedimiento de la conciliacién dentro del criterio de oportunidad*®®, de conformidad

con la ley consiste en:

Presentacion de solicitud del criterio de oportunidad: cualquiera de los sujetos

procesales puede requerir al juez que se aplique el criterio de oportunidad.

Citacion del juez: el juez luego de recibida la solicitud procedera a citar a las partes,
bajo apercibimiento que a quien faltare, sin causa justificada, se le impondra una multa
de diez a cincuenta quetzales, sin perjuicio de las responsabilidades en que incurra.*®*
Por lo que es importante resaltar que los sujetos procesales estan obligados a

comparecer a la audiencia conciliatoria, a pesar que su deseo no sea conciliar.

Diligenciamiento de la audiencia conciliatoria: el juez explicard el objeto de la
audiencia, escuchando a los sujetos, en el siguiente orden: fiscal, victima y de ultimo al

imputado.

El papel del juez debe ser imparcial, formulando propuestas de solucién equitativa, justa
y eficaz para solucionar el conflicto; debe facilitar el didalogo, y en este caso, no es

necesario que las partes asistan acompafadas de sus respectivos abogados.

1ot Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 1441, Op.cit., art. 278.

1oz Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 51-92, Op.cit., art. 25.
%31pid., art. 25 Ter.
®|bid.arts. 173 y 174.
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Acta del acuerdo: en caso que se llegare a un acuerdo el juez deberd levantar un acta,
la cual deberé ser firmada por los comparecientes; de igual forma, en caso no lleguen a

un acuerdo, se levantara acta para dejar constancia.

El acta contendra las obligaciones pactadas y la ley indica que si se hubiere arribado a
un acuerdo con relacion al plazo para su cumplimiento, también se dejara constancia.
En todo caso, se considera que si es necesario colocar el plazo de cumplimiento con el

fin de preservar los derechos del agraviado.

Ejecucion: el titulo ejecutivo para iniciar un proceso de ejecucién, en caso de
incumplimiento, serd la certificacion del acta de conciliacion; siendo procedente el

proceso de ejecucién de via de apremio.®®

Si la victima no aceptare ninguna de las propuestas surgidas dentro de la busqueda
conciliacion, el Ministerio Publico a peticién del agraviado, podra sefialar otra via para la
tramitacion del caso. Por lo tanto, si no se alcanza la conciliacién queda a discrecién del
ente acusador continuar con el proceso penal, de conformidad a la redaccion de la
norma; sin embargo, debido a la naturaleza del proceso se considera que seria una
obligacion del Ministerio Publico continuar con el proceso penal al no haber sido posible

la aplicacion de una medida desjudicializadora.

La Conciliacién en materia penal, también se encuentra regulada dentro del Juicio por
Delitos de Accién Privada; tal como se indicd con anterioridad, de acuerdo a la norma
se le denomina conciliacién o mediacion de forma indistinta, por lo que en este caso
procede el mismo procedimiento desarrollado en el tema de la Mediacion en

Guatemala, expuesto en el primer capitulo.

e. La conciliacion en materia de Propiedad Intelectual
El Registro de la Propiedad Intelectual es la autoridad administrativa para: “(...) j)
Intervenir por via de la conciliacion en los conflictos que se presenten con motivo del
goce o ejercicio de los derechos reconocidos en esta ley o en los tratados que sobre la
materia de Derecho de Autor o de Derechos Conexos sea parte Guatemala, cuando asi

185 jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 107, Op.cit., art. 294.
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lo soliciten las partes. Igualmente podra el Registro de la Propiedad Intelectual llamar a

la conciliacién a las partes cuando lo estime pertinente. (...)”.*%°

De conformidad con el reglamento de la Ley de Derechos de Autor y Conexos, para
llevar a cabo la conciliacién, es alguna de las partes quien deben requerirla®®’, no
establece disposiciéon alguna acerca de la facultad del Registro de la Propiedad
Intelectual de hacerlo de oficio, aunque tomando en cuenta la jerarquia de la ley, si este
lo considerare oportuno, podria iniciarla. En caso las partes no arriben a ningin acuerdo
el Registro de la Propiedad Intelectual inicamente levantara acta de lo ocurrido en la
conciliacion, para que las partes ejerciten sus derechos en la via y forma que deseen
segun la legislacion vigente. Sin embargo, la conciliacion no es obligatoria agotarla, sino
que es opcional de conformidad a la interpretacion del articulo citado en el parrafo

anterior.

En el caso de la ley de Propiedad Industrial, se regula dentro de las acciones
procesales, que las partes pueden someterse sus controversias a meétodos alternativos
de resolucién de conflictos, tales como la conciliacién.*®® Sin embargo, no se regula un
procedimiento especifico de caracter administrativo en el cual se detalle su aplicacion,
considerandose que en todo caso el 6rgano a conocer seria el Registro de la Propiedad

Intelectual o un tramite de conciliacién ante un Centro especializado en la materia.

El Reglamento de la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos, regula el

169

procedimiento™" a llevar cabo:

Solicitud de las partes: cualquiera de las partes debera presentar una solicitud por
escrito al Registro de Propiedad Intelectual, que cumpla con los requisitos establecidos
en el articulo 85 del Reglamento. Por lo tanto, en el Reglamento se confirma para que
se lleve a cabo la conciliacion, es necesario que una de las partes realice una solicitud;

no la realiza de oficio la entidad administrativa.

%*Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 33-98, Ley de Derechos de Autor y Derechos

Conexos, Guatemala, art. 104.

1e7 Organismo Ejecutivo, Acuerdo Gubernativo 233-2003, Reglamento a la Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexos, Guatemala, art. 85.

'%8 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 57-2000, Ley de Propiedad Industrial, Guatemala,
art.182.

1%9 presidente de la Republica de Guatemala, Acuerdo Gubernativo 233-2003, Op.cit. arts. 85 al 88.
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Citatorio a la parte contra la cual se presente la queja: una vez presentado el escrito
inicial, si cumple con todos los requisitos, el Registro en un plazo no mayor de cinco
dias, correra un citatorio a la o las personas contra las cuales se presente la queja,
concediéndoles un plazo de diez dias para que contesten y sefialando fecha para la

celebracion de la junta de conciliacién.

Junta de conciliacion: el Registrador esta facultado para proponer soluciones al
conflicto, pero ésta no constituira declaracion sobre las situaciones de hecho o de
derecho existente entre ellos.’® Con relacién a lo expuesto, se resalta que lo que
refiere la norma es que si puede proponer formas de solucién, como caracteristica
propia de la conciliacion, pero que no sera referente a indicar sobre a quién le asiste el
derecho en si, o sea no puede emitir opinién sobre el fondo del asunto, con la finalidad

de no parcializar la conciliacion.

Terminacion del procedimiento: al terminar el procedimiento de conciliacion, el
Registro levantara un acta de lo convenido o en todo caso de haberse intentado pero
cuyo resultado fue infructuoso, dejando a salvo los derechos de las partes para que lo
ejerzan por la via que les convenga. En consecuencia, como los demas procesos
analizados, se debe levantar acta para su posterior ejecucion, y en caso de no haberse
alcanzado la conciliacién, las partes podran continuar con la via judicial o arbitral para

solucionar su conflicto.

Al referirse a dejar a salvo los derechos de las partes, es importante determinar que no
establece norma alguna respecto a la interrupcién de la prescripcion, por lo tanto las
partes deben analizar la prescripcion de sus derechos previo a someterse a la

conciliacién y asi no verse perjudicados con posterioridad.

En conclusion, la negociacion, mediacion y conciliacion en Guatemala se encuentran
reguladas, en su mayoria, no como métodos alternativos de resolucion de conflictos,
sino que como fases previas a un proceso judicial o como fases dentro del proceso
judicial. Sin embargo, si se reconocen en algunos casos como un meétodo alternativo,

como es la conciliacion en la Ley de Arbitraje, dando competencia a Centros

170 presidente de la Republica de Guatemala, Acuerdo Gubernativo 233-2003, Op.cit., art. 87.
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Especializados para que la lleven a cabo como un proceso extrajudicial; o también la

aplicacion de la mediacién en Centros del Organismo Judicial.

Asimismo, resalta el hecho que no en todas las areas del Derecho se contempla lo
relacionado a la negociacion, mediacion y conciliacion, como es el caso de los procesos
en lo Contencioso Administrativo, en los cuales no se prevé algun tipo de conciliacion ni
mediacién, a diferencia de otros paises como México en materia tributaria, cuyo caso se

desarrollarda mas adelante.

En el siguiente capitulo, se analizan los procedimientos de Centros especializados
Nacional e Internacionales, asi como publicos y privados, con el fin de determinar sus
fases e informacién relevante que versa sobre el nivel de aplicacién de los métodos

objeto del presente trabajo en dichas instituciones.
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CAPITULO 3: PROCEDIMIENTOS DE NEGOCIACION, MEDIACION Y
CONCILIACION EN CENTROS ESPECIALIZADOS

La aplicacion de los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos objeto del
presente trabajo de tesis, se manifiesta tanto en el sector publico y privado, asi como a

nivel nacional e internacional.

En el presente capitulo se desarrollan algunos de los Centros Especializados en la
materia, tanto nacionales como internacionales; dicha clasificacion se realiza con
respecto a si se encuentran ubicados en Guatemala o fuera del pais, ya que hay
instituciones clasificadas dentro de las nacionales pero que de conformidad con su

reglamento permite la resolucion de conflictos internacionales.

El objeto es identificar el procedimiento de la negociacién, mediacion y conciliacion en
distintos Centros especializados, para evidenciar las similitudes y diferencias que

puedan existir.

3.1. INSTITUCIONES NACIONALES

3.1.1. Comision de Resolucién de Conflictos
de Cémara de Industria de Guatemala

(CRECIG)
La Comision de Resolucion de Conflictos de Camara de Industria de Guatemala
también conocida como CRECIG, es un centro privado especializado principalmente en
arbitraje. Sin embargo, si contempla un Reglamento especifico para la conciliacion y

otros métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Entre los métodos alternativos que contempla se encuentran: la negociacion, la
evaluacion profesional neutral o asesoria técnica y la conciliacibn o mediacion; cuyos

procedimientos se describen a continuacion:

a. Negociaciéon
La negociacion se lleva a cabo cuando alguna de las partes solicita la asistencia de uno
o varios de los negociadores de la CRECIG. En caso de ser asi, CRECIG notificara a la

otra parte de la posibilidad de negociar, cuyo plazo no debera exceder de ocho dias
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hébiles, sefialando la fecha, lugar y hora en el cual se llevara a cabo la primera

sesion.t™?

Se considera importante que se establezca un plazo para la negociacion, con el fin de
asegurar la agilidad del procedimiento de solucion del conflicto suscitado, toda vez que
al ser voluntario, seria infructuoso prolongar la negociacién si no se logra un acuerdo. El
Reglamento de la CRECIG establece tipos de negociacion: Negociacion conflictual y

negociacion contractual.

En la negociacion conflictual, si no se llega a un acuerdo en la primera sesién se podran
tener hasta un maximo de tres reuniones en total; si no se llega a un acuerdo, las partes
podran optar a cualquier otro método alternativo, al menos que ambas partes acuerden

continuar con la negociacién.*"?

Con relacion a la disposicion citada, se resalta que la negociacién puede abrir la pauta
a la utilizacion de otros métodos alternativos administrados por la CRECIG, por lo que

no es de carécter definitivo, en caso de no llegar a un acuerdo.

La negociacion contractual, es utilizada no como un método alternativo de resolucion de
conflictos, sino que es para que las partes puedan discutir o concertar puntos acerca de
cualquier negociacién, contrato o tratado, de caracter nacional o internacional, siendo el
papel de la CRECIG coadyuvar en brindar un lugar neutral y el apoyo necesario para

concretar la negociacion.

b. Evaluacion Profesional Neutral o Asesoria Técnica
Las partes previo a iniciar un procedimiento de los métodos alternativos reconocidos por
CRECIG o también como un método independiente, pueden requerir la evaluacion
neutral de uno o varios expertos en la materia, asistidos por un profesional de derecho

si fuere necesario nombrado de la CRECIG, actuando conjuntamente. Los expertos

' Comisién de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Reglamento de

Sgnciliacién y otros Métodos Alternativos, Guatemala, Cadmara de Industria de Guatemala, art. 2.
Ibid., art. 3.
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analizaran lo manifestado por las partes y los documentos aportados por las mismas,

para luego emitir un dictamen acerca de la controversia y su posible solucién.*”®

El dictamen que emitan los profesionales no tendra caracter vinculante, pero si podra
ser de forzoso cumplimiento si asi lo acordaran las partes; debiendo constar el acuerdo
en un documento para su ejecucion legal efectiva. Se considera de interés dicha
evaluacion profesional, ya que puede coadyuvar a que las partes mantengan una buena
relacion a pesar de la controversia, al recibir un dictamen técnico-juridico que valide la

posicion de ambas partes.

Con relacion a su procedimiento, de conformidad con el reglamento, luego de recibida
la solicitud se notificara a la otra parte y se nombrara al experto o expertos por parte de
la CRECIG o en todo caso por las partes, en un plazo no mayor de cinco dias héabiles.

El plazo para rendir el dictamen es de diez dias habiles siguientes.*”

Es importante identificar que incluso sélo una de las partes puede solicitar el dictamen,
sin querer notificar a la otra, para lo cual la CRECIG lo realizara bajo reserva de

confidencialidad.

c. Mediacién o Conciliacién
En el Reglamento de conciliacion y otros métodos alternativos de la CRECIG, se
denomina de forma indistinta a la mediaciébn y a la conciliacion, sin realizar la
separacion que ambos métodos tienen en relacion al papel del conciliador, de
conformidad a lo expuesto en el primer capitulo; se considera que lo regula asi debido

a gue las leyes guatemaltecas tampoco hacen diferenciacién alguna.

El Reglamento indicado define a la conciliacibn o mediaciéon asi: “La conciliacion o
mediacion es un procedimiento voluntario, mediante el cual las partes en conflicto
se reunen con el fin de arribar a un acuerdo provechoso para ambas, con la
ayuda de uno o varios terceros imparciales. Las partes que para el efecto se
aboquen a la CRECIG, pueden optar por resolver todas aquellas controversias,
permitidas por la ley, mediante el procedimiento de la conciliacion o la mediacion, el

1% Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Op.cit., art. 5.

Y1pid., art. 6.
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cual podra llevarse a cabo, a eleccion de las partes, por uno, dos o tres,
(extraordinariamente si el caso lo amerita) conciliadores de la Comision de Resolucion
de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala (CRECIG), en cuyo caso, los

»n175

conciliadores deberan actuar en forma conjunta.”">(Negrilla propia.)

Con relacion a la definicion expuesta, si establece la importancia y atractivo de la
conciliacibn como un procedimiento voluntario cuya finalidad es llegar a un acuerdo
provechoso para ambas. Asimismo, se determina que si existe un registro de
conciliadores que las partes podran escoger para llevarla a cabo; siendo aun mas

importante resaltar la confidencialidad*"

regulada en el Reglamento, que deben de
guardar los sujetos involucrados en el procedimiento, extendiéndose la misma a los
acuerdos arribados, siendo prohibido que quien actie como el tercero sea arbitro o

representante de algunas de las partes en un arbitraje o proceso judicial.

Solicitud: podré realizarla una de las partes o su mandatario facultado para ello,
debiendo llenar un formulario proporcionado por la CRECIG, el cual requiere

informacion de las partes, el conflicto y constancia el pago del arancel respectivo.

Procedimiento de la sesion conciliatoria: previo al pago de gastos y honorarios, las
partes asistirdn a la sesién conciliatoria, pudiendo hacerse acompafiar de su abogado o

experto que requiera, quienes actuaran sélo como observadores.

Esto se considera oportuno ya que la conciliacién debe ser de forma directa entre los
involucrados, y en todo caso ser cada una de las partes asesoradas, pero sin dejar

fuera su papel como directamente involucrados en la controversia.

El conciliador/mediador iniciard explicando el propésito, procedimiento y normas de
conducta, para que luego las partes firmen el acuerdo de conciliacibn o mediacion.

Durante la sesion podran manifestar cada una de las partes su postura.

Designacion del conciliador/mediador: el procedimiento a seguir para la designacion
del conciliador o mediador sera por la CRECIG, al menos que las partes hayan decidido

que serian ellas quienes lo harian, en ese caso, la seleccion se hara de conformidad a

17> Comisién de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Op.cit., art. 7.

%pid., art. 10.
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las decisiones que realicen las partes del listado que proporcione la CRECIG; sin
embargo, podran las partes escoger algun conciliador fuera del registro, el cual sera
aceptado por el Centro bajo la salvedad de no hacerse responsable de la calidad del
mismo (dicha disposicion aplica para todos los expertos que intervengan en los demas

métodos).

El papel del conciliador/mediador consiste en facilitar la comunicacion entre las partes
para que lleguen a un acuerdo; pudiendo formular las propuestas que consideren
necesarias para promover un acuerdo, siempre apegados a los principios de
objetividad, equidad y justicia; asi como los derechos y obligaciones de las partes, usos

y costumbres del lugar materia y demés circunstancias aplicables.*””

Con respecto al papel del tercero se estima que el procedimiento se refiere mas a la
conciliacién, debido a que puede formular posibles soluciones al conflicto, lo cual de
acuerdo a la doctrina no es aplicable al mediador; sin embargo en caso que el tercero
no propusiera ningun tipo de alternativa, si podria denominarse mediacion. En todo
caso, es relevante que el papel del tercero debe regirse por principios basicos y también
debe de conocer de los derechos de las partes e incluso normativa aplicable a su caso,
por lo tanto debe ser una persona experimentada en la materia a tratar para asegurar el

resultado positivo de la misma.

Primera sesion: luego de haberse seleccionado al conciliador o mediador, se sefialara
fecha para la primera sesion, en un plazo que no exceda de ocho dias hébiles,
debiendo la CRECIG notificar a las partes acompafiando los documentos pertinentes.*’®
Para que esta se lleve a cabo las partes debieron haber depositado los gastos y

honorarios, los cuales al menos se convenga distinto, se pagara por ambas partes.

Si una de las partes no comparece o se suspenda la sesion, de oficio la CRECIG
convocara a una segunda sesion, dentro de un plazo que no exceda de cinco dias
habiles, salvo casos excepcionales en los que se requiera mayor tiempo. Si continuara
la inasistencia de alguna de las partes la CRECIG dara por terminada la conciliacion o

mediacion, levantando un acta en la que conste tal situacion.

7 Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Op.cit., art. 9.

81pid., art. 12.
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Se considera importante que se estipulen plazos y que se permite el sefialamiento de
una segunda sesion si una de las partes no compareciere, promoviendo la conciliacién

entre las mismas, sin atrasar la resolucion del conflicto.

Reuniones privadas: de conformidad con el Reglamento si son permitidas las
reuniones privadas entre el conciliador/mediador y una de las partes; cuya informacion

sera de caracter confidencial, al menos que la parte desea comunicarlo a la otra.*"

Acuerdo: el acuerdo al que arriben, sin importar que sea total o parcial, tendra que
hacerse constar en un documento privado con legalizacion de firmas, para el efecto de
su ejecucion; el cual también, podra elevarse a instrumento publico, si asi lo acordaren

las partes.

El documento original quedara en la CRECIG y sus copias seran distribuidas entre las
partes, para que en caso de incumplimiento la parte afectada requiera a la Comision el

original para iniciar el proceso respectivo.®

Se considera importante que las partes procuren elevar el acuerdo a instrumento
publico, a través de su protocolizacion, con el fin de que su ejecucion legal sea mas facil
para la parte perjudicada del incumplimiento de la otra. Asimismo, llama la atencién que
en el presente caso so6lo se da como opcioén el documento privado con legalizacion de
firmas como la forma valida para sustanciar el acuerdo, lo cual es oportuno para fines

de ejecucion.

Si las partes no llegan a un acuerdo en la primera sesion, se dejara constancia de tal
situacion en el documento privado con legalizacion de firmas, y se sefialara dia y hora
para nueva sesion o bien la declaracion expresa de las partes de dar por agotada la via

conciliatoria o de mediacion.

Conclusion de la conciliacion/mediacion: terminara cuando las partes hayan llegado

a un acuerdo, mediante solicitud verbal o escrita por alguna de ellas de finalizar el

7% Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Op.cit., art. 17.

%0pid., art. 18.
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procedimiento conciliatorio o incluso por sugerencia del conciliador.'® Las dltimas dos

causas suelen darse cuando no se arriba a acuerdo alguno.

Las causas de finalizacion se consideran pertinentes, debido a que uno de los fines de
la aplicacion del método es la celeridad para solucionar el conflicto, por lo tanto,
tomando en cuenta que se basa en la voluntariedad de las partes, si alguna de ellas ya
no desea llevarla a cabo es oportuno que el mismo finalice, al menos que se haya
estipulado en tiempo especifico de duracién de la misma en una clausula contractual,
en este caso si debera de agotarse la conciliacion hasta por el tiempo pactado

inicialmente.

La normativa a seguir por la CRECIG ademéas de su Reglamento es la Ley de Arbitraje,
siendo aplicables de forma especifica los articulos 49 y 50 de la misma. En conclusién,
con respecto a la CRECIG se estima que dicha institucion establece un mayor niimero
métodos alternos de resolucion de conflictos en comparacién al CENAC y al CIM, que
se desarrollan a continuacion, y que al igual que éste se estipulan plazos especificos

para mayor agilidad en los distintos procedimientos.

3.1.2. Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Guatemala

(CENAC)
El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala
(CENAC), al igual que CRECIG, es un centro privado especializado en materia de
arbitraje en el pais. Sin embargo, si establece en su reglamento la conciliacibn como un
mecanismo para la solucién de conflictos, sin regular nada relativo a la negociacion o la

mediacion.

La conciliacion la define como: “Procedimiento a través del cual las partes por si

mismas o por medio de sus representantes, con la colaboracion de un conciliador,

181 Comision de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Op.cit., art. 20.
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tratan de resolver una controversia existente entre ellas mediante un acuerdo de

cumplimiento obligatorio”,**?

Asimismo, define al conciliador como: “Persona seleccionada del registro de
conciliadores del Centro que colabora activamente como tercero neutral en una

conciliacién. 83

De conformidad con las definiciones expuestas, no se establece con claridad si dentro
del papel del conciliador se encuentra brindar posibles soluciones a las partes para
solucionar sus conflictos, sin embargo si establece que su colaboracion sera activa y
neutral, pudiendo ademas por la facultad que da la Ley de Arbitraje de Guatemala'®,
siendo un Centro reconocido a nivel nacional, si le es permitido al conciliador brindar

alternativas a las partes involucradas en el conflicto.

Con relacion a quienes pueden actuar como conciliadores, el Centro cuenta con un
Registro de Conciliadores del cual las partes podran escoger para su conciliacion;
encontrandose entre sus caracteristicas la autonomia, imparcialidad y objetividad, asi

como el cumplimiento del Cédigo de Etica del CENAC.'®®

Un aspecto interesante del CENAC es la implementaciéon del Programa de Mediacion
Escolar “Armonia” cuyo objetivo es la formacién cultural de los individuos, en especial
de los nifios, para enfrentar los conflictos sobre la base del dialogo;*®® esto se considera
importante para la construccion de una cultura de paz en el pais, inculcando la

relevancia de la comunicacion como clave para solucionar problemas.
Con respecto al procedimiento de la conciliacion se identifican las siguientes etapas:

Solicitud de conciliacion: quien desee recurrir a la conciliacion debera dirigir una

solicitud por escrito al CENAC, dentro de la cual deberd establecer sus datos

82 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, Reglamento de

%)nciliacién y Arbitraje, Guatemala, Cadmara de Comercio de Guatemala, 2014, art. 1.

Loc.cit.
184 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 67-95, Op.cit., art. 49.
185 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, Op.cit., art. 2.
18 camara de Comercio de Guatemala, Camara de Comercio de Guatemala, Centro de Arbitraje y
Conciliacion de Céamara de Comercio de Guatemala, Guatemala, 2014, disponibilidad y acceso:
http://ccg.com.gt/web-ccg/centro-de-arbitraje-y-conciliacion-de-camara-de-comercio-de-quatemalal/,
consultada el 25 de octubre de 2016.
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personales y los de la contraparte; su pretension, asi como la cantidad prevista en el
arancel, cuenta de gastos y honorarios.

Es importante establecer que al ser un centro privado se debe de pagar por llevar a
cabo la conciliacion en el mismo, cuyos precios variaran dependiendo de la materia de

la controversia, duracion de la conciliacién y el conciliador seleccionado.

Comparecencia: las partes pueden comparecer a la conciliaciéon personalmente o a
través de un representante legal. Es importante que en caso de realizarse a través de
representante legal tenga éste suficientes atribuciones para tomar decisiones dentro de

la misma en beneficio de ambas partes.

Procedimiento inicial: luego de presentada la solicitud, ya habiéndose determinado la
provision de fondos, el CENAC notificara a la otra parte, dandole un plazo de cinco dias
siguientes a la notificacion para que manifieste si desea participar en la conciliacion o
no. En caso que no conteste la otra parte o que exprese que no desea llevar a cabo la
conciliacién, el CENAC notificara al solicitante que no podra llevarse a cabo la misma,

entregandole la respectiva liquidacion de gastos®’.

Se resalta que el agotamiento de la conciliacion es aplicable también para los casos en
los que en un contrato previo se haya estipulado un acuerdo sobre conciliacién, si la
parte no estd de acuerdo con la misma o no se manifiesta sobre ella, se tendra por
agotada la fase conciliatoria, pudiendo la otra parte continuar con el proceso judicial o
arbitral, segun lo pactado o considerado por la misma.

Designacion de los conciliadores: una vez aceptada la conciliacion por las partes
involucradas en el conflicto, el CENAC realizara la designacién del conciliador. Para la
seleccién enviara una lista a las partes del registro de conciliadores para que en un
plazo de cinco dias seleccionen a uno o mas de ellos, indicando su orden de

preferencia; tomando en consideracion la seleccion de las partes, el CENAC elegira al

187 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, Op.cit., art. 9.
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conciliador, y si éstos no indican a ninguno, de igual forma serd el Centro que lo

designe; se puede nombrar a un secretario o incluso a mas de un conciliador.*®

Se considera que el procedimiento de seleccién del conciliador es adecuado, ya que
podria tomar mucho tiempo el esperar que las partes por unanimidad acuerden el
conciliador, siendo la mejor opcion, pero la facultad del CENAC de realizarlo por si

mismo, se considera un elemento de agilizacion.

De igual forma, las partes podrian escoger a un conciliador que no se encuentre en el
Registro, pero el CENAC se puede oponer a la designacion.'® En este caso se
considera que la autonomia de las partes deberia prevalecer, y debe ser considerada la
eleccion de las partes en primer lugar. En todo caso, para evitar la oposicion del
CENAC, las partes, podrian realizar una modificacion al acuerdo con base en el cual se
sometieron a la conciliacién, para indicar en este la facultad expresa de éstas de
designar su propio conciliador, sin estar facultado el CENAC a oponerse.

Con respecto al plazo para la designacion oficial del conciliador por parte del CENAC,
es de cinco dias siguientes al tiempo otorgado a las partes para realizar la seleccién del

mismo.

Audiencias: se llevaran a cabo en el lugar designado por el CENAC, y sera conforme a
lo acordado por las partes o por el Reglamento del Centro.**° Debido a la flexibilidad
que caracteriza a los Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos, es importante
tomar en cuenta que las partes pudieron haber acordado previo a la conciliacién incluso
en un contrato del cual se generé la controversia, un nimero de audiencias o ciertos
requisitos para las mismas, los cuales deberan ser respetados en el procedimiento y asi
no afectar el acuerdo final o el posible proceso ulterior que se lleve a cabo en caso de

no conciliar.

Con relacion al diligenciamiento de la audiencia, el reglamento del CENAC solo
establece que el conciliador solicitara a las partes que manifiesten sus pretensiones; sin

embargo, no especifica si el conciliador brindara posibles soluciones o no a las partes o

188 Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, Op.cit., art. 10.

189 oc.cit.
1pid., art.12.
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en si como se llevara a cabo paso por paso la misma; por lo tanto se considera que
serd a criterio del conciliador seleccionado la metodologia a aplicar para lograr la

conciliacion de las partes.

Constancia del acuerdo: en caso que las partes lleguen a un acuerdo, debera
documentarse por medio de documento privado con legalizacion de firmas, acta notarial
0 escritura publica; del cual debera darsele una copia al conciliador, las partes y el
CENAC.' Debido a que la seleccion del tipo de documento en el cual se haga constar
el acuerdo queda a la voluntad de las partes, es necesario que las mismas estén
conscientes de los efectos de cada uno de los documentos, con base en lo expuesto en

los capitulos anteriores, para que en todo caso su ejecucion sea efectiva.

Si las partes no llegan a algun acuerdo, también se dejara constancia de la negativa
para que pueda continuarse el proceso en otra via. El reglamento del CENAC
establece, al menos que las partes acuerden lo contrario, que el conciliador de un caso,
no podra ser arbitro del mismo; esto se considera valido, ya que los participantes
podrian ver vulnerada la imparcialidad de éste, por haber conocido previamente del

conflicto.

Como parte de la investigacion se realizé una consulta'®

al CENAC, para determinar la
cantidad de casos de conciliacion que se han llevado en el Centro, cuya informacion se

muestra en la siguiente tabla:

Ao NUmero de casos
2015 2
2014 1
2013 0
2012 3

191

1o Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala, Op.cit., art. 12.

Rivera Cabezas, Odette, Asistente del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio
de Guatemala, entrevista realizada el 6 de abril de 2016.
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De acuerdo a la consulta realizada, los casos de conciliacion que se llevan en el
CENAC son escasos; esto debido a que la mayoria de los casos son conciliados fuera
del CENAC vy luego llegan las partes al Centro acreditando que la conciliacion ya se
llevo a cabo, con la finalidad de continuar con el Arbitraje. Para abril 2016 ya se tenian

programadas tres conciliaciones.

Por lo tanto, se determina que la conciliacion no es utilizada con regularidad en el
CENAC; sin embargo, si se mantiene su aplicacion y la misma suele darse cuando en
un acuerdo arbitral se haya establecido que se debera de llevar a cabo la conciliacion

previa al arbitraje.

3.1.3. Centro Internacional de Mediacion (CIM)
El Centro Internacional de Mediacién (CIM) se encuentra adscrito a la Camara de
Comercio e Industria Guatemalteco Mexicana (CAMEX), el cual es un centro privado de

resolucién de conflictos especializado en la prestacion de servicios de mediacion.

De conformidad al CIM, la mediacion es :”(...) un método alternativo de resoluciéon de
conflictos voluntario, confidencial y eficiente que sirve para que las partes puedan
resolver sus disputas a través del didlogo, buscando llegar a un mutuo acuerdo. Este

procedimiento es realizado por un tercero neutral llamado mediador”.*%

Con base en lo expuesto, el CIM es un centro especializado en mediacién y tiene como
fin promover el dialogo entre las partes para lleguen a un acuerdo mutuo. El papel del
mediador es lograr abrir la comunicacion entre las partes del conflicto.

La mediacion, segun el Banco Mundial en un estudio del 2012, resulta 76% més barata
a la justicia ordinaria y se demuestra cinco veces mas rapida, esto de acuerdo al
simposio organizado por el CIM en noviembre de dos mil quince.'®* Esta estadistica es

interesante debido a que la mediacion no suele ser un método alternativo de mayor

193 Centro Internacional de Mediacion, Trifoliar informativo del Centro Internacional de Mediacién de la

Camara de Comercio e Industria Guatemalteco Mexicana, Guatemala, Camara de Comercio e Industria
Guatemalteco Mexicana.

1% Blicaro, Mario, La Mediacién: Solucién eficaz de conflictos, 1| Congreso Internacional de Mediacion,
Centro Internacional de Mediacién de la Camara de Comercio e Industria Guatemalteco Mexicana,
Guatemala, 12 de noviembre de 2015.
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aplicacion en comparacion con la conciliacion o incluso el arbitraje, siendo necesario
recordar las ventajas que esta conlleva, por lo que la existencia de un centro privado

especializado en Mediacion es importante.

En el procedimiento de mediacién que se lleva a cabo en el CIM*® se identifican las

siguientes fases:

Planificacién: el procedimiento de mediacion inicia cuando la persona se presenta al
CIM mostrando su interés en iniciar una mediacion. En el centro primero se determina si
el tipo de conflicto es mediable 0 no y se le explica con claridad cudl es el procedimiento
a seguir y los efectos del mismo.

El hecho que se escuche al interesado para determinar que su conflicto si pueda ser
sometido a mediacion se considera importante, ya que podria resultar afectada la

persona al intentar mediar un caso que por disposicién de ley no pueda ser mediado.*®

Luego de que el interesado acepte, se le asigna dia y hora para la mediacion, y se

acuerda como se invitara a la otra parte.

Contexto y ambiente: se utilizan salas de mediacién ubicadas en el CIM, o incluso se
pueden utilizar lugares fuera de la sede del centro; se aconseja al mediador que la
mesa que se utilice sea redonda, para no colocar a ninguna de las partes ni al mismo
mediador en un punto de autoridad. Se resalta que el mediador no es una autoridad

para resolver el conflicto sino que sélo es un guia.

Primer contacto con las partes: el mediador se presenta ante las partes y agradece
haber tomado la decision de mediar; en la mesa debe quedar en medio de los

interesados, demostrando su neutralidad e imparcialidad.

1% Cifuentes Santisteban, Myrna Haydee, Diplomado en Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos y

Mediacién, Centro Internacional de Mediacion de la Camara de Comercio e Industria Guatemalteco
Mexicana, Guatemala, 2015, pag. 39.

1% presidencia del Organismo Judicial, Acuerdo 138-2013, Reglamento para el Funcionamiento de los
Centros de Mediacion del Organismo Judicial, Guatemala; Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala, Decreto Ley 106, Op.cit., art. 2158.
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Dentro de la reunion, solicita a las partes que se presenten, les expone las
caracteristicas de la mediacion y las reglas de respeto del procedimiento, procediendo a

la firma de un acuerdo de confidencialidad.

El acuerdo de confidencialidad, es sin duda un aspecto muy importante, no sélo en el
CIM, sino también en los otros centros especializados expuestos con anterioridad. En el
caso del CIM el papel del mediador es muy importante, ya que es €l quien dirige el
dialogo y el método en si.

Descubrimiento del conflicto: las partes relatan los hechos del caso, y el mediador es
quien se encarga de identificar el punto de conflicto, de controlar las emociones de los
participantes y en si, encontrar los aspectos sobre los cuales se puede llegar a un

acuerdo.

El mediador, como una caracteristica propia de todo negociador, trata de identificar los
verdaderos intereses y necesidades de las partes, con el fin que éstas dejen por un lado
sus posiciones. Para ello también, le es permitido tener sesiones privadas para lograr la

apertura necesaria de cada uno de los involucrados.

Reencuadre del conflicto: el mediador luego de haber identificado las necesidades de

las partes se centra en cdmo lograr satisfacer las de ambas.

Acuerdos de Raiz: luego de haber identificado las necesidades de las partes, se
procede a realizar una lluvia de ideas, por los involucrados incluyendo al mediador
quien la dirige, para encontrar opciones que logren satisfacer sus necesidades de forma
equitativa. Al haber identificado las posibles soluciones, se procede a analizar cada una
de ellas entre todos, descartando las que se consideren menos apropiadas y hasta

encontrar la adecuada para celebrar un acuerdo.

Acuerdo final: se debe formalizar el acuerdo creando un sistema de garantia y
ejecucion. El CIM identifica la posibilidad de homologar el acuerdo ante juez con el fin

gue sea ejecutable; haciendo constar el acuerdo en un documento privado con firmas
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legalizadas'®’, usualmente y en algunos casos se hace constar en escritura publica,
sobre todo cuando conlleve algun tipo de inscripcion registral. En todo caso, como se ha
recalcado en el presente trabajo, de preferencia para la ejecutabilidad del acuerdo,
deberia hacerse constar en escritura publica de preferencia para evitar problemas en el

futuro en cuanto a su ejecutabilidad.

De igual forma, las partes pueden acordar que si existen desacuerdos en cuanto a la

ejecucion, se puede establecer un sistema de evaluacién y monitoreo de cumplimiento.

En caso que no se llegue a un acuerdo, el mediador recomienda a las partes que lo
reconsideren para volver a someter el conflicto a la mediacion y evitar un proceso

judicial o arbitral.

Con relacién al procedimiento que utiliza el CIM, de conformidad a la consulta realizada
a Andrea Yon'®® las personas interesadas en ser mediadores suscritos a dicho Centro
deben recibir un diplomado de capacitacion sobre técnicas de mediacion, en el cual se
les dan herramientas y las directrices del CIM para llevar a cabo los procedimientos de
mediacién. Los servicios que ofrece el CIM son: mediaciones, capacitaciones,

diplomados y conferencias.

Asimismo, indicd que los casos que suelen manejarse en el centro son sobre conflictos
familiares o comerciales, en su mayoria. En el 2015 se llevaron a cabo 10 mediaciones,

de las cuales 3 terminaron con un acuerdo.

En conclusién, con relacion al Centro de Mediacién Internacional se considera que el
papel del mediador es muy importante y que el Centro capacita a los mediadores que
podran participar como tal, en los casos que se sometan ante el mismo. La capacitacion
constante es importante, ya que todos los mediadores actian bajo las mismas

directrices y técnicas basicas, siendo proactivos en encontrar formas de solucion a los

197 Centro Internacional de Mediacién, Centro Internacional de Mediacién, Proceso de una mediacion,

Guatemala, 2016, disponibilidad y acceso: http://cim.org.gt/index.php/proceso-de-mediacion/, consultada
el 8 de octubre de 2016.

1% yon, Maria Andrea, Coordinadora Ejecutiva del Centro Internacional de Mediacion de la Camara de
Comercio e Industria Guatemalteco Mexicana, entrevista realizada el 12 de abril de 2016.
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conflictos, no de forma impositiva sino trabajando en conjunto con las partes

involucradas, con la finalidad de llegar a un acuerdo apropiado.

3.1.4. Centros de Mediacion del Organismo

Judicial.
En 1998 en el marco del programa de modernizacion del Organismo Judicial, se creé un
Centro Piloto de Mediacién y Conciliacion, por medio del cual se ha mantenido la
politica de implementar y fortalecer los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, por medio del establecimiento de Centros de Mediacion y la creacion de la
Unidad de Resolucién Alternativa de Conflictos, la cual esta a cargo de la coordinacién

y funcionamiento de dichos centros.*®*

Los Centros de Mediacion tienen entre sus funciones propiciar la solucion de conflictos
de intereses particulares, mediante los procedimientos de mediacién y conciliacion;
promover el conocimiento, dentro de la poblacion guatemalteca de las ventajas de los
mecanismos y propiciar la capacitacion de los mediadores y conciliadores, entre

otras.?®

En la actualidad no existen centros de conciliacion sino que Unicamente de mediacién,
sin embargo, su funcién es realmente la misma, debido a lo que ya se ha indicado con
anterioridad, en Guatemala la denominacién se utiliza de forma indistinta. En todo caso
son los juzgados ordinarios los encargados de llevar a cabo conciliaciones sea dentro

de un proceso judicial o validar los acuerdos tomados fuera del mismo.

Los Centros de Mediaciéon del Organismo Judicial creados hasta octubre de 2016 son

79 ubicados alrededor de todo el pais, de los cuales se encuentran activos 77.%%

199 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Los Centros de Mediacion de la Unidad de

Resolucién Alternativa de Conflictos del Organismo Judicial (Unidad RAC), Op.cit. pag. 1.

% presidencia del Organismo Judicial y de la Corte Suprema de Justicia, Acuerdo 21-98, Guatemala,
1998.

%1 Bances, Siomara, Op.cit.; Organismo Judicial, Direccién de Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos, Pasos a seguir en un Centro de Mediacion del Organismo Judicial, Guatemala, 2013,
disponibilidad y acceso:
www.oj.gob.gt/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=45&Itemid=236, consultada el
25 de octubre de 2016.
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De conformidad a la consulta realizada a Siomara Bances trabajadora en la Direccién
de Métodos Alternativos y Solucion de Conflictos del Organismo Judicial, el tipo de
conflictos que se llevan en los Centros, no tienen algun tipo de restriccion especifica,
sino que es acerca de cualquier tipo de materia que la ley permita mediar o conciliar; sin
embargo si existe un centro ubicado en Coban, Alta Verapaz que se especializa en
temas de Derecho Agrario y otro ubicado en la ciudad de Guatemala que se especializa

en Derecho Laboral.

Al analizar el listado de Centros, se identifica que actualmente se tiene presencia de
ellos en 15 de los 22 departamentos de Guatemala, por lo que a pesar que si existen en
todas las regiones, es importante que se expandan aun mas centros, logrando su

descentralizacion y asi permitir que toda la poblacion tenga acceso a ellos.

En el 2015 se llevaron a cabo 24,295 procedimientos de mediacion en todo el pais, a

continuacion se presenta gréfica con el total de casos:

Casos registrados en Centros de Mediacién por Ramo del Derecho?®

Afio 2015
Civil 11,929
Familia 6,924
Laboral 319
Mercantil 141
Penal 4,717
Agrario 265

Al analizar las estadisticas proporcionadas, es de interés, mas alla de identificar que la
mayor cantidad de casos que se conocen son en temas de Derecho Civil y Familia, es

gue también se utilizan los Centros de Mediacion para la solucion de temas agrarios.

22 pireccién de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, Casos Registrados en los Centros de

Mediacién por Ramo del Derecho. Periodo: Consolidado Anual 2015, Guatemala, Organismo Judicial,
2016.
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Esto es importante, tomando en cuenta la realidad nacional y la importancia que tiene el
uso de la tierra, sobre todo para comunidades indigenas que se dedican a la agricultura
en el occidente del pais; y en definitiva es mas favorable que el caso lo conozcan
personas expertas en el tema para que la mediacién sea mas efectiva, tal como sucede
en el centro de mediacion ubicado en Coban que se especializa en atender conflictos

agrarios.

En seguimiento al andlisis de la aplicacion de la utilizacion de los Centros de Mediacion
del Organismo Judicial en el 2015, se procedio a investigar acerca de la efectividad de
los mismos, porgue a pesar que si es importante conocer cuantos casos se llevaron en
dicho afio, es aun mas importante determinar los acuerdos obtenidos a través de los

mismos, para lo cual se expone la siguiente gréafica:

Centros de Mediacién del Organismo Judicial
Consolidado de Registrados y Mediados
Afio 2015°%

Mediados
Casos Con Sin Sesion En No Extra
Registrados Total acuerdo | acuerdo | pendiente | Tramite | comparecieron mediacién
24,295 10,476 7,984 2,385 107 1362 11,609 848

De conformidad con la gréfica que antecede, mas del 50% de los casos mediados
llegan a un acuerdo, esto es relevante debido a que muestra la efectividad que tiene la
Mediacién para alcanzar concesiones reciprocas de las partes, lo cual es positivo. De
igual forma, se identifica que los casos clasificados como extra mediacién, son los que
fueron registrados en los Centros pero que al final las partes llegaron a un acuerdo pero
no a través del procedimiento establecido en el Centro sino que a través de una

negociacion directa entre las partes.

Uno de los aspectos que se consideran negativos es el hecho que en casi la mitad de

los casos registrados en los centros de mediacion, cuando se convoca a las partes para

2% Direccién de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, Centros de Mediacién del Organismo

Judicial —Consolidado Registrados y Mediados Periodo: Enero-Diciembre 2015, Guatemala, Organismo
Judicial, 2016.
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la audiencia, éstas ya no comparecen. Esto es negativo porque al final si se utilizan
recursos del Organismo Judicial, en admitir y orientar a la parte que comparece y
realizar la citacion respectiva; sin embargo, esto sucede debido a que no existe ningun

tipo de apercibimiento, obligacion o consecuencia para quien no comparezca.

Para evitar la incomparecencia de las partes, se considera que debe fortalecerse mucho
mas el alcance de la mediacion como un método alternativo de resolucién de conflictos,
a través de la divulgacion a la poblacion sobre los beneficios de ésta, convenciéndolos

a participar en el procedimiento.

Aunado a lo expuesto, sobre la importancia que en la mediacion participen personas
especialistas en la materia sobre la cual verse el conflicto y de lograr la participacion de
las partes en procesos de mediacion, sean en conflictos individuales o colectivos, existe

otra figura creada por el Organismo Judicial: facilitadores judiciales.

El Facilitador Judicial es “(...) una persona designada por su comunidad, que
voluntariamente ha ofrecido sus servicios para ser enlace entre la poblacion y el
Juzgado de Paz de su municipio, con el objeto de garantizar un genuino y eficiente
acceso a la justicia, promover una cultura de paz y fortalecer los mecanismos de
resolucién alternativa de conflictos, sirviendo como un amigable componedor y como

via para mantener la convivencia pacifica entre los miembros de su comunidad”.?**

De conformidad con la definicion expuesta y lo regulado en la Ley del Servicio Nacional
de Facilitadores Judiciales, se distingue que los facilitadores no actian en la misma
calidad o funciones que un mediador el Organismo Judicial, sin embargo su papel es

importante para la construccion de una cultura de paz en el pais.

El papel del facilitador Judicial es muy importante ya que permite que las comunidades
lejanas a los Juzgados de Paz, puedan acceder a la justicia a través del contacto del
facilitador como un lider de la comunidad, logrando transmitir las peticiones de los

miembros de las comunidades al Juzgador, identificando los conflictos suscitados y asi

2% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 12-2016, Ley del Servicio Nacional de Facilitadores

Judiciales, Guatemala, art. 4.
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identificar la posibilidad de aplicar un método alternativo de resolucion de conflictos,

como es la mediacion, para alcanzar acuerdo pacifico.

En el 2014 los facilitadores judiciales participaron en 675 casos derivados y 583
referidos; en el 2015, actuaron como amigables componedores en 2,847 en casos
derivados y 3,320 casos referidos.?® Dichas cifras evidencian que la participacion de
los facilitadores es importante, sea para que los conflictos sean conocidos por el
Juzgado de Paz respectivo, o por el Centro de Mediacién mas cercano.

Con respecto a las mediaciones en las que se cont6 con la participacion de facilitadores
judiciales, en el 2014 se llevaron a cabo 281 y en 2015 1,311%%; esto evidencia que la
cantidad de casos aumento6 considerablemente, por lo que el Organismo Judicial debe
de capacitar constantemente a los facilitadores y motivar a las comunidades para que
designen a uno, porgue de esta forma se acerca a la poblacion a conocer mas sobre

sus derechos y obligaciones; y principalmente, a que puedan acceder a la justicia.

Lo relativo a los Centros de Mediacion del Organismo Judicial, el procedimiento de
mediacidén y su regulacion en materias especificas se encuentran regulados en el
Reglamento para el Funcionamiento de los Centros de Mediacién del Organismo

Judicial.

El Reglamento identifica como objetivo de la mediacion: “Procurar la solucion
satisfactoria de conflictos, en que el mediador participa como tercero componedor, con
la Unica finalidad de promover el dialogo entre las partes y fomentar que ellas mismas

generen la solucién a sus conflictos. "’

El objetivo anterior es conforme con lo expuesto en la doctrina acerca de la mediacion,
ya que no es papel del mediador otorgar soluciones a las partes, sino que es facilitar el

dialogo para que sean éstas las que concluyan en un acuerdo.

2% Centro de Informacién, Memoria de Labores 2014-2015, Guatemala, Organismo Judicial de

Guatemala, 2015, pag. 55.
*®Ipid., pag. 56. )
27 presidencia del Organismo Judicial, Acuerdo 138-2013, Op.cit.
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El Reglamento contempla normas especificas sobre algunas de las materias que se
pueden mediar: familia, penal y laboral, debido a la proteccion especial que la ley le
brinda a este tipo de asuntos. Esto sin perjuicio que es susceptible de conocerse en los
Centros de Mediacion toda materia sobre la cual las partes tengan libre disposicion

conforme a derecho.?*®
Con relacién al procedimiento, se identifican las siguientes fases®:

Solicitud: el mediador o asistente administrativo atendera al usuario que desee llevar a
cabo la mediacién, informandole acerca de las caracteristicas del procedimiento e
indicandole si su conflicto puede someterse a ese mecanismo;**° si el caso no es
mediable, el mediador lo remitird a donde corresponda. El usuario deberd completar un

formulario para dar inicio al procedimiento.

Invitacion a la otra parte: el mediador anotara la fecha y hora para que se lleve a cabo
la sesion de mediacion, notificandole las otras partes involucradas en el conflicto,

haciéndoles saber las caracteristicas®' y que no es obligatorio que asista a la misma.

Sesién de mediacion: el dia de la sesion el mediador procede a explicar a los
comparecientes las reglas a seguir dentro del procedimiento; cada parte expondra su
version de los hechos para identificar el conflicto. Es importante hacer énfasis que

previo a iniciar el procedimiento deberan firmar un acuerdo confidencialidad.**

La confidencialidades aplicable tanto para las partes como para el mediador, sin
embargo a este ultimo no le sera aplicable la confidencialidad si identifica la comision de
un delito no mediable, situacién que incluso serd una causal de interrupcion de la
mediacién. Asimismo, no es necesaria la intervencion de abogados dentro de la

mediacién, al menos que asi desee alguna de las partes.

2% presidencia del Organismo Judicial, Acuerdo 138-2013, Op.cit., art. 3.

o Organismo Judicial, Direccién de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, Pasos a seguir en
un Centro de Mediacion del Organismo Judicial, Guatemala, 2013, disponibilidad y acceso:
www.0j.gob.gt/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=45&Itemid=236, consultada el
25 de octubre de 2016.

219 presidencia del Organismo Judicial, Acuerdo 138-2013, Op.cit., art. 14.
*Ypid., art. 17.
*2|pid., art. 20.
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Durante la sesion, el mediador solo orientara a las partes, a que encuentren soluciones
para el problema planteado, sin hacer ningun tipo de propuestas. En caso, que no se
pueda llegar a un acuerdo en la primera sesion, se podra programar otra solucion con la

finalidad de alcanzar una solucion.

Acuerdo: luego de haber alcanzado un acuerdo, el mediador procede a levantar acta
que contenga el acuerdo final, indicando de forma detallada el compromiso aceptado
por las partes, estableciendo una fecha especifica para verificar que lo acordado sea

cumplido.

En caso que una persona no sepa leer ni escribir se podran hacer acompafiar de otra
persona que si lo sepa para suscribir el acuerdo, y dejara la parte del conflicto su

impresion digital.

Homologacion del acuerdo final: los acuerdos que deban ejecutarse seran
trasladados mediante oficio a un 6rgano jurisdiccional para su homologacion; para lo
cual el juez luego de haber verificado la juridicidad del mismo emitirda un decreto
judicial.?*®* En caso que no sea susceptible de homologacién el acuerdo, el mediador

informara a las partes acerca del procedimiento que se debe seguir.

En conclusién, con respecto a los Centros de Mediacién del Organismo Judicial se
considera que el aporte a la construccion de una sociedad menos conflictiva y con una
cultura de paz es significativo. La labor de los mediadores es de suma importancia para
poder facilitar el didlogo entre las partes y mostrarles que si son capaces de solucionar

los conflictos por si mismos.

De igual forma el someter la solucion de conflictos a estos centros es atractivo porque
es gratuito y se puede lograr que las partes expongan realmente sus necesidades mas
alla de sus posturas, contribuyendo de esta forma a descongestionar los juzgados
ordinarios. Sin embargo, como se expuso con anterioridad es importante que se
divulgue mas sobre la existencia de estos Centros y que se pueden mediar varios
asuntos, mostrando las ventajas que trae el realizar concesiones reciprocas y llegar a

un acuerdo de beneficio mutuo para los involucrados en el conflicto.

213 presidencia del Organismo Judicial, Acuerdo 138-2013, Op.cit., art. 27.
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3.2. INSTITUCIONES INTERNACIONALES

3.2.1. Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Organizacion Mundial de Propiedad

Intelectual (OMPI)
El Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI es un proveedor de solucion de
controversias neutral, internacional y sin fines de lucro que ofrece opciones rapidas y
eficaces en funcion de los costos para la solucion de controversias sin recurrir a la via
judicial. ** La materia del Centro son los conflictos relacionados con Derecho de

Propiedad Intelectual.

De los métodos alternativos de solucion de conflictos objeto del presente trabajo, el
Centro de la OMPI reconoce y aplica la mediacion. Entre las funciones del Centro se
encuentran: ayudar a las partes a seleccionar mediadores en una base de datos que
incluye a mas de 1,500 expertos en la solucion de controversias en materia de
propiedad industrial; ser enlace entre las partes y los mediadores; organizar la
prestacion del servicio, en cuanto a traducciones, honorarios, entre otros; el lugar del
procedimiento puede ser en su sede en Ginebra, Suiza o en el lugar que designen las

partes.

El Centro de la OMPI, conceptualiza a la mediaciéon como: “(...) en un procedimiento de
mediacién, un tercero neutral, el mediador, ayuda a las partes a solucionar su
controversia de manera mutuamente satisfactoria. Cualquier acuerdo al que lleguen las
partes se formaliza en un contrato. (...) La experiencia muestra que los litigios en
materia de propiedad intelectual suelen culminar en un acuerdo. La mediacion es un
modo eficaz y econémico de alcanzar ese resultado manteniendo, y en ocasiones

mejorando, la relacion entre las partes.”?*°

De conformidad con lo expuesto en la pagina oficial de la OMPI, el papel del mediador

es ayudar a que las partes solucionen su controversia, procediendo a documentar el

1 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,

Solucién extrajudicial de controversias, Suiza, disponibilidad y acceso: www.wipo.int/amc/es/, consultada
el 25 de octubre de 2016.

?% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
,Qué es la Mediacion?, Suiza, disponibilidad y acceso: www.wipo.int/amc/es/mediation/what-
mediation.html , consultada el 25 de octubre de 2016.
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acuerdo al cual arriben. Es interesante, el hecho que la mayor parte de litigios en
materia de propiedad intelectual no llega a una sentencia judicial, sino que se tiende a
conciliar, por lo que si es atractiva la aplicacion de la mediacion para la solucion de

conflictos en esta materia.

Para diciembre de 2013, en el Centro se habian administrado mas de 350
procedimientos en virtud de los Reglamentos de la OMPI, habiéndose registrado en los
altimos tres afios un aumento del 27% en el numero de demandas presentadas, las
cuales incluyen solicitudes de mediacion. De todos los procedimientos de mediacion y
arbitraje administrados por el Centro, el 57% corresponde a mediaciones, el 19% a

arbitrajes acelerados y el 24% a arbitrajes tradicionales.?*®

Es relevante que la mediacion si es utilizada en temas de Propiedad Industrial, tomando
en cuenta la importancia de estos derechos para el desarrollo comercial a nivel
mundial.Con relacion al procedimiento, es importante establecer que el Reglamento de
Mediacién de la OMPI?Y’, hace referencia a que debe existir un acuerdo previo por las
partes de someterse al mismo para que éste puede ser aplicable; asimismo, al

analizarlo se determinan las siguientes fases:

Solicitud de mediacién: una de las partes presentara por escrito su solicitud al Centro,
debiendo enviar copia de la misma a la contraparte. La fecha de inicio de la mediacién
sera en la que el Centro recibio el requerimiento. El Centro informaré sin demora a las
partes por escrito la recepcién de la solicitud e informara fecha de inicio de la
mediacién.?*® En el proceso las partes podran ser representadas o asistidas, debiendo
informar al Centro y a la otra parte sobre sus representantes o asistentes.

Nombramiento del mediador: las partes podran acordar el mediador o la forma de

escoger al mismo, de no ser asi, el Centro enviara a cada parte una lista de candidatos.

215 comité Asesor sobre Observancia de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Actividades

del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Novena
Sesion, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Suiza, 3 a 5 de marzo de 2014, pag. 2.

" Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
Reglamento de Mediacion de Ila OMPI, Suiza, 2015, disponibilidad y acceso:
http://www.wipo.int/amc/es/mediation/rules/, consultada el 25 de octubre de 2016.

=18 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
Reglamento de Mediacion de la OMPI, Op.cit., art. 6.
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Es interesante observar que las listas llevaran la mayor informacion posible de los
mediadores, incluso si las partes requieren ciertas aptitudes especificas asi se hara

constar de cada uno de ellos.

Las partes podran excluir a quienes no deseen y enumerar por orden de preferencia a
cada uno de los mediadores; la lista con las anotaciones respectivas debera ser
regresada al Centro dentro de los siete dias siguientes a la fecha que la haya recibido;
si no es devuelta en dicho plazo, se tendr4 como que acepta a cualquiera.

Luego de recibidas las listas, el Centro seleccionara al mediador; asimismo, aunque las
partes hayan seleccionado a un mediador que no se encuentre en los listados, podra el
Centro reprobar su seleccion y designar a otro que considere mas idéneo. Entre las
caracteristicas del mediador se encuentran: neutralidad, imparcialidad e

independencia.”*®

Entre las funciones del mediador se encuentra promover la solucién de las cuestiones
de la controversia de forma libre, pero esta facultado para imponer una solucion a las
partes. Se considera importante tal disposicion, debido que se le da relevancia al hecho
gue la funcion es mediar no imponer soluciones, sin embargo no deja fuera la opcion de
sugerir soluciones, como seria en una conciliacion, solo se le prohibe imponerla a las

partes.

Otras funciones que tiene el mediador es incluso, identificar si las partes deban
solucionar su conflicto de otra forma, dependiendo las circunstancias especificas del
caso, tales como: “(...) i) la determinacién pericial de una o mas cuestiones especificas;
ii) el arbitraje; iii) la presentacion por cada parte de ofertas finales de solucion y, en
ausencia de solucién a través de la mediacion, la realizacién de un arbitraje sobre la
base de esas ofertas definitivas y con arreglo a un procedimiento arbitral en el que la
mision del tribunal arbitral se circunscriba a determinar cuél de las ofertas finales

prevalecera.”?*°

1 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,

Reglamento de Mediacion de la OMPI, Op.cit., art. 8.
220 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
Reglamento de Mediacién de la OMPI, Op.cit., art. 14.
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Es interesante que se le brinde la facultad al mediador de identificar otros métodos o
vias mas idéneas, para la solucion del conflicto, ya que se considera que se busca la
agilidad en el proceso, y sobre todo la importancia de satisfacer las necesidades de las

partes.

Procedimiento de la mediacién: las partes podran acordar el procedimiento a seguir
en la mediacion, de no hacerlo, quien lo establecera serd el mediador, en concordancia
con el reglamento. Si es permitido que el mediador tenga reuniones privadas con cada
una de las partes, manteniendo confidencialidad sobre la informacién que se presente

en las mismas.

Con relacién a la confidencialidad, todo el proceso de mediacion esta dotado de
confidencialidad en proteccion a la informacion de las partes, encontrandose limitada
incluso la informaciébn que se pueda presentar en un procedimiento judicial o de

arbitraje.?*

El mediador, en acuerdo con las partes, fijara las fechas en las que cada parte se
presente con el mismo para una reunidén y un escrito que contenga las pretensiones,
hechos, demandas y argumentos sobre la controversia. Las partes podran brindar

constantemente informacion al mediador para mejor comprension del caso.

Se considera de interés el hecho que las partes mantengan una comunicacion
constante con el mediador y que puedan presentar cuanta documentacion les sea

posible para que éste comprenda la situacion.

Conclusion de la mediacion: la mediacion se dard por concluida cuando las partes
firmen un acuerdo sobre todos los puntos controvertidos o algunos; cuando el mediador
lo decida, por considerar infructuosa la mediacién o por declaracion por escrito de
cualquiera de las partes, después de haber tenido minimo una reunion con el

mediador.?%?

2L Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,

Reglamento de Mediacion de la OMPI, Op.cit., arts. 15 al 18.
222 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
Reglamento de Mediacién de la OMPI, Op.cit., art. 19.
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Es importante tomar en cuenta que las partes deben cumplir lo resuelto, en este caso
su ejecucion se lleva a cabo de conformidad con los procedimientos de la OMPI,

debiendo el mediador notificar el resultado de la mediacion al Centro.

Suspensién de la prescripcion: uno de los aspectos mas importantes, y diferente de
la normativa de este Centro con relacion a las leyes guatemaltecas, es que al momento
en que las partes se someten a este procedimiento, en la medida en que lo permita la
ley aplicable, se suspendera el computo del plazo de prescripcion previsto en la
legislacidbn o normativa equivalente aplicable a la controversia que sea objeto de la
mediacion, desde la fecha de comienzo de la mediacion hasta la fecha de conclusién de
la mediacion. Esto es sumamente importante ya que le otorga un mayor atractivo al
sometimiento de la mediacidén, porque las partes no corren el riesgo de perder su

derecho.

En conclusion, con relacion a la mediacion administrada por el Reglamento de la OMPI
se resalta que no existen plazos especificos con relacion a las fases que se deben
agotar, ni una serie exacta de pasos a seguir, sino que se deja a discrecion de las
partes o del mediador. Se considera positivo que el mediador tenga un contacto directo
y constante con las partes, que le permitan incluso identificar si la mediacién es
adecuada para solventar el conflicto o que se deba aplicar otro método.

3.2.2. Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI).
El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
pertenece al Banco Mundial, fue creado en 1965 mediante la Convencién de

Washington, estableciendo un mecanismo arbitral para resolver ese tipo de disputas.??®

El enfoque del Centro es someter conflictos en materia de inversiones regularmente a
arbitraje, las partes suelen ser entidades privadas y Estados. Sin embargo, si contempla

otros métodos alternativos de resolucion de conflictos aplicables. Entre las otras formas

223 Comité para la Anulacion de la Deuda del Tercer Mundo, Nicola Boeglin, ¢Argentina hacia una nueva

denuncia del CIADI?, Argentina, 2012, disponibilidad y acceso: www.cadtm.org/Argentina-hacia-una-
nueva-denuncia, consultada el 25 de octubre de 2016.
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para solucionar conflictos que reconoce el CIADI se encuentra la conciliacion. La
conciliacion la define como un procedimiento de resolucion de conflictos no adversativo

sino cooperativo.?*

En el proceso de conciliacién®?® existe un Comisién encargada, la cual velara porque las
partes actuen de buena fe y de forma cooperativa, para lo cual emitira

recomendaciones que deberan de seguir.

El sometimiento al procedimiento del CIADI es voluntario. La base del consentimiento
de las partes para establecer su jurisdiccion se encuentra en el Convenio y en demas

tratados internacionales o leyes sobre inversiones.??°

El nimero de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del

Mecanismo Complementario de conciliacién y arbitraje en los dltimos afios®?’ es el

siguiente:
Numero de casos
Ano Conciliacién Arbitraje
A junio de 2015 0 28
2014 0 38
2013 0 40
2012 2 48
2011 1 37
TOTAL 3 191

224 1CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Overview of Conciliation under the

ICSID Convention, Estados Unidos de América, 2015, disponibilidad y acceso:
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/process/Pages/ICSID-Convention-Conciliation.aspx,
consultada el 25 de octubre de 2016.

® Banco Mundial, Convencién del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Estados Unidos de América, 1965, capitulos I, V 'y VII.
%Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Informe Anual 2014,
Estados Unidos de América, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
ng7IADI)’ 2014, pagina 16.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Informacion General
sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), Estados Unidos
de América, 2015, disponibilidad y acceso:
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Documents/ICSID%20Fact%20Sheet%20-
%20SPANISH.pdf, consultada el 25 de octubre de 2016.
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De conformidad con los datos expuestos en la gréfica, se determina que el nUmero de
casos que se someten a la conciliacion en el CIADI es escaso. De enero 2011 a junio
de 2015 solo se llevaron 3 casos de conciliacion, lo cual esta muy por debajo de los 191
casos que fueron sometidos a arbitraje. Por lo que, a pesar de que exista normativa
especifica sobre la aplicacion de la conciliacion como un meétodo alternativo de
resolucién de conflictos, no es una opcion para las partes someterse a la misma. A
continuacion se procede a identificar las partes del procedimiento de conciliacion en el
CIADI:

Solicitud de las partes: los requisitos que las partes deben cumplir para someter su

228

conflicto a conciliacion, se encuentran regulados en un Reglamento ““® especifico,

distinto del procedimiento de la conciliacion en si.

De conformidad con el reglamento, la solicitud puede ser presentada por una de las
partes o por ambas. La solicitud contiene informacion detallada acerca de las partes,
lugar para recibir notificaciones, y principalmente todo lo relativo a demostrar que las

partes han acordado someter la controversia a conciliacion.

Revisiéon de la solicitud: el Secretario del CIADI revisara que la solicitud cumpla con

todos los requisitos, de no ser asi tendra la potestad de rechazar su Registro.

Designacion de conciliadores: las partes estableceran el nUmero de conciliadores y el
método que utilizaran para su eleccién.??® Esto se considera interesante ya que las
partes si tienen opinién con respecto a los conciliadores que desean que participen en
su caso, existiendo una lista de conciliadores afiliados al CIADI, asi como la forma en

gue tal seleccion se llevo a cabo.

Luego de haber designado los conciliadores y haberlo notificado a la Secretaria, sera

esta la que contacte a los conciliadores, quienes deberan mostrar su aceptacion o

228 |CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Rules of Procedure for the Institution

of Conciliation and Arbitration Proceedings (Institution Rules), Estados Unidos de América, 2015,
disponibilidad y acceso: https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partD.htm, consultada el 25
de octubre de 2016.

229 |CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Estados Unidos
de América, 2015, disponibilidad y acceso:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partD.htm, consultado el 25 de octubre de 2016,
regla 5.
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rechazo al nombramiento. ©° Al haber aceptado se notificarda a las partes la
conformacion de la Comisién, y los conciliadores previo a iniciar el procedimiento

deberan firmar un acuerdo de confidencialidad y de no conflicto de intereses.

Primera sesion: al conformarse la Comision, el procedimiento inicia formalmente. La
Comision se reunira con las partes dentro de los 60 dias seguidos a su conformacion.

La Comision tendré un presidente quien conducira las audiencias que se lleven a cabo.

Actuaciones de las partes: la Comision escuchara a las partes y recopilara toda la
informacion necesaria; el procedimiento sera no sélo a través de rondas orales, sino
que las partes también deberan presentar sus pretensiones de forma escrita, con sus

respectivos documentos de soporte.?!

Entre los medios de prueba que pueden presentar las partes se encuentran testigos y
dictamenes de peritos.?*? Esta es una caracteristica especial del procedimiento, ya que
a pesar que es cooperativo, cada una de las partes debe de fundamentar

adecuadamente sus pretensiones como si fuera ante un érgano judicial o arbitral.

Las partes podran objetar la competencia de la Comisién, notificandola antes de
presentar su escrito a la Secretaria General; la Comision tendra la facultad de conocer

acerca de su propia competencia.

Cierre de la conciliacién: si las partes llegan a un acuerdo se dara por terminado el
procedimiento de conciliacién, para lo cual la Comision realizara el reporte respectivo
dejando constancia del acuerdo y a requerimiento de las partes quedara detallado en el

documento cada uno de los términos y condiciones del mismo.?**

En caso que no se llegue a un acuerdo luego de varias sesiones, cuyo numero no es

taxativo, sino que depende mas de la actitud de las partes y el conocimiento del

conciliador®?*; la propia Comisién dard por terminada la conciliacion, lo cual también

230
231

ICSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Qp.cit.,regla 6.

ICSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Op.cit., reglas 25
26.

%2 |CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Qp.cit., regla 8.

233 1CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Op.cit., regla 29.

% 1CSID International Centre for Settlement of Investment Disputes, Conciliation Rules, Op.cit., regla 30.
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debera quedar documentado. El reporte sera firmado por las partes y debera ser
entregado a la Secretaria General del CIADI.

En conclusion, con respecto al procedimiento de conciliacion del CIADI se considera
oportuno que a pesar de ser regularmente conflictos que involucren Estados y que la
mayor parte de casos se lleven ante un Tribunal Arbitral, la posibilidad que tiene de

presentarse ante una Comision conformada por conciliadores es de utilidad.

Es interesante identificar que es un procedimiento bien definido con relacion a las
posibles situaciones que se pueden dar, como objetar la competencia o incluso el
detalle sobre la solicitud inicial y el reporte final que la Comision realiza. Por lo que se
observa que en comparacion con los Centros Nacionales, el procedimiento es mucho
mas estricto, pero no en un sentido negativo, sino que se considera de ayuda para los
conciliadores con el fin de recopilar toda la informacion necesaria para dar
recomendaciones a las partes y asegurar que las mismas sean lo mas completas
posibles, sobre todo por el nivel técnico que se requiere en temas de inversion y el

costo significativo que representa someter su conflicto ante el CIADI.

Sin embargo, el nivel de aplicacion del mismo en comparacion con el arbitraje es muy
bajo debido a que al final es un proceso muy largo y por la materia de los conflictos, se
considera que las partes no identifican los beneficios de una conciliacion, sino que
desean que de una vez sea resuelto su caso a través del laudo emitido por un tribunal

arbitral.

3.2.3. Organizacién Mundial del Comercio

(OMC)
La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es la organizacién internacional que se
ocupa de las normas que rigen el comercio entre los paises. Se rige por los Acuerdos
de la OMC, que han sido negociados y firmados por la gran mayoria de los paises que

participan en el comercio mundial y ratificados por sus respectivos parlamentos.*®

2% Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Organizacion Mundial del Comercio, ¢Qué es la OMC?,

Suiza, 2016, disponibilidad y acceso: www.wto.org/spanish/thewto s/whatis _s/whatis s.htm, consultado
el 25 de octubre de 2016.
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Con relacion a los métodos alternativos de resolucién de conflictos objeto del presente
trabajo, la OMC regula la aplicacion de la Mediacion y Conciliaciébn, como una forma
para obtener soluciones mutuamente convenidas dentro de su sistema de solucion de
diferencias. En este caso quienes actian como partes en los procesos son los Estados

Parte, en representacion de sus sectores econémicos.

El sistema para solucionar conflictos que se generen en el marco de la OMC se rige por
el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién
de diferencias (ESD), el cual prevé los buenos oficios, la mediacion y conciliacion;
considerando que la participacion de una persona independiente no relacionada con
las partes en una diferencia puede ayudar a éstas a encontrar una solucion

mutuamente convenida.?3®

La conciliacion y la mediacion proceden Unicamente si todas las partes involucradas
estan de acuerdo a someterse a los mismos.?®’ La conciliacién conlleva la participacion
directa de una persona externa en los debates y las negociaciones entre las partes. En
la mediacion, el mediador no sélo participa en los debates y las negociaciones y
contribuye a ellos, sino que ademas puede proponer una solucion a las partes, que no

estan obligadas a aceptar esta propuesta.?®

Es interesante observar, que en este caso la diferencia entre la conciliacion y la
mediacion, es distinta a como se reconoce su aplicacion en Guatemala, ya que el papel
del tercero en la mediacion es Unicamente su participacion activa para procurar avenir a
las partes, y en la conciliacién si puede proponerles soluciones; caso contrario a la
practica de dichos métodos dentro del marco de la OMC, tal como se ha expuesto con

anterioridad.

2% Organizacién Mundial del Comercio (OMC), Organizaciéon Mundial del Comercio, Soluciones

mutuamente convenidas, Suiza, 2016, disponibilidad y acceso:
www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/disp_settlement cbt s/c8s1p2 s.htm, consultado el 25 de octubre
de 2016.

2317 Organizacion Mundial de Comercio (OMC), Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucion de diferencias (ESD), Ronda Uruguay de negociaciones comerciales
celebradas entre 1986 y 1994, art. 5.

238 Organizacion Mundial del Comercio, Organizacion Mundial del Comercio, Soluciones mutuamente
convenidas, Op.cit.
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Con relacion al procedimiento de dichos métodos en la OMC, pueden ser iniciados y
finalizados en cualquier momento.”*® En el momento que sea confirmada su finalizacion

el interesado iniciara la conformacién del Grupo Especial*

, cuya funcién es ayudar al
Organo de Solucion de Diferencias (OSD), emitiendo una evaluacion objetiva de los

hechos del caso y normativa aplicable, para que sea el OSD quien resuelva finalmente.

Inicio del procedimiento: en seguimiento a lo expuesto en el parrafo anterior, el
procedimiento no podra ser iniciado antes de que se haya emitido una solicitud de
celebracion de consulta, la cual es una fase necesaria para someter sus controversias a
los procedimientos del ESD.?*! En todo caso, si se solicita el sometimiento a mediacién
o conciliaciébn no podra iniciarse la conformacién del Grupo Especial, hasta terminado
dicho procedimiento, al menos que las partes hayan indicado que la aplicacién de la
mediacién o conciliacion no ha sido util para solucionar su conflicto. Asimismo, incluso
las partes asi como pueden dar por terminado en cualquier momento el procedimiento
de mediaciéon o conciliacion, también podran solicitar que este continle durante el

examen de la cuestién del Grupo Especial.?*?

Es importante resaltar que también en estos procesos, es aplicable la
confidencialidad®*® desde su inicio, con la finalidad de que se afecte la posicion de
ninguna de las partes en caso no puede ser solucionado el conflicto por cualquiera de
estas vias, y deba continuar en el area jurisdiccional; porque en la conciliacion o
mediacion se genera mucha informacién, desde la admision de hechos hasta las
comunicaciones privadas con el mediador o conciliador, en el cual las partes le
expongan sus posturas y cuales son limites para negociar; al estar dichas

comunicaciones permitidas.

239 Organizacion Mundial de Comercio, Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que

se rige la solucion de diferencias (ESD), Op.cit. art. 5, parrafo 3.
*Olbid., arts. 6 y 11.

*1bid., art. 1.

*2|pid., art. 5, parrafo 3.

*PIpid., art. 5, parrafo 2.
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Designacion del mediador o conciliador: el tercero que puede mediar o conciliar
entre las partes es el Director General de la OMC?***; en contraste con el papel del
Grupo Especial o del Organo de Apelacion, en la mediacion o conciliacion, no se llegan

a conclusiones juridicas sino el fin es encontrar una solucién convenida mutuamente.

Esto es relevante, ya que se debe considerar los recursos de los Estados que puedan
ser afectados al someterse a un OSD o0 en si a un arbitraje, por lo que el decidir los
Estados, dependiendo las circunstancias del caso, su sometimiento a la conciliacion o la

mediacion podria ser de beneficio mutuo.

Para lograr la intervencion del Director General o algun Director Adjunto, se debe
presentar una solicitud de ambas partes, en las cuales se especifique el tipo de
procedimiento que desea llevarse a cabo (buenos oficios, mediacion y conciliacién).?*

Con relacién a la aplicacion de la mediacion o conciliacién, en la OMC a la fecha ha
sido escaso.?*® En el marco del GATT de 1947, sélo hubo tres casos en los que se
recurrié a su aplicacion, las cuales surgieron contra paises desarrollados; dos de estos
casos no fueron exitosos?*’; y a la fecha su aplicaciéon continia en los mismos

términos.?4®

En conclusién con relacién a la aplicacion de la mediacién y la conciliacion bajo el
marco de la OMC, se considera que no es utilizado con regularidad y que los paises
suelen omitir esta etapa, incluso no considerarla como obligatoria, esperando que sea el
Grupo Especial quien emita el dictamen respectivo y de esta forma continuar con el
proceso de solucién de diferencias. Con respecto a su procedimiento, no se definen
pasos especificos que deban ser agotados, por lo que se considera que queda a

libertad del mediador o conciliador.

244 Organizaciéon Mundial de Comercio, Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que

se rige la solucion de diferencias (ESD), Op.cit., art. 5, parrafo 6.

2% Organizacion Mundial del Comercio, Organizacién Mundial del Comercio, Soluciones mutuamente
convenidas, Op.cit.

| oc.cit.

7 Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe, Solucién de Controversias Comerciales
Inter-Gubernamentales: Enfoques Multilaterales y Regionales, Argentina, BID-INTAL, 2004, pag. 308.

248 Organizacion Mundial del Comercio, Organizacion Mundial del Comercio, Soluciones mutuamente
convenidas, Op.cit.
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CAPITULO 4: PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
Con base en lo expuesto en los capitulos anteriores, se observa que la negociacion,
mediacion y conciliacion, especificamente con relacidbn a los aspectos adjetivos en
Guatemala, si son reconocidos, pero sus procedimientos no se encuentran
desarrollados de una forma especifica ni uniforme, ademas que su aplicacion aun no es

tan amplia para resolver conflictos como continda siendo la justicia ordinaria.

De conformidad con los objetivos trazados en el presente trabajo de tesis,
doctrinariamente si existe una diferencia entre la negociacion, mediacion y conciliacion;
sin embargo, en Guatemala, en la practica la negociacién es considerada mas como un
aspecto propio para la celebracién de un contrato, siendo el ejemplo por excelencia la
figura de la transaccién; o como un procedimiento reconocido en el Codigo de Trabajo
para resolver conflictos colectivos; aunque hay algunas centros privados como el caso
de la CRECIG que si regula la negociacion como un método alternativo para la

resolucion de conflictos.

En el caso de la mediacidon y la conciliacion, doctrinariamente si existe una diferencia
entre ambos métodos, regidos principalmente por el papel del tercero en el
procedimiento, ya que en la mediacién su papel es sélo procurar el avenimiento de las
partes, en cambio en la conciliacion el tercero desarrolla un rol importante en la
generacion de alternativas de solucion para la consideraciéon de las partes. En
Guatemala, los términos “mediacion” y la “conciliacién” son utilizados de forma
indistinta, y en los procedimientos, principalmente los que se realizan en los centros de
mediacién del organismo judicial, no se hace ningun tipo de distincion, siendo el papel

del tercero procurar avenir a las partes y proponer férmulas para solucionar el conflicto.

Con relacién a las areas de aplicacion de los tres métodos desarrollados en el presente
trabajo de tesis, se confirma que en Guatemala todos son aplicados, aunque con mayor
enfasis la conciliacion y mediacion (tomando en cuenta que en Guatemala sus
procedimientos suelen ser iguales), en distintas ramas del Derecho, incluyendo: Civil y
Mercantil, Laboral, Familia, Penal y Administrativo. Sin embargo, resalta el hecho que
en materia administrativa, su regulacion y por lo tanto aplicacibn es escasa,

principalmente en controversias de caracter tributario.

99



Los procedimientos en las distintas ramas estan regulados en leyes especificas, no
existiendo un procedimiento uniforme; sin embargo, los centros de mediacion del
Organismo Judicial aplican la mediacion en las areas indicadas, incluso en otras areas
como conflictos en materia agraria; por lo que siguen un procedimiento estandarizado a
nivel nacional, aunque no detallado. Un aspecto importante comun en la legislacion que
contempla la mediacion y la conciliacion, es que su iniciacion no interrumpe la
prescripcion de los derechos de las partes, lo cual trae consigo que su aplicacién no sea
atractiva para quien podria verse vulnerado en sus derechos, en caso de no alcanzar un

acuerdo.

Asimismo, al tomar en cuenta la doctrina y la practica de los métodos alternativos de
resoluciéon de conflictos, se determina que en Guatemala, el método de mayor
aplicacion es la conciliacion, la cual es aplicada tanto a nivel judicial como extrajudicial,
sin embargo, en concordancia con lo indicado anteriormente, el procedimiento es
diverso y libre, segun la materia, la institucion encargada y la regulacién que la

contemple.

En seguimiento con los objetivos trazados, los centros especializados, a nivel nacional,
tanto los publicos como privados tienen distintos procedimientos para la aplicacién de la

negociacion, mediaciéon y conciliacion.

La CRECIG posee un reglamento especifico para el procedimiento de la conciliacién y
otros métodos alternativos, entre los cuales se incluye la negociacion, la cual no es
regulada en los otros centros especializados privados desarrollados en el presente
trabajo de tesis; asimismo, al igual que la legislacién nacional, la CRECIG denomina a
la mediacion y la conciliacion de forma indistinta, en contravencién con lo que la
doctrina indica. El CENAC, de los tres métodos objeto del presente trabajo de tesis,

Gnicamente regula el procedimiento de la conciliacion.

En la CRECIG y el CENAC los casos que conocen suelen ser solucionados a través del
arbitraje, por lo que la aplicacion de la negociacion, conciliacion y mediacion es escasa.

De la CRECIG no se lograron obtener estadisticas justificando la negativa en la estricta
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confidencialidad de la institucion, en el caso del CENAC en los ultimos cuatros afios se

llevaron a cabo Unicamente 6 conciliaciones, lo cual muestra un nivel bajo de aplicacion.

En el caso del CIM, al ser un centro especializado en mediacién, el papel del tercero es
lograr abrir la comunicacion entre las partes del conflicto, no interviniendo en la
generacion de alternativas de solucion, lo cual es acorde a la doctrina. Con relacion a
las estadisticas del CIM, en 2015 se llevaron a cabo 10 mediaciones, de las cuales 3
acabaron con acuerdo; lo cual muestra que su aplicacion es mayor, en comparacion

con el CENAC, sin embargo su porcentaje continta siendo bajo.

Con relacion a los centros de mediacion del Organismo Judicial, no existe algun tipo
prohibicién acerca del tipo de controversias que se pueden someter dichos centros, ya
gue suelen tratar distintas areas, al menos que haya prohibicion expresa en la ley. Es
de interés la existencia de centros especializados: uno en materia laboral y otro en
materia agraria. A nivel nacional, se encuentran constituidos 79 centros de los cuales,
Gnicamente dos se encuentran inactivos. En el afio 2015 se conocieron 24,295
procedimientos de mediacion de los que finalizaron con acuerdo 7,984 casos, siendo la
mayoria sobre controversias en materia civil y de familia; por lo que el porcentaje de

aplicacion, en comparacion con los centros privados, es mayor.

Entre las principales similitudes de los centros privados se encuentran que sus Servicios
son de caracter oneroso, cuyos precios varian segun el arancel de cada centro; de igual
forma que la confidencialidad es importante durante todo el procedimiento, y el énfasis
que le dan a la constitucion del acuerdo en un documento que sea de facil ejecucién

para las partes, dependiendo la naturaleza del objeto de la controversia.

Las principales diferencias de los centros privados con los centros de mediacion del
Organismo Judicial, es que en los centros publicos le es prohibido al mediador tener
reuniones privadas con las partes, a diferencia de los centros privados; asimismo, los
servicios del centro de mediacion del Organismo Judicial son gratuitos y por ser del
Estado su presencia abarca muchas mas regiones que aquellos, cuya aplicacion suele

circunscribirse principalmente en la capital del pais.
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Acerca de los centros especializados internacionales, tanto los métodos que regulan
como sus procedimientos difieren de una institucion a otra. En el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) de los métodos
alternativos de solucion de conflictos objeto del presente trabajo, el Centro de la OMPI
reconoce Yy aplica la mediacién, cuyo porcentaje de aplicacién incluso, para el 2013, fue
mayor que el arbitraje con un 57%. Se resalta que en este procedimiento no existen
plazos especificos con relacion a las fases que se deben agotar, ni una serie exacta de

pasos a seguir, sino que se deja a discrecion de las partes o del mediador.

En el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), de
los procedimientos objeto de la presente investigacion, se desarrolla la conciliacion; sin
embargo, en los ultimos 5 afios Unicamente fueron conocidos 3 casos por este método,
lo cual es notoriamente inferior a los 191 casos conocidos a través del arbitraje en el
mismo centro; por lo que no se considera un centro especializado en conciliacion,
aunque es positivo que las partes si desean, puedan acudir a ella, tomando en cuenta

gue entre las partes involucradas se encuentran principalmente Estados.

Otro centro especializado analizado fue la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
la cual regula la aplicacién de la mediacion y conciliacibn como métodos alternativos. La
conciliacién conlleva la participacion directa de una persona externa en los debates y
las negociaciones entre las partes. En la mediacion, el mediador no sélo participa en
los debates y las negociaciones y contribuye a ellos, sino que ademas puede proponer
una solucién a las partes, que no estan obligadas a aceptar esta propuesta; por lo que
en este caso si se hace una diferencia en el procedimiento de cada método, aunque por
ser una institucion que se rige por el sistema anglosajon la denominacioén de las figuras
es al revés a como lo indica la doctrina en el sistema civil. Con respecto a su
procedimiento, no se definen pasos especificos que deban ser agotados, por lo que se

considera que queda a libertad del mediador o conciliador.

A continuacion, con relacion al aporte del presente trabajo de tesis, se desarrollan los
aspectos innovadores de los procedimientos de negociacién, mediacién y conciliacion

como métodos alternativos de resolucion de conflictos en El Salvador, Colombia, Peruq,
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Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de América e Inglaterra con la finalidad de
hacer una comparacion con el desarrollo de dichos métodos en Guatemala, de
conformidad con lo expuesto anteriormente y en los capitulos precedentes, con el fin de
determinar aspectos positivos de las distintas jurisdicciones, cuya incorporacion seria

de utilidad para el pais.

4.1. EL SALVADOR
La Constitucion de El Salvador reconoce: “(...) Ninguna persona que tenga la libre
administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
civiles o comerciales por transaccién o arbitramiento. En cuanto a las que no tengan
esa libre administracion, la ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los
requisitos exigibles.”®*® Asimismo: “(...) Se establece la jurisdiccién especial de trabajo.
Los procedimientos en materia laboral serén regulados de tal forma que permitan la
rapida solucién de los conflictos.”?*° Por lo que, el ordenamiento legal de El Salvador
reconoce la libertad de los salvadorefios de dirimir sus controversias por meétodos

distintos a la via judicial reconociendo la transaccion y el arbitraje.

Con base en lo estipulado en la Constitucion, se crea la Ley de Mediacién, Conciliacion
y Arbitraje.”! Esta ley regula de forma mas amplia todo lo relativo al Arbitraje; sin
embargo, también regula aspectos relativos a la Mediacién y la Conciliacion. La ley es
especifica en su objeto para indicar que los métodos alternativos de solucion de
diferencias, Unicamente podran ser utilizados para solucionar conflictos de indole civil o
comercial, sobre los cuales tengan libre disposicion de sus bienes y que sean

susceptibles de transaccion o desistimiento.

La mediacion la define como: “un mecanismo de solucién de controversias a través del
cual, dos o mas personas tratan de lograr por si mismas la solucion de sus diferencias
con la ayuda de un tercero neutral y calificado que se denomina mediador’®? y a la

conciliacion como: un mecanismo de solucidon de controversias a través del cual, dos o

249 Asamblea Constituyente, Decreto No. 38, Constitucion de la Republica de El Salvador, El Salvador,

art. 23.

>%hid., art. 49.

1 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto 914, Ley de Mediacidn, Conciliacion y
Arbitraje, El Salvador.

%2 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto 914, Op.cit., art. 3.
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mas personas tratan de lograr por si mismas la solucion de sus diferencias con la ayuda
del Juez o arbitro, segun sea el caso, quien actia como tercero neutral, y procura avenir

los intereses de las partes”.?*

Tal como se observa en El Salvador se hace una diferenciacion entre cada uno de los
meétodos, e identifica que en la mediacion es un tercero neutral quien ayuda a avenir a
las partes, sin embargo en la conciliacion si es especifico en indicar que el tercero sera
un juez o un arbitro. Asimismo, en su titulo segundo regula lo relativo a la Mediacion y la
Conciliacion, sin embargo se enfoca mas en el procedimiento de la mediacién que en el

de la Conciliacion.

Con respecto al procedimiento, la ley indicada, regula la existencia de Centros de
Mediacion, y los pasos a seguir son muy similares a la mediacion en Guatemala; entre
los aspectos innovadores e interesantes que se pueden encontrar es que las
notificaciones pueden realizarse incluso via telefonica, si asi lo piden los interesados,
dejando constancia de la solicitud de los interesados que se haga de dicha forma, para

seguridad del mediador.

Asimismo, en El Salvador el mediador puede tener reuniones privadas con las partes,
pero deberéa de comunicarlo a éstas previamente,?* lo cual es interesante y difiere del
caso de Guatemala, en el procedimiento de los centros de mediacion del sector publico,
ya que en ellos el mediador no puede tener reuniones privadas con las partes, lo cual
se considera si podria ser util para mayor comprension del caso por parte del mediador;

facultad que si poseen los mediadores en los centros privados nacionales.

Con relacién a la confidencialidad la norma es expresa en indicar que todas las
declaraciones de las partes que se susciten en la mediacién son confidenciales y que
incluso no se dejara constancia escrita de las mismas; esto se considera interesante
debido a que se hace un énfasis especial a la importancia de que las partes se
encuentren seguras de gue lo que suceda se mantendra privado; incluso las notas o
papeles del mediador no podran ser entregados a ninguna persona, y en todo caso
carecen de valor probatorio.

3 gc.cit.

*Ypbid., arts. 8y 12.
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Con relacion al convenio, si las partes llegan a un acuerdo, éste se hara constar en un
acta, indicando si éste fue total o parcial. Los efectos del acuerdo seran los mismos de
la transaccion; y sera la certificacion realizada por el Centro la dotada de fuerza

ejecutiva; siempre que cumpla con los requisitos legales establecidos.

En caso no hubieren arribado a ningan acuerdo, y se traslade la disputa a instancia
judicial, queda prohibido a los mediadores, peritos o cualquier otra persona que hubiere
participado en la Mediacion a actuar en el procedimiento judicial; a excepcion de los
abogados de las partes que hubieren intervenido®®. Es interesante que si se permita en
el proceso de la mediacion la participacion de los abogados; pero si participa cualquier

otra persona, los actos realizados seran nulos.

Con relacion a la conciliacion, el articulo 20 de la Ley de Mediacion, Conciliacion y
Arbitraje regula que seré aplicable a ésta, en lo pertinente, el procedimiento de la
mediacién. Sin embargo, la conciliacion se regir4 principalmente como parte del
Arbitraje, ya que la regula como una etapa del Arbitraje Ad hoc, cuando se vencen los
plazos de interposicion de excepciones o0 de contestacion de la demanda arbitral,
debiendo los arbitros citar a las partes a una audiencia de conciliacién; o como una
etapa previa a darle tramite al proceso arbitral, debiendo llevarse la conciliacion bajo la

direccién del arbitro en el Centro respectivo.?*®

Asimismo, con relacién a los Centros de Mediacion, la ley regula que los Centros de
Arbitraje que pueden ser creados por Camaras de Comercio, Asociaciones gremiales y
Universidades, previa autorizacion del Ministerio de Gobernacion, pueden brindar el
servicio de mediacién.?®’ Por lo que, la mediacién y conciliacién se puede dar tanto en

el @&mbito publico, como en el ambito privado.

En el area publica, la Procuraduria General de la Republica cre6 un Sistema Alterno de
Resolucién de Conflictos, el cual ha sido apoyado por la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional (USAID). Existen 17 Centros de Mediacién ubicados en

las Procuradurias Auxiliares y algunos Centros Mixtos en convenio con algunas

%5 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto 914, Op.cit., art. 17.

>Y1pid., arts. 20, 47 y 54. ]
" Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, Decreto 914, Op.cit., art. 84.
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Alcaldias.?®® Con relacién a las estadisticas, la Gltima actualizacion data del afio 20009,
en el cual fueron atendidos 12,868 casos, de varias naturalezas: 4,250 casos familiares,
5,382 casos patrimoniales, 263 casos de indole laboral, 2,758 casos vecinales, 67

casos comunitarios y 148 casos relativos a derecho de consumo.?®

Con respecto a las estadisticas, se considera que la mayoria de casos atendidos en ese
afo fueron de indole patrimonial, seguido por casos familiares. Es interesante observar
que si se conocen por esta via en los Centros de Mediacidn casos relativos a derecho

de consumo, a pesar de ser minoria.

También existe la Oficina de Resolucion Alterna de Conflictos adscrita a la Corte
Suprema de Justicia, inaugurada en el 2011 en la Ciudad de Delgado, en la cual se
practica la Mediacion en las materias de familia, civil, mercantil, inquilinato y
penal.”®También se encuentran Oficinas de Resolucién Alterna de Conflictos en el
Centro Judicial Isidro Menéndez en San Salvador®® y en el Centro Integrado de Justicia

de Soyapango.?®

En El Salvador, tal como se indico con anterioridad la mediacion y la conciliacion

pueden llevarse a cabo ante juez. En materia penal®®®

se puede dar la mediacién y la
conciliacién entre el imputado y la victima en una serie de delitos especificos, tales
como: relativos al patrimonio, homicidio culposo, lesiones culposas, faltas, entre otras.

La mediacion o conciliacién podra realizarse en cualquier momento hasta antes de los

%8 procuraduria General de la Republica, Procuraduria General de la Republica, La Mediacién en la

Procuraduria General de la Naciéon, ElI Salvador, 2016, disponibilidad y acceso:
http://www.pgr.gob.sv/sitio-cmc/Indice.htm, consultada el 25 de octubre de 2016.

9 procuraduria General de la Republica, Procuraduria General de la Republica, Coordinacién Nacional
de Mediacion, ElI Salvador, 2016, disponibilidad y acceso: http://www.pgr.gob.sv/sitio-
cmc/Documentos/NaturalezaDeCasosAtendidos2009.pdf, consultada el 26 de octubre de 2016.

0 Corte Suprema de Justicia, Direcciébn de Comunicaciones, Corte Suprema de Justicia inaugura la
Oficina de Resolucion Alterna de Conflictos del Centro Integrado de Ciudad Delgado, El Salvador, 2011,
disponibilidad y acceso:
http://www.csj.gob.sv/comunicaciones/julio/Julio_2011/noticias Julio 2011 12.html, consultada el 27 de
octubre de 2016.

261 Asamblea Legislativa, Asamblea Legislativa de El Salvador, Dr. y Pbro. Isidro Menéndez, El Salvador,
2016, disponibilidad y acceso: http://asamblea.gob.sv/eparlamento/biblioteca/dr.-y-pbro.-isidro-menendez,
consultada el 27 de octubre de 2016.

%2 Corte Suprema de Justicia, Tribunales de El Salvador, Municipio de Soyapango, El Salvador, 2016,
disponibilidad y acceso: http://www.csj.gob.sv/ITRIBUNALES/tribunal 09.html, consultado el 26 de octubre
de 2016.

283 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 1030, Cédigo Penal, El Salvador, arts. 31, 38 y 39.
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debates en la vista publica, y podra hacerse en la fiscalia o ante juez. Al haberse
cumplido lo acordado, se extinguira la accion penal.

Es interesante observar que en materia penal son amplios los casos que pueden
someterse a conciliacion o mediacion, y que incluso se faculta al fiscal a realizarlo,

siempre gque cuente con el consentimiento de las partes.

En materia de familia, la Ley Procesal de Familia establece que las partes podran
conciliar en cualquier estado del proceso, antes de sentencia de primera instancia o
incluso antes de que la sentencia quede ejecutoriada; siempre que no menoscaben
derechos irrenunciables. La conciliacion podré llevarse fuera de juicio o en sede judicial,
pero de igual forma debe ser aprobada por el juez competente. Los efectos del acuerdo

seran los mismos que los de una sentencia ejecutoriada.®*

Es importante que se le dote de caracter vinculante al acuerdo obtenido con el fin de
gue sea ejecutable, a favor de los derechos de las partes. Asimismo, siempre dentro de
los procesos de familia el juez debera celebrar una fase conciliatoria en una audiencia
preliminar.?®® Por lo que, en El Salvador en el ambito de familia se considera importante
tratar de avenir a las partes para que solucionen sus controversias por medio de la

mediacién o la conciliacion.

En el &mbito Civil y Mercantil, se regula la transaccién como un contrato por medio del
cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o previenen un litigio
judicial. No es transaccion el acto que s6lo consiste en la renuncia de un derecho que
no se disputa.?®® Asimismo, el Cédigo Civil y Mercantil, regula la transaccion judicial, la
cual debera ser homologada por el tribunal que esté conociendo del litigio®®’; incluso la
transaccion puede ser una forma de finalizacion anticipada del proceso judicial,
permitiéndoles a las partes que en cualquier parte del proceso puedan someterse a

algun mecanismo de solucién alternativa de controversias y transigir sobre el objeto de

264 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 133, Ley Procesal de Familia, El Salvador, arts. 84 y 85.

*®|pid., arts. del 103 al 105.

265 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 7, Codigo Civil, El Salvador, arts. 2192 al 2211.

7 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 381, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, El Salvador, arts.
126 y 132.

107



la disputa. Se detalla que no podran transigirse asuntos sobre orden publico, de interés

general, de proteccion de menores y terceros o alguna otra prohibicion legal expresa.

En materia laboral también es regulada la conciliacion, como previa al proceso judicial o
como mecanismo para resolver la controversia.?®® En derecho administrativo también se
regula la conciliacion, de forma especifica con relacién a la Procuraduria de Derechos
Humanos, especificando que entre las facultades del Procurador se encuentran

procurar la conciliacién entre las personas vulneradas y las autoridades publicas.?®

Asimismo, en la Ley de Sociedades de Seguros, se regula la conciliacion en caso de
controversia entre el asegurado o beneficiario con la sociedad de seguros, y sera la
Superintendencia la encargada de llevar a cabo la audiencia conciliatoria.?”® Y en el
area de Derecho de Consumo, también se regula la conciliacibn como una forma para
solucionar las controversias, pero siempre que sea el consumidor el que lo solicite, la

cual serd llevada ante la Defensoria del Consumidor.?’*

Con base en lo expuesto, se observa que en El Salvador si se regula la negociacién no
como un método alterno de resolucion de conflictos, a través de la transaccion;
asimismo, se observa que si existen varias normativas que reconocen la importancia de
la aplicacion de métodos alternativos de resoluciéon de conflictos, regulando la
mediacion y la conciliacibn como métodos alternativos de resolucion de conflictos que
podran ser aplicados tanto por instituciones publicas como privadas en materias que la

ley no los prohiba expresamente o que no se vulneren derechos irrenunciables.

El caso de El Salvador es muy similar al de Guatemala, sin embargo si se considera
como innovador, ademas de los aspectos descritos anteriormente, que exista una ley
especifica que regule el procedimiento de la mediacion y la conciliacion; que las

notificaciones dentro del procedimiento de negociacion y conciliacion puedan realizarse

268 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 15, Codigo de Trabajo, El Salvador, arts. 385 al 391 y

del 481 al 515.

269 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 183, Ley de la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos, El Salvador, art. 12.

219 Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 844, Ley de Sociedades de Seguros, El Salvador, art.
99.
"t Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto 776, Ley de Proteccién al Consumidor, El Salvador, art.

111.
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via telefénica y la existencia del Sistema Alterno de Resolucion de Conflictos liderado

por la Procuraduria General de la Nacion.

4.2. COLOMBIA
La Constitucion de Colombia es la base que regula la aplicacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos: “Articulo 2: Son fines esenciales del Estado:
(...) asequrar la convivencia pacifica. (...) Articulo 116: (...) Los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicion de
conciliadores (...) y (...) Articulo 229: Se garantiza el derecho de toda persona para

acceder a la administracién de justicia.”*"

Tal como se observa se le da una atencion especial a la aplicacion de la conciliacion
como una alternativa para que personas, que no sean precisamente administradores
tradicionales de justicia como es el caso de los jueces, puedan aplicar justicia,

relacionado con el derecho que toda persona tiene para acceder a la justicia.

Con relacion a la regulacion de la aplicacién de métodos alternativos de resolucion de
conflictos, existen varias normativas que lo soportan, tanto a nivel judicial como
extrajudicial, entre las cuales se encuentran: Ley 270 de 1996 en su articulo 13,
modificado por el articulo 6 de la Ley 1285, que reconoce la aplicacién de mecanismos
diferentes al proceso judicial para solucionar conflictos?’®; Ley 23 de 1991 y Ley 446:
qgue regula la aplicacion de métodos alternativos para la descongestion de despachos
judiciales para la eficiencia para el acceso a la justicia?’*; Ley 640 de 2001: que regula
aspectos especificos con relacién a la conciliacién.?”> Y de forma especifica con

2 276

relacion a los aspectos adjetivos, la Ley 1564 de 201 , el Cbédigo General del

Proceso.?’’

2’2 nsamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.

213 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, Colombia, art. 13; Congreso de la Republica
de Colombia, Ley 1285 de 2009, Colombia, art. 6.

#"Congreso de la Republica de Colombia, Ley 23 de 1991; Congreso de la Republica de Colombia, Ley
446 de 1998, Colombia.

2> Congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Colombia.

2% Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 de 2012, Colombia.

""" Universidad Cooperativa de Colombia, Universidad Cooperativa de Colombia, La Conciliacion,
Colombia, 2013, disponibilidad y acceso: http://www.ucc.edu.co/Paginas/inicio.aspx, consultada el 26 de
octubre de 2016.
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Un aspecto de especial relevancia, que radica en una diferencia entre Colombia y
Guatemala, es que existe una regulacion especifica para la aplicacion y procedimiento
de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, el Decreto 1818 de 1998.%®
Dicha ley reconoce el arbitraje, la conciliacion y la amigable composicion como métodos

alternativos de resolucién de conflictos.

Se observa que a pesar que si es reconocida en Colombia la negociacion y la
mediacion como meétodos alternativos; identificando la negociacibn como un
procedimiento para resolver conflictos especificamente en el ambito del Derecho
Laboral Colectivo, al igual que Guatemala; y con respecto a la mediacion,
doctrinariamente juristas colombianos si identifican la diferencia entre mediacion y
conciliacién, de conformidad con lo expuesto en el primer capitulo del presente trabajo
de tesis, la aplicacion de la mediacién se desarrolla igual que la conciliacién.?” Por lo
que, con relacion a los métodos objeto de la presente investigacién, vale la pena
resaltar los avances de Colombia en la aplicacion de la conciliacion, como un método

alterno a la via judicial.

La conciliacién es reconocida, al igual que Guatemala, como judicial y extrajudicial. La
judicial se lleva a cabo en la audiencia inicial de las partes, como primera etapa de la
misma y es el juez el encargado de dirigirla,’® lo cual es similar a lo que sucede en
Guatemala. Ahora la particularidad especifica de Colombia es que la conciliacién
extrajudicial, puede ser de derecho o de equidad, clasificacibn que en Guatemala es
reconocida especificamente en materia arbitral. La conciliacion extrajudicial, se puede

dar antes o fuera del proceso judicial®®!.

Con relacién a la conciliacion en equidad también se alcanzan acuerdos con efectos de

cosa juzgada y de mérito ejecutivo, tal como en la conciliacién extrajudicial de derecho;

278

Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1818 de 1998, Colombia.

"9 Gamboa Bernate, Rafael H., Introduccién a los Métodos Alternos de Solucién de Controversias,
Colombia, 2000, tesis de Abogado, Pontificia Universidad Javeriana, pag. 84.

28 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1564 de 2012, Op.cit., art. 372.

?81 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Op.cit., art. 3.
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lo que se busco a través de éste método fue la celeridad del acuerdo, pretendiéndose

que cuyo procedimiento sea lo méas informal posible.?®?

El conciliador en la conciliacion en equidad, tienen su origen en listas que las
comunidades, organizaciones civicas, entre otras organizaciones, proponen a los
juzgados, quienes los escogen. Por lo que en la conciliacion en equidad no es
necesario que cuente con algun grado académico, sino que se observan caracteristicas
como solvencia moral y que sean de confianza de las comunidades. Asimismo, a
diferencia de los conciliadores de Derecho, éstos no reciben ningun tipo de
remuneraciéon por su cargo, Sin0o que es considerado como un puesto de

reconocimiento, de admiracion.?%

Este aspecto es de importancia, ya que se reconoce que la conciliacion extrajudicial
puede ser aplicada con base a principios mas alla del Derecho en si, lo cual es de
especial interés ya que suelen surgir conflictos que no pueden ser resueltos por
profesionales del Derecho, no porque no sea posible en si, pero porque muchas
controversias deben ser resueltas mucho mas alla de la aplicacion de leyes, pudiendo
ser la equidad una alternativa que permita a las partes a que sea posible acceder a una
solucién mas justa, por su problema especifico, que puede ser mejor comprendido por

un conciliador conocido por las partes.

Con relacién al procedimiento, la conciliacion extrajudicial se lleva a cabo de forma
presencial luego de citacion a cada una de las partes por el conciliador designado, y al
finalizar, éste levanta un acta para documentar lo sucedido, indicando si se arribé a un

acuerdo o no, lo cual es similar a lo que ocurre en Guatemala.

En el caso de la conciliacion extrajudicial de derecho, es cuando se realiza por
conciliadores de centros de conciliacion o ante autoridades con funciones conciliatorias,
es interesante que puede ser incluso aplicada por Notarios y aln mas importante que

existen en Colombia Consultorios Juridicos, similares a los Bufetes Populares de las

282 Romero Diaz, Héctor J., Conciliacion Judicial y Extrajudicial: su aplicacién en el Derecho Colombiano,

Colombia, Legis, S.A., 2006, pag. 285.
*8Ibid., pags. 287 y 288.
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Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales en Guatemala, quienes de conformidad con

la ley, tienen la facultad para aplicar la conciliacién en asuntos de minima cuantia.?®

Se considera que esto deberia de ser implementado en el pais, ya que son muchos los
casos que llegan a los Bufetes Populares que podrian ser resueltos por la conciliacion,
ya que incluso muchos alumnos suelen resolver asi los casos, pero deben de llevarlos
al &mbito judicial, situacién que lleva mayor tiempo; ademds la creacion de una seccién
de conciliacién en los Bufetes Populares podria traer mayor descongestionamiento de
los juzgados ordinarios y ser verdaderos agentes de cooperacion en la creacion de una

cultura de paz en el pais.

Un aspecto interesante son los efectos de la conciliacion extrajudicial en Colombia,
porque no se puede acudir a la jurisdiccion ordinaria a pretender resolver los mismos
hechos sobre los cuales ya se llegé a un acuerdo y porque se puede acudir a la via
judicial para ejecutar el cumplimiento acordado. De estos aspectos, es diferente con
Guatemala el hecho que no se pueda conocer lo ya resuelto por las partes en la
conciliacion, por un juez ordinario, ya que esto brinda mayor certeza juridica para las
partes, dandole un mayor atractivo a la aplicacion del método, mas alla de ser un
aspecto dilatorio o un paso mas al proceso judicial, como puede ser visto en el pais.

Las controversias que pueden someterse a la conciliacion extrajudicial son las que
versen sobre materias susceptibles de transaccion, desistimiento y conciliacién.?®® En
este aspecto es similar a Guatemala, ya que son materias especificas las que pueden

ser sometidas a métodos alternativos de resolucién de conflictos.

Entre las materias que pueden ser sometidas a la conciliacion se encuentran: familia,
civil, laboral, comercial, penal, asuntos agrarios, contencioso administrativo, entre
otros. ° En el area penal es interesante, que cuando se concilian asuntos no
guerellables, sélo se concilia con relacion a la responsabilidad civil y en caso de

lesiones personales, no es posible la conciliacién hasta que se cuente con un dictamen

284 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Op.cit., art. 11.

**Ibid., art.19. )
28 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1818 de 1998, Op.cit., art. 6.
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definitivo médico para confirmar que efectivamente no exista un delito.”®” También es
interesante en el procedimiento de la conciliaciébn en asuntos agrarios, que se llevan a
cabo dos audiencias, siendo una de éstas especificamente para el diligenciamiento de
prueba,?®® lo cual se considera aporta mas al método, dandole mayor credibilidad y

herramientas a las partes y al conciliador.

Con relacion al procedimiento de la conciliacion extrajudicial como tal, se observa que
en Colombia El articulo 35 de la Ley 640 de 2001, modificada por el articulo 52 de la
Ley 1395 de 2010, sefiala: “En los asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacion
extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones
civil, de familia y contencioso administrativa, (...). En los asuntos civiles y de familia

podra cumplirse el requisito de procedibilidad mediante la conciliacion en equidad.”

La transcripcion anterior muestra entre los requisitos de procedibilidad de una demanda,
la conciliacion; lo cual es interesante y diferente a la situacién en Guatemala, primero
con respecto a que previo a poder acudir a un juez ordinario es un requisito que la
controversia se hubiere sometido a la conciliacion extrajudicial de derecho. Debe ser de
derecho, porque al someterse a la conciliacion extrajudicial en equidad, no se considera
gue se haya cumplido con el requisito de la procedibilidad de la demanda ante un juez
ordinario;?®° y segundo, porque es obligatoria en los asuntos civiles, de familia e incluso
en materia de lo contencioso administrativo, circunstancia que en Guatemala no se
aplica, menos en temas administrativos, especialmente de caracter tributario, no
procede algun tipo de dialogo o conciliacion entre el contribuyente y la Administracion
Tributaria, sino que el procedimiento es completamente conflictual; situacion que se
considera deberia cambiarse, permitiendo que este tipo de asuntos también puedan ser

sometidos a un método alternativo de resolucion de conflictos.

Con relacion a la obligacibn de someterse a la conciliacibn antes de presentar la
demanda, se considera contraria a una de las principales caracteristicas de los métodos

alternativos de resolucion de conflictos, segun la doctrina: son voluntarios. Sin embargo,

2" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 906 de 2004, Colombia, arts. 74, 324 y 522.
?% Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1818 de 1998, Op.cit., art. 68.
289 Romero Diaz, Héctor J., Op.cit., pag. 290.
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no es aplicable a todos los asuntos, y se considera positivo para motivar a la poblacion

a dirimir sus controversias por métodos menos conflictivos.

En seguimiento con la procedibilidad, se puede agotar la conciliaciéon cuando no se
arribe a ningun acuerdo, o cuando luego de haber sido presentada la solicitud, hayan
pasado mas de tres meses y no se ha llevado a cabo la audiencia conciliatoria, o si
cuando se sefiale la audiencia las partes no comparezcan.”®® Asimismo, a pesar que es
de caracter obligatorio someterse a la conciliacion, si es viable ir directamente ante juez
ordinario cuando bajo juramento el interesado indique en su demanda que desconoce el
paradero del demandado o cuando sea necesario el sometimiento de medidas
cautelares. Es interesante que en la demanda deba indicarse bajo juramento que
verdaderamente no le fue posible a la parte actora someter la controversia a
conciliacion, principalmente por las consecuencias juridicas que pudieran generarse en
contra del actor si fuera falso lo declarado; circunstancia que seria interesante

implementar en el pais.

Uno de los aspectos que se consideran de mayor relevancia con relacion a la
procedibilidad, es la suspensién de la prescripcion e interrupcién de la caducidad con la
presentacion de la solicitud de conciliacion. La suspension se estara hasta que se tenga
registrado el acuerdo, o se hayan emitido las constancias de no acuerdo o inasistencia,
o hasta que hayan pasado tres meses contados a partir de la presentacion de

solicitud.?®*

Lo anterior se considera un aspecto innovador, en comparaciéon con Guatemala, porque
constituye un atractivo de la conciliacién que la parte actora no corra el riesgo que sus
derechos se vean vulnerados por iniciar una conciliacion, de la cual es imposible
asegurar resulte exitosa; por lo tanto, el hecho que no se suspenda la prescripcién o
interrumpa la caducidad con la solicitud de conciliacién, como en el caso de Guatemala

de conformidad con lo indicado en los capitulos anteriores, en definitiva trae consigo

290Congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Op.cit., art. 20; Congreso de la Republica de

Colombia, Ley 1395 de 2010, Op.cit., art. 52. )
#1congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Op.cit., art. 21.
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que ninguna persona que desee hacer valer sus derechos opte por una conciliacién,

sino que elija un proceso judicial.

Con relacion al procedimiento, el conciliador debe ser, como regla general, abogado
con certificacion de curso de capacitacion brindado por el Ministerio del Interior y
Justicia de Colombia, aunque si se permite de forma excepcional que no sean
abogados, como es el caso los conciliadores de los Centros de Conciliacion de
Consultorios Juridicos, tomando en cuenta que estos son integrados por estudiantes de
la carrera de Ciencias Juridicas y Sociales. Por lo que, si es interesante que por norma
general los conciliadores sean conocedores del Derecho (a excepcion de las
conciliaciones extrajudiciales en equidad) y que ademas estén capacitados para la
aplicacion de la conciliacién, porque da mayor seguridad a las partes del conocimiento

del conciliador en dirimir controversias.

Otro aspecto importante con relacion al procedimiento, es la importancia de las actas de
conciliacion las cuales contienen toda la informacion acerca de lo suscitado en el
procedimiento, entregando a cada una de las partes constancia de la misma certificada,
con el fin que sea ejecutable.?®” Tal como se expuso con anterioridad, tomando en
cuenta la importancia que tiene la conciliacion en Colombia como un método para
solucion de conflictos, el acuerdo es de caracter vinculante para las partes, pudiendo

cualquiera de ellas ejecutarlo y también se encuentra dotado de cosa juzgada.

Con relacién a la duracion del procedimiento de conciliacion, contado desde la solicitud
inicial, es de tres semanas 0 menos (salvo en el caso de los inspectores de trabajo cuya
duracién es entre cuatro y hasta diez semanas).”® Por lo que el plazo se considera
relativamente corto, en comparacion con un proceso judicial, el cual suele ser
prolongado, resultando dicha circunstancia en un motivo mas a considerar para la

aplicacion del método en el pais.
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ros Congreso de la Republica de Colombia, Ley 640 de 2001, Op.cit., art. 1.

Ministerio del Interior de Justicia y Universidad Nacional de Colombia, Diagnéstico sobre la oferta de
conciliacion extrajudicial en Derecho ante servidores publicos (Defensores de Familia, Inspectores de
Trabajo, Delegados de la Defensoria del Pueblo) habilitados por la ley para conciliar y notarios en Bogota
D.C. Recomendaciones para la formulacién de Politica Publica, Colombia, Ministerio del Interior de
Justicia, 2011, pag. 111
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Por dltimo, otro aspecto innovador de Colombia, que podria resultar de utilidad para
Guatemala, es el procedimiento de la conciliacion extrajudicial virtual. La creacion del
Centro de Arbitraje y Conciliacion Autorregulador del Mercado de Valores (MARCO) fue
autorizado en 2009 por el Ministerio de Justicia y Derecho y a partir de 2011, puso a
disposicion los servicios de salas virtuales para la solucion de conflictos en los

mercados de valores, financiero y seguro.?**

El procedimiento inicia a través de una solicitud enviada por correo electronico,
manifestando que desea que la misma sea llevada de forma virtual, las partes son
citadas por correo electrénico y luego sin importar el lugar en el que fisicamente se
encuentren las partes, éstas sélo necesitan ingresar a un “link” de un sitio web para
iniciar la conciliacion, la cual es grabada por el Centro de Arbitraje y Conciliacion
MARCO, para documentar el acuerdo arribado; todos los documentos se envian bajo
formato PDF para asegurar la confidencialidad de los mismos y las firmas de

aceptacion, son firmas electronicas.

Se considera que si la conciliacion virtual se incorporara en Guatemala, seria de gran
utilidad ya que sin lugar a duda reduce tiempo y facilita el contacto entre las partes,
teniendo como resultado un procedimiento mas &gil, actualizando la forma de solucionar

conflictos, para que sea mas dinamica y acorde a realidad.

En conclusién, los procedimientos de negociacion, mediacion y conciliacién en
Colombia poseen varios aspectos innovadores con relacién a la aplicacion de dichos
métodos. Se resalta especialmente el hecho que exista una ley especifica que integre
los procedimiento de dichos métodos, que como se indico, la conciliacion es la de
mayor popularidad; también es interesante que se interrumpa la prescripcion y la
caducidad con la iniciacion del procedimiento conciliatorio, que se pueda aplicar a una
amplitud de controversias, incluyendo temas de caracter contencioso administrativo,
situacion que en Guatemala no sucede; al papel protagonico de los estudiantes de

Derecho a través de los Consultorios Juridicos, en los cuales realizan como parte de la

2% Ministerio de Justicia y del Derecho y Banco Mundial, Diagnéstico de la Conciliacién Virtual, Colombia,

Consorcio Bureau Veritas Colombia Ltda., 2011, pag. 133.
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practica de la carrera conciliaciones en asuntos de infima cuantia; y el reconocimiento y

aplicacion de la conciliacion virtual.

Dichos aspectos muestran el avance de Colombia en la aplicacion de métodos
alternativos de resolucidon de conflictos, centrandose en mejoras constantes para que
éstos sean verdaderamente Utiles para la administracion de justicia, circunstancias que
deben ser consideradas en Guatemala para aumentar los niveles de aplicacion de
dichos métodos, haciéndoles mas atractivos y efectivos para la poblacion.

43. PERU
En Perl con respecto a los tres métodos alternos de resolucion de conflictos, objeto del
presente trabajo de tesis, si se regula la negociacién, en casos como la transaccion®®,
y en materia laboral, tanto en procesos ordinarios como de negociacién colectiva®®; y la
mediacion regularmente es denominada de forma indistinta con la conciliacion, aunque
también es considerada en el ambito privado, como en casos de materia escolar, entre

otros®®’. Sin embargo, se le da mayor énfasis a la conciliacién.?*®

La Conciliacion es “una institucion que se constituye como un mecanismo alternativo
para la solucién de conflictos, por el cual las partes acuden a un Centro de Conciliacién

Extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de una solucion consensual al

conflicto®*®

La conciliacion extrajudicial en Per( esta regulada por la Ley de Conciliacién (también

llamada Ley de Conciliacién Extrajudicial) y su Reglamento®®; en un inicio la ley

2% Congreso de la Republica de Pert, Decreto Legislativo No. 295, Cédigo Civil, Pert, arts. del 1302 al

1312.
2% Congreso de la Republica de Per(, Ley No. 29497, Nueva Ley del Trabajo, Per(, art. 30; Presidente
Constitucional de la Republica, Decreto Supremo No. 010-2003-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, Perq, art. 61.
»” Montes de Oca Vidal, Alipio, “Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos”, LUMEN,
publicacién 9/11, Perl, 2011, Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazodn,
4g. 115.
% Derecho, Franciskovic, Beatriz y Carlos Torres, La eficiencia de los medios alternativos o adecuados
de resolucién de conflictos frente al sistema procesal civil, Per(, 2013, disponibilidad y acceso:
www.derecho.usmp.edu.pe/sapere/ediciones/edicion_4/articulos/08 Torres Angulo_Carlos Franciskovic
Beatriz.pdf , consultada el 26 de octubre de 2016.
Congreso de la Republica de Peru, Ley 26872 modificada por Decreto Legislativo 1070 en 2008, Ley
de Conciliacion Extrajudicial, Pera.
%L oc.cit.
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regulaba a la conciliacion como un requisito del procedimiento que debia llevarse a

cabo previo a que los casos fueran conocidos por la via judicial®***

, incluyéndose entre
estos los procesos en los que las partes tuvieren libre disponibilidad sobre sus

derechos, incluyendo alimentos, regimenes de visitas y violencia familiar.

Dicha situacion, al igual que el caso de Colombia, resultaria un poco contraria a una de
las caracteristicas mas importantes de los métodos alternos de resolucién de conflictos:
la voluntad de las partes; por lo que al ser obligatoria la conciliacion podria ser dafiina;
no la judicial porque si puede ser una parte del proceso, pero si la extrajudicial ya que
esta debe realizarse por el libre consentimiento de las partes realizarla; principalmente

porque de no cumplir con ella, seria rechazada la demanda interpuesta.

La ley de conciliacion extrajudicial ha sido modificada de forma continua, sin embargo
en la actualidad, contintia la obligatoriedad de la conciliacién extrajudicial, y en caso el
demandante no demuestre que previo a interponer su demanda solicitdé o se present6 a
alguna audiencia ante el Centro de Conciliacion Extrajudicial, el juez declarara

improcedente la demanda.3%

Por lo tanto, un aspecto innovador de Pert en comparacion con Guatemala, es que en
la conciliacion extrajudicial sea de caracter obligatorio para las partes, previo a someter
su controversia a la via judicial, lo cual, por un lado, se considera podria vulnerar el
derecho de las partes; y por el otro, obliga a que las personas se acostumbren a
dialogar entre ellas y encontrar posibles soluciones asistidas por un tercero, teniendo

como objetivo la construccion de una cultura de paz.

Entre las materias conciliables se encuentran: derechos sobre los que las partes tenga
libre disponibilidad, en casos de contratos con el Estado se debera regir por su propia
ley; en materia de familia, derechos sobre pension de alimentos, régimen de visitas,
tenencia, y otros de libre disposicién de la materia; en materia laboral, las conciliaciones

son atendidas por los Centros de Conciliacion Gratuitos del Ministerio de Justicia,

hid., art. 6.
302 oc.cit.
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Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo; asi como por Centros de conciliacion
privados, cuyos conciliadores deberan estar acreditados por el Ministerio de Justicia.**

Es importante resaltar que en materia laboral, se permite que la conciliacion sea llevada
por centros privados, a pesar del énfasis especial que se le da sobre la proteccion del
Estado a los derechos laborales, y que incluso en esta materia si se permite que el no
haber llevado a cabo la conciliacion no sea causal para declarar la improcedencia de la
demanda.

A pesar de haber establecido la exigibilidad de la conciliacion extrajudicial, existen
excepciones de casos en los que no serd requerida para la calificacion de la demanda
judicial, sino que la conciliacién es de caracter facultativa, siendo éstos: procesos de
ejecucion, procesos de terceria, procesos de prescripcion adquisitiva de dominio,
retracto, casos de convocatoria a asamblea general de socios, casos de impugnacion a
acuerdos de juntas de socios, procesos de indemnizaciéon por comision de delitos o
faltas y provenientes de dafio ambiental; procesos contenciosos administrativos y
procesos judiciales referidos a pensién de alimentos, régimen de visitas, tenencia, y

otros de libre disposicion de la misma materia.**

Se puede observar como la ley ha excluido algunos casos de la obligatoriedad de llevar
a cabo la conciliacion extrajudicial, lo cual resulta importante en el caso de familia ya
gue en muchos casos los derechos que se pueden vulnerar por rechazar la demanda al
no haberse llevado a cabo la conciliacion son de nifios o nifias, quienes deben gozar de
principal atencién, tomando en cuenta el principio del interés superior del nifio.
Asimismo, en los casos de ejecucion, ya que el conflicto ya fue conocido en un proceso
de conocimiento, y seria injusto que la parte que fue vulnerada en sus derechos y que
llevo ya todo un proceso, deba tratar de conciliar, nuevamente, con la otra parte que

incumplié lo ya conciliado por éstos o decidido por el juez en sentencia.

Con relacion al procedimiento, de forma mas especifica, se considera importante

resaltar como aporte para Guatemala:

%93 Congreso de la Republica de Pert, Ley 26872 modificada por Decreto Legislativo 1070 en 2008,

Op.cit., art. 7.
bid., art. 9.
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La funcion principal del conciliador es promover la comunicacion entre las partes y
proponer formulas conciliatorias no obligatorias; y debe estar adscrito a un Centro de
Conciliacién autorizado.>**® En materia laboral y de familia, los conciliadores deben
contar con la debida especializacion y acreditacion otorgada por el Ministerio de

Justicia.

Los Centros de Conciliacién pueden ser constituidos por personas juridicas de derecho
publico o privado pero sin fines de lucro.*® Es interesante que si se permita que sean
privados, pero que éstas entidades no deben ser lucrativas, ya que se vela que su Unico

fin sea ejercer una funcién conciliadora.

Con relacién a la conclusion del procedimiento de mediacion,®*” es importante tomar en
cuenta, que si éste concluye por inasistencia de una de las partes a dos sesiones, de
ambas partes a una sesion o por decision del conciliador por alguna violacién a los
principios de la conciliacion, por retiro de las partes o por negarse a firmar el acta de
conciliacion; no se suspende el plazo de prescripcion® para la parte a quien se le
atribuye cualquiera de las formas de conclusion indicadas, y tampoco se le permitira la

reconvencion en la via judicial.

Asimismo, es de interés que la inasistencia de alguna de las partes invitadas, produce
en el proceso judicial que se instaure una presuncion legal relativa de verdad sobre los

hechos expuestos en el Acta de Conciliacion que sean reproducidos en la demanda.

Las dos situaciones expuestas con anterioridad, demuestran la importancia que es la
comparecencia de las partes a la Conciliacion Extrajudicial, ya que el hecho de no
hacerlo puede traer consigo consecuencias de vulneracion hacia sus derechos, tanto
por la no suspension de la prescripcion, no ser admitida la reconvencion y por darse

una presuncion de verdad a favor de la parte que si asistio.

%% Congreso de la Republica de Pert, Ley 26872 modificada por Decreto Legislativo 1070 en 2008,

Og).cit., art. 19 A.
*OIpid., art. 24.

bid., arts. 16, 17 y 18.
*BIpid., art. 19.

120



Algunos autores consideran que la conciliacién extrajudicial en Pert ha fracasado
porque la sociedad tiene mas confianza al litigio judicial, se mantiene una
contraposicion entre una cultura de paz y una cultura de litigio. De igual forma, indican
como causa la falta de divulgacion de la informacion a la poblacion para que conozca
sobre distintas formas para solucionar sus controversias; y también influyen que la
poblacion no confia en la capacidad del Estado de mantener una correcta operacion en

los centros de conciliacion.%®

Lo considerado sobre la conciliacion en Perud, se considera muy similar a la realidad
guatemalteca, ya que cada una de las razones expuestas evidencian motivos por los
que en Guatemala los métodos alternativos como la conciliacion extrajudicial no sean
tan utilizados, principalmente por estar acostumbrados a una cultura litigiosa y no de

buscar la forma mas adecuada para satisfacer las necesidades de las partes.

Con relacién a la conciliacién judicial, el Codigo Procesal Civil de Peru regula la
Conciliacion como una forma especial de conclusién del proceso, el cual permite que
las partes resuelvan sus diferencias en cualquier etapa del proceso, siempre que no se

haya dictado sentencia en segunda instancia.>!

Con relacion al procedimiento de la conciliacién en via judicial, es interesante que a
pesar de ser una conciliacién, el que debe proponer en un inicio la posible solucion es

el juez, no las partes.'*

Si las partes aceptan la férmula propuesta por el juez, se deja constancia en el Libro de
Conciliaciones del Juzgado, y si no llegaron a algun acuerdo se hara constar en acta la
propuesta formulada e identificara cual de las partes no acepto la propuesta.®'? Lo que
es de un interés especial es que si en la sentencia del proceso se otorga igual o menor
derecho del que se propuso en la audiencia conciliatoria se le impone, al que rechaz¢ la

propuesta, una multa. Lo cual muestra la importancia que se le da en Peru a la

309

o Derecho, Franciskovic, Beatriz y Carlos Torres, Op.cit.

Ministerio de Justicia de la Republica de Perl, Resolucion Ministerial No. 10-93-JUS, Texto Unico
Ordenado del Cédigo Procesal Civil, Perq, art. 323.

*Mipid., arts. 324 y 326.

%2 Ministerio de Justicia, Resolucién Ministerial No. 10-93-JUS, Op.cit., art. 326.
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conciliacion de las controversias, con la finalidad que las partes realmente se involucren

en ellay no lo tomen como un requisito 0 paso mas que no tienen consecuencia alguna.

Con relacion al poder de ejecucion de la conciliacion, esta surte el mismo efecto que de

una sentencia con autoridad de cosa juzgada.®'®

La conciliacion en materia procesal laboral, también como una forma especial de
conclusién del proceso, solo que a diferencia de la regulada en el Cdodigo Procesal Civil,
el juez no esta obligado a formular una propuesta de conciliacién sino que su papel es
mas de mediador (conforme a lo expuesto en el capitulo uno del presente trabajo de

tesis) velando Unicamente porque el acuerdo no violente la ley.*'

En PerG también se regula la conciliacibn en procedimientos administrativos, cuyos
procedimientos no se detallaran, pero a continuacion se enumeran algunas instituciones
0 materias en que se aplica: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
Proteccién de la Propiedad Intelectual INDECOPI)***; Mercado de Valores, con relacion
a las denuncias que se presenten deberan ser llevadas primero a una reunién

316

conciliatoria del Area de Conciliacion y Procuracion®®, entre otras.

Asimismo, también tiene atencion especial la negociacion y conciliacion en las
relaciones colectivas de trabajo, la cual se regula por la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo y su reglamento. La negociacion se refiere mas el procedimiento mediante el
cual los sindicatos o representantes y el patrono discuten sobre las condiciones
laborales, remuneraciones, etc. De los cuales se puede originar alguna controversia,
que puede ser afectada incluso por la huelga®'’; por lo que la conciliacién se origina
posterior a la negociacién, como una forma de solucién de conflictos en la cual participa

un tercero para lograr avenir a las partes.?'®

*B1hid., arts. 328 y 329.

%4 Congreso de la Republica de Pert, Ley No. 29497, Op.cit., art. 30.

315 Congreso de la Republica de Perua, Decreto 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del
INDECOPI, Peru.

%1% presidente Constitucional de la Republica, Decreto 861, Decreto Supremo No. 093-2002-EF, Texto
Unico Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, Perq.

%" presidente Constitucional de la Republica, Decreto Supremo No. 010-2003-TR, Op.cit., art. 41.

*Ibid., art. 58.
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Con relacién al procedimiento de la conciliacidén, en este caso, el papel del “conciliador”
es mas de un “mediador”, segun lo definido en el primer capitulo del presente trabajo de
tesis, ya que su funcién no es dar férmulas de solucidn sino que es promover el dialogo
entre las partes para que sean éstas las que propongan soluciones y con base en ellas
alcancen un acuerdo; aunque si los involucrados lo requieren, éste si puede proponer
soluciones, sin ser vinculantes, como podria considerarse en la conciliacion judicial. Se
pueden llevar a cabo las audiencias o sesiones que se consideren necesarias; y al igual
que en el caso de Guatemala, si la negociacion y la conciliacion fracasan las partes

podran someter sus diferencias a arbitraje."®

Para concluir el tema de Peru, con relacion a la utilizacion de los métodos alternos de
resolucion de controversias, segun la Direccion de Conciliacion Extrajudicial y
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (encargada de dichos métodos a
nivel nacional), en su informe estadistico 2015, para finales de 2015 se han creado 84
Centros de Conciliacion gratuitos en el pais y a pesar que la mayoria se encuentran en

Lima, todas las provincias de Per( cuentan como minimo con un Centro.3?°

A inicios de 2015 los Centros iniciaron 20,998 conciliaciones: 3,748 (18%) sobre materia
civil, 17,116 (81%) en materia de familia y el resto en otras materias, principalmente en
el area laboral. De dichas conciliaciones, fueron concluidas en el mismo afio 20,020.3%
Por lo que se puede determinar que los casos mas comunes de ser sometidos a la
conciliacién extrajudicial son los casos de familia y que es alto el porcentaje de
conciliaciones concluidas en el afo, reflejando la eficacia del procedimiento, aunque no
implica que hayan sido resueltas con acuerdo total de las partes, sino que Unicamente
el 80 %, lo cual se considera positivo, si muestra que el plazo suele ser corto, y que en
caso no se llegue a consentimientos, las partes puedan acudir al juez competente en un

tiempo relativamente corto.

*lpid., art. 61.
%29 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Direccién General de Defensa Publica y Acceso a la
Justicia, Reporte  Estadistico  Anual 2015, Pera, 2016, disponibilidad y acceso:
www.minjus.gob.pe/defensapublica/contenido/estadisticas/986 estadistica anual dcma 2015.compresse
d.pdf, consultada el 26 de octubre de 2016.

Loc.cit.
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En conclusion, el tema de la conciliacion extrajudicial en Perl es de especial interés ya
que la legislacion ha sido creada con el fin de inculcar una cultura de paz, que motive a
las partes a hacer lo posible por solucionar sus conflictos de comun acuerdo, con ayuda
de un tercero imparcial; especificamente es relevante observar que la conciliacion no es
un tema libre o voluntario como tal, como sucede con Guatemala, sino que las partes
deben por lo menos intentar llevarla a cabo y las consecuencias de no hacerlo son
rigidas, como el rechazo de la demanda inicial o presunciones acerca de los derechos
tratados en la audiencia conciliatoria a favor de quien si intent6 llegar a un acuerdo en

comparacion a la parte que no.

El caso de Peru se considera avanzado y diferente en comparacion con otros paises
latinoamericanos desarrollados en el presente trabajo, como es el caso de Guatemala y
El Salvador; siendo un ejemplo a seguir con relacion a la importancia que tanto
legisladores como operadores de justicia se involucren en fortalecer los métodos

alternativos de resolucién de conflictos.

4.4. ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
En México, en diversos procesos judiciales se encuentra regulada la audiencia de
conciliacion como una etapa del proceso>%*; esta aplicacién no se considera una
conciliaciéon en si misma, sino una etapa mas del juicio. Sin embargo, en los ultimos
afios ha surgido una tendencia de reconocimiento y legislacién acerca de métodos

alternativos de resolucién conflictos, que incluso llevaron a una reforma constitucional.

La reforma a la Constitucion del Estado de Quintana Roo y la expedicion de Ley de

Justicia Alternativa en dicho estado®®

, cuyo fin fue promover la aplicacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos con el fin de garantizar la justicia a su poblacion,

impulsaron el movimiento de aplicacion de dichos métodos en el pais.

Fue asi como el 18 de junio de 2008 se realiz6 una reforma a la Constitucion Politica,

especificamente en el tercer parrafo del articulo 17, incluyendo: “Las leyes preveran

322Marquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Medios alternos de solucion de

conflictos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
Fundacion Konrad Adenauer, 2013, pag. 1589.
*3pid., pag. 1590.
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mecanismos alternativos de solucidén de controversias. En la materia penal regularan su
aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se
requeriré supervision judicial”***El plazo otorgado a todas las entidades federativas a
incluir dentro de su sistema de justicia la aplicacion de Métodos Alternativos de

Resolucion de Conflictos fue de ocho afios, venciendo en 2016.3%

Tal como se observa, la reforma se refiere a una regulacion general que deberan
contener todas las leyes ordinarias, sin embargo es mucho mas especifica en darle

realce a la aplicacién de métodos alternativos en materia penal.

Es a partir de dicha modificacion constitucional que en México, toma auge la regulacion
y aplicacién de distintos métodos alternativos, incluyendo la negociacién, mediaciéon y
conciliacion. Se han creado incluso Centros de Mediacion en varios de sus Estados,
tales como: Aguascalientes, Baja California Sur, Chihuahua, Coahuila, Colima, Distrito
Federal, Guanajuato, Jalisco, Michoacdn, Nayarit, Nuevo Leo6n, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tabasco y Tamaulipas, entre otros.>?° El impulso ha
sido tan grande que cinco afios después de la reforma, en 2013, anicamente el Estado
de Guerrero y el Estado de Sinaloa no contaban con un Centro de Justicia Alternativa®?’
y a la fecha ya todos los Estados cuentan con un Centro de Justicia Alternativa o

Centros de Mediacion y Conciliacion, bajo sus distintas denominaciones.

En los Estados Unidos Mexicanos por ser un Estado federado, cada Estado crea sus
propias normativas, entre las se incluyen leyes especificas relacionadas con la
aplicacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos. Esta situacion trae
consigo que en cada Estado se desarrollen de distinta forma la aplicacion de los
métodos alternativos, y en consecuencia sus efectos difieran de un Estado a otro, asi

como la aplicacién de ciertos métodos en ciertos Centros y de otros métodos en otros.

%24 Congreso Constituyente, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la

Federacion 5 de febrero de 1917, ultima reforma 29 de enero de 2016, México, art. 17.

*%pid., art. 19.

%2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Cuadra Ramirez, José Guillermo, Publicaciones de los
Becarios de la Corte, Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos como Solucién Complementaria de
Administracion de Justicia, México, 2010, disponibilidad y acceso:
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/Paginas/trans _publicaciones becarios.aspx, consultada el 26 de
octubre de 2016, pag. 4.

%"Marquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Op.cit., pAg.1592.
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Por ejemplo, en el caso del Estado de Guanajuato, se han creado varias sedes en
varios municipios del Estado, hasta incluso se ha creado una unidad mévil que recorre
aquellos municipios en donde no hay una sede en el Centro.*?® Este caso es importante
ya que se observa el nivel de importancia que el Estado de Guanajuato le ha dado a la
aplicacion de los Métodos Alternativos buscando que la poblacion pueda acceder a
éstos.

Asimismo, tal como se indic6 con anterioridad debido al énfasis que hizo la reforma
constitucional a la aplicacion de éstos métodos en materia penal, hay Estados que
tienen leyes especificas en materia penal, tal como es el caso del Estado de
Chihuahua®?® y de Durango>®*. Por lo que, en México la aplicacién de métodos
alternativos de resolucion de conflictos en materia penal es de especial atencién a nivel
federal. Y asi como se ha dado la creacion de leyes especificas para la aplicacion de
métodos alternativos de resolucion de conflictos, asimismo han sido reformadas las
Constituciones de los estados o han sido creadas leyes especiales®*, dandole mayor

relevancia al reconocimiento de la Justicia Alternativa.

Previo a la reforma constitucional citada, ya existian leyes ordinarias que regulaban la
aplicacion de los métodos alternativos de solucion de conflictos, consideradas pioneras,
las cuales han sido punto de partida para otros estados. Una de éstas leyes es la Ley
de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, la cual
hace énfasis en la aplicacion de la mediacion, especificando los casos de materia civil,
familia, mercantil, penal y justicia para adolescentes; considerando a la mediacion como

independiente a la jurisdiccién ordinaria, indicando que su propdsito es auxiliarla.®*?

La mediacion ha ido consolidandose como una nueva profesién basada en la vocacion

de servicio hacia el préjimo y como un instrumento de paz.>* Esta consideracién es

$8Marquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Op.cit., pag. 1593.

329 Congreso del Estado de Chihuahua, Decreto 693/06, Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de
Chihuahua, publicada en el Periédico Oficial del Estado No. 98 del 9 de diciembre de 2006, México.

330 Congreso del Estado de Durango, Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de Durango, Ultima
reforma 6 de mayo de 2014, México.

*IMarquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Op.cit., pag. 1599.

332 Congreso del Distrito Federal, Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el
Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 8 de enero de 2008, México, arts. 5y 6.

¥3Marquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Op.cit., pag. 1591.
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relevante, ya que permite que los métodos alternativos, como la mediacion y la
conciliacién sean aplicados con un fin de una justicia integral, méas alla de la imposicion

de una pena a la parte vencida, sino en motivar la construccion de una cultura de paz.

Con relacion al procedimiento, el articulo 30 de la ley del Estado del Distrito Federal

regula cuatro etapas de la mediacién®**, del cual se considera interesante:

Durante la mediacion se brinda una atencion especifica al aspecto emocional de los
mediados; esto resulta interesante ya que se aplican métodos de negociacion
especifica, como centrarse en las necesidades de las partes, y también se toma en
cuenta los sentimientos de las partes, lo cual es importante ya que muchas veces los
conflictos van mas alla de lo que las partes puedan exponer, sino que la parte

emocional impacta el conflicto, y por ende su solucion.

El procedimiento las partes podran llevarlo a cabo de forma verbal o escrita. En caso se
lleve escrito, las partes firmaran el acuerdo al que arriben en triplicado para quede
constancia para cada una de ellas y otra para el Centro de mediacion.

Los efectos del convenio firmado si cumple con todos los requisitos regulados en la ley
ante la fe publica del Director del area, segun la materia que haya sido tratada, sera
valido y exigible por la via de apremio ante los juzgados ordinarios, y se resalta el hecho
gue incluso en la ley se regula que si el juez se rehlsa a ejecutarlo podra deducirse
responsabilidad administrativa contra el mismo. Por lo tanto, si es recomendable que se

celebre el convenio por escrito para asegurar los derechos de las partes.

Otras de las leyes pioneras son la Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias para el Estado de Sonora®°vy la Ley de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias del Estado de Yucatan®¥®; cuyo procedimiento es similar al

regulado en la ley del Distrito Federal. Luego surgio la emision de otras leyes como es

%3 Congreso del Distrito Federal, Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el

Distrito Federal, Op.cit., arts. 30 y 35.

335 Congreso del Estado de Sonora, Ley 161, Ley de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias para el Estado de Sonora, publicada el 7 de abril de 2008, México.

%% Congreso del Estado de Yucatan, Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias,
publicada el 24 de julio de 2009, México.
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337

el caso de la Ley de Mediacion de y Conciliacién del Estado de Aguascalientes®’, la

i338

Ley de Mediacion y Conciliacion para el Estado de San Luis Potosi®®, la Ley de

Mediacién y Conciliacién para el Estado de Campeche®®°; entre otras.

Sin embargo, si existe una normativa que se aplica a todo el territorio Mexicano: la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia
Penal.?* Dicha ley regula como métodos alternativos de resolucién de conflictos la
mediacion, la conciliacion y la junta restaurativa. Por lo que es interesante analizar

algunos aspectos especificos de la mediacién en materia penal:

El Ministerio Publico, cuando recibe una denuncia o querella, debe informar a la victima
la opcién de someterse a un mecanismo alternativo, para que ésta decida si desea
hacerlo. Si el proceso penal ya se encuentra en tramite y ya haya sido ligado a proceso
el detenido, el juez podra autorizar que se sometan a un mecanismo alternativo, si las
partes asi lo deciden. Esto se considera importante ya que a pesar que ya haya sido
ligado a proceso el imputado, tomando en cuenta la relevancia de la voluntad de las

partes, si podran someter su controversia a un mecanismo alternativo.

La ley permite al facilitador a que tenga reuniones privadas con las partes, previas a
una sesi6n conjunta. **' La finalidad dichas reuniones es por una parte instruir
adecuadamente a quienes intervienen acerca del procedimiento y consecuencias del
mecanismo; y por otra parte recopilar informacion Gtil de éstos que pueda utilizar para la
efectividad del procedimiento. La aceptacion de las partes de someterse al mecanismo

debe constar por escrito.

Durante las sesiones que se lleven a cabo, se les informara a las partes sobre sus

derechos, normas a seguir, alcances y efectos legales. Pueden participar expertos,

%7 Congreso del Estado de Aguascalientes, Ley de Mediacién y Conciliacién del Estado de

Aguascalientes, publicada el 27 de diciembre de 2004, Gltima reforma publicada el 25 de marzo de 2013,

México

338 Congreso del Estado de San Luis Potosi, Ley de Mediacién y Conciliacion del Estado de

Aguascalientes, publicada el 15 de abril de 2014, México.

% Congreso del Estado de Campeche, Ley de Mediacién y Conciliacion del Estado de Campeche,

%blicada el 4 de agosto de 2011, México. _ _ _ _
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de

Solucion de Controversias en Materia Penal, publicada el 29 de diciembre de 2014, México.

*bid., art. 16.
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auxiliares e incluso abogados solicitados por las partes; sin embargo, en el caso de los
abogados sélo podrdn acompafiarlos, pero no les es permitido intervenir durante la
sesion.>*? Esto se considera adecuado, ya que la finalidad del mecanismo es acercar a
las partes para que lleguen a un acuerdo entre ellos; en todo caso si las partes tienen
duda sobre un tema juridico especifico, podra suspenderse la sesion para que realicen

las consultas pertinentes a su asesor juridico.

Un aspecto importante de la sesion es la confidencialidad que deben guardar quienes
intervienen, en caso que ésta sea infringida se concluira el procedimiento y se deducira

la responsabilidad respectiva.

Entre las normas generales aplicables a los mecanismos alternativos que regula la Ley

Nacional se encuentran:

La posibilidad de las partes de optar a un mecanismo distinto al elegido, pudiendo
incluso someterse a éste sino alcanzaron ningun acuerdo en otro. En caso no logren un
acuerdo las partes mantendran sus derechos para solucionar su controversia en la via
legal que proceda, esto se considera relevante debido a que asi las partes no se
sienten amenazadas a someter su controversia a un mecanismo alternativo, ya que no

significara la renuncia de sus derechos en caso que no se alcance una solucion.

Es importante resaltar, que por ser materia penal, el cumplimiento del acuerdo
corresponde al Ministerio Publico o al Juez encargado del caso, quien debera resolver
el desistimiento o extincién de la accion penal. Por lo tanto, sera la sentencia dictada de

caracter ejecutable.

Un aspecto interesante de la normativa es que se crea un area de seguimiento®*® que

deberéa estar a cargo del Organo o Institucion encargada, con el fin de monitorear el
cumplimiento del acuerdo. Esto es relevante ya que de esta forma se impulsa el

cumplimiento de la voluntad de las partes.

342

s Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Op.cit., art. 19.

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union, Op.cit., art. 36.
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Asimismo, que los facilitadores, deban cumplir con requisitos especificos, tales como
contar con un grado de Licenciatura, contar con certificacion para ejercer como
mediador o conciliador, la cual tiene una vigencia de tres afios, renovables; acreditar
evaluaciones de confianza; este requisito es interesante ya que es aplicable a los
procuradores de justicia, tomando en cuenta la importancia de la confianza que debe
generar toda autoridad.

Como se observa, en los Estados Unidos Mexicanos si se regula de forma especifica
una normativa para la aplicacidon de mecanismos alternativos de solucién de conflictos
en materia penal, el cual debe regir la legislacion de todos los Estados. Dicha
normativa, sin lugar a duda reconoce la importancia de la aplicacién de dichos métodos
como parte de obtener soluciones viables a las controversias y descongestionar la

carga judicial.

De conformidad con el Secretario de Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, José Guillermo Cuadra Ramirez, si se ha tenido un avance en el
reconocimiento, emisioén de leyes y aplicacion de métodos alternativos de resolucién de
conflictos en México, sin embargo su nivel de aplicacion es bajo, ya que para el 2010 no
representaban mas del 2% comparado con los asuntos que se dilucidan en la via
jurisdiccional, aunque de conformidad con las estadisticas analizadas se observa que la
tendencia de casos que se someten ha aumentado al pasar de los afios, ademas varios

de los Centros fueron creados después del 2010.

Por lo que, se considera que para que se logre el fin de la aplicacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos, es importante que trabajen de forma conjunta la
legislaciéon y los érganos o personas que forman partes de dichos procedimientos, para
gue convenzan a la poblacion de las ventajas de su aplicacién, las cuales Unicamente

seran evidenciadas por el trabajo de las autoridades encargadas.

Asimismo, en México por su sistema federal es necesario que se inicie una etapa de

consolidacion y desarrollo de la aplicacion de los MARC, ya que al hacer referencia a
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una justicia alternativa, el analisis se debe hacer por cada Estado debido a que no hay
uniformidad en la aplicacién de éstos entre las distintas entidades federativas.?*

Un aspecto innovador y que se considera de mayor interés con respecto a la aplicacion
de métodos alternos de resolucion de conflictos, es la existencia de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente (PRODECON) por su papel clave en la aplicacion de

métodos alternativos de resoluciéon de conflictos en materia tributaria.

PRODECON busca espacios para la negociacion y el consenso en las diferencias entre
las autoridades tributarias y contribuyentes, a través de acuerdos conclusivos.3* Se
considera de gran interés y como una figura que deberia ser implementada en
Guatemala, ya que permite que en el proceso de fiscalizacion se logre la negociacion
entre el contribuyente y la Administracion Tributaria, permitiendo el dialogo entre éstos,
lo cual seria de beneficio en el pais, ya que muchas veces los ajustes que se formulan
son porque no existe una comunicacion directa, sin mayor formalismo entre la autoridad
y el fiscalizado, trayendo consigo una postura de ataque por parte del dltimo y poca

comprension de la realidad econdmica de éste por parte de la Administracién Tributaria.

Por lo que, si se permitiera un didlogo mas abierto entre la Superintendencia de
Administracion Tributaria y los contribuyentes a través de un tercero como es el caso de
la PRODECON en México, podrian ser mas eficaces y eficientes los procedimientos

administrativos y judiciales en materia tributaria.

En conclusion, en los Estados Unidos Mexicanos a raiz de la reforma constitucional se
ha dado un auge en la aplicacion de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, ya que se promovié la creacién de Centros especializados en la materia en
cada Estado del pais, siendo amplia su aplicacion en distintos areas del Derecho, con
un énfasis especial su aplicacion en el area penal; siendo de particular interés el papel

de la PRODECON como mediador en asuntos de caracter fiscal.

**Marquez Algara, Ma. Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Op.cit., pag. 1600.

%5 procuraduria de la Defensa del Contribuyente, Acuerdos Conclusivos. Primer medio alternativo de
solucion de controversias en auditorias fiscales, México, 2014, disponibilidad vy
acceso:http://www.prodecon.gob.mx/index.php/home/cc/publicaciones/numero-xiv, consultada el 26 de
octubre de 2016.
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45. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
En 1960 se desarroll6 el interés de la aplicacion de métodos alternativos de resolucion
de conflictos en Estados Unidos de América, fendbmeno que fue motivado por la
Declaracion de Derechos Civiles, con base en la cual se cre6 el Centro Nacional para
Arreglo de Disputas y el Instituto de Mediacion y Resolucion de Conflictos. Dichos
métodos fueron aplicados debido a los costos de las Cortes Judiciales, las cuales en

1976 abrieron distintos programas para motivar la aplicacién de métodos alternos.>*

En Estados Unidos no existe una ley especifica que regule el procedimiento de cada
método alternativo, sino que cada estado posee sus propias normativas e incluso en
cada estado no es posible identificar una regulacion especifica, debido al auge que la
aplicacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos ha tenido y la importancia
gue se da a lo convenido por las partes. Los métodos que se utilizan varian tanto,
dependiendo las partes y la controversia sobre que verse, incluso existen algunos
especialistas que identifican la aplicacion de mas de 20 métodos alternativos de

resolucién de conflictos en el pais.>*’

Si se han dado esfuerzos para que exista una ley que rija a nivel nacional los métodos
alternativos con el fin de unificar la aplicacion y procedimiento de la mediacion y el
arbitraje, principalmente, sin embargo aun no ha sido aprobada. Por lo que en Estados
Unidos de América no existen a nivel nacional alguna ley modelo en materia de
resolucién alternativa de conflictos3*®, trayendo consigo una diversidad de fuentes
aplicables; asi como la aplicacién de procedimientos que pueden ser tan formales como
una mediacion antes del arbitraje, y tan informales como las partes deseen, al realizarlo

en una esfera privada.

A pesar de la diversidad de métodos, los mas comunes son la negociacion, la

mediacion y el arbitraje.®*® La negociacién es aplicada al igual que Guatemala en

%®Nosreva, Elena, “Alternative Dispute Resolution in the United States and Russia: A Comparative
Evaluation”, Academic Journals at GGU Law Digital Commons, Volumen 7, Publicacion 1, Estados
Unidos de América, 2001, Golden Gate University, pag. 8.

*"|bid., pag. 9.

*®Menkel-Meadow, Carrie, Regulation of Dispute Resolution in the United States of America: From the
Formal to the Informal to the ‘Semi-formal’, Estados Unidos de América, Georgetown University, pag. 42.
*“Nosreva, Elena, Op.cit., pag. 9.
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materia laboral y civil y mercantil, principalmente; y en el caso de la mediacién y la
conciliacion, si se utilizan ambos términos aunque es mucho mas comun referirse a la

mediacién, o se consideran como sinénimos.

Con relacion a las areas en las que se aplican la negociacion, la mediacion y la
conciliacion, en Estados Unidos son muy amplias, desde temas generales como
controversias en materia civil y mercantil, familia, laboral, familia, etc.**® Como en temas
de conflictos ambientales, en materia de competencia, de derechos del consumidor,
seguros, entre otras. Incluso es interesante observar que hasta casos en los cuales la
pena de muerte seria la sancion aplicable, se han logrado resolver por medio de la

mediacion.®*!

Una caracteristica de los métodos alternativos de solucion de conflictos en Estados
Unidos es la fragmentacién del sistema. Esto es porque su aplicacion se da a través de
la coexistencia de servicios publicos y privados e incluso la competencia para resolver
los conflictos en el sector publico no es exclusivo del sistema judicial, sino que la
aplican instituciones especificas, dependiendo el tipo de controversia, existiendo
sectores especificos como el maritimo, ferroviario, en la aviacién civil, en el sector
militar aéreo y naval, temas sobre licitacién publica o hasta en temas sanitarios®?;

teniendo una amplia aplicacion en el ambito administrativo.

Con relacién a su aplicacién en el ambito judicial, dentro de las Cortes distritales operan

programas de mediacion, los cuales se han mostrado exitosos, como es el caso de las

3

Cortes del circuito noveno *** en donde se tratan disputas de todo tipo, desde

violaciones a contratos hasta asuntos de politicas publicas. El servicio de mediacién es

%9 Organizacién de Estados Americanos, Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos en los

Sistemas de Justicia de los Paises Americanos, Cuarta reunién de Ministros de Justicia o Procuradores
Generales de las Américas, Trinidad y Tobago, 2002, disponibilidad y acceso:
www.oas.org/legal/spanish/osaj/res _conflictos remja 2002.doc, consultada el 26 de octubre de 2016.
*IUnited States Courts for the Ninth District, Court of Appeals, Estados Unidos de América, disponibilidad
ngcceso: http://www.ca9.uscourts.gov/mediation/, consultada el 26 de octubre de 2016.

Ministerio de Empleo y Seguridad Social, “Los Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos
Laborales en Estados Unidos: El Federal Mediation and Conciliation Service”, Actualidad Internacional
Sociolaboral, No. 180, Espafia, Junio 2014, pag. 152.

%3United States Courts for the Ninth District, Mediation in the Ninth Circuit, Estados Unidos de América,
disponibilidad y acceso: http://www.ca9.uscourts.gov/mediation/, consultada el 26 de octubre de 2016.
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gratuito y es prestado por trabajadores de la Corte especializados en ello, por lo que no
desarrollan algun otro papel dentro de la misma, sino que se dedican exclusivamente a

resolver conflictos por medio de la mediacion.

Con relacion al procedimiento que aplica esta Corte (la cual no determina que asi sea
en todo el pais de conformidad con lo expuesto con anterioridad sobre la falta de
uniformidad en los aspectos adjetivos) consiste en la designacién de los mediadores por
parte del programa de mediacion, quienes deberan llenar un cuestionario con ayuda de
las partes, para determinar si la controversia puede ser llevada a mediacion, de

conformidad con las normas internas del programa.

Luego de revisar el cuestionario, se realiza una conferencia telefonica, en la cual se da
un cambio de informacién, se discuten las formas para solucionar el conflicto y asi
determinar finalmente la inclusion del caso al programa de mediacion. Las
conversaciones telefénicas pueden continuar con la finalidad que se acuerde llevar el

caso a traves del programa.

Esto resulta interesante, ya que muestra la disponibilidad de los jueces y auxiliares
judiciales en tratar de acordar y convencer a las partes a aplicar la mediacién, de una
manera no formal sino que mucho mas accesible como es a través de llamadas
telefénicas; en el caso de Guatemala si es posible que los Centro de Mediacion se
comuniquen con los interesados por esta via, pero debido a la desconfianza en el
sistema, es probable que alguna de las partes no responda a la misma o prefiera que
cualquier conversacion se tenga de forma presencial, lo cual puede perjudicar a mas de
alguna de las partes, debido al tiempo que requiere asistir a una reunion, lo cual trae

como resultado la poca practicidad del proceso y por lo tanto menor aplicabilidad.

Continuando con el procedimiento, al haberse ya acordado la mediacion, el mediador
designado trabaja con los abogados de las partes de forma directa y tendra reuniones

con las partes y los abogados, ya sea juntos o por separado, las cuales pueden ser
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presenciales o telefénicas, quienes previamente firmaran un acuerdo de

confidencialidad.>**

Esto se considera interesante ya que se le permite al mediador conocer bien los
intereses y necesidades atras del conflicto de cada una de las partes e incluso de sus
abogados; lo cual seria de util aplicacion en Guatemala, ya que en la actualidad no se
les permite a los mediadores del Organismo Judicial reunirse con las partes de forma
privada, vedandole la oportunidad al mediador de conocer mejor el caso y los intereses
de las partes; y nuevamente el hecho que puedan realizarlo via telefonica facilita la
disponibilidad de los interesados. En el caso de los centros privados en Guatemala si es
posible, siempre que las partes estén de acuerdo de llevar a cabo este tipo de

reuniones.

La mediacion en estos programas si es utilizada conforme su definicion doctrinaria, ya
que el papel del mediador es de facilitar el avenimiento de las partes, sin proponer
soluciones, sino que es un canal para lograr comunicacion; y son las partes las que
toman la decisién final, que una vez se obtenga se levanta acta de lo acordado siendo
de obligatorio cumplimiento para éstas, la cual puede ser avalada por un comisionado
bajo requerimiento de las partes.

Luego de haber desarrollado el procedimiento de la mediacion dirigida por el sistema
judicial, es interesante considerar que el procedimiento en la aplicacion de métodos
alternos de resolucién de conflictos esta dotado de tal libertad, que incluso se reconoce
legalmente que la mediacién se realice en las oficinas de los abogados, y que luego se
presente el acuerdo obtenido ante las Cortes, en caso no se haya llegado a un acuerdo
total o incluso por algan particular sin ningun tipo de preparacién previa o certificado
para fungir como mediador o conciliador; esta situacion puede ser beneficiosa, con
relacion a la practicidad, sin embargo también puede vulnerar el derecho de alguna de

las partes al no ser un experto; es por ello que existen algunos estados que si desean

%4 United States Courts for the Ninth District, Mediation in the Ninth Circuit, Op.cit.
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gue se requiera alguna licencia o certificado para actuar como mediador o conciliador,

tales como Florida, Massachuttes y California.®>

Con relacion a las areas principales del derecho que se han desarrollado en el presente
trabajo de investigacion, sobresale la aplicacion de la mediacién en conflictos de

caracter laboral. Es interesante la figura del ombudsman®*°

(defensor del pueblo en su
traduccion al espafiol), llamado asi en Guatemala al Procurador, aunque su figura es
totalmente distinta. El ombudsman en Estados Unidos es un ejecutivo de alto nivel de
una compafia, cuya reputacion le permite actuar como mediador en problemas que se
susciten dentro de la compafia entre ésta y los empleados. El papel que funge el
ombudsman seria interesante que se pudiera aplicar en el pais, aungque seria necesario
para ello que las empresas capacitaran a alguien en la aplicacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos para que pudiera fungir como mediador o

conciliador, desarrollando en su reglamento un procedimiento especifico para ello.

En conflictos de caracter laboral la entidad mas reconocida es la Federal Mediation and
Conciliation Service (FMCS) la cual fue creada en 1947. Es una agencia coordinada
por el Departamento de Trabajo de Estados Unidos de América y su mision es
promover la cooperacion y paz en los lugares de trabajo, enfocandose en la resolucion

y prevencion de conflictos labores.**’

La FMCS regula un procedimiento de negociacion colectiva, al igual que en Guatemala,
para la celebraciébn de convenios entre empleadores y empleados. Dentro del
procedimiento de negociacion, los mediadores se mantienen en contacto con las partes,
permitiéndoles hacerlo incluso antes de que formalmente ésta inicie con el pre aviso
legal que se notifica al patrono. En este procedimiento el papel del mediador radica en
guiar a los negociadores de cada parte, y su papel es mas de un conciliador ya que
ayuda en ofrecer posibles soluciones, aunque carezcan de poder para imponer el

acuerdo.

355

356MenkeI-Meadow, Carrie, Op.cit., pag. 44.

Alternative Dispute Resolution, Encyclopedia of Small Business, Estados Unidos, Gale Cengage
Learning, 2009, pags. 41 al 43. )
%7 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Op.cit., pag. 152.
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Los udltimos datos estadisticos contabilizados corresponden al afio fiscal 2013, los
cuales indican que fueron enviados al FMCS 22,702 avisos previos de negociacion
colectiva, de los cuales se les asigné mediador a 12,938, mediandose de forma activa
4.122 casos. Es interesante resaltar que aproximadamente el 85% de las controversias
surgidas en negociaciones colectivas en las que intervinieron los mediadores de la
FMCS terminaron con acuerdo.**®

El papel de la FMCS es importante y debe ser un punto de comparacién con la
Inspeccién General de Trabajo o el Ministerio de Trabajo en Guatemala, ya que a pesar
que si existe entre sus atribuciones el colaborar con la negociacién colectiva o mediar
en conflictos de caracter colectivo, la desconfianza que tanto trabajadores como
empleadores tienen en la Institucion, como es la corrupcion de los mediadores o
conciliadores, trae consigo que no se lleve una negociacion exitosa entre las partes, o si
se alcanza un acuerdo, no suele ser precisamente por la intervencién de un mediador
de la Inspeccién General de Trabajo, sino que se atribuye a los abogados de las partes.
Dentro de la negociacion en materia laboral, como aspecto innovador existe la
denominada “negociacion basada en intereses comunes”, este método ofrece a las
partes una mayor flexibilidad en el proceso negociador; acd a diferencia de la
negociacion colectiva tradicional, no se inicia con una posicion inicial sino que busca
identificar los intereses de las partes, mas alla de sus posturas.

El procedimiento continda luego de haber identificado los intereses subyacentes, las
partes son las que generan opciones que crean sean de mutuo beneficio, las cuales
son analizadas por éstas y son ellos mismos los que deciden cual adoptar. En ese te
meétodo si se genera mas un tipo de mediacién, ya que el papel del tercero es sélo
facilitar el avenimiento. Este modelo seria de utilidad en el pais ya que fomenta mas el
didlogo y el descubrimiento de una alternativa viable por las partes del conflicto, mas
alla de una sugerencia de un tercero.

Para finalizar con relacion a la FMCS, es interesante que también ofrece servicios de
capacitacion para las empresas, con el fin que puedan éstas hacerse cargo

directamente de reclamaciones individuales, para que sean resueltas desde el nivel

%8 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Op.cit., pag. 152.
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organizativo mas bajo, e incluso sin ser necesaria la intervencién de un tercero.>*® Estas
capacitaciones seria ideal que se implementara en el pais, siempre en pro de la
creacion de una cultura mas pacifica, creando organizaciones mas capaces de
solventar sus conflictos de forma cooperativa.

En materia penal, la aplicacion de la mediacion ha crecido en los ultimos diez afios, la
cual es aplicada por los tribunales de justicia, tomando en cuenta que en 2006 se cred
la ADR and Restorative Justice Commitee,*® la cual no sélo se centra en la resolucién
de conflictos, sino en la importancia de alcanzar la justicia restaurativa para las partes
en el procedimiento.

Asimismo, el programa de la American Bar Association llamado “Criminal Matters
Project” ha fundado méas de 120 programas de mediacion en todo el pais. El
procedimiento, inicia con la reunion de la victima y el victimario de forma directa guiados
por el mediador, previo reunion de éste con cada una de las partes; y es interesante
que la mediacion puede llevarse a cabo en cualquier parte del proceso judicial, situacion
gue no sucede en Guatemala, ya que no es posible la conciliacion o mediacién una vez

se encuentre ya en la fase de debate el proceso.

Sin embargo, es interesante resaltar que la mayoria de mediaciones en materia penal
suelen darse luego de terminado el proceso judicial, mostrando que a diferencia de los
temas de naturaleza civil, el objetivo de la mediacién no es resolver la controversia, sino
que es utilizado para facilitar el didalogo entre la victima y el victimario y asistir a las
partes con la negociacion de un plan de restitucidén para la victima. Claro esto se da asi
porque los casos que suelen ser sometidos son relacionados con vandalismo, hurtos,

robos menores, aunque si han sido atendidos otros casos como homicidios.***

En materia mercantil, la aplicacion de la negociacion o la mediacion ha sido designada
en las clausulas contractuales que se refieren a la resolucion de conflictos, como un
paso previo al arbitraje, e incluso suele ser incluida en contratos de adhesion.®® Dicha

circunstancia no se considera positiva, debido a que en muchos casos se pueden

359
360

Loc.cit.
Go, Flor, Mediation as Practiced in Criminal Law: The Present, the Pitfalls, and the Potential, Estados
3Lé?idos de América, James Boskey ADR Writing Competition, Harward University, 2010, pag. 12.
Ibid., pag. 2.
%2 Alternative Dispute Resolution, Encyclopedia of Small Business, Op.cit.,pags. 41 al 43.
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vulnerar derechos de los consumidores, debido a que la obligacion de llevar un
procedimiento de arbitraje puede resultar muy costosa en comparacion con la

jurisdiccion ordinaria.

Por ultimo, en casos de naturaleza civil,b es muy comun que sean asignados al
programa de métodos alternativos de resolucion de conflictos, como es el caso de la
mediacion. El procedimiento suele ser no obligatorio y confidencial, y dependiendo el
estado pueden llevarse a cabo sesiones fisicas o telefonicas.*®* El mediador se puede
reunir con ambas partes o solo con una con el fin de facilitar la comunicacion entre
éstas, e incluso puede ayudarlas a generar opciones de solucion, y si llegan a un
acuerdo, serd decision de las partes decidir que éste sea vinculante para ambas. Los
mediadores suelen ser abogados, aunque las partes pueden acordar que sea un

experto en otra materia.>®*

La confidencialidad siempre se mantiene con relacién a toda la informacion que se
exponga en el procedimiento. Es interesante resaltar que a pesar que en la mayoria de
los estados los mediadores son contratados y remunerados, existen algunos abogados

que actuan de forma voluntaria.

La diversidad de procedimientos en Estados Unidos, se pueden determinar ciertos
elementos comunes, tales como: estimular a los abogados para conocer bien del caso
previamente, promover la participacion de tomadores de decisiones claves, la utilizacion
de abogados como partes neutrales para aumentar recursos judiciales, proveer mayor
flexibilidad al procedimiento (tal como observamos con la utilizacion de conferencia
telefénicas), evitar la participacién del juez que podria conocer del caso, si éste es

llevado a juicio, entre otros.

Entre los procedimientos mas innovadores se encuentra la mediacién en linea (Online
Dispute Resolution), el cual se ha ido desarrollando en varios estados. Los casos mas

comunes en los que se ha desarrollado la mediacién en linea en Estados Unidos de

33 United States District Court Northern District of California, United States District Court Northern District

of California, Mediation, Estados Unidos de América, 2016, disponibilidad y acceso:
http://www.cand.uscourts.gov/mediation, consultada el 26 de octubre de 2016.
*4Loc.cit.
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América son las controversias que se desarrollan por el comercio en linea, por
diferencias que surgen entre proveedores y consumidores.?®® En los ultimos afios se ha
ido expandiendo su aplicacion, tal como es el caso del Plan Piloto del Séptimo circuito,
cuyo procedimiento se realiza en su mayoria en linea y su resultado es no vinculante

para las partes, siendo aplicado en casos de caracter civil.**®

El éxito que ha tenido Estados Unidos en la aplicacion de métodos alternativos de
resoluciéon de conflictos, se ha dado principalmente por la participaciéon activa de
asociaciones sin fines de lucro interesadas en el tema, tales como “American Bar

Association” (reconocida como la organizacién mas grande en resolucion alternativa de

conflictos con mas de 19,000 miembros®®’

Resolution” *® | las cuales se encargan de informar a comunidades, hacer

) y la “Society of Proffesionals in Dispute

investigaciones sobre la materia e incluso de servir como centros de aplicacion de
dichos métodos. Esto se considera un aspecto muy importante y que deberia de ser
aplicado en Guatemala, ya que el papel de organizaciones como el Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala o incluso los Bufetes Populares de las Facultades
de Derecho en el pais, deberian de ser instituciones que participen de forma activa en
la aplicacion de métodos como la mediacién o la conciliacion, con la finalidad que se
inculque a sus miembros, profesionales y estudiantes, a la aplicacion de estos métodos

como formas para alcanzar la justicia, evitando continuar con una cultura de conflicto.

En conclusion, de conformidad con lo expuesto, el desarrollo de la mediacién y la
negociacion en Estados Unidos se considera interesante porque ha desarrollado toda
una nueva cultura en la que mas particulares o instituciones privadas estan interesados

en trabajar como mediadores, incluyendo firmas de abogados.>*

365Birke, Richard y Louise Ellen Teitz, “U.S. Mediation in 2001: The path that brought America to Uniform
Laws and Mediation in Cyberspace”, The American Journal of Comparative Law, Volumen 50, Estados
Unidos de America, 2002, American Society of Comparative Law, pag. 181.

% United States District Court for the Northern District of Illinois, Voluntary E-Mediation Program, Estados
Unidos de América, United States District Court for the Northern District of Illinois, 2013, pag. 1.

*7Go, Flor, Op.cit., pag. 6.

*3Nosreva, Elena, Op.cit., pag. 10.

%9Folberg, Jay, “Development of Mediation Practice in the United States”, luris Dictio, Volumen 17,
Publicacion 16, Estados Unidos de América, Febrero-Julio 2015, Aspen Publishers, pag. 36.
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Con relacion al procedimiento, a pesar de no existir una ley que lo unifique, se
considera que no vulnera el derecho de las partes, una vez el acuerdo al que se llegue
sea satisfactorio para ambos y aseguren su adecuada ejecucion; lo cual si no se
alcanza si podria ser perjudicial para alguna de las partes, debido a la confidencialidad
con la que se maneja el caso, no pudiendo ser fiscalizada la vulneracion de algun
derecho. Sin embargo, la facilidad de acceder a la aplicacién de la mediacién para
solventar controversias en varias areas del Derecho, con procedimientos agiles y

practicos, se consideran aspectos importantes a implementar en Guatemala.

4.6. INGLATERRA
En Inglaterra la negociacion, la mediacion y la conciliacion son reconocidas y aplicadas,
como métodos para solucionar conflictos, sin embargo el método de mayor popularidad
es la mediacion, del cual se encuentran aspectos innovadores para aplicar en

Guatemala.

La mediacion cada vez se emplea mas en asuntos comerciales, de dafios corporales y
negligencias médicas. La mediacion ofrece a la parte o partes en litigio la posibilidad de
llegar a un acuerdo con la ayuda de un tercero independiente, sin pasar por los
tribunales.®”° Las partes conservan, sin embargo, la posibilidad de acudir a ellos si no
estdn de acuerdo con la solucion facilitada, al menos que se haya acordado la

obligatoriedad en el acuerdo, pudiendo acudir ante el 6rgano judicial para su ejecucion.

La institucionalizacion de la mediacion en Inglaterra, tiene su origen en el Advisory,
Conciliation and Arbitration Service (ACAS) en 1974, el cual fue creado para solucionar
disputas de caracter industrial, encontrdndose aun vigente, utilizado para controversias

de caracter laboral. En 1990 se estableci6 el Centre for Effective Dispute

$°European Judicial Network in civil and commercial matters, European Judicial Network in civil and

commercial matters, Alternative dispute resolution- England and Wales, Unién Europea, 2010,
disponibilidad y acceso: http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_en.htm, consultada el 26 de octubre
de 2016.
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Resolution(CEDR), el cual ha sido la institucion mas antigua especializada en la

aplicacién de métodos alternativos de resolucién de conflictos.>"

El papel del estado en la aplicacién de la mediacion en Inglaterra no es de caracter
intervencionista, ya que el desarrollo es principalmente a través de proveedores
privados de este servicio con el apoyo politico (no financiero) del gobiernoy de

los Juzgados en ciertos casos.>"?

La intervencidon de los Juzgados, suele ser mas de recomendacion de las partes para
que estimen resolver su controversia a través de la mediacion. Sin embargo, en los
ultimos afios, se ha dado un incremento de cortes con incorporacién de aplicacién de
meétodos alternos de resolucion de conflictos ha disminuido los casos que deban
someterse a la jurisdiccién ordinaria.®”® Esto se debe principalmente, porque las normas
del Cdédigo Procesal Civil de Inglaterra motivan a las partes a que sometan sus
controversias a meétodos alternativos, indicandoles los gastos que tendria el
sometimiento a un juicio de jurisdiccion comuan, los cuales podrian ser incluso mayores
al objeto de la controversia, dando como resultado que las partes decidan someterse a

algun método alternativo.

En Inglaterra no existe un registro central de mediadores, pero si hay registro por
organizaciones privadas, como es el caso del Colegio de Mediadores, CEDR %",
Consejo de Mediacion Civil, entre otros; entre otras mas especializadas, se encuentra

el Consejo de Mediacién Familiar y ACAS, especializado en materia laboral.>"

La mediacion ha sido utilizada con mayor frecuencia en casos de familia y conflictos
relacionados con derechos del consumidor; sin embargo, en los ultimos afios ha tenido

mMas auge en temas comerciales, especialmente en la industria de la construccion y en

%1 Academia, Mistelis, Loukas, ADR in England and Wales, Inglaterra, 2001, disponibilidad y acceso:

http://www.academia.edu/262766/ADR _In_England and Wales 12 Am, consultada el 26 de octubre de

2016, péag. 28.
%2 Fundacién Mediara, Johnson, Andrew M., La Mediacién en Inglaterra y Gales, Espafia, 2011,
disponibilidad y acceso: http://www.fundacionmediara.es/docs/i-jornadas-

mediacion/andrew _jonson_c.pdf, consultada el 26 de octubre de 2016.
"3 pAcademia, Mistelis, Loukas, Op.cit., pag. 16.

" |bid., pag. 34.

%" Fundacién Mediara, Op.cit.
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materia laboral.>”® Asimismo, ha tenido un auge la mediacién comunitaria, la mediacién
anexada a las cortes y la mediacién en linea.*”’ Por lo que se observa, que en
Inglaterra la aplicacion de la mediacion es muy amplia y se desarrolla a través de

procedimientos innovadores, como es el caso de la mediacion en linea.

En materia laboral el procedimiento para la resolucion de conflictos se rige por el
Cdédigo ACAS de préctica de buenas practicas en los procedimientos disciplinarios y de
quejas.La aplicacion de ACAS conlleva a acuerdos compromisorios cuyo fin es
disminuir reclamos judiciales, sin embargo no pueden ser aplicados a todos los casos
laborales, por la proteccidén de derechos.

En materia de familia, el procedimiento es voluntario, principalmente en casos de
divorcio o separacion; y es mas utilizado en temas relacionados con los derechos de los
nifios y nifias.®”® Es interesante resaltar que el mediador familiar es un profesional
independiente, lo cual se considera importante por el grado de especializaciéon que
adquiere para tratar los asuntos de forma mas asertiva.

El procedimiento en materia de familia, se realiza a través de sesiones de cara a cara
entre las partes y el mediador, con la finalidad de mantener el contacto y facilitar asi el
dialogo. 3° En los casos de temas de familia le corresponde al Juzgado formalizar el
acuerdo al que las partes hubiesen llegado, a través de la mediacion, con una
sentencia por consentimiento mutuo, sino es validado por el juez no es ejecutable.
Con relacion a la mediacion comunitaria, es practicada frecuentemente en conflictos
entre vecinos; el procedimiento lo realizan por voluntarios especializados en la materia

o por centros de mediacién municipales.

El procedimiento toma entre una o dos horas, y regularmente no se necesita mas de
una reunion, aunque de si ser necesario llevar a cabo mas de una reunion, no hay
impedimento alguno; cuando las partes arriban a un acuerdo satisfactorio para ambos,
proceden a firmar un acuerdo.*® Lo que es importante de la mediacién aplicada en las

distintas localidades es que no se afectan los derechos de alguna de las partes, ya que

376 academia, Mistelis, Loukas, Op.cit., pag. 14.

*""|bid., pag. 15. ]
378 European Judicial Network in civil and commercial matters, Op.cit.
379 :
Loc.cit. )
%0 Academia, Mistelis, Op.cit., pag. 22.
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la prescripcién se suspende y puede tomar una accion legal cuando deseen; siendo la
interrupcion aplicable a todas las areas en general.

En materia penal, la mediacion puede aplicarse en cualquier momento del proceso
judicial, a diferencia de Guatemala que debe ser antes que inicie el debate publico. La
mediacion se aplica en casos desde hurtos hasta homicidios en Inglaterra; en casos
graves ha sido mas utilizada no como una forma de resolver el conflicto, sino para
asistir a victimas que experimentan dolor o enojo como consecuencia del crimen
sufrido, para ayudarles asi a sanar y superar la ofensa. Este aspecto se considera de
interés ya que se busca una ayuda integral para la victima, mas all4 de enfocarse en la
pena para el agresor, como suele suceder en Guatemala, abriendo el didlogo entre las
partes en beneficio de la victima.

Un aspecto importante de Inglaterra, es que en algunas areas del pais incluso los
policias son entrenados para tratar casos de mediacion en materia penal, esta es una
diferencia con Guatemala ya que la Policia no suele estar preparada para solucionar
problemas sino mas para perseguir al supuesto delincuente y tomar denuncias,

principalmente, durante cualquier controversia de indole penal.

Entre los procedimientos de la mediacion disponibles en Inglaterra, es de interés la
mediacion virtual (e-mediation).*®' Esta es utilizada en casos de disputas relacionadas
al derecho del consumidor, principalmente, cuando la compraventa se realizd via
internet, en este caso primero se entabla el dialogo directo entre las partes, aplicando la
negociacion y luego continuar con la mediacion, realizando ambos procedimiento en
linea. Esto es de interés ya que se logra facilitar la comunicacién entre las partes para
gue puedan alcanzar un acuerdo de satisfaccion mutua, sin necesidad de acudir a un

tribunal, ademas de ser menos costosa que acudir a un centro de mediacién privada.

Un aspecto interesante con relaciéon a la mediacion en Inglaterra es que las personas

gue necesiten de financiamiento del Estado para someter sus disputas a mediacion,

382

ademas de proveérseles gratuitamente el servicio®, también se les otorga la asesoria

de un abogado para que lo acompafie en todo el procedimiento; en Guatemala este

381
382

Academia, Mistelis, Loukas, Op.cit., pag. 22.
Parliament of England, Family Act, 1996, Inglaterra, parte III.
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papel suele ser desarrollado por Bufetes Populares de las Facultades de Derecho de
algunas Universidades, pero no es un tema tratado por el Estado, ya que Unicamente se
puede acceder a esto en materia penal, por lo que se considera que seria positivo
implementarlo, dando una correcta capacitacion a los abogados en la materia para que

sean verdaderos facilitadores durante la aplicacion del método.

Otro aspecto importante de Inglaterra, que deberia ser considerado en el pais, es la
proliferacion y entrenamiento de programas de acreditacion e instituciones para la
aplicacién de la mediacion.®® Esto es de interés ya que se imparten cursos por
instituciones publicas, privadas, universidades, etc. En aplicacion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos, lo cual prepara a los mediadores para que
realicen su labor con el mayor conocimiento posible y ademas difunde una ideologia de
menor conflictividad o litigacion en el pais. Ademas quienes se capacitan reciben una
certificacion para ejercer como mediador, situacion que no sucede como tal en
Guatemala, ya que a pesar que si hayan centros que otorgan certificaciones, no es

realmente necesaria la misma para poder ejercer como mediador.

Ahora con relacion al procedimiento de la mediacion, en Inglaterra existen distintas
normativas e instituciones que regulan la practica de la mediacion, tales como: Caédigo

de Mediacién Familiar*®*, Cédigo de Mediacién Civil y Comercial *%°

, Cddigo de
Mediadores Familiares del Colegio de Mediadores®®* y el Procedimiento de Mediacién

Modelo del CEDR®®’, entre otros.

%83 Academia, Mistelis, Loukas, Op.cit., pag. 35.

$Eamily mediation council, Family mediation council, Code of practice and guidance, Inglaterra, 2016,
disponibilidad y acceso: http://www.familymediationcouncil.org.uk/us/code-practice/, consultada el 26 de
octubre de 2016.

%85 Civil & Commercial Mediation Accreditation Scheme, Law Society code of practice, Inglaterra.

386 College of Mediators, College of Mediators, Code of practice for mediators, Inglaterra, 2014,
disponibilidad y
acceso:http://www.collegeofmediators.co.uk/sites/default/files/CoM%20Code%200f%20Practice.pdf,
consultada el 26 de octubre de 2016.

%87 Centre for Effective Dispute Resolution, Centre for Effective Dispute Resolution, Model Inmediation
procedure, Inglaterra, 2016, disponibilidad y acceso: https://www.cedr.com/about_us/modeldocs/?id=21,
consultada el 26 de octubre de 2016.
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Es interesante observar que en Inglaterra, el papel de mediador es una profesion en si,
por la que incluso existe un Colegio de Mediadores®®, cuyo objetivo es capacitar,
acreditar y apoyar a mediadores de distintas areas, lo cual contribuye a la proliferacion
de la mediacibn como una alternativa para solucionar conflictos. El interés en la
mediacién ha surgido incluso a nivel de la Unidn Europea, la cual aprobé en 2004 un
Cddigo de Conducta para Mediadores, el cual contiene una serie de principios para que
los mediadores individuales voluntariamente se comprometan, incluyendo competencia,
publicidad, imparcialidad y tarifas.*® El énfasis que se le da a la ética para el desarrollo
de la mediacion se considera un elemento importante para el éxito del procedimiento de

la mediacion.

En Inglaterra, la aplicacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos es tan
significativa que incluso la mayor parte de las firmas de abogados tienen un
departamento especifico para ello, teniendo énfasis en el arbitraje y la mediacion;
también es aplicada la mediacion por organizaciones no lucrativas y las cortes
nacionales que, en su mayoria tiene alguna corte anexada que se dedica a la aplicacién
de la mediacion para solucionar conflictos; por lo que se determina que todo el pais
comprende la importancia de la mediacion, y de su efectividad para solucionar

controversias. ¥
En general el procedimiento de mediacién en Inglaterra®?, consiste en:

Previo a iniciar la mediacion las partes involucradas realizan un intercambio de
resiumenes del caso y de documentos que contienen su pretension, ademas de entregar
una copia al mediador. Es interesante ya que mas alld de la comunicacién, los
involucrados deben brindar documentos o pruebas para una consideracién integral de
la disputa, siendo el papel del mediador mucho mas profundo con relacién al

conocimiento del caso.

388College of mediators, College of mediators, Mediation, Inglaterra, 2013, disponibilidad y acceso:

http://www.collegeofmediators.co.uk/, consultado el 26 de octubre de 2016.

%9 Academia, Mistelis, Loukas, Op.cit., pag. 37.

*O|bid., pag. 43.

1 awdonut, Lawdonut, Alternative dispute resolution FAQs, Inglaterra, 2016, disponibilidad y acceso:
http://www.lawdonut.co.uk/business/law/contracts-disputes/dispute-resolution/alternative-dispute-
resolution-fags, consultada el 26 de octubre de 2016.
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Luego el mediador pone en contacto a las partes, usualmente via telefénica, situacion
que facilita el contacto; la mediacion iniciara con una sesion conjunta en la cual cada
parte presenta su pretension; el mediador tendra reuniones individuales con cada parte
y conjuntas si los participantes lo desean, para mostrar las ventajas y desventajas a

cada uno, no pudiendo revelar mayor informacion que la autorizada por cada parte.

Con base a lo indicado por las partes se realiza un acuerdo para firma de las partes, el
cual por regla general seréa de forzoso cumplimiento para las partes, al menos que éstas

expresamente decidan incluir en el acuerdo que no lo sea.

Con respecto a la duracion de la mediacion, esta varia dependiendo la complejidad del
caso y las posturas adoptadas por las partes, por lo que algunos duran medio dia pero
algunos pueden durar meses; pero el papel de los mediadores es asignar una fecha
limite de conocimiento de las partes para que éstas se involucren en el método. Se
considera importante que si se otorgue una fecha limite, la cual sea acorde al caso

concreto para que asi sea un procedimiento eficiente.

Con relacioén al caracter vinculante de los acuerdos, la mayor parte de acuerdo es de
cumplimiento obligatorio para las partes, no siendo posible que las partes sometan su
controversia a la jurisdiccion ordinaria, a pesar que estén en desacuerdo con lo
acordado, aunque en algunos casos si es posible, si las partes asi lo determinan.®*? En
materia de familia, tal como se indic6 con anterioridad, el acuerdo debe ser aprobado

por el juez para que sea vinculante para las partes.

Se considera que todo acuerdo arribado en una mediacion deberia de ser de caracter
vinculante para las partes, y asi Unicamente deban acudir a la corte para su ejecucion,
circunstancia que no sucede en todos los casos en Inglaterra; es interesante que
incluso en los casos de mediacion por asuntos relacionados con disputas entre
proveedores y consumidores, en algunas camaras la decisién es vinculante solo para
el proveedor, siendo posible al consumidor acudir a la Corte si asi lo desea, esto

muestra la importancia que se le da a los derechos del consumidor en Inglaterra.

¥2Citizens advice, Citizens advice, Alternative dispute resolution (ADR), Inglaterra, 2015, disponibilidad y

acceso:https://www.citizensadvice.org.uk/Documents/Advice%20factsheets/Consumer%20Affairs/c-
alternative-dispute-resolution.pdf, consultada el 26 de octubre de 2016.
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Por lo tanto, la practica de métodos alternativos de resolucion de conflictos en Inglaterra
ha evolucionado en los dltimos afos, principalmente con respecto a la mediacion, ya
gue existe un gran numero de instituciones que la practican; no existe una normativa
unificada con relacion a los procedimientos, sino que dependera del centro al que se
someta la controversia asi como la materia de ésta. Los aspectos de mayor interés y
que deberian ser considerados en Guatemala, son la acreditacién de los mediadores y
el reconocimiento de éstos como profesionales independientes, lo cual conlleva a una

mayor especializacion en la materia.

Asimismo, es importante que la prescripcion de los derechos de las partes que someten
a la mediacion se interrumpe, los cual garantiza que sus derechos no se vean
violentados por el sometimiento de su controversia a un método alternativo; también es
de interés que en materia penal, se enfatice en la recuperacion integral de la victima,
sobre todo con relacion a aspectos psicolégicos y aln mas interesante la capacitacion

en mediacion dada a policias civiles como parte del procedimiento penal.

Por altimo, es de interés la aplicacion de la mediacion en linea, que a pesar de no estar
tan avanzados en ello como Estados Unidos de América, sin lugar a duda es un tema
que se incrementard en un futuro cercano. Y que, que la practica de métodos
alternativos de resolucion de conflictos en Inglaterra es un tipo de asociacion publico-
privada con un enfoque comun, lo cual es de gran interés y de recomendacion para

Guatemala.

En conclusién con la presentacion, analisis y discusion de resultados, con base en lo
expuesto, los objetivos trazados para la presente investigacion fueron alcanzados,
teniendo Unicamente como limitacion la obtencién de estadisticas de las distintas
instituciones estudiadas debido a la confidencialidad de las mismas. Sin embargo, los
aportes propuestos fueron establecidos, primero al desarrollar en un solo documento los
aspectos adjetivos de la negociacion, mediacion y conciliacion aplicables en Guatemala,
en distintas areas del Derecho, al no existir una normativa especifica que los unifique o
contenga en conjunto; respondiendo a través de dicha recopilacién la pregunta del

presente trabajo de tesis: ¢Cuales son los aspectos adjetivos de la negociacion,

148



mediacién y conciliacion en Guatemala, como métodos alternativos de resolucién de

conflictos?

Asimismo, se identificaron similitudes y diferencias entre los procedimientos de distintos
centros privados tanto nacionales como internaciones que aplican alguno de los
meétodos objeto del presente trabajo de tesis, mostrando aspectos innovadores de cada

uno.

Ademas, como principal aporte, se brind6 un andlisis comparativo de otras
jurisdicciones que aplican dichos métodos alternativos, exponiendo aspectos adjetivos
innovadores y  positivos para que sean tomados en cuenta en la legislacion
guatemalteca, y asi mejorar la aplicacion de la negociacién, mediacion y conciliacion, en

la solucién de controversias en Guatemala.

Como reflexion final, con base en lo investigado, la aplicacion de métodos alternativos
de resolucién de conflictos debe ser considerada, a criterio de la autora de la presente
investigacién, como un tema de interés nacional para los paises de Latinoamérica; ya
gue sus ventajas son relevantes, y mas alla de limitarse a reducir la carga judicial,
ensefarle a la poblacion a solucionar sus conflictos por medios pacificos, que tengan
como base el didlogo entre las partes, sea de forma directa con la ayuda de un tercero,

promueve la construccion de una cultura de paz.

En Guatemala, lamentablemente, la educacion en todo nivel, suele ser de caracter
competitivo y conflictivo. Por ejemplo, en las facultades de Derechos se ensefian
estrategias para atacar a la otra parte en caso de controversias judiciales, en la mayoria
de cursos. Por lo que, a pesar que si existen algunas Universidades que incluyen en su
pensum algun curso de métodos alternativos de resolucion de conflictos, el enfoque de

la carrera suele ser que en un conflicto lo importante es ganar y que la otra parte pierda.

Sin embargo, el objetivo debe ser la edificacion de acuerdos de mutuo beneficio
basados en la justicia, debiendo ser el abogado un canal de comunicacién, identificando
las necesidades de las partes, procurando avenirlos para obtener una solucidon
consentida, en los casos que sea posible, una solucion equitativa; y asi contribuir a la

construccion de una verdadera cultura de paz..
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CONCLUSIONES
Segun la doctrina, la diferencia principal entre la negociacion, mediacién y
conciliacion es el papel del tercero que interviene. En la negociacion la
intervencion de un tercero es nula; a excepcion de que tenga facultades legales
necesarias o a seleccion de las partes; en la mediacion el tercero procura avenir
a las partes y facilita la comunicacion; sin sugerir ni proponer soluciones; y en la
conciliacion, el tercero, procura avenir a las partes, facilitar la comunicacion y
formular propuestas de solucién ecuanime.
La negociacién no es reconocida en Guatemala como un método alternativo de
resolucion de controversias, en si; sin embargo, si se regula a través de la figura
civil de transaccién, considerada asi por ser una forma de solucionar
controversias de forma directa entre los interesados, cuyos aspectos se regulan
en el Cédigo Civil (Decreto Ley 106). Asimismo, la negociacién es comiunmente
utilizada en materia laboral para la comunicacién entre empleadores y patronos,
tanto para mejoras en sus relaciones como para tratar conflictos ya entablados
entre éstos, como son los conflictos de caracter colectivo; lo cual se encuentra
regulado en el Cédigo de Trabajo.
El procedimiento de la mediacién, de acuerdo a su denominacion, es aplicado en
materia penal en Guatemala, el cual es regulado en el Codigo Penal (Decreto 17-
73) y Codigo Procesal Penal (Decreto 51-92). Asimismo, existen centros de
mediacién del Organismo Judicial, que se rigen por su propia normativa, aunque
en la practica el papel del tercero no se limita al de un mediador, sino que
también propone formas de solucion a las partes, como en una conciliacién.
La mediaciéon y conciliacion en Guatemala, principalmente en el sector publico,
con respecto a su procedimiento, son iguales; ya que no se realiza la distincién
doctrinaria en la practica, siendo el papel del tercero procurar avenir a las partes,
facilitar la comunicacion y formular propuestas de solucion ecuanime.
La conciliacion es el método mas regulado en la legislacion en Guatemala, y es
aplicado a nivel judicial, principalmente en procesos civiles, mercantiles y de

familia; y extrajudicialmente en centros especializados, tanto publicos como los
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Centros de Mediacion del Organismo Judicial, y privados como en la CRECIG,
CENAC y CIM, entre otros.

6. El procedimiento de conciliacion, se encuentra regulado en distintas normativas
segun su materia, entre las cuales estan: Codigo Procesal Civil y Mercantil
(Decreto Ley 107), Ley de Telecomunicaciones (Decreto 94-96), Ley de
Proteccion al Consumidor y Usuario (Decreto 2-2003), Ley de Arbitraje (Decreto
67-95), Ley de Tribunales de Familia (Decreto Ley 206), Codigo de Trabajo
(Decreto 1441), Codigo Procesal Penal (Decreto 51-92), Ley de Propiedad
Industrial (Decreto 57-2000), Ley de Derechos de Autor y Conexos (Decreto 33-
98) y su reglamento; entre otras normativas, incluyendo los reglamentos de
centros especializados.

7. Los procedimientos de la negociacion, mediacion y conciliacion, no son
uniformes; dependera de la materia y normativa que lo regule. Sin embargo, las
diferencias entre un procedimiento u otros, sean aplicados por centros
especializados o por instituciones publicas, no son relevantes, pudiendo
identificar aspectos positivos y negativos en cada uno.

8. La no interrupcion de la prescripcion ni caducidad en Guatemala con el inicio de
un método alternativo de resolucion de conflictos, puede traer consigo poco
interés de la poblacién en someter su controversia a un método alternativo de
resolucién de conflictos, debido al riesgo que sus derechos sean vulnerados.

9. En Guatemala, no se regula la aplicacion de algin método alternativo para
resolucion de conflictos en materia tributaria, a diferencia de otros paises como
los Estados Unidos Mexicanos.

10.El acuerdo al que se arribe al aplicar la negociacién, mediacién o conciliacion en
Guatemala, debe constar por escrito; lo cual puede ser a través de escritura
publica, documento privado con firmas legalizadas, o bien mediante acta notarial.

11.De los centros especializados privados a nivel nacional, la CRECIG es la
institucion que cuenta con mayor variedad de métodos alternativos de resolucion
de conflictos; sin embargo, debido a la especialidad del mismo, es el CIM el que
lleva a cabo mas mediaciones, tomando en cuenta que la CRECIG y el CENAC

son especializados procesos arbitrales.
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12.En 2005 fue presentada la iniciativa de ley 3126 al Congreso de la Republica,
denominada “Iniciativa de Ley sobre la Implementacién y Unificacion de Métodos
Alternos de Resolucion de Conflictos” la cual tiene entre sus objetivos: i. regular
en una sola ley el procedimiento de negociacion, mediacion, conciliacion y
arbitraje, como métodos alternativos de resolucion de conflictos; ii. diferenciacion
de los procedimientos de negociacion, mediacién y conciliacion, segun lo
reconoce la doctrina; ii. la creacion de un registro de conciliadores, mediadores y
negociadores, entre otras. Sin embargo, no ha tenido avances en su aprobacion.

13. La aplicacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, objeto del
presente trabajo de tesis, en El Salvador es muy similar al de Guatemala. Sin
embargo, es innovador que exista una ley especifica que regule el procedimiento
de la mediacion y la conciliacion; que las notificaciones dentro del procedimiento
de negociacion y conciliacion puedan realizarse via telefénica y la existencia un
Sistema Alterno de Resolucion de Conflictos liderado por la Procuraduria
General de la Nacion.

14. Colombia, con relacion a la aplicacién de los métodos alternativos de resolucion
de conflictos, objeto del presente trabajo de tesis, es un pais que posee varios
aspectos innovadores. Se resalta, especialmente, la existencia de una ley
especifica que integre el procedimiento de los métodos, aunque el método de
mayor popularidad es la conciliacién.

15.En Colombia, se interrumpe la prescripcion y la caducidad con la iniciacién del
procedimiento conciliatorio; el cual es aplicable a una amplitud de controversias,
incluyendo temas de caracter contencioso administrativo.

16.En Pera el método de mayor aplicaciéon es la conciliacién. El sometimiento de las
partes a la conciliacion extrajudicial, no es voluntario, como sucede con
Guatemala; sino que las partes deben por lo menos intentar llevarla a cabo, las
consecuencias de no hacerlo son rigidas, como el rechazo de la demanda inicial
0 presunciones acerca de los derechos tratados en la audiencia conciliatoria a
favor de quien si intentd llegar a un acuerdo en comparacién a la parte que no.

17.Los Estados Unidos Mexicanos a raiz de la reforma constitucional tuvo un auge

en la aplicacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos,

152



promoviéndose la creacion de Centros especializados en la materia en cada
Estado del pais, siendo amplia su aplicacion en distintos areas del Derecho, con
un énfasis especial en el area penal.

18. En Estados Unidos, el método mas aplicado es la mediacion. A pesar de no
existir una ley que unifiqgue los procedimientos de los métodos alternativos de
resolucién de conflictos, la facilidad de acceder a la aplicacion de la mediacién
para solventar controversias en varias areas del Derecho, con procedimientos
agiles y practicos, se consideran aspectos importantes a implementar en
Guatemala.

19. En Inglaterra la mediacién es el método de mayor aplicacién, los mediadores
deben estar acreditados para poder fungir como tal, siendo una profesion
independiente. Asimismo, la prescripcion de los derechos de las partes que
someten a la mediacién se interrumpe, los cual garantiza que sus derechos no se
vean violentados por el sometimiento de su controversia a un método alternativo.

20.Los procedimientos y denominacion de los métodos varian en cada una de las
jurisdicciones analizadas; sin embargo, de los paises investigados, los mas
avanzados en la aplicacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos
son Colombia, Peru, Estados Unidos de América e Inglaterra.
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RECOMENDACIONES
Que para fines de ejecucion de los acuerdos a los que las partes lleguen al
finalizar los procedimientos de negociacion, mediacibn o conciliacion
extrajudicial; si lo que se exigird es la obligacion de pagar cantidad de dinero,
liquida y exigible, se recomienda constituir el acuerdo en escritura publica como
una transaccion, porque el proceso de ejecucion procedente seria la Via de
Apremio, siendo éste mas agil que un proceso ejecutivo.
Que los 6rganos estatales realicen mayor divulgaciéon a la poblacion con relaciéon
a las ventajas de someter sus controversias a mediacion o conciliacién, para que
sean conocidos a nivel nacional.
Que se incluya en las distintas leyes que regulan los métodos alternativos de
resolucién de conflictos, analizados en el presente trabajo de tesis, que el inicio
de éstos interrumpa la prescripcion y caducidad, con el fin de que el
sometimiento de controversias a €stos, no vulnere los derechos de las partes en
caso no se alcance un acuerdo.
Que los Bufetes Populares de las distintas Facultades de Ciencias Juridicas y
Sociales del pais, constituyan entre sus servicios el papel de los estudiantes
como mediadores o conciliadores, en casos especificos, contribuyendo asi las
distintas Universidades a la construccion de una cultura de paz en Guatemala.
Que se permita la aplicacion de un método alternativo de resolucion de conflictos
como la mediacion o conciliacion en conflictos de caracter tributario,
principalmente cuando la Administracion Tributaria realice ajustes a los
contribuyentes, actuando como tercero una entidad autonoma; como el caso de
la PRODECON en los Estados Unidos Mexicanos.
Que se brinde una capacitacién constante a los mediadores de los centros de
mediacion del Organismo Judicial, asi como a miembros de la Policia Nacional
Civil, con el fin de que los procedimientos sean mas efectivos y asi se popularice
su aplicacién en el pais. Asimismo, establecer un programa de capacitacion para
las empresas, con el fin de disminuir la intervencion de terceros para resolver

conflictos laborales.
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7. Que se dote de mayor flexibilidad los procedimientos de mediacion y conciliacion,
incluyendo la validez de notificaciones via telefonica o la celebracion de
audiencias por medios virtuales, para darles mas facilidades a las partes y en
consecuencia sea mas atractivo someterse a dichos métodos.

8. Que se tengan mayores consecuencias negativas a las partes que utilicen la
mediacién o conciliacion como medios dilatorios, para que sean aplicados de
forma mas eficiente y eficaz.

9. Que se creen areas de seguimiento de los asuntos mediados o conciliados en
instituciones publicas, para ayudar a que lo acordado sea cumplido por las partes
involucradas.

10.Que la conciliacion sea de caracter obligatorio en materia civil, mercantil,
administrativo y laboral con el fin de que la poblacion guatemalteca mejore sus
habilidad para solucionar conflictos, sin necesidad de acudir a un juez,

promoviendo asi la construccion de una cultura de paz.
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Ley especifica nacional No No No No No No No
Otras legislacién aplicable Si Si Si Si Si Si Si
Judicial No No No No No No No
Extrajudicial Si Si Si Si Si Si Si
Civil y Mercantil Si Si Si Si Si Si Si
| ) Penal No No No No No No No
Qpr)Tit():ggisén de Familia No No No No No No No
Laboral Si Si Si Si Si Si Si
Administrativo No No No No No Si Si
1. El papel
activo de la
Aspectos innovadores para Guatemala No aplica No aplica No aplica No aplica FMCS COMO | \g aplica

mediador entre
trabajadores y
patronos.
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CUADRO DE COTEJO

ASPECTOS ADJETIVOS DE LA MEDIACION

PAISES
INDICADORES : , Estados Unidos | Estados Unidos
Guatemala | El Salvador | Colombia Perd Mexicanos de América Inglaterra
1. Existe una|Noaplica |Noaplica |1. Creacion de|1. La|1l. ElI mediador un

Aspectos innovadores para Guatemala

ley especifica
para el
procedimiento.
2.
Notificaciones
via electrénica.
3. Creacion de

un sistema
alterno de
resolucién de
conflictos.

unidades moviles en
algunos Estados
para ampliar la
aplicacion de Ia
mediacién.

2. Atencion
especifica al
aspecto emocional
de las partes.
3.Responsabilidad
administrativa contra
juez ordinario que
se rehlse ejecutar
el acuerdo de Ila
mediacion.

4. En materia penal,
en caso no logren
un acuerdo las

partes mantendran
sus derechos para
solucionar su
controversia en la
via legal que
proceda.

5. Capacitacion
otorgada por el
Estado a las
empresas para
disminuir la
intervencion de
terceros para
resolver  conflictos
laborales.

comunicacién
con las partes de
mediadores
judiciales suelen
realizarse via
telefénica.

2. El mediador
puede tener
reuniones
privadas con
cada parte.
3. El papel del
Ombudsman
como mediador
en problemas
laborales

4, El
procedimiento de

la  negociacion
basada en
intereses

comunes, en
materia laboral.
5.Capacitacion

otorgada por el
Estado a las
empresas para
disminuir la
intervenciéon de
terceros para
resolver
conflictos
laborales.

profesional
independiente.
2. La mediacién

comunitaria es
realizada por
voluntarios
especializados o]
centros de
mediacién
municipales.

3. El inicio de la
mediacién
suspende la

prescripcion de los
derechos de las
partes.

4. La mediacion en
materia penal
puede aplicarse en
cualguier momento.
5. La mediacién en
materia penal es
mas utilizada para
tratar aspectos de
restauracion de la
victima.6. En
algunas areas los
policias civiles son

capacitados en
mediacién por su
intervencién en

casos penales.
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Aspectos innovadores para Guatemala

6. El objetivo de la
mediacion en
materia penal es
asistir a las partes
con un programa de
restitucion para la
victima. 7.
Participacion activa
de entidades sin
fines de lucro en la
aplicacion de la
mediacion.

6. El objetivo de
la mediaciéon en
materia penal es
asistir a las

partes con un

programa de
restitucion  para
la victima.

7. Participacion
activa de

entidades sin
fines de lucro en
la aplicacion de
la mediacion.

7. Asesoria legal
gratuita para
personas de
€scasos  recursos
en todo tipo de
controversia que se

someta a
mediacion.8. Los
acuerdos son

vinculantes si asi lo
definen las partes.
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Ley especifica nacional

Si (en materia

No Si Si Si penal)
Otra legislacion aplicable Si Si Si Si Si Si Si
Judicial Si Si Si Si Si Si Si
Extrajudicial Si Si Si Si Si Si Si
Civil y Mercantil S Si Si Si Si Si Si
. Penal N N Si N Si Si Si
Qgﬁ‘i‘gggisége Familia si si si si__|si Si Si
Laboral Si Si Si Si Si Si Si
Administrativo Si Si Si Si Si Si Si




Aspectos innovadores
para Guatemala

1. Existe una ley
especifica para el
procedimiento.

2. Notificaciones
via electronica.
3. Creacién de un
sistema alterno de
resolucion de
conflictos.

1. La conciliacién

puede ser de
derecho 0] de
equidad.

2. Conciliadores ad
honorem y
remunerados.

3. Direccion  de
conciliacion por
estudiantes
universitarios en
Consultorios
juridicos.

4. Imposibilidad de
acudir a justicia

ordinaria para tratar
aspectos ya tratados
en la conciliacion.

1. La conciliacion
extrajudicial es de
caracter obligatorio
para las partes,
previo a someter su

controversia a la via
judicial.
2. En materia

laboral y de familia,
los conciliadores
deben contar con la
debida

especializacion y

acreditacion
otorgada por el
Ministerio de
Justicia.

1. En materia
penal, en caso no
logren un acuerdo

las partes
mantendran  sus
derechos para
solucionar su
controversia en la
via legal que
proceda.

2. Creacién de un
area de
seguimiento de los
casos penales
resueltos por
medio de la
conciliacion.

No aplica.

No aplica.
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Aspectos innovadores
para Guatemala

5. La conciliacion es
obligatoria en
asuntos civiles, de
familia y contencioso
administrativo, como
un requisito de
procedibilidad de la
demanda.

6. Suspension de la
prescripcion e
interrupcién de la
caducidad con la
presentacion de la
solicitud de
conciliacion.

7. El conciliador
debe ser, como

regla general,
abogado con
certificacién de
curso de

capacitacion
brindado por el
Ministerio del Interior
y Justicia de
Colombia.

8. El procedimiento
de conciliacion
virtual.

3. Los Centros de
Conciliacion

privados pueden
ser constituidos
s6lo por entidades
sin fines de lucro.
4, Si la causa de

terminar la
conciliacién del
acuerdo es por
inasistencia o]

violacién de alguna
de las partes no se
suspende el plazo
de prescripcion
para la parte a
quien se le atribuye
la causa.
5. La inasistencia
de alguna de las

partes a la
conciliacion,

produce la
instauracién de una
presuncion legal

relativa de verdad
sobre los hechos
expuestos en el
Acta de
Conciliacion que
sean reproducidos
en la demanda.

3. El conciliador

penal debe contar
con una licencia
para ejercer.
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6. Si en la sentencia

del proceso judicial
se otorga igual o
menor derecho del
que se propuso en
la audiencia
conciliatoria se le
impone, al que

rechazo la
propuesta, una

multa.
Aspectos innovadores 7. La conciliacién
para Guatemala tiene el mismo
caracter de

ejecutivo que el de
una sentencia con
autoridad de cosa
juzgada.
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CUADRO DE

COTEJO

CENTROS ESPECIALIZADOS

Nacionales Internacionales
CRECIG CENAC CIM CMCSJ OMPI CIADI OoMC
Reglamento Si Si Si Si Si Si Si
especifico
Modelo de
clausula Si Si Si Si Si Si Si
compromisoria
Procedimiento No si No No No No No
de negociacién
Procedimiento No si si si si No Si
de mediacion
Procedimiento si si No No No si si
de conciliacion
Confidencialida S Si Si Si Si Si Si
d del proceso
Caracter
vinculante del Si Si Si Si Si Si Si
acuerdo
1. Desarrollo de la|1.Programa |1.Capacitacion |1. Existenciade |1. No existen | 1.Procedimiento 1. No se
negociacion conflictual | de constante a | centros plazos bien definido con |definen pasos
como un método | Mediacibn | mediadores especializados | especificos relaciones a | especificos
alternativo de | Escolar adscritos al|en materia | con relacién a | contingencias que | que deban ser
resolucién de ["Armonia". |[CIM para su|laboral y|las fases que | pudieran surgir en |agotados, por
conflictos. especializacién. | agraria. se deben|el desarrollo del|lo que se
2. La evaluacion 2. Servicio | agotar en el | método. considera que
Aspectos previa neutral o gratuito. pro_cedimientp queda a
innovadores asesoria técnica, 3. El papel de|, ni una serie I|bert_ad del
previo a iniciar un los facilitadores | exacta de mediador o]
procedimiento judiciales como | pasos a conciliador.
alternativo. amigables seguir, se
3. Plazos especificos componedores. |deja a

para el desarrollo de

los

métodos

alternativos.

discrecion de
las partes o
del mediador.
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