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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente trabajo de investigacion juridico descriptivo y comparativo se examinan
los conceptos basicos de los métodos alternativos de solucion de conflictos,dentro de
los cuales se encuentran: a)los elementos y formas de resolver del conflicto; b) la
justicia; c) los antecedentes histéricos de los métodos alternativos; yd) sus objetivos,
principios, ventajas y desventajas. Posteriormente, se analizan los aspectos subjetivos
de la negociacion, mediacion y conciliacion, desarrollando su naturaleza juridica a nivel
nacional, asi como los elementos y caracteristicas propias de cada uno de dichos
métodos. Esto se realizd con el fin de lograr recopilar en un solo documento la parte

doctrinaria de estos métodos alternos para un facil acceso y estudio de los mismos.

Finalmente se realiz6 un analisis comparativo de la negociacién, conciliacién vy
mediacion entre la legislacion guatemalteca, el proyecto de Ley de Métodos Alternos de
Solucion de Controversias presentado por el Organismo Judicial de Guatemala y las
legislaciones de El Salvador, Colombia, Pert, México, Estados Unidos de América e
Inglaterra. A través del presente andlisis se logra identificar las diferentes formas en la
que dichos métodos se encuentran regulados o no, alterando su naturaleza juridica con
base a la forma que se plasman los acuerdos; evidenciando asi la necesidad de legislar
correctamente los elementos de los métodos alternos para un mejor acceso y uso de

los mismos.
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INTRODUCCION

El conflicto es un elemento inevitable del ser humano, sin embargo, éste ha sido el
punto de partida para su evolucion social. SegtinMiguel Angel Clare Gonzéalez-Revilla,
el conflicto es una oportunidad de crecimiento para el empoderamiento de uno mismo y
la superacién de los limites para poder relacionarse con otras personas.® La naturaleza
del conflicto no es negativa ni positiva, sino que es similar a la energia, que Unicamente

se transformaen actos que pueden convertirse de forma constructiva.

La finalidad de la transformacion del conflictoes obtener resultados que le otorgue lo
que le corresponde a cada una de las partes involucradas, es decir, resultados justos.
Tradicionalmente el Estado ha sido el ente encargado de administrar justicia y
solucionar las controversias. Por consiguiente, el organismo judicial es uno de los tres
poderes que conforman un Estado, para que la funcion jurisdiccional resuelva el
conflicto conforme a la ley. Hoy en dia, existe una judicializacion de la casi totalidad de
conflictos que representa un sistema de justica colapsado y carente de medios para
afrontar el volumen de casos que se le presentan. Asimismo, el acceso a la justicia es
desigual y dificil para la mayoria de la poblacion que no puede asumir los elevados
costos y los largos plazos que conlleva un proceso judicial. En virtud de lo anterior, ha

sido necesario buscar formas alternativas para la solucién de conflictos.

En Guatemala, los métodos alternos de solucion de conflictos, como la negociacion,
conciliacion y mediacion, se encuentran establecidos de forma irregular y dispersa en la
legislaciéon. Por ejemplo, en el caso de los acuerdos de conciliacion se les equipara con
el contrato de transaccion debido que para su validez es necesario plasmarlos en
escritura publica, documento privado legalizado por notario o en acta notarial, es decir,
practicamente de la misma forma que una transaccion.Ademas, la legislacion
guatemalteca omite hacer una clara diferenciacion entre la conciliaciéon y la mediacién

debido a que unicamente se encuentra definida la conciliacion en la ley de

! Clare Gonzalez-Revilla, Miguel Angel. Educando para la Paz. Panama, Universal Books, 2016, pag. 30.
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arbitraje.?EIno tener una legislacién clara que regule los métodos alternos produce una
falta de conocimiento y certeza juridica en cuanto a su eficacia. Lo anterior genera la
pregunta¢,Cual es la naturaleza y utilidad de los métodos alternativos de solucion de

conflictos, especialmente de la negociacion, la conciliacién y la mediacion?

Para responder a la pregunta anterior, el presente trabajo de investigacion juridico
descriptivo y comparativo tuvo como objetivo general establecer la naturaleza y la
utilidad los métodos alternativos de solucién de conflictos, enfocandose principalmente
en la negociacién, la conciliacién y la mediacién. Se establecieron cuatro objetivos
especificos necesarios para cumplir el objetivo general consistentes en: a) identificar la
evolucion de los métodos alternativos de solucion de conflictos y sus diferentes formas
de avance en la historia para comprender su naturaleza; b) analizar las diferencias
sustantivas entre la negociacion, la conciliacion y la mediacion,asi como otros métodos
alternos de solucion de conflictos comprendiendo las ventajas y desventajas de aplicar
cada uno de ellos; c) estudiar la regulacion legal vigente en Guatemala de los métodos
alternativos de solucion de conflictos; y d) comparar la existencia y aplicaciéon de la
negociacion, la conciliacion y la mediaciéon en Peru, México, Colombia, El Salvador,
Estados Unidos e Inglaterra.

Para su mejor comprension y estudio, la presente investigacién tuvo como alcances dar
a conocer y valorar los conceptos basicos de los métodos alternativos de solucién de
conflictos enfocdndose en la parte subjetiva de la negociacién, la conciliacién y la
mediacién dentro del contexto guatemalteco en funcion de la legislacion vigente.
Asimismo se realizé un analisis comparativo de su naturaleza juridica establecida en las

legislaciones de los paises relacionados utilizando cuadros de cotejo como instrumento.

Durante el desarrollo de la investigacion se encontré como primer limite u obstaculo la
falta de referencias bibliograficas nacionales sobre los métodos alternos de solucion de
conflictos. Dicho obstaculo fue superado mediante una investigacion exhaustiva

doctrinaria de referencias bibliograficas nacionales e internacionales. Otra limitante fue

’Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, Decreto 67-95. Art. 49.
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la falta de legislacion nacional acerca del tema en cuestion, asi como la falta de
legislacion especifica de alguno de los métodos en alguno de los paises. Esta
complicacién fue superada haciendo un anélisis del proyecto®de ley de Métodos
Alternos de Solucion de Controversias presentado por el Organismo Judicial de
Guatemala, con numero de registro 3126 asignado por la Direccion Legislativa del
Congreso de la Republica de Guatemala,y estructurando un trabajo de investigacion

detalladade la legislacion internacional.

La estructura del presente trabajo de tesis se delimitd en seis capitulos para poder
realizar una investigacion profunda de cada uno de los temas. ElI primer
capituloconsiste en las generalidades del conflicto, las formas de solucionarlo a través
de la autodefensa, autocomposicion o heterocomposicion, asi como identificar la
diferencia entre la solucién jurisdiccional y no jurisdiccional. En el segundo capitulo se
desarrollaron los conceptos basicos de los métodos alternativos de solucién de
conflictos como sus antecedentes historicos, principios, objetivos, clases, ventajas y
desventajas. Por motivos de orden y estructura, el tercer capitulo se enfocd
Unicamente en la conciliacion estableciendo su naturaleza juridica, caracteristicas,

elementos, principios, clases, efectos, ventajas, entre otros. El cuarto capitulo contiene

® Luego de una investigacion relacionada a los diferentes términos que recibe el documento que contiene
una iniciativa de ley en el transcurso del proceso de formacion de ley, se concluyé que la correcta
denominacién en el presente trabajo de investigacion debe de ser proyecto de ley. Segun Alberto Pereira
Orozco en su libro “Nociones Generales de Derecho I’ el término de iniciativa de ley se refiere
exclusivamente a la facultad concedida a determinadas personas, organismos del Estado e instituciones
para que puedan presentar proyectos de leyes al Congreso de la RepuUblica para su discusiéon y
aprobacion (Guatemala, Ediciones de Pereira, 2012, 72. Ed., pag. 148). De conformidad con el libro
“Coleccién Parlamentaria” Tomo |, escrito por Victor Valverth Morales y otros autores, establece que al
momento que el documento se remite a la Secretaria del Organismo Legislativo, a través de la Direccion
Legislativa, éste es recibido y se procede a su registro asignandole un nimero que acompafia al
proyecto, desde el momento de su presentacion ante el Pleno del Congreso hasta que finaliza el proceso
de formacion de ley (Guatemala, Editor Legis,2016, 42.Ed., pag. 343). En virtud que el documento que
contiene la iniciativa de ley de los Métodos Alternos de Solucion de Controversias presentado por el
Organismo Judicial de Guatemala ya cuenta con el nimero de registro 3126 se debe de denominarle
proyecto de ley. Cabe resaltar que, segun el diputado Roberto Alejos Cambara, en el manual “Cémo
Presentar Proyectos de Ley”, establece que, previo de presentarse el documento al Pleno del Congreso,
éste se le debe de denominar anteproyecto (Guatemala, 2010, pag. 55). Sin embargo, el término
anteproyecto no se encuentra expresamente regulado en la Ley Organica del Organismo Legislativo,
Decreto 63-94 del Congreso de la Republica de Guatemala, por lo que se considera que tiene un uso
mas doctrinario. El proyecto de ley fue presentado en el afio 2005, momento en el cual fue leida en el
Pleno del Congreso y pasé a la Comisién de Reformas al Sector Justicia para su correspondiente
dictamen.
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todo lo relacionado a la figura de la mediacion, incluyendo sus antecedentes histéricos,
la naturaleza juridica, sus objetivos, elementos, caracteristicas, principios, modelos,
ventajas y desventajas. En el quinto capitulo se exponen dos temas, el primero
abarcando todo lo relacionado con la figura de la negociacion y, el segundo tema
describiendo los otros métodos alternativos de solucidbn de conflictos conocidos.
Finalmente,en el sexto capitulose presenta la discusidén y analisis de los resultados
obtenidos de la investigacion realizada del derecho comparado, y de esta manera
cumplir con el objetivo general asi como los especificos de la investigacion. Al terminar
los capitulos de la investigacibn se presentan las conclusiones finales y las
recomendaciones, asi como las referencias bibliograficas y como anexos los cuadros

de cotejo de la negociacion, conciliacién y mediacion.

A través de la presente monografia, se identificaron las distintas técnicas y sistemas de
los métodos alternativos de solucion de conflictos, asi como una recopilacion
actualizada de dicho tema a nivel de legislacion internacional. Por lo que este trabajo
brinda como aporte para la sociedad guatemalteca la presentacion del uso, aplicaciéon y
desarrollo de herramientas que generan soluciones para los conflictos con el fin de

lograr armonia y paz social.



CAPITULO 1: GENERALIDADES

1.1El Conflicto

El conflicto es un elemento que se encuentra presente en todo momento de la vida
humana. Cada persona es diferente una de otra, percibe su propia realidad
dependiendo su entorno y tiene otras necesidades de conformidad con su punto de
vista. La existencia del conflicto es una parte inevitable del funcionamiento social y por
consiguiente, desde pequefo, el ser humano aprende a vivir empleando estrategias

para resolver sus problemas mas elementales.*

RussedYesid Barrera Santos indica que las diferencias de los seres humanos son
inherentes a la persona debido a los diversos rasgos, educacion y formas de
pensar,que tiene por consecuencia que su actuar se veacondicionado a sus creencias y
experiencias.’Esdebido a estas particularidades que el ser humano evoluciona y crece
dentro de la sociedad,en virtud que se cuestiona los pensamientos de las otras
personas acerca de como entender la vida. Esto puede tener efectos positivos, ya
quese logra crear sabiduria que ayuda a reafirmar y mejorar la existencia a partir de los
conflictos;sin embargo, en otros casos, puede tener efectos negativos, generando

violencia.

De conformidad con el diccionario de Manuel Ossorio, el conflicto es la “oposicién de
intereses en que las partes no ceden”.® Por su parte, Guillermo Cabanellas, ademas de
dar una misma definicion, considera que el conflicto es el “choque o colisibn de
derechos o pretensiones”.’Por lo que se puede inferir que el conflicto es un choque de
intereses. Segun el autor Antonio Guillermo Rivera Neutze, el conflicto es “una

divergencia de intereses sobre puntos que generan enfrentamientos en cuanto a la

* Marquez Algara, Maria Guadalupe. Mediacién y administracion de justicia: hacia la consolidacion de una
Lusticia participativa. México, Universidad Autbnoma de Aguascalientes, 2004, pag.30.

Barrera Santos, Russed Yesid. Negociacién y transformacién de conflictos. Reto entre escasez y
bienestar. Guatemala, Editorial Serviprensa, S.A., 2004, 22, Edicidn, pag. 8.
® Conflicto. Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Editorial
Heliasta, 2004, 302 Edicion, pag. 199.
’ Conflicto. Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo IlI, Argentina, Editorial Heliasta
S.R.L, 1974, 82. Edici6n, pag. 468.
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persecucion de objetivos donde muchas veces la emocion entra en juego produciendo
en algunos casos escalonamientos irracionales, conformando interacciones
contrapuestas en las cuales aparece incierto el resultado”.®Es importante observar que
esta ultima definicion menciona el tema de los sentimientos o emociones de las
personas y de cdmo esto puede aumentar el conflicto, ya que en ciertas ocasiones el

ser humano puede ser irracional.

JulienFreund citado por Remo Entelman define al conflicto como “un enfrentamiento o
choque intencional entre dos seres o0 grupos de la misma especie que manifiestan los
unos hacia los otros una intencion hostil, generalmente acerca de un derecho, y que,
para mantener, afirmar o restablecer el derecho, tratan de romper la resistencia del otro,
usando eventualmente la violencia, la que podria llevar al aniquilamiento fisico del
otro”?® Esta definicién del autor Freundencuadra el concepto basico de lo que es el
conflicto, incluyendo elementos importantes como lo es el choque entre dos o mas
personas por la defensa de un derecho. Asimismo, se desprende que el conflicto tiene
una connotacion negativa que puede llegar a generar violencia y un enfrentamiento

inevitable.

Sin embargo, considerando que en la actualidad se busca la solucion de las
controversias, de acuerdo con Miguel Angel Clare Gonzéalez-Revilla, se ha comenzado
a visualizar el conflicto como una oportunidad de crecimiento dentro de dos
dimensiones. La primera dimension se enfoca en el empoderamiento de uno mismo vy,
la segunda dimension en la superacion de los limites que se tiene para poder
relacionarse con otras personas.'® Asimismo,Vinyamata citado por Sonia Paris Albert,
establece que el conflicto no es negativo ni positivo, sino que es similar a la energia que

Unicamente se transforma.'Esta teoria se considera como la mas acertada, en virtud

® Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicion. Métodos Alternos para Solucion de

Controversias Negociacién, Mediacién y Conciliacion, Guatemala, Editorial Oscar de Ledn Palacios,

2006.22. Edicion, pag. 50.

°Entelman, Remo F.Teoria de los Conflictos Hacia un nuevo paradigma, Espafia, Editorial Gedisa, 2002,
ag. 45.

% Clare Gonzalez-Revilla, Miguel Angel. 6p.cit, pag. 30.

" paris Albert, Sonia. La Transformacion de los Conflictos desde la Filosofia de la Paz. Espafia, 2005.

Tesis Doctoral. Universidad Jaume | de Castellon de la Plana, pag. 175.
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que los conflictos no se destruyen, Unicamente se transforman en actos que pueden

convertirse de forma constructiva y positivamente.

De acuerdo con lo anterior, el conflicto surge de las situaciones del diario vivir,de la
convivencia y de las relaciones humanas, y que por motivo de los valores, necesidades,
deseos, expectativas, intereses o0 posiciones son o se perciben como opuestas.'? Por
consiguiente, el conflicto se define como una oposicién de intereses entre dos 0 mas
personas motivado por las diferencias que puedan suscitar entre sus necesidades o

derechos.

Por otra parte, la sociedad es el lugar donde el ser humano comparte con las demas
personas y se deben de someter a las leyes.”*Por su naturaleza las personas son
eminentemente sociales, por lo que sus necesidades, expectativas e intereses
dependen del entorno y de las personas alrededor. Por lo tanto, la solucion del conflicto

es fundamental para su convivencia en armonia.

1.1.1 Elementos del Conflicto
Los autores Francisco Corsén y Eva Gutiérrez Hernanz, dividen en tres elementos que
interactan dentro del conflicto: personas, proceso y problema.'*Esto es conocido en

doctrina como las tres “P” del conflicto, las cuales se describen a continuacion:

Personas: Son los individuos que se encuentran directamente involucrados o afectados
por el conflicto, los seres humanos son impredecibles en virtud de sus emociones,
valores profundos, diferentes procedencias y puntosde vista.">Para poder

comprenderlas, se debe de indagar sus necesidades o intereses.

?Corsén Pereira, Francisco y Eva Gutiérrez Hernanz. Mediacion y teoria, Espafia, Dykinson, 2014, pag.
11.

'3 Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 6.

*Corson Pereira, Francisco y Eva Gutiérrez Hernanz. 6p.cit., pag. 12.

'* Fisher, Roger y otros. Si...jde acuerdo! Como negociar sin ceder. Traduccién de: Eloisa Vasco
Montoya y Adriana de Hassan. Colombia, Grupo Editorial Norma, 2012, pag. 23.
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Proceso: Este es una secuencia de acciones conectadas entre si, que va
evolucionando en el tiempo y que puede convertirse en un conflicto escalonado en
donde se va aumentando la presién.'°Es importante comprender su desarrollo o historia

para poder analizar la causa y la mejor posible solucion.

Problema: Son las necesidades e intereses que tienen cada parte, basicamente se
refiere a las diferencias esenciales que separan a las personas.*’Frecuentemente tiene
varias causas en cuestiones y puntos concretos de incompatibilidad y su solucion
dependera del modo en que las personas o los grupos logran identificar las posiciones

de la otra parte.

1.1.2 Tipos de Conflictos
Los autores Cobler Martinez, Gallardo Campos y Pérez Montiel, establecen una

clasificacién de los tipos de conflictos dentro de los cuales se encuentran:®

e Conflictos intrapersonales: son aquellos que suceden a nivel interno en cada
persona y se relacionan con los objetivos personales, uso del tiempo, ética,
moral y expectativas.Se manifiestan por pensamientos y sentimientos negativos
o contradictorios hacia si mismo. Por ejemplo, una adolescente que queda en
estado de prefiez y existe un choque entre su rol como madre y sus metas
académicas. Cabe resaltar que no se configuran todos los elementos del
conflicto anteriormente mencionados debido a que es un problema

internolnicamente de una persona.

e Conflictos interpersonales: son ocasionados por problemas que se tienen por
una oposicién de intereses, derechos, obligaciones o necesidades entre dos o
mas personas individuales. Por ejemplo, el conflicto que tiene un arrendante de

un bien inmueble con el arrendatario que no realiza el pago de la renta.

'®Cobler Martinez, Elena y otros. Mediacién policial: teoria para la gestién del conflicto, Espafia, Editorial
Dykinson, 2014, pag. 14.

YLederach, Juan Pablo. Enredos, Pleitos y Problemas. Una gufa practica para ayudar a resolver
conflictos. Colombia, Editorial Clara-Semilla, 1992, pag. 31.

®Cobler Martinez, Elena y otros. 6p.cit., pag. 13.
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e Conflictos intragrupales: son aquellos que suceden dentro de un mismo grupo,
organizacion o institucion y se analiza cémo el conflicto afecta a la capacidad del
grupo para resolver sus problemas y continuar persiguiendo eficazmente sus
objetivos. Un ejemplo serian los conflictos que se pudieran dar entre los mismos

accionistas de una sociedad.

e Conflictos intergrupales: son aquellos que ocurren cuando un conjunto de
individuos constituidos como agrupaciones, organizaciones o instituciones tienen
un choque de intereses con otro grupo. Un ejemplo serian los conflictos que se
suscitan entre los sindicatos y el Estado por temas relacionados con los pactos

colectivos.

Para determinar cada tipo de conflicto se deben de identificar los sujetos y las
diferencias entre las personas basadas en sus recursos, necesidades psicologicas o
valores y creencias; sin embargo hay que tener cuidado de no tener una perspectiva de
generalidad entre los grupos, ya que esto puede tener como consecuencia que se

puedan ignorar las diferencias y necesidades de cada uno.*®

Dependiendo el tipo de conflicto, las partes deben de analizar la situacién para tomar la
decision del método que quieran utilizar para su solucién. Por ejemplo, en los conflictos
interpersonales, considerando que es un problema que se tiene entre individuos, el
método de solucion podria ser la negociacién, en virtud que hay una mayor facilidad
para determinar los intereses de ambas partes y, a través de este método, son las
mismas partes sin intervencion de un tercero, las cuales llegaran a su posible solucion.
Por otro lado, en los conflictos intragrupales o intergrupales, existen varios individuos
representados, lo cual podria significar un nivel mayor de dificultad para encontrar la
solucion entre las mismas partes debido a la variedad de intereses involucrados. Por
consiguiente, se recomendaria acudir a un tercero imparcial, comoen la conciliacion o

mediacién,dependiendo la decision de las partes si desean que el tercero tome un rol

“Corsén Pereira, Francisco y Eva Gutiérrez Hernanz. 6p.cit., pag. 11.
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mas participativo como en la conciliacion y aporte soluciones ecuanimes; o de un
tercero que solo guiara a las partes para encontrar soluciones que puedan satisfacer las

necesidades de las partes como en la mediacion.

Asimismo, considerando el tipo de problema,se puede atender el conflicto con un
mecanismo que mejor se adapte. Por ejemplo, se podria recomendar utilizar la
negociacion cuando surjan diferencias relacionadas a los términos de un contrato
debido a que en ese momento son las mismas partes involucradas las que pueden
llegar a acordar los términos para solucionarlo. Por su parte, en los conflictos que
involucren la fijacibn del monto de alimentos de los hijos que deben de pagar los
padres, se recomendaria la intervencion de un tercero neutral como el conciliador para
separar los sentimientos pasionales de los involucrados y velar por un acuerdo justo en

beneficio del menor de edad.

Con respecto al tipo de proceso, por ejemplo se puede observar que en materia civil y
mercantil, el articulo 97 delCddigo Procesal Civil y Mercantil establece en las
disposiciones generales del juicio ordinario que: “Los tribunales podran, de oficio o a
instancia de parte, citar a conciliacién a las partes, en cualquier estado del proceso...”?°
Asimismo, esta disposicion se puede aplicar por analogia al juicio sumario de
conformidad con el articulo 230 del mismo cuerpo legal. Por su parte, en el juicio oral, la
conciliacion es parte del proceso tal y como lo establece el articulo 203: “.En la primera
audiencia, al iniciarse la diligencia, el juez procurara avenir a las partes, proponiéndoles
férmulas ecuanimes de conciliacién y aprobara cualquier forma de arreglo en que

convinieren, siempre que no contrarie las leyes."?

1.2Justicia
Asi como el conflicto ha estado presente desde el inicio y es inherente a la naturaleza

del ser humano, esto ha tenido como consecuencia la creacion de mecanismos para la

?Jefe de Estado, Enrique Peralta Azurdia. Codigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto Ley 107. 1963. Art.
97
?!Ibid., Art. 203
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regulacién de su comportamiento.”> Estos mecanismos se han ido estableciendo
dependiendo de las diferentes culturas y momentos de la historia, y se asocian a todas

las manifestaciones de la vida, englobando guerras y disputas, crisis y problemas.*

Para poder resolver el conflicto es necesariosolucionarlo de una forma justa. El
concepto de justicia es tan amplio e inmediatamente se asocia con darle a cada quien
lo que le corresponde asi como con la ética, la equidad y la honestidad.?*De
conformidad con el diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, “la Justicia
es el supremo ideal que consiste en la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo

Suyo."2

Para Platon, citado por Recasens Siches, la justicia es la virtud fundamental y principio
béasico de la cual se derivan todas las demas virtudes.?°Por su parte, Aristoteles citado
por Barrera Santos, define la justicia como un “estado de equilibrio entre los seres
humanos, en su constante interrelacion con sus comunidades”.?’ Finalmente, Siches al
hacer un analisis de todas las doctrinas sobre la justicia identifica un punto de
encuentro en donde se concibe a la justicia como “regla de armonia, de igualdad
proporcional, entre lo que se da y se recibe en las relaciones interhumanas, bien entre

individuos, bien entre el individuo y la colectividad”.?®

Se puede concluir con el pensamiento que la justicia es “dar a cada uno lo suyo”, sin
embargo se deben de tomar en cuenta los criterios para la valoracion de determinar
quién decide qué es lo que se debe de dar.*’A pesar que toda solucién de conflicto
deberia de ser justa, esto no siempre sera asi, ya que se ve determinada por el método

utilizado para su solucion.

*’Bulla Romero, Jairo Enrique. Justicia Alternativa Mecanismos Facultativos de Resolucion de Conflictos
;/Conciliaci()n Administrativa, Colombia, Ediciones Nueva Juridica, 2010, pag. 33.

*Corsoén Pereira, Francisco y Eva Gutiérrez Hernanz. 6p.cit., pag. 11.

**Bulla Romero, Jairo Enrique. 6p.cit., pag. 33.

% justicia. Cabanellas, Guillermo. ép.cit., Tomo II, pag. 480.

?® Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Editorial Porrtia, S.A., 1979,
423, Edicion, pag. 479.

" Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 99.

®Recasens Siches, Luis. 6p.cit., pag. 481.

“ibid., pag. 480.
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Por ejemplo, existen situaciones en donde una de las partes le impone a la otra la
solucion, pero esteescenariono sera justo para la otra parte que cedio ante la presion y
sus intereses no fueron atendidos; lo anterior es conocido como un mecanismo de
solucion de conflictos denominado autotutela.®® Otro mecanismo seria cuando las
partes someten la decision del conflicto a un tercero imparcial, ya sea un 6rgano
jurisdiccional o al arbitraje, para su solucion, lo cual es denominado como
hetercompositivo.3* Sin embargo, a pesar que el tercero debe de basar su decisién en
la ley, la resolucion del juez o del &rbitro no sera la mas justa para alguna de las partes
en virtud que es un tipo de solucién gana-pierde en donde una de las partes sera la

vencida.

1.3Formas de Solucion de Conflictos

Dependiendo de las circunstancias y del contexto,existen diferentes formas para
resolver el conflicto. Segun Sklaikeu y Hanson citado por Clare Gonzéalez-Revilla,
existen solo cuatro formas efectivas de abordar los conflictos: a) evasion;b)
colaboracién, dentro de los cuales se encuentran la negociacién, mediacién y
conciliacién; c) delegacion de un tercero, en el cual una autoridad superior toma la
decision, como lo es el arbitraje o los jueces; y d) el ejercicio del poder, que seria a

través de la coercion.*

Con base a estas formas de solucidon de conflictos, se puede analizar los diferentes
tipos de comportamientos para afrontar los conflictos como: el competitivo, el

complaciente, el evasivo, el comprometedor y el colaborador.

El competitivo:en este comportamiento, una de las partes se enfoca en satisfacer sus

propios intereses y necesidades, y realiza cualquier accion para lograrlo. Es conocido

*ver subtitulo 1.3.1 Autodefensa o Autotutela del presente trabajo de investigacion

$y/er subtitulo 1.3.3 Heterocomposicion del presente trabajo de investigacion

%2 Clare Gonzalez-Revilla, Miguel Angel. 6p.cit., pag.32.

% Ministerio de Educacién. Aprendiendo a Resolver Conflictos en las Instituciones Educativas. Perd,
QuadGraphics, SA, 2013, pag. 23. Disponibilidad y
acceso:http://www.minedu.gob.pe/minedu/archivos/a/002/02-bibliografia-comun-a-ebr-eba-y-etp/7-
aprendiendo-a-resolver-conflictos-en-las-instituciones-educativas.pdf Fecha de consulta: 28 de abril de
2016.
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como tener un estilo de negociacion dura y no se preocupa por la relacién que exista
con la otra parte ni por sus intereses y necesidades, es un tipo de relacion gana-

pierde.**

El complaciente: este es el opuesto al anterior, en virtud que se enfoca en preservar la
relacion con la otra parte, cede a las demandas de la contraparte y, por consiguiente,
llega a sacrificar sus propias necesidades e intereses y se vuelve a dar un gana-pierde
por una de las partes respectivamente. Este se ve caracterizado por tener un estilo de

negociacién suave.*®

El evasivo: el individuo no afronta el conflicto debido a que no se preocupa de velar por

sus intereses ni los de la otra parte. Nunca se llega a solucionar el conflicto.

El comprometedor: en este caso, ambas partes buscan satisfacer sus necesidades,
sin embargo para lograrlo, ceden en algunos puntos. Por lo que se da ungana-pierdeen

el mismo momento por parte de los sujetos.

El colaborador: el individuo busca satisfacer sus propios intereses y necesidades sin
comprometer sus objetivos. Se enfoca en realizar una negociacién basada en principios
y no en la posiciones. Asimismo se enfoca en ayudar a la otra parte para que logre sus

propias metas. Es un tipo de solucién gana-gana.

Estos tipos de comportamiento que adopten las partes para afrontar el conflicto seran
determinantes para establecer cudl sera la forma de solventar el conflicto. Dependiendo
la forma, éste seagrupara en alguna de las tres categorias de autodefensa o autotutela,

la autocomposicion y la heterocomposicion.

*Fisher, Roger y otros. 6p.cit., pag. 10.
*loc.cit.
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1.3.1 Autodefensa o autotutela
En la antigliedad, la autodefensa fue el medio mas usual para la solucion de los
conflictos. A través del uso de la fuerza o la habilidad de una de las partes se lograba
ponerle fin al conflicto y fue asi como también aparecié la Ley de Tali6n.*°Esta es la
forma mas primitiva que ha tenido el hombre para responder a los conflictos, basandose

en la venganza y la supervivencia. ¥’

En la autodefensa, la etimologia de la palabra se integra con el prefijo auto y el
sustantivo defensa lo que significa defensa propia o por si mismo. En esta forma de
solucion, uno de los sujetos intenta resolver el conflicto mediante una accion directa
realizada por el propio individuo. Esto tiene como consecuencia una solucién parcial y
egoista del conflicto.Las caracteristicas principales consisten en la ausencia de un juez
o de un tercero distinto de las partes y la imposicion de la decision por una de las partes
a la otra.*® La autotutela o0 autodefensa consiste en imponer la pretensién propia en

perjuicio del interés ajeno.*

A pesar que se podria considerar que la autodefensa no es permitida en ningan
ordenamiento juridico por su naturaleza de injusta y egoista, segun el autor Niceto
Alcala-Zamoraexisten ciertas acciones de autotutela que son reconocidas, siendo estas:
a) licita o autorizada; b) tolerada; y c) prohibida.*’El autor ejemplifica dicha clasificacion
con la legitima defensa*! en el primer caso, luego como tolerada, el duelo en algunos

paises como Francia y finalmente la prohibida con el caso del articulo 17 de la

% pefia Pefia, Rogelio Enrique. Teoria general del proceso, Colombia, Ecoe Ediciones, 2010, 22.Edicion,
ag. 64.

" Ledesma Narvaez, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje, Per(, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pera, 2009, pag. 26.
% Alcala-zamora, Niceto. Proceso, Autocomposicién y autodefensa Vol. 2, México, Editorial Juridica
Universitaria S.A., 2001, pag. 18.
% Méarquez Algara, Maria Guadalupe. ép.cit., pag. 56.
“9 Alcala-zamora, Niceto. 6p.cit., pag. 25.
“Art. 24 Cédigo Penal de la Republica de Guatemala. “LEGITIMA DEFENSA 1o. Quien obra en defensa
de su persona, bienes o derechos, o en defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que
concurran la circunstancias siguientes: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla; c) Falta de provocacion suficiente por parte del defensor (...)”
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Constitucion Politica de México*. Sin embargo es de hacer la aclaracién que en la
actualidadel duelo no es admitido ni tolerado®® en la legislacién francesa ni en otra
legislacion debido a que se encuentra regulado el delito de homicidio o heridas. Por

consiguiente la clasificacion de tolerada deberia de ser eliminada.

En sintesis, la autotutela es un medio parcializado en donde una de las partes realiza
una accion directa para solucionar el conflicto y que se le impone a la otra, sin la
intervencion de un tercero.Para la parte que toma la decision de como solucionar el
conflicto, representa una gran ventaja ya que sus intereses y necesidades se
satisfacen. Sin embargo, para la otra parte que lo soporta, constituye una gran
desventaja debido a que es una pérdida hacia sus intereses. Asimismo, para ambas

partes significa un dafio en la relacion.

1.3.2 Autocomposicion
Por su parte, la autocomposicion es un proceso en el cual las partes involucradas en el
conflicto acuerdan una solucidn satisfactoria para todos los actores. En el caso de
recibir ayuda de terceros como en la conciliacion o mediacion, éstos lo hacen como

asesores o expertos, pero no deciden ni imponen las soluciones.*

Para Carnelutti, citado por José Benito Pérez Sauceda, la autocomposicion es “la
composicién del litigio que efectian las partes unilateral o bilateralmente, ya sea

durante el desarrollo del juicio o fuera de éI”.*°

La autocomposicién puede ser de caracter unilateral, como son los casos en la figura

de la renuncia o del allanamiento de la demanda, es decir que proviene de una de las

“2Art. 17 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Ninguna persona podra hacerse justicia
por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho...”

3 “El Duelo, Ensayo Histérico-Filosofico Legal’, Revista de Espafia, Volumen 3, Tomo XIV, Espafia,
Estrada Diaz y Lépez, 1870, pag. 440. Disponibilidad y
acceso:https://books.google.com.gt/books?id=mWEvoyPIpOwC&Ipg=PA440&0ts=CB8LKsJVGr&dg=el%2
0duelo%20es%20tolerado%20en%20francia&pg=PA435#v=0onepage&q=el%20duelo%20es%20tolerado
%20en%20francia&f=false. Fecha de consulta: 15 de marzo de 2017.

*’Cobler Martinez, Elena y otros. 6p.cit., pag. 20.

* pérez Sauceda, José Benito. Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, México, 2011, Tesis Doctoral
Facultad de Derecho y Criminologia, Universidad Auténoma de Nuevo Leén, pag. 30.
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partes. Por otro lado, entre los mecanismos de autocomposicion de caracter bilateral se
encuentran la transaccion, la conciliacién y la mediacién, en los cuales es una decision
de ambas partes ponerle fin al conflicto. En estos dos ultimos casos, es obligatoria la
colaboracion de un tercero que procura acercar las posturas enfrentadas para buscar
una solucién que pueda satisfacer a ambas partes.*® En el caso de la transaccién es
posible el apoyo de un tercero, sin embargo no es necesario para celebrar el acuerdo

de la solucion del conflicto.

En Guatemala, dentro de las formas de autocomposicién se encuentra el perdén del
ofendido, el allanamiento y la transaccion, las cuales se describirAn brevemente a
continuacion. La conciliacion y la mediacidon seran abordadas con profundidad en los

siguientes capitulos.

a. Perdon del ofendido
El perdén del ofendido se encuentra regulado en el articulo 503 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala el cual establece: ““Cuando la ley penal otorgue efecto extintivo de
la pena al perdén del ofendido, efectuado éste y con anuencia del condenado ante el
juez de ejecucion, ordenara su inmediata libertad si fuere procedente.”’Esta figurase
refiere a la extincion de la accidn penal en los delitos de accién privada por medio de la
remision que de la ofensa hace el agraviado y por lo tanto la victima tiene la facultad de
denunciarlos o desistir de la accién.*’ Se considera como un método autocompositivo

debido a que se resuelve el conflicto sin que un tercero decida su solucion.

b. Allanamiento
El allanamiento es la aceptacion que hace el demandado con respecto a la pretension
del actor que plasmé en su demanda.”®Esta figura se encuentra regulada en los
procesos judiciales de diferentes materias como lo es el Coédigo Procesal Civil y

Mercantil en su articulo 115 que establece: “Si el demandado se allanare a la demanda,

*® Garcia Villaluenga, Leticia, y Jorge Tomillo Urbina. Mediacién, arbitraje y resoluciéon extrajudicial de
conflictos en el siglo XXI. Tomo IlI: Arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos. Espafia, Editorial
Reus, 2010, pag. 19.

*" Pefia Pefia, Rogelio Enrique. 6p.cit., pag. 65.

“Bibid., pag. 66.
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el juez, previa ratificacion, fallara sin mas tramite. Ppor su parte, el articulo 340 del

Caodigo de Trabajo en su parte conducente indica: “...Si el demandado estuviere de
acuerdo con la demanda, en todo o en parte, podra procederse por la via ejecutiva, en
cuanto a lo aceptado, si asi se pidiere, lo que se hara constar, sin que el juez deba
dictar sentencia al respecto; y el juicio continuard en cuanto a las reclamaciones no
aceptadas.”°Asimismo, el articulo 38 de la Ley de lo Contencioso administrativo regula:
‘La demanda puede contestarse negativa o positivamente. Si todos los emplazados se
allanaren, se procedera a dictar sentencia. EI memorial de allanamiento podra

presentarse con firma legalizada. En caso contrario deber ratificarse...”*

De conformidad con Rogelio Pefia Pefia, el allanamiento tiene dosrequisitos:el primero
es no oponerse el demandado a ninguna pretensioén o pretensiones del demandante, y
el segundo que se refiere a que Unicamente se puede allanar a derechos
renunciables.®® A pesar que se emita un fallo por parte del juez, este se debe de
considerar como un método autocompositivo debido a que es por la accion de

aceptacion que realiza el demandado que se logra resolver el conflicto.

c. Transaccion
De conformidad con el articulo 2151 del Cédigo Civil 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.

Ernesto R. Viteri indica que la transaccién posee los siguientes elementos esenciales:
1) Presupuesto: que consiste en la existencia de una relacioén juridica controvertida, la
cual puede haber sido planteada ante los Tribunales o que existe la pretension de

plantear un litigio; 2) Fin: es la voluntad consensual de las partes de solucionar el

“9Jefe de Estado, Enrigue Peralta Azurdia. Cadigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto Ley 107. 1963. Art.
115

%0 Congreso de la Republica de Guatemala. Cadigo de Trabajo. Decreto 1441, 1961. Art. 340

51Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de lo Contencioso Administrativo. Decreto 119-96. Art. 38
*’pPefia Pefia, Rogelio Enrique. 6p.cit., pag. 65.

%3 Jefe de Estado, Enrique Peralta Azurdia. Cédigo Civil. Decreto Ley 106. 1963.
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conflicto en forma extrajudicial; 3) Medio: lo cual se refiere a las reciprocas concesiones
de los sujetos.>*Estos elementos ponen en evidencia el caracter autocompositivo de la

transaccion.

En sintesis, la transaccion es una forma de solucibn de conflicto negociada,
consensuada entre las partes y por consiguiente autocompositiva.El objetivo de la

transaccion es evitar el proceso o ponerle fin a uno iniciado.

Por lo anterior, se llega a la conclusién de que, a través de la autocomposicion, el
conflicto se resuelve por los mismos sujetos mediante el pacto, la renuncia de las
propias pretensiones o el reconocimiento de las pretensiones ajenas y que puede tener
la intervencion de un tercero imparcial. Se busca una solucién consensuada por los
individuos que se encuentran en un mismo plano de igualdad dando como resultado un

gana-gana.

1.3.3 Heterocomposicion
La heterocomposicion consiste en una forma de resolver el conflicto en donde los
actores delegan en un tercero la responsabilidad en la blsqueda de soluciones y
aceptan su decisién. Existen normas establecidas y los terceros interpretan las
demandas de los actores y el modo en que deben satisfacerlas, atienden a las
posiciones y al conflicto. Este es un proceso en el cual existen reglas bien definidas y
ordenadas, que permite tomar decisiones mediante pasos sucesivos, que no deberian
de generar dudas a quien deba realizar dicha actividad y deben de ser replicables por

terceros.”®

La intervencion de un tercero tiene como objetivo dar una solucion al pleito o litigio en
virtud del conflicto de intereses y que lo resolverd mediante una sentencia que en

derecho corresponde, o un arbitro, en quien las partes confian o comprometen la

*!Viteri, Ernesto R. Los Contratos en el Derecho Civil Guatemalteco (Parte Especial), Guatemala,
Serviprensa Centroamericana, 1992, pag. 544.
**Cobler Martinez, Elena y otros. 6p.cit., pag. 22.
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solucién del conflicto, que resolvera mediante un laudo ajustado a derecho o dictado en
equidad.*®

La heterocomposicion tiene como caracteristica esencial la intervencion de un tercero
con la facultad para tomar la decision de como resolver el conflicto. Existen dos clases
de heterocomposicién: la justicia estatal y la justicia privada. En la primera, la solucién
se realiza a través del proceso judicial conforme a un proceso ordinario con los
requisitos y formalidades establecidos en la ley y lo realiza el juez como parte de la
administracion de justicia del Estado. En la justicia privada, el poder es otorgado por las
propias partes a un procedimiento arbitral. En este caso se le da prioridad al ejercicio de

la autonomia privada.>’

En virtud de lo anterior, la administracién de justicia puede ser ejercida tanto en un
ambito privado como en uno publico, a través de la autonomia privada de partes o por
el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado.*® Esto evidencia las diferentes formas

validas de solucién de conflictos que contemplan los ordenamientos juridicos.

En conclusion, la heterocomposicion es una forma de solucionar el conflicto por medio
de la cual, las partes involucradas delegan el poder de la decisiébn a un tercero. Este
tercero debe de ser imparcial y resolver a favor de la parte a quien le asiste al derecho,
o0 con su leal saber y entender en el arbitraje de equidad, de conformidad con los
hechos probados por las partes dentro de un proceso establecido.

En esta forma de solucion del conflicto se da un gana-pierde en donde una de las
partes sera siempre la vencida. Se debe de tomar en cuenta que a pesar que a una de
las partes le asista el derecho, si ésta no logra probar los hechos ni da una buena
argumentacion, el juez o arbitro fallard en su contra. Por consiguiente esta forma de
solventar el conflicto tiene mayores riesgos que la autocompositiva, en virtud de que

depende del criterio de un tercerola solucion y ésta podria ser la equivocada. Las partes

*® Garcia Villaluenga, Leticia, y Jorge Tomillo Urbina. ép.cit., pag. 19.
> Ledesma Narvaez, Marianella. 6p.cit., pag. 26.
*oc.cit.
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deben de estar conscientes de dichos riesgos y aceptar que la decisién,
independientemente del resultado, sera vinculante para las partes.

1.4Sujetos
Al momento de resolver un conflicto, es importante identificar los sujetos que
intervienen ya que esto permite identificar los intereses, explicar el comportamiento y

diferenciar a las partes.>

Una primera e indispensable clasificacion de los sujetoslos distingue en: actores
individuales y actores plurales o colectivos. Los primeros se reconocen en una relacion
entre dos individuos aislados que tienen por un lado objetivos comunes, idénticos o
coincidentes y, por el otro lado objetivos incompatibles en conflicto. Cuando se trata de
actores colectivos existen entre miembros de cada uno de los grupos enfrentados
diversos tipos de relaciones aisladas y plenas de alta proporcién de compatibilidad de

objetivos y alin de cooperacién mas o menos intensa.®

Asimismo es importante identificar qué sujetos estan directamente involucrados y
quiénes son las terceras partes. Los primeros son aquellos que son claramente
identificables, tienen la capacidad para tomar las decisiones y que en virtud de sus
intereses se halla en conflicto con otro sujeto. Por otro lado, las terceras partes son
aquellos que indirectamente tienen una participacion en el desarrollo de la solucién del
conflicto. Una tercera parte puede tener funciones de observador, conciliador,
mediador, facilitador, arbitro, entre otros, sin embargo depende de las partes

directamente involucradas qué tipo de participacion tendra el tercero. ®

* Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 94.
60 L, . ,
Entelman, Remo F.6p.cit., pag. 78.
! Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, Guatemala, 6p.cit., pag. 95.
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1.5Resolucidén de conflictos
Independientemente de las partes involucradas, sean individuales, juridicas o sujetos
de Derecho Internacional, existen dos vias o0 modos principales para la solucion de

conflictos: el jurisdiccional y el no jurisdiccional.

1.5.1 Modo Jurisdiccional
De conformidad con Hugo Alsina, dentro de las funciones primarias del Estado moderno
se encuentran la creacion de normas de derecho para regular las relaciones entre los
individuos y el mantenimiento de ese orden juridico, restableciéndolo cuando fuere
alterado.®®En ese mismo sentido, la justicia a lo largo de la historia se le ha atribuido su

ejercicio al Estado. ®*

La jurisdiccion es la facultad conferida por el Estado a determinados érganos para
administrar la justicia en los conflictos que le sean sometidos.®®El Estado actGa en
determinadas circunstancias que constituyen los supuestos de la jurisdiccion.®® Sin
embargo, sélo es necesaria la intervencion del Estado cuando no hay acuerdo acerca
de los hechos ni en el modo de solucionar el conflicto y, por consiguiente, la funcion

jurisdiccional lo resuelve conforme a la ley. ®

Por su parte, Monica Vasquez Alfaro, establece que se debe tomar en cuenta que la
jurisdiccion es el conjunto de derechos y garantias que toda persona tiene derecho a
acudir y que esta forma de resolver el conflicto inspira cualquier otro sistema

alternativo.®®

®2 San Martin Larrinoa, Marfa Begofa. La Mediacién como respuesta a algunos problemas juridico
criminologos (del presente francés al futuro espafiol), Espafia, Departamento de Justicia, Economia,
Trabajo y Seguridad Social, 1997, pag. 29.

% Alsina, Hugo. Fundamentos de Derecho Procesal, Vol. 4, México, Editorial Juridica Universitaria,
S.A.,2001, pag. 2.

®Bulla Romero, Jairo Enrique. 6p.cit., pag. 34.

®*Mouchet, Carlos y Ricardo ZorraquinBecu. Introduccién al Derecho. Argentina, Editorial Perrot, 1978,
Novena Edicion, pag. 394.

% Alsina, Hugo. 6p.cit., pag. 4.

®ibid., pag. 5.

%8 Vvasquez Alfaro, Ménica Patricia. Temas actuales en derecho procesal y administracién de justicia.
Colombia, Universidad del Norte, 2014, pag. 127.
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El proceso de resolucién de conflictos mediante la jurisdiccion representa la forma de
heterocomposicion por excelencia, ya que es el mismo Estado el que impone la
solucion del conflicto a través de la sentencia de un juez ejerciendo la funcién
jurisdiccional.®

En virtud de lo anterior, el modo jurisdiccional consiste en que las partes se someten a
un proceso formal en el cual la solucion la tomara un juez investido por el Estado de la

potestad jurisdiccional cuya decisién se basara en el ordenamiento juridico.”

La funcién jurisdiccional se realiza mediante los jueces quienes aplican el derecho al
caso concreto y que por medio de la sentencia resuelve una controversia con
naturaleza de cosa juzgada y con la fuerza para poder ejecutarla.”* Sin embargo, a
pesar de la importancia social, juridica y politica, no es el Unico sistema para resolver

los conflictos.

Se debe de tomar en consideracién que el poder Judicial Unicamente tiene la potestad
de la funcién jurisdiccional, pero que no ejerce exclusivamente la funcién de administrar

justicia. "2

a. Facilitador Judicial
Dentro de la funcion jurisdiccional del Estado, se encuentra una figura que nacio en la
Segunda Cumbre de las Américas celebrada en Santiago de Chile en 1998, con el fin
de implementar medidas que concedieran mayor transparencia, eficiencia y eficacia a la
labor jurisdiccional enfocada en el oportuno y facil acceso a las justicia de las personas
con menores ingresos. Esta figura se le conoce como Facilitador Judicial y consiste en
el servicio voluntario que brinda una persona designada por su comunidad para ser el

enlace entre la poblacion y el juzgado de paz de su municipio.

® pefia Pefia, Rogelio Enrique. 6p.cit., pag. 74.

’® San Martin Larrinoa, Maria Begofia. 6p.cit., pag. 29
"> Alsina, Hugo. 6p.cit., pag. 7.

? Ledesma Narvaez, Marianella. ép.cit., pag. 56
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El facilitador judicial tiene por objeto garantizar un genuino y eficiente acceso a la
justicia, sirviendo como un amigable componedor, como via para mantener la
convivencia pacifica entre los miembros de su comunidad. Su trabajo consiste en
ayudar a los miembros de la comunidad, orientdndolos en como acceder a las

instituciones que coadyuvan en el servicio de la justicia e impulsar una cultura civica.”

Es importante resaltar, que la figura del facilitador judicial no es un medio para la
solucion alternativa de conflictos en virtud que no posee las caracteristicas o las
funciones de un conciliador’ ni de mediador™ para intentar avenir a las partes para que
resuelvan el conflicto. El facilitador Unicamente guiard y aconsejara a las personas de
su comunidad para que se avoquen al érgano jurisdiccional para la solucion de su

problema.

1.5.2 Modo No Jurisdiccional
Por otra parte, el modo no jurisdiccional consiste en una forma de solucién de conflictos
en el cual, las partes gozan de libertad para elegir las normas a aplicar, el
procedimiento y la posible intervencién de un tercero que no cuenta con la funcién

jurisdiccional del Estado. "

Segun Le Roy citado por Maria Begofia San MartinLarrinoa, el modo no jurisdiccional

se divide en los siguientes tipos:’’

a) Orden Aceptado: Este tipo de situaciones se da en las relaciones tipo diadico, es
decir en un orden jerarquico, es la relacion que tiene un jefe o lider con sus subalternos
0 seguidores en donde las diferencias nunca llegan a convertirse en conflictos debido a

gue las personas toleran o aceptan cualquier otra pretension sobre las suyas.

® Corte Suprema de Justicia. Acuerdo de implementacién del Servicio Nacional de Facilitadores

Judiciales de la Republica de Guatemala. Acuerdo No. 8-2012. Articulo 4.

"er subtitulos 3.5 Caracteristicas y 3.10.1 Conciliador del presente trabajo de investigacion relacionado
a la Conciliacion.

"®\er subtitulos 4.6 Caracteristicas y 4.9.2 El perfil del mediador del presente trabajo de investigacion
relacionado a la Mediacion.

’® San Martin Larrinoa, Maria Begofia. 6p.cit. pag. 29.

ibid., pag. 31
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b) Orden discutido: Otra vez se da en las relaciones tipo diadico, entre un jefe o
lider con sus subordinados, y a pesar que se discute acerca del conflicto, la decision
final la tendra la parte mas fuerte. Este tipo de modo no jurisdiccional se relaciona con

la autotutela.

C) Orden negociado: Este es un punto intermedio, en el cual, las diferencias se
convierten en conflictos donde la intervencion de un tercero es necesaria. Se busca la
solucién por diversos medios y las normas juridicas son Unicamente una guia para su

solucién.

De la anterior division, se desprende que el tipo de modo no jurisdiccional mas
favorable es el orden negociado. Sin embargo, es importante resaltar que la
intervencién de un tercero no es imperativa para su soluciéon, como por ejemplo en los

casos de la negociacion o de la transaccion.

En conclusion, este tipo de modo no jurisdiccional se refiere a los medios alternativos
de solucion de conflictos en los cuales las partes buscan y obtienen la solucién de sus
problemas sin la intervencién de jueces del poder publico del Estado.’®El modo no
jurisdiccional ofrece la oportunidad a los individuos involucrados en un conflicto a acudir
a un medio en donde las mismas partes tienen la facultad de poner las reglas en las
cuales se regiran, a través de qué método y si desean que un tercero intervenga o no y
sus facultades. EI modo no jurisdiccional es una forma de solucionar el conflicto basado

en la autonomia de la voluntad de las partes.

Es importante resaltar que el modo no jurisdiccional, a través de los métodos alternos
de solucion de conflictos, no pretende competir ni prescindir del poder judicial, sino en
realidad complementayapoya en la administracion de la justicia.Por una parte, le ofrece
a la poblacion una forma diferente para poder solucionar su conflicto, la cual

posiblemente se ajustara mas a sus necesidades y le brindara una solucién justa. Esto

’® Pefia Pefia, Rogelio Enrique. ép.cit., pag. 73
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tiene como consecuencia la disminucion en la sobrecarga de casos del sistema judicial,
permitiéndoles a los jueces resolver de una forma mas eficientelos procesos que

necesitan mayor tiempo, atencion y analisis.
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CAPITULO 2: METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

La paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las relaciones sociales, son
algunos de los principios y valores que inspiran al Estado de Derecho vinculado con la
administracion de justicia.”°Sin embargo, para poder cumplir con estos principios, es
necesaria la evolucion constante de los sistemas judiciales y por consiguiente se deben

incorporar y desarrollar los métodos alternativos de solucion de conflictos.

2.1La Problematica de la Justicia Formal

2.1.1 Congestion de la Justicia

La teoria de la division del Poder Publico consiste en la separacion de la facultad de
legislar, administrar y juzgar en autoridades distintas para garantizar el equilibrio en el
ejercicio del mismo. Hoy en dia, el 6rgano encargado de administrar justicia se ve
afectado por diversas problematicas.

Para poder aproximar de una forma practica el tema de la judicializacion de los
conflictos asi como la congestion judicial, se tomé como muestra las estadisticas del
Organismo Judicial de Guatemala del afio 2015 en el cual hubo un total de 675,530
casos nuevos en los organos jurisdiccionales del Ramo Penal, Civil, Familia, Laboral y
Juzgados de Paz.®°Por otra parte, con relacién al uso de métodos alternos de solucién
de conflictos se puede observar que ingresaron 24,277 casos nuevos®! en los Centros
de Mediacion del Organismo Judicial en temas de Familia, Civil, Laboral, Mercantil,
Penal y Agrario.®? En el sector privado, en virtud de la confidencialidad de los métodos

alternos de solucién de conflictos, los Centros de Arbitraje no publican estadisticas al

® vasquez Alfaro, Ménica Patricia. op.cit., pag. 104.

®Centro de Informacién, Desarrollo y Estadistica Judicial (CIDEJ), Anuario Estadistico 2015, Guatemala,
Organismo Judicial, 2015. pag. 24.

®ibid., pag. 19.

#psociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Los Centros de Mediacién de la Unidad de
Resolucién Alternativa de Conflictos del Organismo Judicial (Unidad RAC), Guatemala, Asociaciéon de
Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), 2013. pag. 64.
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publico, sin embargo el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guatemala (CENAC) indicé que en el 2015habian aumentado a 40 casos en ese afio.?®
Con base a esa informacion se puede establecer que aproximadamente el 96.5% de los
conflictos que ameritan la intervencion de un tercero son tramitados ante un érgano
jurisdiccional. Por lo que se puede afirmar que existe una judicializacién de la casi

totalidad de conflictos que se presentan en la sociedad.

Lo anterior también genera una congestion dentro del sistema justicia, ya que se puede
observar que en el 2015 Gnicamente existian 673 6rganos jurisdiccionales,?® los cuales
cuentan con 1,046 jueces y magistrados titulares y suplentes.®® Por consiguiente, el
indicador de acceso a la justicia que establece el nimero de 6rganos jurisdiccionales
disponibles para la poblacién por cada 100,000 habitantes es en promedio del 4.16.%°
Para tener una idea mas clarade la congestion del Organismo Judicial se puede
ejemplificar con el resumen consolidado de los casos en el Ramo Civil del afio 2015 en
el cual establece que ingresaron 117, 354 casos nuevos Yy Unicamente se dieron por
finalizados 30,310 procesos, por lo que aproximadamente 26% de los casos fueron
resueltos por sentencia o terminados por otras vias. Esto tiene como consecuencia que
en el afio 2016 se mantenian en tramite el resto del 74% de los procesos no finalizados

mientras que continuaron ingresando nuevos casos.

En virtud de lo anterior, queda evidenciado que el sistema de justica se encuentra
congestionado, con una sobrecarga de procesos y carente de medios para afrontar el
volumen de casos que se le presentan.La autora espafiola Marta Gonzalo Quiroga
indica que losorganismos judiciales no se dan abasto para cumplir con la demanda de
solucién de controversias que le exige la sociedad.®’Por su parte, en Colombia, el

Ministerio de Justicia y del Derecho sefiala que los mismos jueces reconocen

#Gandara, Natiana. Arbitrajes cobran auge en comercio, Prensa Libre, Guatemala, 27 de septiembre de
2015. Disponibilidad y acceso: http://www.prensalibre.com/arbitrajes-cobran-auge-en-comercio Fecha de
consulta: 29 de octubre de 2017.

#Centro de Informacion, Desarrollo y Estadistica Judicial (CIDEJ). 6p.cit., pag. 12.

®ibid., pag. 14.

®ibid., pag. 11.

8 Gonzalo Quiroga, Marta. Métodos alternos de solucion de conflictos: herramientas de paz y
modernizacion de la justicia, Espafia, Dykinson, 2000, pag. 42.
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totalmente la existencia de una congestion judicial y, de conformidad con una encuesta
que se les realizg, ellos indican que las razones principales son la carencia de recursos
técnicos, la falta de juzgados y la falta de normas més agiles.®®Asimismo, el altisimo
volumen de procesos no resueltos son resultados de otros factores como la duracion de
los procesos, el abuso y la excesiva interposicion de recursos frivolos e improcedentes,

y finalmente una total ausencia de arreglo directo de las controversias.

Los factores anteriormente mencionados, no son ajenos a la realidad guatemalteca. La
excepcion podria ser el factor de la falta de normas mas agiles, ya que si se observa el
ordenamiento juridico guatemalteco, los plazos establecidos para las partes son
relativamente cortos y prudenciales para los tramites de los diferentes juicios. Por
ejemplo, los plazos del juicio ordinario del Codigo Procesal Civil y Mercantil en términos
simples, sin interposicion de excepciones previas, nulidades o auto para mejor fallar,
son de 9 dias para el emplazamiento, 30 dias para el diligenciamiento de los medios de
prueba, 15 dias para la Vista y 15 dias para que se dicte sentencia, es decir un total de
69 dias aproximadamente. Sin embargo, es al momento que le corresponde al érgano
jurisdiccional continuar con el proceso en donde no se cumplen los plazos establecidos
en ley por “imposibilidad material” del juzgado y, como consecuencia, un proceso de
naturaleza ordinaria seguramente puede llegar a durar afios. En conclusion, debido a la
sobrecarga del sistema judicial y el atraso de los procesos con recursos frivolos e

improcedentes tienen como consecuencia que el 6rgano jurisdiccional no sea efectivo.

2.1.2 El acceso alajusticia

Uno de los factores esenciales de la probleméatica de la justicia es el dificil y desigual
acceso de los ciudadanos a la justicia.Una minima parte de la poblacién puede asumir
los elevados costos y los largos plazos que conlleva un proceso judicial. En ese sentido,
en Guatemala, una parte de la poblacidén indigena sefala que el sistema occidental de

justicia aplicado en el pais por los ladinos estad construido sobre bases excluyentes

# Mercado, Hernando Herrera. Organizacion de los Estados Americanos / Departamento de Asuntos y
Servicios Juridicos. Estado de los métodos alternativos de solucion de conflictos en Colombia.
Disponibilidad y
acceso:http://projusticia.org.pe/Informes/Reforma/Solucion _Conflictos Colombia.pdfFecha de consulta:
10 de abril de 2016.
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como lo es el idioma,® ya que las audiencias sélo son en espafiol y no siempre existen
intérpretes a pesar que esta contemplado en la ley.**Segun estadisticas del Organismo
Judicial, en el 2015 se contaba con 96 intérpretes distribuidos en diferentes
departamentos del pais,” lo cual es un nimero extremadamente bajo considerando

que un 39.8% de la poblacién guatemalteca es indigena.*

Ademas, segun un estudio jurimétrico sobre el sistema de justicia en Guatemala basado
en la apreciacion de los usuarios, se tiene una percepcion negativa de los 6rganos
jurisdiccionales por parte de la sociedad. Se considera que existen factores sociales y
familiares, retardos, mala atencién y lentitud en los procesos que tiene como
consecuencia,un sistema que ineficiente y que existe favoritisimo asi como

discriminacion dentro del sistema.®

Otro aspecto importante a destacar es el factor de la distancia® que existe entre los
organos jurisdiccionales y la poblacion. Guatemala se encuentra dividida en

departamentos, municipios, y otras entidades locales territoriales®® como aldeas y

% Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 190.

FE| articulo 52 del Reglamento General de Tribunales, Acuerdo no. 36-2004 de la Corte Suprema de
Justicia, establece: “Los oficiales intérpretes de idiomas y dialectos nacionales, intervendran en el caso
de que cualquiera de los sujetos procesales o terceros que intervengan en los procesos o expedientes, 0
en su caso, otros auxiliares judiciales, no dominen o no entiendan el espariol, o el idioma de que se trate.
Los oficiales intérpretes deberan comparecer y asistir en las actuaciones y diligencias oficiales que
requiera el titular del tribunal.”

ICentro de Informacién, Desarrollo y Estadistica Judicial (CIDEJ). 6p.cit., pag. 18.

*|nstituto Nacional de Estadistica de Guatemala. Caracterizacion estadistica Republica de Guatemala
2012, Guatemala, 2013. péag. 13. Disponibilidad y acceso:
https://www.ine.gob.qgt/sistema/uploads/2014/02/26/5eTCcFIHErnaNVeUmm3iabXHaKgXtw0C.pdf Fecha
de consulta: 29 de octubre de 2017.

%y/iceministerio de Prevencion de la Violencia y el Delito. Estudio Jurimétrico sobre el sistema de justicia
en Guatemala: Las percepciones de los usuarios. Ministerio de Gobernacion de Guatemala, Noviembre
2013. Pag. 18. Disponibilidad y acceso:
https://mapajusticia.mingob.gob.gt/docs/02 Estudio Jurimetrico UPCV.pdf Fecha de consulta: 29 de
octubre de 2017.

% Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. El acceso a la justicia en la
promocion y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas: justicia restaurativa, sistemas juridicos
indigenas y acceso a la justicia para las mujeres, los nifios, los jévenes y las personas con discapacidad
indigenas, Consejo de Derechos Humanos, Organizacién de las Naciones Unidas, 2014, pag. 8.
Disponibilidad y acceso:
http://www.ohchr.org/ layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Sessi
on7/A-HRC-EMRIP-2014-3 sp.pdf&action=default&DefaultitemOpen=1 Fecha de consulta: 15 de marzo
de 2017.

% Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Municipal. Decreto 12-2002. Articulo 4.
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caserios, sin embargo, Unicamente en los municipios se establecen los juzgados
correspondientes.Esto representa para las personas de las aldeas y caserios que
deben de invertir un dia habil de trabajo asi como sufragar los costos de pasaje de la
persona afectada, asi como de un familiar que los acomparfia, que en muchos casos no
tienen la capacidad econOmica para realizarlo. Como consecuencia, el acceso a la
justicia por parte de las personas que habitan en los alrededores de los municipios

puede llegar a ser muy limitado.*®

Ante dichos aspectos negativos, es comun que las soluciones vayan encaminadas
principalmente en el aumento de juzgados, jueces y funcionarios, mejores equipos y
nuevas leyes. Sin embargo, dichas medidas no producen los resultados esperados, y el

sistema judicial se continGia congestionando.®’

Por otro lado, es importante resaltar que al momento de dictar sentencia, el juez se ve
limitado a interpretar la ley. A pesar que el juez encontrard una mejor solucién para la
controversia, éste debe basarse Unicamente en las pretensiones de las partes y la
norma juridica para resolver. Su funcién no es de reconciliar los intereses opuestos de
los individuos y debe dictar sentencia a favor de uno de ellos,*®es decir, siempre existe

un gana-pierde de las relaciones entre las partes.

Los conflictos en la administracién de justicia son una realidad a nivel internacional lo
cual quedo reconocido por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008 al momento
de crear las Reglas de Brasilia. Estas consisten en ser reglas béasicas relativas al
acceso a la justicia de laspersonas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad

las cuales sirven de base para reflexionar sobre dichos problemas,asi como también

% |nstituto Interamericano de Derechos Humanos. Acceso a la justicia y derechos humanos de grupos
vulnerables y excluidos en Guatemala. Costa Rica, 2009. pag. 69. Disponibilidad y acceso:
https://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/1446/acceso-a-la-justicia-quatemala-2009.pdf Fecha de consulta: 29 de
octubre de 2017.

%" Carulla Benitez, Pedro. La Mediacién: Una Alternativa Eficaz para Resolver Conflictos Empresariales.
Espania, 2008. Disponibilidad y acceso:
http://cemical.diba.cat/es/publicaciones/ficheros/CARULLAlamediacion.PDFFecha de consulta: 20 de
marzo de 2016.

% Schiffrin, Adriana. La Mediacion: Aspectos Generales. Argentina, 1996, Disponibilidad y acceso:
http://www.biblioteca.org.ar/LIBROS/schiffrin.pdf. Fecha de consulta: 22 de abril de 2016
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establecen recomendaciones para los sistemas judiciales.’® En este sentido, las Reglas
de Brasilia tienen expresamente regulado un apartado especifico para los métodos
alternativos de solucion de conflictos, en los cualesse promueven los mecanismos
como la mediacion, laconciliacion, el arbitraje y otros medios que no impliquen la
intervencién por un tribunal. Las reglas establecen que de esta forma se puede lograr
un descongestionamiento de los servicios y facilitar el acceso a la justicia a través de

procedimientos donde las partes tengan un rol real activo y participativo.'®

Por consiguiente, es importante resaltar que el uso de los métodos alternativos de
solucion de controversias previene costos innecesarios a las partes, evitando un
aumento del conflicto y le reconocen a la sociedad su participacion directa para poder
solucionar sus controversias.’® El uso de estos métodos alternativos es una verdadera

solucién para la problemética de la justicia formal que padece el sistema.

2.2Denominacion

Los métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC) tienen diferentes
denominaciones, como por ejemplo, en México'® se denominan métodos alternos de
resolucion de controversias (MARC), o resolucion alternativa de conflictos (RAC). Sin
embargo, estas diferentes acepciones, considerando si se utiliza las palabras métodos
0 mecanismos, alternos, alternativos o adecuados, resolucion o solucion, conflicto o
controversia, tienen un mismo significadode férmulas para hacer justicia diferente a la
jurisdiccion ordinaria, Unicamente dependerd de cada autor o legislacion de como

fueron establecidos.

PCorte Suprema de Justicia. Plan estratégico quinquenal 2016-2020, Organismo Judicial, Guatemala,
2015. Pag. 20. Disponibilidad y acceso:
http://www.0oj.gob.gt/files/Ley%20Acces0%20a%20la%20Informacion%20Publica/reformas/2/Plan_Estrate
gico_Quinguenal 2016-2020-Organismo%20Judicial-.pdf Fecha de consulta: 29 de octubre de 2017.
%% v Cumbre Judicial Iberoamericana. Reglas de Brasilia sobre Acceso ala Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad, Secretaria Permanente de la Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasil, 2008.
Reglas 43-49. Disponibilidad y acceso:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037 Fecha de
consulta: 29 de octubre de 2017.

190 Gonzalo Quiroga, Marta. ép.cit., pag. 30

102Congreso del Estado de Nuevo Ledn, México. Ley de métodos alternos para la solucién de conflictos
del estado de nuevo ledn. Decreto 183, 2005.
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En el presente trabajo se tomo la decision que se deberian de denominarcomo métodos
alternativos de solucion de conflictos por las siguientes razones:a)La palabra
métodosegun Cabanellas consiste en “un modo de hacer o manera de decir segun un
orden conveniente para la claridad y comprensionde lo que se exponga o para la
eficacia y sencillez de lo que se realice”,**® por lo que se hace referencia a un
procedimiento que involucra una guia para poder lograr un objetivo determinado; b) El
adjetivo “alternativos” se debe a que el modelo tradicional de resolucion de conflictos es
la via jurisdiccional, por lo que éstos son otra opcion para llegar a una solucién del
conflicto y ademaés tiene una connotacién no confrontativa'®; c) La palabra “resolucion”
proviene del verbo resolver y tiene por significado la solucion de problema, conflicto o
litigio. En ese mismo sentido, la palabra “solucion” se define como la formula para un
arreglo,’®en virtud que la palabra resolucién se deriva de la palabra solucién, se
considera mas pertinente utilizar esta ultima; y d) Finalmente, a pesar que en diversos
libros, documentos, tesis y legislaciones, las palabras “conflictos” y “controversias” se
utilizan indiferentemente como sinénimos,'®segin Cabanellas la palabra controversia
‘integra en cada caso las discusiones entre partes, las cuales pueden referirse a los
hechos objeto de debate o al Derecho aplicable a aquéllos” por lo que se puede
observar que dicho término es utilizado mas frecuentemente cuando ya se encuentra
instalado un pleito ante un d&rgano jurisdiccional. Por consiguiente,tomando en
consideracion la definicion desarrollada al inicio del capitulo uno, el autor de la presente
investigaciéon tomé la decision de utilizar la palabra “conflicto’ya que ésta abarca un
campo mas amplio que se adapta mejor para los métodos alternos.

103
104
105

Método. Guillermo Cabanellas. 6p.cit.,Tomo Il, pag. 701.

Pérez Sauceda, José Benito. op.cit., pag. 34.

Solucién.Manuel Ossorio. 6p.cit., pag. 938.

1% por ejemplo, el numeral X del articulo 3 de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco en
México establece: “Conflicto: Desavenencia entre dos o0 mas personas que defienden intereses juridicos
contradictorios;” sin embargo, a lo largo de la ley se encuentra que se utiliza indiferentemente con la
palabra “controversia” como se puede observar en el numeral IX del mismo articulo “Conciliador: Persona
que interviene en el procedimiento alterno para la solucion de conflictoscon el fin de orientar y ayudar a
que las partes resuelvan sus controversias proponiéndolessoluciones a las mismas y asesorandolas en la
implementacién del convenio respectivo;” Por su parte, a pesar que el proyecto de ley presentado por el
Organismo Judicial de Guatemala los denomina como Métodos Alternos de Solucién de Controversias, a
lo largo del texto se encuentra que utiliza también la palabra “conflicto” en los articulos 18 y 29.
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La anterior explicacion en cuanto a la denominacion de los métodos alternativos de
solucion de conflictos fue con la finalidad de establecer el criterio del autor en cuanto a
la correcta terminologia que se debe de emplear al momento de referirse a los MASC.
Sin embargo, se hace la salvedad que, para evitar la repeticion excesiva de las mismas
palabrasen la presente investigacion, se utlizan como sinénimos los siguientes
términos: método, mecanismo y medio; alternos y alternativos; solucién y resolucion;
conflicto, controversia y diferencia. Por lo que indistintamente de su uso, se asumira

gue siempre se hace referencia a los métodos alternativos de solucién de conflictos.

2.3Definicion

De conformidad con Vasquez Alfaro, los métodos alternos de solucién de conflictos son
opciones diferentes que tienen las personas para solucionar un conflicto de manera
directa, amigable, rapida, eficiente y eficaz con validez. Son formas y procedimientos
mediante las cuales las partes que enfrentan un conflicto pueden resolverlo sin

necesidad de acudir a una instancia judicial.**’

Por su parte, Gonzalo Quiroga indica que los métodos alternos de solucion de conflictos
son técnicas y herramientas que fomenta la comunicacion entre las partes, facilitan el
entendimiento, proponen férmulas de autocomposicion, que permite a las partes
solucionar sus problemas de una forma mas justa. Asimismo, considera que se
encuentran basados en los principios de ética, equidad, solidaridad, igualdad,
veracidad, buena fe, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, dialogo,

tolerancia, celeridad y economia y que sus resultados son vinculantes legalmente.'®

Una definicion legal se encuentra establecida en la Ley de Métodos Alternos de
Solucion de Conflictos del Estado de Nuevo Ledn de México, que establece al Método
Alterno como “un tramite convencional y voluntario que permite prevenir conflictos o

lograr soluciones a los mismos, sin necesidad de intervencion de los 6rganos

107

108 Vasquez Alfaro, Mdnica Patricia. 6p.cit., pag. 109.

Gonzalo Quiroga, Marta. op.cit., pag. 35.
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jurisdiccionales, salvo para elevar a cosa juzgada o en su caso a sentencia ejecutoriada

el convenio adoptado por los participantes y para el cumplimiento forzoso del mismo”.*%°

Con base en las anteriores definiciones, se puede observar que la voluntariedad es una
de las principales caracteristicas de estos métodos debido a que nadie puede obligar a
las partes a someterse a un método alterno. Ademas, los individuos tienen la facultad
de proponer, acordar, innovar como les convenga y satisfaga, siempre y cuando no
alteren el orden publico, ni contravengan alguna disposicion legal expresa o afecten

derechos de terceros.!°

En virtud de lo anterior, se puede definir a los métodos alternos de solucion de
conflictos como una forma alternativa a la jurisdiccion ordinaria, en el cual las partes
voluntariamente deciden someterse para poder resolver un conflicto y cuyo resultado

tiene efectos vinculantes.

2.4Antecedentes Histdéricos

A través de la historia, siempre ha estado presente en el espiritu de los hombres
sacrificar sus posiciones extremas para lograr acuerdos perdurables que permitieran la
convivencia sin esfuerzo y en armonia.’*! En ese orden de ideas, en distintas épocas y
situaciones se han observado diferentes métodos alternos como la mediacion o la

conciliacién para poder solucionar los conflictos.

2.4.1 Lareligién
Desde el punto de vista histérico religioso, se puede observar que durante siglos la

figura de sacerdote, ministro o rabino ha intervenido en la solucién de conflictos de sus

1% congreso del Estado de Nuevo Leén, México. ép.cit., art. 2

119 parez Sauceda, José Benito. ép.cit., pag. 33.
" Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, Guatemala, 6p.cit., pag. 39.
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feligreses, por ejemplo, en el ambito familiar para resolver controversias de

convivencia.*?

En la religién catolica se afirma en las escrituras de Timoteo de la Biblia, que Jesus es
un mediador entre Dios y el hombre.***Asimismo, en la Carta a los Corintios, se indica
que Pablo se dirigié a la congregacion de Corinto pidiéndoles que no resolvieran sus
diferencias en el tribunal, sino que nombraran a personas de su propia comunidad para
conciliarlas.*'* Por lo cual se puede observar que existe evidenciaque la mediacién es
congruente con los valores biblicos relacionados al perdon, reconciliacion y a la

comunidad.**®

Por ejemplo en el Evangelio de Mateo se establece: “Por tanto, si tu hermano peca
contra ti, ve y repréndele estando tu y él solos; si te oyere, has ganado a tu hermano.
Mas si no te oyere, toma aun contigo a uno o dos, para que en boca de dos o tres
testigos conste toda palabra.” *'® Esto demuestra el animo de reconciliacién que se
debe de realizar entre las partes y la posible intervencién de un tercero, el cual no
tendra una facultad de decision y en este caso Unicamente su funcion era para hacer

constar el acto.

Posteriormente, durante en los siglos VII a Xll, la tendencia en el Derecho Candnico
que regulaba los procedimientos eclesiasticos procuraba este acercamiento entre las
involucrados para evitar la Litis. A pesar que no existiera una obligacién de llevarse a
cabo, la conciliacion en esa materia era facultativa y predominaba en dichos

procedimientos.*’

12 Osorio Villegas, Angélica Marfa. Conciliacién Mecanismo Alternativo de Solucién de Conflictos por

Excelencia, Colombia, 2002, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad
Javeriana, pag 12.
13Biplia version Reina Valera, 1960, Timoteo 1, versiculos 2-5
"*Biblia, 6p.cit., 1 Corintios 6, versiculos 1-4
5 carulla Benitez, Pedro. 6p.cit.
18Bjblia, 6p.cit., Mateo 18, versiculos 15-16.
" Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, op.cit., pag. 44.
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Asimismo, se considera que fue hasta el Renacimiento, en donde la Iglesia Catodlica fue
la organizacion fundamental de mediacion y administracion de los conflictos en la
sociedad occidental.*®Lo anterior se ve reflejado en ejemplos de la Edad Media, en
donde la Iglesia y el clero ofrecian refugio a los infractores mientras se solucionaba el

conflicto.

Segun el autor Rivera Neutze, los lineamientos del Derecho Espafiol y candnico de
utilizar métodos alternos para la solucion de los conflictos, influyeron en las
legislaciones latinoamericanas, como un mecanismo facultativo que podian utilizar los
sujetos procesales para llegar a un arreglo.***Lo anterior considerando que los estados
latinoamericanos fueron conquistados por Espafa y hasta la fecha, sus legislaciones,

siguen teniendo una fuerte influencia.

Las instituciones juridicas que rigen a las iglesias han tenido gran influencia en la
historia social, cultural y juridica de todos los pueblos que a esas religiones se
hansometido, por lo que se puede observar como los métodos alternos de solucion de
conflictos no son un instituto juridico y social ajeno a las relaciones humanas, sino que

en realidad es un elemento primordial en ellas.*?°

2.4.2 Politicay el Derecho Internacional

Se puede observar que el individuo tiende a buscar el orden, bienestar y justicia, no
solo en el pais donde vive, sino que ademas dentro del sistema internacional al cual
pertenece.*®* Por este motivo es importante resaltar brevemente la historia del derecho
internacional, la historia politica de los paises y los métodos utilizados para la solucion

de sus conflictos.

Existen dos teorias en cuanto al origen del Derecho Internacional, la primera hace

referencia que inicia con el nacimiento de los Estados mas antiguos, como Egipto,

“ihid., pag. 39.

Wibid., pag. 44.

20 junco Vargas, José Roberto. La Conciliacién. Aspectos sustanciales y procesales, Colombia,
Ediciones Juridica Radar, 1994, pag. 11.

?!'shaw, Malcolm N. International Law, Reino Unido, Cambridge UniversityPress, 2014, pag. 9.
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Esparta, Atenas, India, China, entre otros. La otra teoria hace referencia que el Derecho
Internacional nace en la época contemporanea, cuando se codifica y se fundamenta en

conceptos de igualdad y soberania.**?

Segun Carlos Larios Ochaita, el Derecho Internacional nacié con la desintegracion del
Sacro Imperio Romano, lo cual dio paso a la formacion de diferentes naciones como
Gran Bretafia y Francia, ducados, principados, reinados, republicas, etc.*?® A partir de
ese momento, se dio un auge en el comercio internacional, asi como el movimiento
migratorio de personas, navegacion por los mares, reclamos de soberania. En virtud de
lo anterior, se vio la necesidad de establecer principios, instrumentos y practicas que
regularan la conducta de los pueblos, el respeto de los otros mediante tratados de paz,
comerciales e intercambio de embajadores. Se puede observar que los mediadores
tenian roles como intermediadores diplomaticos formales y seculares. Los diplomaticos
tipo embajadores tienen como finalidad formular y dilucidar cuestiones y problemas
sociales, modificar los intereses conflictivos y transmitir informacion de interés mutuo

para las partes.*?*

Sin embargo, fue en 1919, posteriormente a la Primera Guerra Mundial con la creacion
de la Liga de la Naciones, y en 1945, luego de la Segunda Guerra Mundial con la
fundacién de la Organizacion de las Naciones Unidas que se brindé un desarrollado
compromiso por mantener la paz universal, estableciendo varias instituciones

especializadas concernientes a temas técnicos, econémicos y sociales. *2°

El autor Malcolm N. Shaw afirma que el Derecho Internacional tiene como propdsito
fundamental mantener la paz mundial y la seguridad.**°En ese sentido, el articulo 2

numeral tercero de la Carta de las Naciones Unidas establece el siguiente principio:

122\ arios Ochaita, Carlos. Derecho Internacional Publico, Guatemala, F&G Editores, 2001, 6ta. Edicion,

ag. 9

%ibid, pag. 10.
2% Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 40.
»Crawford, James. Brownlie’sPrinciples of Public International Law, Gran Bretafia, Oxford
UniversityPress, 2008, 7ta. Edicion, pag. 6.
265haw, Malcolm N. 6p.cit., pag. 732.
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“‘Los Miembros de la Organizacion arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia.”*?” Para lograr este principio, la Declaracién Relativa alos
Principios de Derecho Internacional referentes alas Relaciones de Amistad yala
Cooperacion entre los Estados establece: “Los Estados, en consecuencia, procuraran
llegar a un arreglo pronto y justo de sus controversias internacionales mediante la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo
judicial, el recurso a los organismos o0 sistemas regionales u otros medios pacificos que
ellos mismos elijan. Al procurar llegar a ese arreglo las partes convendran en valerse de
los medios pacificos que resulten adecuados a las circunstancias y a la naturaleza de la

controversia. %8

Por lo que se puede observar que los métodos alternos de solucién de conflictos,
ademas de ser reconocidos internacionalmente, éstos tienen un papel preponderante

en la solucién pacifica de los conflictos entre los Estados.

2.4.3 Europa

En el siglo VIl a.C. en Grecia, a través de los themostetasse cred la figura de
entrelazadores de convenios, en el cuallos oficiales judiciales tenian el deber de
convencer a las partes a realizar una transaccion o buscar una solucion a sus conflictos

con el fin de evitar a que se llegara a un juicio.**

A mediados del siglo V a.C, en Roma se creé la Ley de las XII tablas, la cual contenia

las normas para regular la convivencia romana y es un antecedente de los métodos

127 Organizaciéon de las Naciones Unidas. Carta de las Naciones Unidas, 1 UNTS XVI, 1945, Art. 2.

Disponibilidad y acceso: http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.html Fecha de consulta:
29 de octubre de 2017.

”Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Relativa a los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados, Resolucion
2625, Estados Unidos, 1970. Disponibilidad y acceso: https://www.dipublico.org/3971/resolucion-2625-
xxv-de-la-asamblea-general-de-naciones-unidas-de-24-de-octubre-de-1970-que-contiene-la-declaracion-
relativa-a-los-principios-de-derecho-internacional-referentes-a-las-relaciones-de/ Fecha de consulta: 29
de octubre de 2017.

129 Romero Diaz, Héctor J. La Conciliacion judicial y extrajudicial, Colombia, Editorial Legis, 2016, pag.
21.
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alternos ya que una de sus caracteristicas principales era la vinculante obligatoriedad
de lo convenido por las partes.**

Posteriormente en la Edad Media, se dio el Fuero Juzgo, en el cual el rey enviaba al
PacisAdsertor, una figura similar a la de un juez y con sus facultades, para que
resolviera el conflicto entre las partes y cuya “sentencia” tenia fuerza ejecutiva y valor
de cosa juzgada.™ Este es un claro ejemplo del inicio del arbitraje en virtud que era un
tercero ajeno al sistema judicial el quien resolvia el conflicto y su decision era

vinculante.

Durante la Revolucién Francesa, las ideologias inspiradas por Voltaire, Rousseau y
Montesquieu, dieron origen a la idea de una nueva codificacion basada en el
racionalismo iluminista. Este pensamiento se basaba en que las normas eran claras e
inspiradas en la razén, por lo que su aplicaciébn debia ser realizada por simples
ciudadanos.’® Este tipo de pensamiento introduce a la posibilidad de que los

particulares administren justicia.

Por su parte, en Espafia, desde el siglo XIIl se crearon los Tribunales de Aguas, los

cuales consisten en tribunales popularmente elegidos por los campesinos para resolver

problemas referentes a la reparticién equitativa del agua en la comunidad.**®

A partir del siglo XVIII, se inici6 un proceso de incorporacién en las legislaciones

europeas de la conciliacion hasta el punto que en paises como Francia y Espafa se

establecié como un requisito de procedibilidad antes de iniciar cualquier accién civil. ***

¥0Cristancho Moyano, Juan Pablo. La Conciliacion y Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos,

Colombia, Ediciones Libreria del Profesional, Segunda Edicion, 2002, pag. 55.

Blsteele Garza, José Guadalupe. El Procedimiento Arbitral de Consumo como Mecanismo Efectivo en la
Solucion de Conflictos entre Consumidores y Empresarios, en México y Espafia, Espafia, 2012, Tesis
Doctoral en Intervencion Social y Mediacion, Universidad de Murcia, pag. 30.

%2 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 41.

*3Melano, Gabriela, “Y por qué resolucion alternativa de conflictos... ahora?”, Cuadernos para el Sector
Justicia, Numero 3, Costa Rica, 1995, CONAMAJ, Disponibilidad y acceso: http://www.inter-
mediacion.com/new/Resol_altern-conflic.htm Fecha de consulta: 17 de abril de 2017.
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2.4.4 Asia
Por parte de la cultura oriental, diversos pensadores como Confucio o Lao Tse,
fundaron sus principios morales basados en el dialogo, la cooperacion y la busqueda

del equilibrio para lograr la paz social. **°

En la antigua China, la conciliacion y la mediacion fueron los principales métodos para
solucionar conflictos. Hoy en dia, la mediacién se sigue practicando a través de los

comités populares de conciliacién.**

En Japon, el lider de una poblacion era el mediador para ayudar a sus miembros a
resolver sus diferencias. En virtud de estas costumbres, este es un pais con una gran
tradicion en la practica de los métodos alternos y como consecuencia se implemento la

conciliacién de forma habitual en los tribunales japoneses. ***

En Melanesia, un ejemplo de los métodos alternos se encuentra en las aldeas Tolai de
Nueva Bretafia que tienen cada una un consejero y un comité que se reune
regularmente para escuchar las disputa. El rol del consejero y la comisién consisten en
mantener el orden del debate y la libertad de argumentacién en beneficio de los
litigantes y de todos los que deseen expresar su opinion. El proceso es mas un modo

de resolucién como un arreglo por consenso de las partes.'®®

2.4.5 Africa

En el desierto de Kalahari en Africa, el pueblo San o Bosquimanos ha tenido una vida
tradicional durante miles de afios, caracterizada por una forma sofisticada de solucionar
conflictos sin cortes ni intervencion del Estado. La mayoria de problemas son

relacionados a la comida, tierras y parejas. La controversia es llevada ante otros

134 Gamboa Bernate, Rafael H. Introduccién a los métodos alternos de solucién de controversias,

Colombia, 2000, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad Javeriana,
ag. 72.

% pérez Sauceda, José Benito. 6p.cit., pag. 102.
% carulla Benitez, Pedro. 6p.cit.

Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucidon de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, op.cit., pag. 40.

40



miembros de la tribu para que escuchen a ambas partes. En caso no se llegue a una
solucién, la comunidad es reunida para que todos puedan discutir cada aspecto de la
controversia por un numero determinado de dias hasta que finalmente se logra una

solucion hablando.**®

2.4.6 Estados Unidos
En los Estados Unidos, los métodos alternos fueron utilizados a través de la historia en
las colonias norteamericanas por los puritanos, los cuaqueros y otras sectas religiosas,

los grupos étnicos, chinos y judios. **°

Un ejemplo de las practicas de los métodos alternos fue por medio de la Sociedad
Religiosa de los Amigos, conocidos como cuaqueros, los cuales ejercian tanto la
mediacidbn como el arbitraje para resolver sus conflictos comerciales. Asimismo, se
continuaron dando antecedentes de la mediacion en los procedimientos laborales
industriales. Sin embargo fue hasta finales de 1960, que los métodos alternativos de
solucion de conflictos o “alternative dispute resolutions’(ADR) comenzaron a tener auge
en la utilizacion y practica de los métodos por parte de la poblacion estadounidense. La
incapacidad de la administracién de justicia para dar respuesta a las necesidades de la
poblacién tuvo como consecuencia la implementacion de la mediacion. Asi fue como la
mentalidad del gana-gana se mostré como una mejor solucion a muchos de los
conflictos de los ciudadanos sobre la mentalidad del gana-pierde que ofrece sistema de

jurisdiccién ordinaria de la justicia.**

Es importante mencionar a personajes como L.Fuller, F. Sander, Roger Fisher, que han
contribuido en la formacion del pensamiento tedrico de los procedimientos y aplicacion

de técnicas para la resolucién de conflictos fuera de los tribunales.'*?

¥9Boulle, Laurence, A History of Alternative Dispute Resolution, 2005 ADR Bulletin: Vol. 7: No. 7, Article

3, disponibilidad y acceso: http://epublications.bond.edu.au/adr/vol7/iss7/3Fecha de consulta: 01 de
mayo de 2016.
% Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, Guatemala, 6p.cit., pag. 41.
141 . ~ . z

Cobler Martinez, Elena y otros. 6p.cit., pag. 15.
142 Carulla Benitez, Pedro. op.cit.
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2.4.7 Ameérica Latina

Un ejemplo de las culturas indigenas de Latinoamérica que utiliza métodos alternativos
se puede observar en México, en el proceso judicial realizado por el pueblo zapoteco en
Ralla. Este proceso consiste en una combinacion de tradiciones indigenas y

castellanas de naturaleza popular y democrética similar a la negociacion.**?

Sin embargo, fue hasta el inicio de los afios noventa que en Latinoameérica adquirieron
importancia los métodos alternativos de solucién de conflictos. Esto fue debido a que
era necesario adaptar las diferentes instituciones juridicas para resolver conflictos y de
esta forma atraer a los comerciantes e inversionistas privados. En este aspecto,
distintos organismos internacionales como la Organizacién de Estados Americanos y el
Banco Interamericano de Desarrollo han impulsado programas de apoyo para el uso de
los métodos alternos de solucién de conflictos.*** Se puede observar que fue a partir de
esta época que se realizaron reformas legales importantes en materia de conciliacion y
arbitraje; como consecuencia, se ha fortalecido el sistema juridico y econdmico

latinoamericano.

Asimismo, el contexto politico ha tenido una influencia en los métodos alternativos de
solucion de controversias. A partir de los conflictos armados en Centroamérica y el
retorno de la democracia en los paises gobernados por regimenes autoritarios se han
ido desarrollando procesos de paz para la reconstruccibn de la convivencia

democratica.**®

Un ejemplo a seguir es Colombia, el cual ha sido uno de los paises en donde se ha
tenido una gran promocién de los métodos alternos tanto en la instancia publica como

en la privada. Existen diversos programas de participacion social, educacion para la

143

Melano, Gabriela, 6p.cit.
144

Matute Morales, Claudia. “El Desarrollo de los Métodos Alternativos de Soluciéon de Controversias en
América Latina”, Revista Anuario del Instituto de Derecho Comparado, Universidad de Carabobo, Nimero
25, Venezuela, 2002. Pag. 3,Disponibilidad y acceso:
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revistal/idc25/25-3.pdf. Fecha de consulta: 31 de marzo de 2017.

> Garcia, Rosario, Centro de Estudios de Justicia de las Américas. Aproximacion a los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos en América Latina. Colombia, 2002. Disponibilidad y acceso:
http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/4RosarioGarcia.pdf Fecha de consulta: 28 de
abril de 2016.
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convivencia, de acciones de asistencia social y justicia social como formas de
administrar justicia y cabe resaltar que cuenta con el apoyo y la participacion de la

Camara de Comercio.**®

2.4.8 Guatemala

Histéricamente, la region de Mesoameérica fue la cuna de la civilizacion de los mayas.
Esta civilizacion posee un sistema de reglas, normas y principios aplicados por los
pueblos indigenas mayas el cual tiene caracter de un sistema reparador. Su principal
caracteristica es “reconstruir el equilibrio perdido entre las partes en conflicto”, el cual
tiene como finalidad que, en caso de algun conflicto, los integrantes de la comunidad
puedan encontrar la paz a través del didlogo, la negociacién, la mediaciény la
conciliacion. Por medio de estos instrumentos, las comunidades logran llegar acuerdos
que facilitan la convivencia. Asimismo, es importante recalcar que la reparacion de los

dafios se realiza a través del dialogo entre las partes y el mediador. **’

2.5Principios

Los principios son las ideas fundamentales que influyen al Derecho y que se aplican de
forma indirecta a través de la ley o de la costumbre.'*®Por su parte, la doctrina
especializada en la materia menciona las siguientes:

e Su acentuacién amigable:Los métodos alternos buscan una solucién cortés y
cordial a los conflictos. También se incluye al arbitraje debido a que se toma en
consideracion a la contraparte para acordar el medio o procedimiento para
encontrar una solucién. En el caso de la Negociacion, la Mediacion y la
Conciliacion, su estructura fomenta la participacion y el didlogo constructivo entre

las partes;

e Confidencialidad:En los métodos alternos de solucion de conflictos es
imperativo que las partes puedan comunicarse con libertad debido a que es la

“oc.cit.

*4” Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 186.

1“8 sanchez de la Torre, Angel. Fundamentos de conocimientos juridicos: principios del derecho I,
Espafia, Dykinson, 2014, pag. 18.

19 pérez Sauceda, José Benito. 6p.cit., pag. 36.
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Gnica forma que pueden lograr exponer con sinceridad sus intereses. Por
consiguiente es necesario contar con la garantia que no se hard ninguna

revelacion de informacion durante el proceso o posteriormente.

Eleccion de las partes del tercero y el proceso:La facultad de los sujetos de
poder nombrar a un tercero y poder determinar la forma en que se llevara a cabo
el proceso, fomenta la participacion de las personas y asimismo genera un
sentimiento de compromiso de los sujetos para que cumplan lo acordado. Esta
facultad se basa en la caracteristica de la voluntariedad.

Especializacion: El rol del tercero no puede ser desarrollado por cualquiera. La
decision de las partes de someterse a un método alterno se ve gran parte
influenciada por la garantia de que el tercero que prestara los servicios sea un
experto en el conflicto y en las técnicas de comunicacion, ya que esto facilitara
encontrar una solucién que sea objetiva y justa para ambas partes. Asimismo, en
el arbitraje, el arbitro debe de ser un experto en las formalidades de dicho

proceso para cumplir con las leyes que elijan las partes y el procedimiento.

Voluntariedad:Es uno de los principales principios de los métodos alternos
debido a que es la voluntad de las partes la que decide resolver su conflicto
mediante una justicia alternativa. Asimismo, la voluntariedad es la que determina
el método, su procedimiento y todos los elementos necesarios para poder llegar

a la solucién del conflicto.
Neutralidad:El tercero que prestara sus servicios en el método alternativo debe
de ser objetivo e imparcial, éste tiene Unicamente como funcién la de administrar,

dirigir y controlar el procedimiento.

Flexibilidad:Con base en el principio de voluntariedad, las partes son libres de

determinar las reglas a las cuales se someten y éstas pueden ser modificadas,

44



siempre y cuando ambas partes estén de acuerdo. Es por este motivo que los

métodos alternativos son de naturaleza poco formalista.

Cooperativos y creativos:Al pactar los mismos sujetos como se desarrollara el
meétodo alternativo, esto genera desde el inicio un ambiente de cooperacion entre
ellas. Asimismo, en virtud del poco formalismo, les brinda a las partes la
oportunidad de utilizar su intelecto e imaginacion para buscar diferentes

soluciones.

Econdmicos y Rapidos:En los casos de la Negacion, Mediacion y Conciliacion
el aspecto del bajo costo econémico se evidencia en la corta duracion de los
mismos. Si bien es cierto los centros de arbitraje tienen un costo generalmente
oneroso, este también se compensa con el aspecto del tiempo ya que un laudo,
segun los reglamentos de los Centros de Arbitraje, deberia de ser emitido

generalmente en un plazo maximo de seis meses."*?***

Con relacién a los métodos alternativos de resolucion de conflictos,el proyecto de ley

presentado por el Organismo Judicial de Guatemala establece los siguientes

principios: ™

Los procedimientos podran ser orales, sencillos, no sujetos a formalidad alguna,
en ellos se buscara siempre la justicia, la igualdad de las partes ante la ley;

Los procedimientos seran econdmicos y eficientes, se buscara lograr una

solucion rapida y eficaz tomando en cuenta las necesidades de las partes;

Los medios de prueba se ofreceran, aportaran, diligenciaran sin mayores

formalismos y se calificaran conforme a la sana critica.

150

Comisién de Resolucion de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala, Reglamento de

Arbitraje, Guatemala, Camara de Industria de Guatemala, art. 45.

151

Junta Directiva del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guatemala,

Reglamento de Conciliacidn y Arbitraje, Guatemala, CAmara de Comercio de Guatemala, art. 61.
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Controversias. Proyecto de Ley. Art. 2.
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Por consiguiente, los principios de los métodos alternativos de solucion de conflictos

claramente se contrastan con el proceso jurisdiccional en donde la misma formalidad de

las actuaciones, publicidad, los procesos preestablecidos, la escritura, entre otros,

tienen efectos que dilatan mas el proceso asi como tampoco garantizan las condiciones

para que se logre alcanzar una solucion justa.

2.6 Objetivos

De conformidad con lo establecido por los autores Gladys Alvarez, Elena Hightony Elias

Jassan, los objetivos de los métodos alternativos de solucidon de conflictos son los

siguientes: 13

Colaborar con la administracion de justicia existente, por medio del
descongestionamiento del sistema judicial y utilizando siempre como base la
justicia.

Facilitar el acceso a la justicia para que la sociedad pueda vivir en paz mediante
férmulas apropiadas, rapidas y pertinentes que puedan solucionar los conflictos
de las personas.

Incrementar la participacion de la comunidad en los procesos de resolucién de

conflictos y brindarles una forma mas efectiva para la solucion de los mismos.

Por su parte Barrera Santos agrega los siguientes con un punto de vista enfocado mas

en la negociacion:***

Regresar a la idea inicial de la humanidad, en el sentido que el ser humano tiene
la facultad para solucionar sus conflictos por su propia voluntad y autonomia por
la via pacifica.

Fomentar una cultura en donde se tenga la perspectiva del conflicto como algo
positivo y como un medio para aprovechar las diferencias y buscar consensos
para facilitar la convivencia y el aprendizaje colectivo.

Utilizar métodos de solucién de controversias que no tengan costo alguno, que

sean siempre efectivos, pacificos y que finalmente no sea necesaria la

153
154

Alvarez, Gladys S. y otros. Mediacion y Justicia, Argentina, Ediciones Depalma, 1996, pag. 37.
Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 132.
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intervencién de un tercero para motivar, facilitar y validar la decisiéon de la

solucién del conflicto.

En sintesis se puede afirmar que los objetivos de los métodos alternativos de solucion
de conflictos son los siguientes: a)La descongestién de los tribunales; b) La mayor
celeridad en el conocimiento y resolucion de los conflictos; ¢) EI mejoramiento del
acceso a la justicia;d) Contribuir al mayor protagonismo ciudadano y a los esfuerzos de
democratizacion de la justicia, ye)Facilitar a la sociedad de formas mas efectivas de

resoluciéon de disputas.

2.7Clases de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos

Existen diferentes métodos alternativos de solucion de conflictos los cuales pueden
clasificarse a partir de la posibilidad que posean de delegar o no en un tercero, la
solucién del conflicto.'**Estos se clasifican como bilaterales, trilaterales y trilaterales
vinculatorios:*®

e Métodos Bilaterales. El conflictolo solucionan Unicamente las propias partes,
ejemplo: La Negociacion;

e Métodos Trilaterales. En estos métodos existe la participaciébn de un tercero
neutral e imparcial para facilitar la comunicacion y el dialogo entre las partes en
conflicto con el objetivo de lograr un acuerdo, ejemplos: Mediacion y
Conciliacion;

e Meétodos trilaterales vinculatorios. En este tipo de métodos, el tercero neutral
se le delega la obligacién de imponer la solucién del conflicto la cual tiene los
mismos efectos que una sentencia, sin embargo tiene limitantes en su ejecucion,

ejemplo: Arbitraje.
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Lo Mercado, Hernando Herrera. ép.cit.

Pérez Sauceda, José Benito. op.cit., pag. 35.
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2.8Ventajas

La utilizacion de los métodos alternativos de solucion de conflictos tiene diferentes
beneficios para las partes, dentro de los cuales segun los autoresCobler Martinez,
Gallardo Campos y Pérez Montiel se encuentran: **’

e Fomentan la confianza en las negociaciones ya que existe la posibilidad de un
gana-gana.

e Evitan posibles consecuencias negativas de acudir al érgano jurisdiccional de
resoluciones adversas para una de las partes asi como la prolongaciéon en el
tiempo del proceso.

e Se desarrollan de forma acelerada, estos son mecanismos de solucion pronta en
los cuales se pueden reconocer los avances que van logrando.

e La libertad y flexibilidad que tienen las partes de determinar la forma del
procedimiento y para elegir al tercero imparcial.

e La posibilidad de un tercero idoneo debido a que las partes pueden elegir a un
profesional experto en la materia del conflicto.

e La confidencialidad ya que las partes ni los terceros pueden divulgar informacién
sobre el procedimiento lo cual mantiene en estricta reserva los hechos del
conflicto y los resultados. **®

e Pueden llegar a ser mas econdémicos comparado con el costo de litigar dentro del
sistema de los tribunales formales sin embargo dependera del método utilizado y
el costo del servicio.

e Son informales ya que a pesar que existen procedimientos se rigen
principalmente por la voluntad de las partes.'*®

Se puede observar que los métodos alternos ofrecen estas ventajas, porque no estan

sujetos a reglas procesales, ni a los principios que dominan la jurisdiccion ordinaria. La

157

158Cobler Martinez, Elena y otros. 6p.cit., pag. 24.

Haderspock Gutiérrez, Brian. Métodos Alternativos de Resolucion de Controversias. Bolivia. 2012.
Disponibilidad y acceso: http://adrresources.com/docs/adr/2-4-
174/M%C3%A9todos%20Alternativos%20de%20Resoluci%C3%B3n%20de%20Controversias.pdfFecha
de consulta: 01 de abril de 2016

Alvarez, Gladys S. y otros. ép.cit., pag. 40.
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autoridad final en ambos modelos corresponde a las propias partes y ellos pueden

decidir el mejor procedimiento para tener una mejor solucién al conflicto.*®

En virtud de lo anterior, los métodos alternativos de conflictos tienen mejores resultados
como una forma para resolver el conflicto, teniendo definitivamente la ventaja de la
celeridad de la solucién y por consiguiente puede llegar a tener ventajas econémicas a
pesar que tenga un costo por la utilizacion del servicio. Asimismo, la solucion del
conflicto se adapta a las necesidades de las partes por lo que se puede concluir que

seran mas justas.

2.9Desventajas

A pesar de los beneficios de utilizar los métodos alternos de solucién de conflictos,
existen ciertas situaciones que segun diferentes autores pueden resultar inconvenientes
y por esta razén pueden llegar a ser criticados.Estas circunstancias pueden ser las
siguientes:*®*

e El desequilibrio de poder entre las partes. Los acuerdos para la solucion del
conflicto se realizan de conformidad con la voluntad de las partes, sin embargo,
existen escenarios donde las personas tienen una posicion econémica diferente.
Por consiguiente, la escasez de recursos puede afectar la negociacion ya que el
sujeto con menor poder no estara completamente consciente de sus derechos o
posibilidades y el acuerdo podria llegar a afectar a dicha parte.

e La falta de representacion suficiente para dar consentimiento. En ciertas
ocasiones son los abogados o representantes de las personas juridicas, grupos
u organizaciones los que realizan los acuerdos para la solucion del conflicto.
Esta situacion puede llegar a hacer que el acuerdo no atienda a los verdaderos
intereses de sus clientes o representados y posteriormente causar otro conflicto.

e La falta de fundamento para la posterior actuacion judicial. Esta critica se
refiere a que al momento de realizar un acuerdo, éste puede llegar hacer transito

de cosa juzgada y prestar mérito ejecutivo, por lo que si una de las partes solicita
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Lot Barrera Santos, Russed Yesid. 6p.cit., pag. 132.
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una modificacién a través de la via judicial, el juez no podréa emitir otra sentencia
yestara atado por lo convenido.

e La justicia debe prevalecer antes que la paz. Esta opinion por los criticos
considera que cuando las partes llegan a un acuerdo entre ellas, se esta
privando a los tribunales de justicia la oportunidad de emitir su interpretaciéon y a
la sociedad de tener a su alcance el auténtico criterio de justicia. Esta postura se
ve reflejada principalmente en los positivistas que consideran que de
conformidad con la Constitucion, el Organismo Judicial es el Unico ente que

puede administrar justicia.

Entre otras desventajas en la utilizacion de los métodos alternativos de solucién de
conflictos se encuentra el tema de la ejecucion de los acuerdos o del laudo en el caso
del arbitraje. Esto significa que la funcién ejecutiva no es ejercida por los terceros ni por
los arbitros, por lo tanto, la ejecucion forzosa del acuerdo o del laudo, dependeréa de la
autoridad judicial competente.’®® En consecuencia, si puede llegar a ser necesario la

intervencién de un 6rgano jurisdiccional.

Por otro lado, se puede inferir que otra desventaja en los casos de la conciliacion,
mediacién y negociacidon, es que a pesar exista la voluntad de una delos sujetos de
someterse a dicho método alterno, éste no se podra llevar a cabo si la otra parte no
estad de acuerdo. Esto tiene relacion directa con el principio de la voluntariedad de las
partes, sin embargo tiene como efecto que no existe una garantia que dichos métodos
alternos terminaran en la solucion del conflicto ya que depende que los involucrados

estén dispuestos a utilizar cualquiera de dichos métodos.

En el caso del arbitraje, no obstante que las partes se someten de forma voluntaria a
este mecanismo de solucién de conflictos, en el resultado no se da un gana-gana en

virtud que uno de los sujetos resulta vencido.

*2Haderspock Gutiérrez, Brian. 6p.cit.

50



En conclusion se puede observar que las criticas o desventajas relacionadas a los
métodos alternos son situaciones que de igual forma pueden suceder al momento de
utilizar la via jurisdiccional. Por ejemplo, en el tema que una de las partes es de
escasos recursos, ésta comunmente se vera perjudicada o también una mala
representacion en un juicio puede afectar su resultado. Asimismo, una sentencia
emitida por el 6rgano jurisdiccional siempre sera perjudicial para la parte no vencedora.
Por lo que al momento de comparar las ventajas con las desventajas se puede observar
que el resolver un conflicto sera seguramente mas beneficioso utilizando los métodos

alternos.

A continuacion, el autor del presente trabajo de investigacion procedera a desarrollar
los principales métodos alternativos de solucion de conflictos siendo estos la
Conciliacion, Mediacion y Negociacion. Para el efecto, se consider6 que, por motivos de
orden y estructura del presente trabajo de tesis, se debia separar en tres capitulos,
iniciando con la Conciliacion, posteriormente la Mediacidén y el quinto capitulo que se

enfoca en la Negociacion y en los otros métodos alternos conocidos.
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CAPITULO 3: CONCILIACION

Dentro de los métodos alternativos de solucion de conflictos se encuentra la figura de la
Conciliacion, la cual frecuentemente ésta reguladaen los codigos procesales.'®® Esta se
describe como una facultad del juez, o a solicitud de alguna de las partes, para que en
cualquier momento pueda convocarlas para intentar que logren un acuerdo entre ellas.
Sin embargo, en la practica no se le da la valoracion que este mecanismo merece y se
le asocia como un proceso dentro de la via jurisdiccional; por consiguiente, no cumple

con sus objetivos.

Asimismo, dentro del ordenamiento juridico guatemalteco no existe una verdadera
diferenciacion con la figura mediacién ya que en muchas ocasiones se ha llegado a
utilizar como sinénimos. Esto se puede ver reflejado observando que el Cdodigo de
Trabajo o el Cédigo Procesal Civil y Mercantil regulan el mecanismo de Conciliacién, sin
embargo, si desean tramitarlo extrajudicialmente, los tribunales los remiten a los
Centros de Mediacién del Organismo Judicial para que utilicen la mediacion como
mecanismo para la solucién de controversias. En ese mismo sentido, la Comision de
Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala en Reglamento de
Conciliacion y otros métodos alternativos regula en el articulo 7 lo siguiente: “De la
Conciliacion o Mediacion: La conciliacibn o mediacién es un procedimiento voluntario,
mediante el cual las partes en conflicto se reinen 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 conciliaciéon o la
mediacion, el cual podra llevarse a cabo, a eleccion de las partes, por uno, dos o tres,

(extraordinariamente si el caso lo amerita) conciliadores de la Comisién de Resoluciéon

'%En el Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, Decreto-Ley 107, se encuentra regulado en el

articulo 97 “Conciliacion. Los tribunales podran, de oficio o a instancia de parte, citar aconciliacion a las
partes, en cualquier estado del proceso.Si las partes llegan a un avenimiento se levantara acta firmada
por el juez o presidente delTribunal, en su caso, por las partes o sus representantes debidamente
facultados para transigiry por el secretario. A continuacién se dictara resolucién declarando terminado el
juicio y semandara anotar de oficio el acta, en los registros respectivos.” Asimismo, el Cédigo de Trabajo
de Guatemala, Decreto 1441 tiene regulada la conciliacion tanto en la resolucion de los conflictos
colectivos de caracter econdmico- social en el articulo 385, asi como el en proceso ordinario laboral en el
articulo 340.
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de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala (CRECIG), en cuyo caso, los
conciliadores deberan actuar en forma conjunta.”™®* Durante el transcurso de todo el
reglamento se utilizan dichos términos indiferentemente y no se hace una diferenciacion
entre uno u otro mecanismo. Esto es resultado de la falta de una legislacion apropiada
que regule efectivamente los métodos alternos de solucién de conflictos y que puede

causar una confusion a los usuarios.

3.1Antecedentes historicos

La figura de la conciliacion se remonta a los sistemas juridicos de las primeras
sociedades de la antigua Grecia y Roma.Como se expuso en el segundo capitulo, en
Atenas, los themostetasestaban encargados de la disuasion y persuasion de las partes
en conflicto para avenirlos en transaccién.*®® Por otro lado, en el siglo V a.C. con la Ley
de las Xll Tablas en el Derecho Romano, en uno de los textos de dicha Ley se
establecio la fuerza obligatoria a lo que convinieran las partes al ir a juicio.®® De esta
forma se puede observar el caracter obligatorio que tenia la voluntariedad de las partes.
A pesar que no se hace mencion de un tercero, la doctrina lo considera como uno de

los primeros antecedentes.

Asimismo, el jurista Cicerén promovia la conciliacion recomendandoles a los litigantes
gue buscaran la solucién del conflicto, aun si eso significaba sacrificar parte de sus
pretensiones. Esta accidn se traduciria en una liberalidad digna de elogio y provechosa
para quien lo realizara.*®’Por su parte, el conciliumromano consistia en una asamblea
donde las personas se reunian para realizar negocios, resolver controversias, entre
otras cosas. En virtud de ello, el verbo conciliare que significaba asistir al concilio,
eventualmente adoptd el significado correspondiente como forma para resolver el

conflicto.

**Comisién de Resolucién de Conflictos de la Camara de Industria de Guatemala. Reglamento de

Conciliacién y otros métodos alternativos. Art. 7

165 pomero Diaz, Héctor J. 6p.cit., pag. 21

'%®junco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 8

'%7javalois Cruz, Andy Guillermo de Jesus. La Conciliacion, Guatemala, Universidad Rafael Landivar,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pag. 2.
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En Francia, en el siglo XVIII, con la Revolucion Francesa la conciliacion comenz6 a
tomar la forma que es hoy en dia. La ley del 24 de agosto 1790 se establecié que no se
admitiria demanda alguna civil sin previo intento de conciliacion. Desde ese momento
también se empez6 a regular la prohibicion que se presentaran apoderados a la
conciliaciéon en virtud que ellos obstaculizaban la posibilidad que las partes llegaran a

un acuerdo.%8

Posteriormente, en el siglo XIX, en Espafia y Francia los asuntos en materia civil tenian
como un requisito de procedibilidad que se debia realizar una conciliacion ante una

autoridad diferente a quien conoceria del proceso en la via jurisdiccional.*®®

En ese mismo sentido, se puede observar que en Guatemala la figura de la conciliacién
también se encontraba regulada. Esto es en virtud que la Constitucion Politica de la
Monarquia Espafiola de 1812, que rigi6 en Guatemala antes de la independencia, se
establecié en el articulo 282 lo siguiente: “El alcalde de cada pueblo ejercera en él el
oficio de conciliador, y el que tenga que demandar por negocios civiles o por injurias,
debera presentarse a él con este objeto.”"°Asimismo, dicha constitucién también
regulaba en el articulo 284 lo siguiente: “Sin hacer constar que se ha intentado el medio
de la conciliacién, no se entablard pleito alguno”*’*por lo que se introdujo
expresamente la prohibicion de iniciar un proceso en la via jurisdiccional en caso no se
demostraba haber realizado una forma de conciliacion. A partir de ese momento, se
empieza a replicar en legislaciones alrededor del mundo como la italiana, alemana y

argentina, que se instituye la conciliacién como obligatoria.*"2

'®83unco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit. pag. 11.

*Romero Diaz, Héctor J. 6p.cit. pag. 21

Cortes Generales Espariolas. Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, Cadiz, 1812. Art.284.
Disponibilidad y acceso: http://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812.pdf Fecha de consulta:
29 de octubre de 2017.

"ibid., Art.284.

23unco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 12.
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3.2Concepto
La conciliaciébn es una figura que se ha desarrollado ampliamente y que tiene como
consecuencia que se puedan encontrar definiciones doctrinarias, legales y hasta

jurisprudenciales.

De conformidad con Jairo Enriqgue Bulla Romero, la conciliacion es “una modalidad de
solucién alternativa de conflictos por medio de la cual, dos o mas personas (naturales o
juridicas) tramitan por si mismas la resolucion de sus diferencias, ante un tercero

llamado conciliador, que debe de ser neutral y calificado.”™"

En Colombia, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-893 definio a la
conciliacién como “un procedimiento por el cual un nimero determinado de individuos,
trabados entre si por causa de una controversia juridica, se relnen para componerla
con la intervencion de un tercero neutral -conciliador- quién, ademas de proponer
formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo y el imparte su aprobacion. El
convenio al que se llega como resultado del acuerdoes obligatorio y definitivo para las
partes que concilian.” ***Dicha sentencia desarrolla lo que considera que es el objetivo
de la conciliacion, siendo éste involucrar a la comunidad en la resolucién de sus propios
conflictos. Indica ademas que los valores de paz, tranquilidad, orden justo y la armonia
de las relaciones sociales inspiran un Estado social de derecho, lo cual busca

descongestionar al sistema judicial.

Especificamente en Guatemala, el articulo 49 del capitulo IX del Decreto 67-95 del
Congreso de la Republica, Ley de Arbitraje, denomina a la conciliacibon como “un
mecanismo o alternativa no procesal de resolucion de conflictos, a través de la cual las
partes, entrequienes exista una diferencia originada en relaciones comerciales o de
cualquier otra indole, tratan de superar el conflictoexistente, con la colaboracién activa

de un tercero, objetivo e imparcial, cuya funcion esencial consiste en impulsar

173

174BuIIa Romero, Jairo Enrique. 6p.cit., pag. 76

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-893. 2001. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-893-01.htm Fecha de consulta 01 de mayo de
2017.
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lasformulas de solucidn planteadas por las partes o propuestas por €l, evitando asi que
el conflicto llegue a instanciajurisdiccional o arbitral.”*”*Cabe mencionar que la ley de
arbitraje se basa en la ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), la cual no contiene ninguna disposicion
relacionada con la conciliacién; sin embargo dicho capitulo fue propuesto por el
Licenciado Antonio Guillermo Rivera Neutze.!’®Esta definicién fue inspirada por el
jurista colombiano Luis Fernando Lépez Roca y se le agregd “de cualquier otra

indole’para que se pudiera incluir en areas de familia, laborales e inclusive penales.'”’

Por su parte, el proyecto de Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias de
Guatemala, en su articulo 39, define la conciliacion como “una forma de solucion de
controversias, que se basa en el principio de la autonomia de la voluntad, y esta regida
por el libre acceso, eficiencia, privacidad, equidad, neutralidad, imparcialidad y celeridad
de la justicia. Este método es una forma pacifica de solucién de controversias a través
del cual las partes gestionan la solucién de sus propios conflictos con la intervencién de
un tercero imparcial llamado conciliador, quien de acuerdo a procedimientos
establecidos buscara un acuerdo entre las partes, cuya aceptacion y firma tiene fuerza
de titulo ejecutivo.”*’® Es interesante como esta definicién reconoce a la figura de la
conciliacion como una forma de justicia privada impartida por los particulares lo cual la

separa al tradicional pensamiento que la limita a los érganos jurisdiccionales.

En sintesis, se puede afirmar que la conciliacion es un mecanismo de solucion de
conflictos por medio del cual, dos o0 mas personas buscan por si mismas la solucién de

sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador,

!> Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, Decreto 67-95.

® El Doctor Antonio Rivera Neutze es Abogado y Notario egresado de la Universidad Francisco
Marroquin de Guatemala, Magister en Gestién de Organizaciones de la Universidad de Valparaiso en
Chile, con Especializacion en Derecho de Arbitraje de la Universidad Francisco Marroquin de Guatemala
y Doctor en Derecho de la Universidad San Diego State en Estados Unidos de América, ademas ocupo el
cargo de Coordinador del Centro Conciliacion y Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Guatemala.
" Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y Conciliacién, Guatemala, Impresos Roble, 2001, Tercera
Edicion, pag. 176.
178 Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 39
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el cual tiene la funcion de proponer formas ecuanimes para la solucién de la

controversia.

3.3Naturaleza juridica

La conciliacion sin lugar a duda es un mecanismo alternativo de solucion de conflicto.
Sin embargo, la naturaleza juridica de la conciliacion ha sido un tema de discusién en la
doctrina en virtud que existen diferentes posiciones de como debe de considerarse

dependiendoante quien se realiza dicho mecanismo.

Una postura es aquella que indica que su naturaleza es de una actividad del 6érgano
jurisdiccional. Segun Guasp citado por Rivera Neutze, considera que la conciliacion es
un proceso de cognicion por razon juridico procesal ya que tiene como fin eliminar un
proceso principal posterior. En virtud de lo anterior, si existe un reclamo jurisdiccional
que provoca una auténtica intervencion judicial.!”® Este criterio se podria considerar
como acertado cuando se realiza la conciliacion al amparo de los jueces y de
conformidad con las normas procesales respectivas segln la materia.'®® En Colombia,
se tiene el criterio que independientemente si es ante un funcionario publico o un
particular que se realiza la conciliacion, esta se considera como un acto
jurisdiccional.’®! Se considera de esa forma en virtud que la decision final, que el
conciliador avala mediante el acta de conciliacion, tiene la fuerza vinculante de una

sentencia judicial y presta mérito ejecutivo.

Por otro lado, una postura distinta afirma que es una manifestacién de la jurisdiccién
voluntaria o que tiene un efecto contractual. Este se realiza al momento que la
conciliacion se lleva a cabo en el ambito privado yse origina de la necesidad de las
partes en conflicto de poner un fin a sus diferencias. Puede nacer de una clausula de
conciliacion o por el acuerdo entre las partes de resolver el conflicto a través de la

conciliacion.’®® En esta postura se hace mencion de la relacién de la conciliacién con la
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150 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y Conciliacién, op.cit., pag. 201.

Javalois Cruz, Andy Guillermo de Jesus. 6p.cit., pag. 13.
¥ Romero Diaz, Héctor J. ép.cit., pag. 38.
'823javalois Cruz, Andy Guillermo de JesUs. 6p.cit., pag. 13
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figura de la transaccion en virtud del efecto contractual que tiene al momento de
plasmar la voluntad de las partes por escrito y por consiguiente tiene elementos de un

negocio juridico.

Afirma el autor Héctor Romero Diaz que existe una tercera teoria en la cual califica la
figura de la conciliacion como de naturaleza juridica mixta.’®® Esto es tomando en
consideracion que la conciliacion no puede ser analizada de manera aislada. Segun
Romero Diaz, esta institucion contiene elementos de ambos aspectos, pues, por un
lado es un acto procesal que pone fin a un proceso o evita la iniciacién de uno; y por el
otro lado, tiene la finalidad de crear, modificar o extinguir obligaciones. Por lo cual, la

conciliacion tiene contenido sustancial y procesal.

3.4Fines y Objetivos

La conciliacion puede llegarse a considerar como una forma de garantizar la justicia por
medio de la cual, segun el autor Bulla Romero, se logran cumplir también los fines de
un Estado Social de Derecho. Esta afirmacion hace referencia que mediante la
aplicacion de este mecanismo se logran los fines de ser participativo, pluralista,
solidario y respetuoso de la dignidad humana, por consiguiente, la justicia llega a servir
a la sociedad, promoviendo la prosperidad general y garantiza la efectividad de los

principios, derechos y deberes de los individuos.*®*

Con relacion a los fines y objetivos de la conciliacién se pueden reflexionar desde dos
puntos de vista. El primero tiene un enfoque social como impacto dentro de la sociedad
y se refiere a los siguientes: a) Garantizar el acceso a la justicia; b) Promover la
participacion de los individuos en la solucion de conflictos; ¢) Estimular la convivencia
pacifica; d) Facilitar la solucion de conflictos sin demoras; e) Descongestionar el

sistema judicial.’®®
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Romero Diaz, Héctor J. 6p.cit., pag. 31.
Bulla Romero, Jairo Enrique. 6p.cit., pag. 78.
loc.cit.
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El otro punto de vista se refiere a los supuestos admitidos y excluidos de la conciliacion.
Es decir el objeto de la conciliacidn es el bien juridico concreto sobre el que se busca el
acuerdo entre las partes. Este objeto debe cumplir ciertos requisitos como ser claro,

preciso, determinado y legal, asi como cualquier otro que pueda establecer la ley.®°

3.5Caracteristicas

La conciliacion tiene ciertos elementos que la caracterizan y la diferencian con los otros
meétodos alternos de solucién de conflictos. Por un lado, la Guia sobre la incorporacion
de la ley Modelo de Conciliaciéon de la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional'®’ 188

establece lo siguiente:

e Las partes en una controversia solicitan los servicios de un tercero: la
conciliaciéon se diferencia de la negociacion ya que involucra en la solucion del
conflicto a un tercero independiente e imparcial; asimismo, se diferencia del
arbitraje debido a que las partes mantienen el control absoluto del proceso y del
resultado y el conciliador no les impondra un fallo vinculante para ellas.

e Se basa en el consenso: Las partes, asistidas por un tercero neutral, son las
gue toman la decision para solucionar la controversia.

e Confidencialidad:segun el articulo 14 del reglamento de Conciliacion de la
CNUDMI se debe de mantener confidencial todas las cuestiones relativas al
procedimiento, asi como los acuerdos; la Unica excepcion es al momento que se

deben ejecutar y exigir el cumplimiento de los acuerdos de conciliacién.'®®

En la doctrina existen diferentes autores que tienen diferentes puntos de vista con

respecto a las cualidades que distinguen a la conciliacion. De acuerdo con Juan Ignacio

1% Alonso Furelos, Juan Manuel, “El discutible destino de la Conciliacion en el Ordenamiento Juridico
Espafiol”’, Revista Justicia, Nimero 2, Espafia, Enero 2015, J.M. Bosch Editor, pag. 137.

'87\/er apartado 3.15 del presente trabajo de investigacion relacionado a la Ley Modelo de Conciliacion.
¥8Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Guia para la incorporacion
al derecho interno y utilizacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial
Internacional, Naciones Unidas, Estados Unidos, 2002, p&g. 10. Disponibilidad y acceso en:
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-90956 Ebook.pdf Fecha de consulta: 29
de octubre de 2017.

'8 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI, Resolucion 35/52 de la Asamblea General, Estados Unidos, 1980. Art. 14
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Yuquilema Gavilanes y Giovani Criollo Mayorga, al ser un método alternativo de
solucién de conflictos tiene como caracteristicas las siguientes:*®

e Bilateral: al momento de lograr un acuerdo conciliatorio, las partes se imponen
obligaciones reciprocas.

e Onerosa: generalmente se considera que los acuerdos van a generar una
prestacion onerosa para una de las partes o ambas.

e Conmutativa: se refiere a que las obligaciones que nacen del acuerdo
conciliatorio deben de ser expresas y exigibles, no se pueden realizar acuerdos
con obligaciones aleatorias, vagas e imprecisos ya que no seria ejecutable dicho
acuerdo.

e De libre discusién: se debe de realizar a través de un proceso de distintas
discusiones y negociaciones que tienen como fin lograr una solucién a la
controversia.

e Acto nominado: los autores consideran que deben de existir normas taxativas y

claras que regulan los actos y procesos conciliatorios.

Se puede observar que las caracteristicas anteriormente mencionadas se encuentran
principalmente enfocadas a los acuerdos de conciliacién.Otro punto de vista de la
doctrina la presenta el autor Jorge Pallares Sosa, quien considera que las
caracteristicas de la conciliacién son:***

e Un tramite: Se considera de esta forma debido a que es informal y por
consiguiente no posee caracteristicas procesales. La conciliacién no es una serie
de pasos impuestos por la ley, si se llegare a un acuerdo entre las partes sin que
se llevara a cabo la audiencia,unicamente se deberia de formalizar.

e Voluntaria: Las partes que se someten a ella, lo hacen libremente sin ninguna
autoridad que los obligue. Si por alguna razén una de las partes no asiste, esto

no tendra efecto alguno.

9y uquilema Gavilanes, Juan Ignacio y Giovani Criollo Mayorga. Teoria y practica de mediacion y

conciliacion, Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016.pag. 111.
91 pallares Bossa, Jorge. Arbitraje, Conciliacion y Resoluciéon de Conflictos Teoria, Técnicas y
Legislacion, Colombia, Editorial Leyer, 2003, pag. 103.
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Las partes son jueces de su propia causa: esto quiere decir que son los
involucrados los que resuelven sus propios problemas. El conciliador no decide
nada, Unicamente facilita el arreglo o coadyuva para que éste se logre.
Confidencial: Es necesario que la conciliacion se realice de una manera
reservada con seguridad reciproca entre los involucrados que la informacion
discutida no saldra al publico ni podr& ser utilizada en su contra posteriormente.
Esto es para que crear un ambiente donde las partes puedan exponer libremente
sus razones, criterios y plantear las formulas de arreglo. En las audiencias de
conciliaciéon no se pueden llevar grabadoras.

Calificada: Esta caracteristica va enfocada con relacion a los conciliadores. Los
conciliadores son facilitadores idéneos, especializados, con las habilidades
técnicas respectivas y que ademas podran calificar el acuerdo de conciliacion se
encuentre dentro del marco legal. De esta forma, el acuerdo que se realice tiene
fuerza ejecutoria y no podra ser sujeto de nulidad por algun error en su redaccion
posteriormente.

Correctiva o preventiva: Si bien es cierto, la conciliacion es utilizada para
solucionar un conflicto ya existente, el hecho de ser utilizada puede llegara
prevenir nuevos conflictos derivados de éste. Una de las funciones del
conciliador es tomar esto en consideracion para que se deje plasmado en el
acuerdo.

Finalista: Esta caracteristica se refiere a que lo mas importante de la conciliacion
es el acuerdo que se logre entre las partes. Es decir que, lo que haya sucedido
anteriormente, los argumentos o aspectos de la misma audiencia no son
relevantes, ya que en el acuerdo solo se consignara las obligaciones de las
partes. El acuerdo debe de contener estas obligaciones debidamente expresas,

claras y exigibles.

Por su parte, el autor Jose Roberto Junco Vargas posee otra opinién con respecto a las

caracteristicas de la conciliacién e indica que son las siguientes:*%
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Junco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 84.
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Solemne: Esta caracteristica no se refiere a que tenga que estar plasmada en
escritura publica como lo son los contratos solemnes en la legislacion
guatemalteca. Sin embargo, si se refiere a que es necesario que la conciliacién
se plasmada en un documento especial y sea convalidada expresamente para
gue pueda surtir sus efectos juridicos. En Guatemala, de conformidad con la ley
de arbitraje, el acuerdo de conciliacion debe hacerse constar por escrito, sea en
escritura publica, en documento privado legalizado por Notario, 0 mediante acta
notarial, y producira plena prueba en juicio arbitral o jurisdiccional.**®

Bilateral: Se considera de esta manera debido a que la conciliacion es
generador de obligaciones reciprocas para cada una de las partes en conflicto.
Normalmente es esta imposicién de contraprestaciones la razon del acuerdo. Sin
embargo, existen casos donde solo una de las partes cede todas sus
pretensiones en el conflicto. Ante esta situacibn se podria decir que la
conciliacion es unilateral.

Onerosa: Esta caracteristica no tiene relacion al costo econdOmico que pueda
tener llevar a cabo un proceso de conciliacion, sino que se enfoca en que ambas
partes pretenden una obtencion de resultados a sus intereses y para su
patrimonio una utilidad.

Conmutativa: Esta caracteristica tiene relacion con las dos anteriores en virtud
que se generan obligaciones y cargas equivalentes y reciprocas entre las partes.
Las partes conocen plenamente los alcances del acuerdo, el cual debe de ser
preciso y expreso. De esta forma no hay elementos aleatorios e imprecisos.

De libre discusion: Dentro de la conciliacion, las partes tienen absoluta libertad
para exponer su punto de vista o posicién. A través de ella se discute, se
delibera, se contradice, se propone 0 se niega determinado aspecto. Finalmente
el acuerdo se logra a través de la deliberacion entre las partes, sin ninguna
presion.

Acto nominado: Tomando en consideracion que la legislacidon guatemalteca
reconoce la legislacion a través de la ley de arbitraje y las diferentes leyes

procesales que establecen que el juez debe realizar una audiencia de
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Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, Decreto 67-95. Art. 50
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conciliaciéon previo a continuar con el proceso, se puede concluir que ya se
encuentra regulado la institucion conciliatoria, con sus propios efectos,

caracteristicas y requisitos para su tramite, existencia y validez.

Se podria considerar que la combinacion de caracteristicas propuestas por los autores
anteriormente indicados, se complementan y que la totalidad de ellas conforman las

cualidades de la conciliacion.

3.6Elementos

Segun el autor Bulla Romero, la conciliacibn estd compuesta por tres elementos
basicos: Objetivo, Subjetivo y Metodolégico.'** El elemento obijetivo se refiere al asunto
que se pretende conciliar. Es decir el conflicto, el cual tiene sus caracteristicas y
limitaciones y se intentara resolver. El elemento subjetivo se enfoca en los sujetos que
intervienen en la conciliacién. Ademas del conciliador, es importante definir cudl es la
parte que esta solicitando la conciliacion, ya que se evidencia su animo conciliatorio, y
por la otra parte, el convocado, el cual debe de decidir si desea conciliar y si sera total o
parcialmente. Finalmente, el elemento metodoldgico esta determinado por el tramite por
medio del cual se sustanciara la conciliacion. Como se desarrollard mas adelante,
existen diferentes clases de conciliacion, las cuales tienen diferentes particularidades

dependiendo la situacion.

Al momento de identificar estos elementos en cada conciliacion, se podra tener una
mejor vision del panorama del conflicto. Ya que se analiza el conflicto, asi como la
voluntad de las partes de conciliar y que tendra como consecuencia poder escoger la

mejor metodologia de conciliacién para su resolucién.

3.7Principios
Las reglas que deben regir en toda la conciliaciéon extrajudicial, segun el Licenciado

Augusto Valenzuela Herrera, son la gratuidad, celeridad, igualdad procesal, audiencia

%Bulla Romero, Jairo Enrique. 6p.cit., pag. 78.
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de las partes, contradiccién e imparcialidad.'® Es de resaltar que en materia laboral, las
conciliaciones ante la Inspeccion General de Trabajo o ante el mismo juez, no tienen
costo alguno para las partes. Sin embargo, las conciliaciones extrajudiciales llevadas
ante algun centro privado si tienen un costo por lo que el principio de gratuidad

dependera del conflicto.

En Guatemala, el proyecto de ley de los Métodos Alternos se limita aindicar que la
conciliacion se basa en el principio de la autonomia de la voluntad y que esta regida por
el libre acceso, eficiencia, privacidad equidad, neutralidad, imparcialidad y celeridad de
la justicia.?®

197 también enlista los principios de la conciliacion,

Por su parte, la legislacion peruana
los cuales son desarrollados por el autor IvanOrmachea Choque de la siguiente
manera:'®®

e Equidad y legalidad: Se debe de considerar que el objetivo de la conciliacion es
llegar a un acuerdo que sea justo, equitativo y duradero. Asimismo la legalidad
del acuerdo debe de quedar plasmado asegurandose de respetar el orden
juridico.

e Neutralidad: Como el conciliador es un sujeto fundamental para realizar la
conciliacion, se debe de garantizar que no exista vinculo alguno entre el
conciliador y una de las partes que solicita los servicios. Sin embargo, mas alla
de la neutralidad, el autor hace mencién que especificamente en Latinoamérica,
las partes sustituyen este principio y optan por la confianza que puedan tener
con algun sujeto.

e Imparcialidad: Independientemente del principio anterior, la imparcialidad se
refiere a un estado mental que debe de tener el conciliador para que siempre

1%yvalenzuela Herrera, Augusto, “Hacia una Conciliacion Laboral efectiva en Guatemala”, Revista

Juridica, No. Ill, Guatemala, 2001, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael
Landivar, pag. 137.

196Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 39.

TCongreso de la Republica del Perd, Ley de Conciliacion Extrajudicial, Ley 26872, 1997. Art. 2.

" 0rmachea Choque, Ivan. Manual de Conciliacién, Perd, Instituto Peruano de Resolucién de Conflictos,
Negociacion y Mediacion, 1999, pag. 59.
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mantenga una postura libre de prejuicios o favoritisimos a través de sus acciones
0 palabras sin perjuicio si conoce 0 no a las partes.

Buena fe y veracidad: Para poder llevar acabo la conciliacion con la expectativa
de llegar al mejor acuerdo que pueda beneficiar a las partes, éstas tienen la
obligacion de no utilizar este mecanismo como un instrumento de beneficio
personal. Asimismo estad relacionada con la veracidad, ya que en este
mecanismo no se dara una valoracion a los medios de prueba para verificar si
son fidedignos o no. Asi que si alguna de las partes afirma alguna situacion
durante la audiencia se tendrd como cierta y el conciliador no deberia de
cuestionar su autenticidad. Sin embargo, si la otra parte la cuestiona podria
hacer que fracase la conciliacion.

Confidencialidad: Este aspecto es de suma importancia dentro de la
conciliacion que es considerado como una caracteristica y un principio de la
conciliacion. Es por ello que cualquier informacién revelada dentro del
mecanismo no podra ser divulgada por las partes ni por el conciliador. Es por ello
gue el conciliador no puede ser llamado a juicio o en algun arbitraje como medio
de prueba. Se debe de tomar en considerar que este principio no es absoluto, ya
gue el conciliador si puede romper la confidencialidad en los casos de delitos o
atentados a la integridad fisica o psicolégica de una persona.

Empoderamiento: Este principio a pesar de no estar establecido en la ley
peruana, el autor lo considera importante para promover un procedimiento y
solucién equitativa para las partes. El empoderamiento se refiere a la obligacién
del conciliador de crear las condiciones para que las partes sientan que
participan en términos iguales expresando sus intereses y necesidades asi como
en la proposicion de las posibles soluciones. De esa forma se logra que ambas
partes se sientan iguales en los casos que exista un desequilibrio econémico.
Voluntariedad: Se vuelve a observar que debido a su importancia, este aspecto
es considerado tanto principio como caracteristica de la conciliacion. Las partes
son las unicas que tienen la potestad para aceptar someterse a dicho proceso y

lo més importante de tomar la decision de llegar a un acuerdo.
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e Celeridad y economia: Estos principios a pesar de ser considerados
tipicamente procesales, tienen una mayor efectividad dentro de la conciliacion. El
trdmite de la conciliacion es aln mas agil y rapido que cualquier otro proceso en
la via jurisdiccional por medio del cual las partes pueden definir los plazos.
Asimismo, al utilizar este método, las partes pueden evitar costos innecesarios

tanto para el Estado como para ellas mismas.

Se puede observar que los principios anteriormente desarrollados concuerdan con la
tesis de la autora venezolana Sandra BrettCastilo que indica que los principios que
rigen la conciliaciobn son: la equidad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad,
empoderamiento o simetria de poder, veracidad y buena fe, celeridad y economia.*®
Tomando en consideracion lo anterior, se podria afirmar, que dichos principios son lo

mMA&s importantes a resaltar en cuanto concierne a la conciliacion.

3.8Clases de Conciliacion

La conciliacibn se ha ido desarrollando de una manera que hoy en dia existen
diferentes situaciones por medio de la cual se puede clasificar en diferentes clases. En
Guatemala, de conformidad con el autor Rivera Neutze, la conciliacidbn puede ser
clasificada de la siguiente forma:>®

1. Conciliacién Extrajudicial: se refiere a la conciliaciéon que es realizada previo a
un litigio y que las partes la realizan por sus propios esfuerzos, con la
colaboracién de un tercero, objetivo e imparcial.

2. Conciliacion Extrajudicial institucional: ésta se realiza ante un centro o corte
de arbitraje y conciliacién, el cual administra el proceso de la conciliacion y se
encarga de proporcionar un lugar adecuado, el reglamento y un listado de
conciliadores expertos.

3. Conciliacion anexa a un litigio: en este tipo de conciliacion, las partes ya se

han sometido ante un 6rgano jurisdiccional para la resolucion del conflicto. Sin

199Brett Castillo, Sandra. La Conciliacién como Alternativa de Resolucién de Conflictos en forma pacifica,

Venezuela, 2009, Tesis de Posgrado en Especialidad en Derecho Procesal, Universidad Catolica Andrés
Bello, pag. 12.

*®Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de
Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 208
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embargo, las partes acuden a un asesor juridico que participa en las
negociaciones.

Por la calidad del conciliador: ésta dependera de la persona ante la cual se
desarrolle la conciliacion. Puede ser ante un funcionario publico en ejercicio de
sus funciones, como los jueces; o puede ser ante conciliadores particulares
inscritas en los centros de conciliacion.

Por el numero de partes y conciliadores: en este caso podra ser bilateral,
multilateral y unitaria.

Por la iniciativa para su celebracion: hace una distincion entre la conciliacion
facultativa cuando se realiza por iniciativa de las partes, mientras que la
conciliacion obligatoria se refiere a que se realiza por un mandato legal.

Por el resultado del trdmite: Esta dependera si es total cuando el acuerdo de
conciliacion comprende la totalidad del conflicto; parcial cuando consiste en uno
o0 algunos puntos de la controversia; e infructuosa cuando no se logra el acuerdo

sobre ninguno de los puntos en discusion.

Por su parte, Juan Manuel Alonso Furelos, presenta una clasificacion de acuerdo a lo

siguiente:

201

Por su exigibilidad: Existen conciliaciones voluntarias y obligatorias. Las
primeras, se refieren a que las partes se sometieron a dicho mecanismo para
solucionar su controversia, ya sea a través de una clausula de conciliacion o por
simple acuerdo entre los sujetos. Las obligatorias son aquellas que la ley exige

gue se deben de llevar a cabo previo a iniciar el proceso en la via jurisdiccional.

Por el momento en que se realiza:La conciliacion puede ser extraprocesal,
preprocesal y procesal. En el primer caso, la conciliacion se realiza con el fin de
evitar llegar a un juicio. Las partes deciden avocarse a un centro privado o ante
un conciliador que pueda realizar el acuerdo con las formalidades de la ley. La
conciliacién preprocesal se da en los paises que tienen como requisito de

procedibilidad agotar la via conciliatoria para poder iniciar la demanda

201

Alonso Furelos, Juan Manuel, 6p.cit., pag. 126
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respectiva. Finalmente, la procesal se realiza por disposicién legal en aquellos
procesos donde se ha establecido y el juez actia como conciliador.

Por el sujeto que la practique:La conciliacion se puede llevar a cabo ante un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, como por ejemplo un juez.
Por otro lado, puede ser un conciliador particular, quien podra ser un abogado y
notario, o cualquier otra persona que las partes decidan o que se encuentre

inscrito en un centro privado.

Por la materia:La conciliacion se puede llevar acabo en diferentes materias
siempre y cuando la ley lo permita, como por ejemplo en el area civil, mercantil o

laboral.

Por el resultado:La conciliacion en este punto puede ser total, parcial o
fracasada. La primera se logra cuando el acuerdo conciliado incluye la totalidad
de los aspectos en conflicto. Cuando el conflicto estd compuesto por varios
aspectos y Unicamente se logra un acuerdo con respecto a uno o algunos de
ellos, entonces se considera una conciliacion parcial. Por dltimo, si no se logra el
acuerdo sobre ninguno de los puntos discutidos, entonces se considera como

una conciliacion fracasada y las partes deben de acudir a la via jurisdiccional.

El autor Junco Vargas agrega también la siguiente clasificacion:**

Por el nUumero de partes: Esta puede ser bilateral o plurilateral. Es muy facil
identificar la diferencia entre ambas ya que si Unicamente son dos partes es
considerada bilateral. Es de tomar en consideracion que si existen situaciones
como litisconsorcios obligatorios y facultativos, o de un tercero adhesivo, se
seguird considerando como bilateral. Para que sea considerada plurilateral
deben existir mas de dos partes y que cada una de ella tenga intereses propios y

auténomos reciprocamente.
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Junco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 37.
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Por su contenido juridico:La conciliacion podra ser en derecho o en equidad.
La conciliacion en derecho es aquella que la ley regula todo el mecanismo y las
caracteristicas de quienes participan como conciliadores. Esto quiere decir que
los conciliadores deben cumplir ciertos requisitos establecidos en la ley como por
ejemplo ser una autoridad oficial, como un juez, y en el caso de los centros de
conciliacion, que sean abogados colegiados o de reconocida honorabilidad para
garantizar que el acuerdo contenga los elementos técnicos y juridicos. Asimismo,
al momento de llegar al acuerdo se realiza con base a normas legales. Por otro
lado, se encuentra la conciliacién en equidad, la cual no se le exige al conciliador
qgue el acuerdo sea demasiado técnico y preciso, Unicamente es necesario que
contenga las condiciones del acuerdo y la forma de su cumplimiento. Ademas, el
acuerdo se basa en el sentido comUn y en principios de justicia. En esta
modalidad, el conciliador se enfoca mas en los hechos e identificar los
antecedentes para proponer soluciones equitativas y se logre un acercamiento

entre las partes.

Doctrinaria: En la doctrina se ha considerado que existen conciliaciones
epistolares e inmediatas. La primera se realiza, como bien su nombre lo dice,
mediante comunicacion escrita entre el conciliador y las partes. Generalmente
este tipo de conciliacion es mas frecuente a nivel internacional o cuando existe
una gran distancia entre las partes. Sin embargo, tiene las desventajas dilatorias
y no se aprovecha la inmediacion, asi como las calidades y aptitudes del
conciliador. Por otro lado, la conciliacién inmediata es aquella en la cual las
partes se retnen con el conciliador y se hacen las ofertas y contraofertas de
forma directa inmediata. Esta es mas usual, mas agil y se logra identificar si

existe un animo conciliatorio entre las partes para llegar a un arreglo.

3.9Requisitos de Existenciay de Validez de la Conciliacion
Es importante diferenciar cuales son los requisitos de existencia y de validez de una
conciliacién ya que estos no son lo mismo. El primero se refiere a los presupuestos que

se tienen que dar para que el procedimiento que se realice sea considerado una
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conciliaciéon. Mientras que el segundo se refiere a los requisitos que establece la ley
para poder tener el acuerdo fuerza de ley y que pueda ser ejecutado posteriormente en

caso de incumplimiento.

Como se ha indicado anteriormente, para que exista una conciliacion es necesario que
exista un conflicto entre dos o mas partes, que los sujetos tengan el &nimo de
solucionar por si mismos la controversia y que comparezcan ante un conciliador. Sin
embargo, el autor Héctor Romero Diaz considera que el documento donde quede
plasmado el acuerdo de la conciliaciébn no es un requisito para que exista el acuerdo
conciliatorio.?®® En realidad dicho documento es Unicamente indispensable para ser

utilizado como elemento probatorio de la conciliacion.

Con relacion a los requisitos de validez de la conciliacion, se debe de recordar que el
acuerdo de conciliacibn crea, modifica o0 extingue obligaciones. Por lo que
independientemente si es una conciliacion judicial o extrajudicial, este contiene los
elementos de negocio juridico y se le deben de aplicar las normas generales para su
validez. Es decir que, de conformidad con el articulo 1251 del Codigo Civil
guatemalteco, la conciliacion requiere para su validez: capacidad legal de las partes,

consentimiento que no adolezca de vicio y que el acuerdo sea un objeto licito.

Asimismo, tomando en consideracion lo relativo a la nulidad absoluta regulada en el
articulo 1301 del Cédigo Civil de Guatemala,®® existe la prohibicién de conciliar sobre
aspectos de orden publico, lo cual también es confirmado por el proyecto de ley

presentado por el Organismo Judicial.?®> Se considera que una norma tiene caracter de
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204Romero Diaz, Héctor J. dp.cit., pag. 64.

El articulo 1301 del Cdédigo Civil, Decreto Ley 106, establece: “Hay nulidad absoluta en un negocio
juridico, cuando su objeto sea contrario alorden publico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y por la
ausencia o0 no concurrencia de losrequisitos esenciales para su existencia...”

2% E| proyecto de Ley presentado por el Organismo Judicial sobre los Métodos Alternos de Solucién de
Controversias establece en su articulo 1 lo siguiente: “La presente ley regula los métodos alternos de
solucién de controversias y se aplicard a la negociaciéon, mediacién, conciliacién y arbitraje, como
procedimientos alternos a los procesos jurisdiccionales, los cuales por su naturaleza de sencillez,
oralidad, economia procesal, tutela de los derechos humanos y armonia con las practicas culturales
utilizadas por la poblaciéon permitiran acceso mas rapido y econémico a la justicia, pudiendo aplicarse a
toda clase de controversias excepto aquellas que por razones de orden publico o legislaciéon especifica
excluyan la posibilidad de su aplicacion...”
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orden publico cuando tiene como fin proteger la organizacién de la sociedad para su
correcto desarrollo, tomando en cuenta que debe proteger el bien comun antes que al
individuo. Este concepto ademas de ser amplio, es de caracter indeterminado ya que
puede ir cambiando conforme el paso del tiempo. Por lo que, es un juez el sujeto
responsable de determinar si una norma concreta tiene o no tal caracter al momento de

su aplicacion.?®

Finalmente el autor Rivera Neutze agrega un requisito mas para su validez el cual es de
la formalidad. Este basicamente consiste en la forma que debe de quedar plasmado el
acuerdo realizado entre las partes, el cual segun el articulo 50 del Decreto 67-95 Ley de
Arbitraje establece que el resultado de la Conciliacion debera hacerse constar por
escrito, sea en escritura publica, documento privado legalizado por Notario, o0 mediante
acta notarial. Este elemento es ad solemnitatem®’, pues es necesario para
perfeccionar el acto de la conciliacién, y ademas es ad probationem?®®®, debido a que

contiene las obligaciones que se contraen.?%

3.10 Sujetos que intervienen en la Conciliacion

En el proceso de la conciliacion intervienenlos sujetos en conflictoy un tercero imparcial
que tiene como fin apoyar a las partes a buscar una solucion amistosa.En las
conciliaciones extrajudiciales, los sujetos del conflicto se pueden clasificar en dos: el
solicitante y el solicitado. El primero se refiere a la parte que solicita, convoca o requiere
la conciliacion ante un centro privado. El centro entonces citara a la otra parte quien
sera considerada como la parte solicitada, convocada o requerida. Tomando en
consideracion la voluntariedad de dicho mecanismo, esta ultima parte tiene la potestad
de decidir si acudir o no a la conciliaciéon sin perjuicio alguno. En las conciliaciones

judiciales la parte solicitante es la demandante y la parte solicitada es la demandada.**°

*%ihid., pag. 88.

97 Segun el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, Ad solemnitatemse refiere a la formalidad
impuesta por la ley para la validez del acto juridico.

2% seguin el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, Ad probationemse refiere a la exigencia de
determinadas fromas, que deben observarse en los actos juridicos a los efectos de su prueba, no de su
validez.

299 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y Conciliacion, ép.cit., pag. 201.

%Alonso Furelos, Juan Manuel, ép.cit., pag. 134.
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A pesar que existe una parte solicitante y otra solicitante es importante resaltar que no
existe una parte activa y la otra pasiva. En la conciliacion los sujetos que intervienen

tienen que recibir un mismo tratamiento de igualdad y equilibrio.***

Cabe mencionar que los sujetos méas importantes en la conciliacion son los
involucrados ya que ellos mismos logran al acuerdo. Las partes pueden ser definidas
como las personas, juridicas o fisicas, vinculadas mediante una relacion juridico-
sustancial respecto de la cual surge un conflicto. El éxito para llegar a un acuerdo en la
conciliacién sera determinado por la buena voluntad y disponibilidad de conciencia de

los sujetos. 22

3.10.1 Conciliador
El conciliador es la persona que tiene como fin principal lograr que las partes lleguen a
un acuerdo con respecto a su conflicto. Para lograr esto debe de poseer ciertas
cualidades especificas que segun el autor Juan Pablo Cristancho Moyano deben de ser
las siguientes: 2+
e Un Tercero: Esto significa que el conciliador debe de ser ajeno al conflicto
relacionado entre las partes. Lo ideal es que sea un completo extrafio que no
conozca a los sujetos involucrados. Sin embargo, como se mencion6
anteriormente, en Latinoamérica se ha caracterizado que el tercero sea una
persona de confianza de los sujetos, siempre y cuando ambas partes estén de
acuerdo.
e Imparcial: Es importante que el conciliador en ningin momento sienta alguna
empatia por alguna de las partes que pueda afectar su trabajo. Al escuchar a las
partes, debe realizarlo atendiendo a la igualdad de las mismas, absteniéndose a

emitir cualquier tipo de comentario o consejo sesgado.

*junco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 173.

*ibid., pag. 173.
?Cristancho Moyano, Juan Pablo. 6p.cit., pag. 62.
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e Sin Interés: El conciliador no puede tener ningun vinculo con el conflicto o que
se vea afectado de alguna manera por el resultado. Debe de mantener una
distancia y prudencia en el asunto, asi como tampoco involucrar sentimientos.

e La Respetabilidad: Esta cualidad se puede relacionar con la reconocida
honorabilidad ya que los conciliadores deben de tener una buena formacién
ético-profesional, sanas costumbres personales y de familia.

e FEtico-Moralista: La imparcialidad anteriormente descrita debe de basarse con
relacion al caracter humano y disciplinado, reflexionando con relacién a los
valores sociales.

e Estudioso: Previo a la audiencia de conciliacion, el conciliador debe de haber
estudiado el caso y estar preparado para saber como manejar el conflicto con
base a lo establecido en la ley. Debe de observar el animo conciliatorio de las
partes e identificar el problema, la causa, el efecto y las posibles soluciones.

e Objetivo y Orientador: El conciliador se debe de enfocar en lograr que las
partes lleguen a un acuerdo justo para ambas. Su orientacion debe ser idonea,
clara, precisa y tener una muy buena comunicacion. Es importante que logre
separar a las personas de sus posiciones y guiarlas para que se enfoquen en los
intereses. De esta forma podra sefialar las posibles soluciones y asi llegar a un
acuerdo de voluntades.

Por su parte, el autor Pallares Bosa considera que no todas las personas tienen la
capacidad para ser conciliadores. Es por este motivo que los individuos que deseen ser
conciliadores deberian de cumplir un perfil que retna las cualidades necesarias para
gue coadyuven a que el conflicto llegue a un acuerdo justo para las partes. Este perfil
se basa en tres ejes: a) las actitudes y criterios; b) las capacidades; y c) la conciencia y
sensibilidad.?** En primer lugar se debe de tomar en cuenta las posiciones que se
asumen ante las situaciones, lo cual refleja la actitud frente a los problemas. Luego los
criterios son la combinacion de los pensamientos, emociones, sentimientos y
comportamientos. Esto a pesar de ser un eje subjetivo que es imposible poder realizar

un examen de la actitud correcta que deberian de tener las personas, si se puede tener

214 pallares Bossa, Jorge. 6p.cit., pag. 86.
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una percepciéon de personas que cumplan con dicho eje. Con relacion a las
capacidades, éste se enfoca en la eficiencia, la competencia y el conjunto de
habilidades del conciliador para llevar a cabo su tarea de conciliador. Por ultimo, la
conciencia y sensibilidad que debe de poseer el conciliador debe basarse en valores

éticos y de justicia.

Un aspecto importante del conciliador en Guatemala es que, al dia de hoy, no hay
ninguna regulacion legal que establezca los requisitos para ser un conciliador privado.
En las conciliaciones judiciales, el juez es el encargado de la conciliacion. Sin embargo,
la conciliacién extrajudicial, ademas de los conciliadores inscritos en centros privados,
podria ser realizada ante cualquier persona que tenga las cualidades necesarias y que
las partes elijan. Unicamente tendria que formalizarse el acuerdo cumpliendo con los

requisitos del articulo 50 del Decreto 67-95 Ley de Arbitraje.

Comparado con otro pais, por ejemplo, el articulo 16 de la Ley de Justicia Alternativa
del Estado de Jalisco en México establece: “Los prestadores del servicio deberan
certificarse ante el Instituto, cubriendo los requisitos siguientes:l. Estar en pleno
ejercicio de los derechos civiles y politicos; Il. Tener domicilio en el Estado de Jalisco;
[ll. No haber sido condenado por delito doloso; IV. Cumplir con los programas de
capacitacion que establezca el Instituto, o bien, en el caso de personas especializadas,
acreditar sus estudios y practica en la materia; V. Aprobar las evaluaciones en los
términos de la presente ley; VI. Contar con titulo profesional, cuando el prestador no
sea profesional del Derecho debera asesorarse de un abogado en la implementacion de
los convenios que deban suscribirse; y VII. Pagar los derechos correspondientes en los

términos de la Ley de Ingresos del Estado de Jalisco.”

En los requisitos anteriormente mencionados se pueden observar ciertos aspectos que
se deben de considerar. El primer requisito se enfoca principalmente en la capacidad
del conciliador, ya que al estar en el pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos se
asume que tiene la aptitud para poder llevar a cabo la conciliacién. El segundo requisito

es concerniente al domicilio del conciliador, sin embargo, el autor del presente trabajo
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de investigacion considera que no deberia de ser un requisito esencial para ser
conciliador porque las partes deberian de poder tener la libertad de requerir los
servicios de un conciliador de otro domicilio o de otro pais que podria tener mas
experiencia o conocimiento sobre la materia. El tercer requisitoconcerniente a no haber
sido condenado por delito doloso tiene relacion en cuanto a la idoneidad del conciliador.
El cuarto requisito se podria considerar como uno de los mas importantes ya que se
refiere a la capacitacion del conciliador. Con base en los parrafos anteriores, se pudo
evidenciar que es importante la formacion de los conciliadores para que éstos tengan el
conocimiento y adquieran las habilidades necesarias para guiar la conciliacion a un
resultado exitoso. El quinto requisito, tiene también relacion a la formacién del
conciliador y de esta forma se comprueba que el conciliador tiene las facultades
necesarias para ser un conciliador al aprobar los examenes requeridos. El sexto
requisito concerniente a ser un profesional del derecho también es necesario debido a
que la correcta redaccion del acuerdo es fundamental para su posterior ejecucion y por
este motivo es necesario tener dichos conocimientos. Sin embargo, cabe resaltar que
este requisito no es excluyente debido a que permite la posibilidad al conciliador, que
no tuviere el titulo profesional, sea acompafado por un abogado. El ultimo requisito se
refiere al pago de los derechos correspondientes, sin embargo, éste podra variar
dependiendo el pais, ya que como se puede observar, en México, el Estado si
interviene en llevar un control en cuanto a los conciliadores. Por otro lado, en
Guatemala, son los centros privados los que llevan este control y son a estas

instituciones las cuales se le deben de pagar los derechos correspondientes.

Como se mencion6 anteriormente, en Guatemala, no hay ninguna regulacién legal que
establezca los requisitos para ser un conciliador privado y el proyecto de ley
Gnicamente indica que se debe establecer un reglamento respectivo con los
requisitos.?*® Sin embargo, el autor del presente trabajo de investigacién considera que
si se deberian de establecer en la ley ciertos requisitos minimos para ser conciliador,

especificamente lo concerniente a la capacitacién obligatoria para ser conciliador para

215Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.

Proyecto de Ley. Art. 6.
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garantizar que dicha persona tenga los conocimientos basicos. Asimismo establecer el

requisito concerniente un titulo profesional de Derecho o la obligatoriedad de la

asistencia de un abogado para la redaccion del acuerdo de conciliacion.

3.11 Ventajas

La figura de la conciliacion logra obtener una solucion del conflicto entre las partes, lo

cual tiene como consecuencia ciertos beneficios que no se tendrian si se hubiera

iniciado un proceso judicial. Algunas de estas ventajas son: 2*°

Libertad de acceso: Considerando la autonomia de las partes, cualquier
persona puede hacer uso de la conciliacibn como un mecanismo para resolver
su conflicto. Cualquiera de las partes puede acudir voluntariamente a alguna
institucién legalmente establecida y solicitar la conciliacion. En algunos paises,
por ejemplo Colombia, existen centros de conciliacion gratuitos para las
personas de escasos recursos. Esto significa un mejor y facil acceso a la justicia
para resolver su conflicto en contra parte con la via jurisdiccional que implica
necesariamente el auxilio de un abogado e iniciar un proceso.

Efectividad: Si se logra establecer un acuerdo entre las partes y éste cumple
con los requisitos legales, éste tendra plenos efectos juridicos para las partes.
Esto quiere decir que el acuerdo tendra la calidad de titulo ejecutivo. Por lo que
la conciliacion logra su objetivo de obtener un resultado beneficioso para ambas
partes con la garantia de un acuerdo que puede ser ejecutado en caso de
incumplimiento.

Satisfaccion: Al momento de realizar la conciliacion, las partes involucradas
deberian de tener una participacién activa dentro del proceso. Por lo que la
mayoria de personas se encuentran satisfechas con el resultado ya que el
mismo es el fruto de su propia voluntad.

Ahorro de tiempo: La conciliacion es un mecanismo de corta duracion ya que
unicamente se debe de citar a la otra parte a la audiencia de conciliacion y una

vez realizada se deberia de haber llegado a un acuerdo o no. Por lo que en ese

216

Saade Urueta, Jairo Arturo. 6p.cit., pag. 22.
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momento se obtiene un resultado y si se llega a un acuerdo significa haber
obtenido justicia de una forma pronta.

Ahorro de recursos econémicos: Tomando en consideracion el ahorro de
tiempo, esto significa un ahorro econdémico con relacion a lo que significa un
largo proceso judicial. Asimismo, a diferencia de la via jurisdiccional, en la
conciliacion las partes no tienen que contratar a un abogado. Finalmente la tarifa
del conciliador o de la institucion a la que acudan las partes puede variar, pero
este costo serd menor que si se inicia un juicio.

Control de procedimientos y sus resultados: Un proceso ante el érgano
jurisdiccional tiene muchas variables que no dependen de la parte demandante,
por ejemplo, abogados negligentes, juzgados sobrecargados de trabajo o hasta
funcionarios judiciales corruptos. No obstante, en la conciliacion las partes tienen
el control completo del tiempo y sus resultados. El acuerdo logrado es el
resultado de una negociacion entre las partes facilitada por el conciliador.

Mejora las relaciones entre las partes: En virtud que la conciliaciéon es un
mecanismo de gana-gana ambas partes deberia de resultar beneficiadas con el
acuerdo logrado. Esto tiene como consecuencia que los sujetos queden
satisfechos con la otra parte y permite que se mantengan las relaciones. En las
sentencias de los juicios, el juez casi siempre falla a favor de alguna de las
partes. Por lo que la parte vencida no estara de acuerdo y afectard las relaciones
gue se mantenia con la otra parte.

Confidencialidad: Esta es una ventaja que caracteriza a la conciliacion. Toda la
informacion que se ha discutido durante el proceso es reservada por lo que las

partes y el conciliador tienen prohibido utilizarla en otros espacios.

El Ministerio de Justicia de Espafa realiz6 un estudio sobre los procesos de reforma al

sector justicia en los paises de Iberoamérica. Uno de los aspectos a resaltar fueron los

aspectos positivos que genera la conciliacion en general, dentro de los cuales se

destacan los siguientes: 2!’

Ministerio de Justicia de Espafia. Estudios sobre evaluacion de procesos de reforma de la Justicia en
Iberoamérica. Espafia, Ministerio de Justicia de Espafia, 2007, pag. 166.
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e Permite obtener una solucion pronta a los conflictos que se plantean.

e Fomenta la democracia, mediante la participacion directa de los involucrados en
el conflicto en su resolucion.

e Ayuda a descongestionar al aparato jurisdiccional.

e ElI empleo de la conciliacion y los demas métodos alternos, reduce
significativamente el tiempo de resolucion de los conflictos.

e La conciliacion facilita el acceso a la administracion de justicia.

e Ha contribuido a reducir los costos que genera la justicia ordinaria.

e La conciliacion permite proveer una forma mas efectiva de resolucion de

conflictos.

3.12 Desventajas

El Licenciado Rodolfo RohrmoserValdeavellano opina que la conciliacion dentro del
proceso judicial no cumple con sus objetivos.**®Por la sobrecarga de trabajo en los
tribunales, los jueces argumentan que no tienen tiempo para estar presentes en la
audiencia de conciliacién y a veces se lleva a cabo frente a oficiales del juzgado que no
promueven entre las partes formulas ecuanimes de conciliacién. Ademas, a los jueces
no les gusta involucrarse en las audiencias de conciliacion en virtud que consideran que
alguna de las partes podria pensar que el juez se inclina a favorecer las posiciones de
una de las ellas. Esto ha tenido como consecuencia que los jueces tengan una falta de

sensibilidad hacia la conciliacion y anicamente realizarla como una cuestion de tramite.

Con relacién a la conciliacion extrajudicial, los estudios del Ministerio de Justicia de
Espafia demostraron que existen ciertos aspectos negativosen cuanto su
funcionamiento dentro los cuales se describen a continuacion:**°
e Se cuestiona el hecho que no se haya logrado consolidar un conjunto de valores,
propiciar practicas e instaurar unas instancias adecuadas que estimulen la

conciliacion como medio de resolucién de conflictos idéneo.

218RohrmoserVaIdeaveIIano, Rodolfo, “La Conciliacién y el Arbitraje en materia de Conflictos de Tierras”,

Revista Juridica, No. IX, Guatemala, 2004, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael
Landivar, pag. 61.
9 Ministerio de Justicia de Espafia. 6p.cit., pag. 167.
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e Ausencia de un sistema nacional de conciliacién extrajudicial con la suficiente
fuerza para ser conocido en los paises y que tenga cobertura en todas las
regiones, asi como conciliadores debidamente capacitados.

e Carencia de criterios unificados en torno a los principios, metodologia y
contenidos que rigen a la conciliacion y de esta forma poder ser aplicado
uniformemente.

e La falta de institucionalizacion de la figura de la conciliacion.

e Unicamente los centros de conciliacion privados podrian ser autosostenibles.

Asimismo cabe resaltar que en la conciliacidon existen ciertas problematicas en cuanto a
su aplicacion. Estas probleméticas se basan en cuestiones externas a la conciliacion y
no en el proceso en si, ya que éste se podria considerar como el mecanismo idéneo
para la desjudicializacion de los conflictos.?®® Sin embargo, en la practica se ha
encontrado varias dificultades generadores de problemas como improvisacion
legislativa, vacios legales, confusion con la figura de la transaccion y mediacion,

rechazo prejuicioso ante nuevos sistemas y desconocimiento de sus alcances.

Tomando en consideracién que en el caso de Guatemala la conciliacion Unicamente se
regula en dos articulos de la ley de arbitraje,?** se puede observar que la legislacién no
le da una clara estructura que le dé una autonomia frente a otras instituciones y omite
lineamientos claros para la solucion de situaciones juridicas.Por ejemplo, no se
establecen los principios minimos que deben de regir en cada conciliacion, asi como
tampoco un procedimiento a seguir, o regula acerca de la interrupcion de la prescripcion
al momento de iniciar este mecanismo. En ese mismo sentido, Unicamente existe la
figura de la conciliacion pero no la de los conciliadores. Es decir que no se

establecieron los requisitos basicos que deberia de tener un conciliador.???

220

221Junco Vargas, Jose Roberto. 6p.cit., pag. 298.

Articulos 49 y 50 de la Ley de Arbitraje, Decreto nimero 67-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala.
222 \er el subtitulo 3.10.1 del Conciliador del presente trabajo de investigacion.
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3.13 Efectos de la Conciliacion

En virtud de no ser una institucion debidamente establecida en Guatemala, la
conciliacion se ve directamente vinculada con la transaccién, por lo que autores como
Rivera Neutze®® y Andy Guillermo de Jesus Javalois Cruz le atribuyen los efectos
idénticos a esta figura.?** Por lo que dependera la forma en que quede plasmado el
acuerdo para determinar los efectos de la conciliacion.

De conformidad con el articulo 50 del Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, Ley
de Arbitraje, establece que el resultado de la conciliacién debera hacerse constar por
escrito, sea en escritura publica, en documento privado legalizado por Notario, o bien
mediante acta notarial y producira plena prueba en juicio arbitral o jurisdiccional. La
legislaciébn guatemalteca le otorga ciertos efectos diferentes a cada uno de estos

documentos.

e En Escritura Publica: Si se plasma el acuerdo en escritura publica, segun la

doctrina®?®

, éste tendria la misma fuerza que un contrato de transaccion ya que
éste también se realiza en escritura publica?®. Es decir que podra ser utilizado
como excepcion previa, utilizarse como medio de prueba y/o tendra valor de
titulo ejecutivo en la via de apremio. El primero se basa en el numeral onceavo
del articulo 116 del Codigo Procesal Civil y Mercantil que establece que la
transaccion puede ser planteada como excepcion previa dentro de un proceso.
Es decir que se le estaria otorgando valor de cosa juzgada a la conciliacién. Este
tipo de valoracion a los acuerdos de conciliacion es comdn en los paises que

tienen debidamente regulada la conciliacion como Colombia®’, Pert®?®, y El

*2Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucion de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, op.cit., pag. 228.

?24Javalois Cruz, Andy Guillermo de JesUs. 6p.cit., pag. 55.

?%5 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Arbitraje y Conciliacion, ép.cit., pag. 214.

2% Articulo 2169 del Decreto Ley 106 Cédigo Civil. La transaccién debe redactarse por escrito, sea en
escritura publica o en documento privado legalizado por notario; o bien, mediante acta judicial, o peticion
escrita dirigida al juez, cuyas firmas estén autenticadas por notario.

227Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 1.

2Congreso de la Republica del Pert. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 16.
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Salvador®®. Por otro lado, es importante resaltar que la ley le otorga al acuerdo
de conciliacién la calidad de plena prueba en juicio arbitral o jurisdiccional.
Finalmente, el acuerdo de conciliacion prestaria mérito ejecutivo en la via de
apremio de conformidad con el numeral sexto del articulo 294 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil. Por lo que en caso de incumplimiento, la parte

afectada podria exigir judicialmente su ejecucion en la via de apremio.

En documento privado legalizado por Notario:En caso se plasmara el acuerdo de
la conciliacion en documento privado legalizado por Notario, éste también se
podria considerar como una transaccion en virtud del articulo 2169 del Cédigo
Civil,>*° sin embargo tendria una variacién en sus efectos. Si bien es cierto este
acuerdo tendria el mismo efecto de poder ser utilizado como excepcion previa
ante un proceso judicial, si existe una diferenciacién ante el valor ejecutivo. En
virtud del numeral 3 del articulo 327 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el
acuerdo seria considerado Unicamente como titulo ejecutivo y se tendria que
iniciar un juicio ejecutivo comun. Cabe mencionar que también tendria valor de

plena prueba en un juicio arbitral o jurisdiccional.

En acta notarial:El acuerdo de conciliacion que se hiciera constar mediante acta
notarial tiene el problema que no cumple con el requisito del articulo 2169 del
Cadigo Civil, por lo que no podria ser considerado como una transaccion. En
virtud de lo anterior, no podria ser utilizado como una excepcion previa ni
prestaria mérito ejecutivo. El Unico valor de dicho acuerdo es que podria ser

utilizado como plena prueba en juicio arbitral o jurisdiccional.

Cabe resaltar que las anteriores formas de plasmar los acuerdos de conciliacién se

basan en lo establecido en la Ley de Arbitraje y se enfocan principalmente a las

conciliaciones extrajudiciales. Por lo que otra forma de plasmar la conciliacion seria

Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador. Ley de Mediacidn, Conciliacién y Arbitraje.
Decreto 914. Art. 13.

El articulo 2169 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106 establece: “La transaccion debe redactarse por
escrito, sea en escritura publica o endocumento privado legalizado por notario; o bien, mediante acta
judicial, o peticion escrita dirigidaal juez, cuyas firmas estén autenticadas por notario.”
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mediante acta judicial en virtud de una conciliacién celebrada durante un juicio.”** De
conformidad con el numeral séptimo del articulo 294, esta acta judicial tiene el valor de

un titulo ejecutivo para la ejecucion en via de apremia en caso fuera necesario.

3.14 Impugnacién

En el caso de la conciliacion, no es posible que encuadre una figura de impugnacion en
contra del fondo del acuerdo. Esto es tomando en consideracion que en el acuerdo de
conciliacién no existe un gravamen o alguna diferencia entre lo pedido y lo acordado.??
Por el hecho de ser consensuado, se asume que el acuerdo se encuentra de
conformidad con lo pactado y no puede existir una injusticia ya que las partes estaban
de acuerdo. Asimismo, un recurso de apelacién contra dicho acuerdo iria en contra del
principio de la autonomia de las partesen virtud queinvolucraria al aparato jurisdiccional

para volver a resolver el conflicto.

El dnico objeto que podria tener una impugnacion del acuerdo seria para declarar la
nulidad por razones que invalidan los contratos como lo es el error, dolo, violencia,
falsedad. Por lo que se podria atacar el acuerdo de conciliacion por motivos de falta de
consentimiento, falta de capacidad o por tratarse de objetos ilicitos. En este caso se
tendria que iniciar una accion de nulidad o anulabilidad, dependiendo del caso, en

contra del acuerdo de conciliacion.

3.15 Ley Modelo de Conciliacién

En 1999, con el propésito de mejorar a nivel internacional la legislacion vigente,
reglamentos y practicas de la conciliacién, la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional propuso una ley modelo sobre Conciliacion Comercial

Internacional. En Guatemala, se incorporaron los avances de dicha Ley Modelo en el

E| articulo 97 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley No. 107 establece en su parte

conducente: “...Si las partes llegan a un avenimiento se levantara acta firmada por el juez o presidente
delTribunal, en su caso, por las partes o sus representantes debidamente facultados para transigiry por el
secretario. A continuacion se dictara resolucion declarando terminado el juicio y semandara anotar de
oficio el acta, en los registros respectivos.”

28 Alonso Furelos, Juan Manuel.dp.cit., pag. 159.
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proyecto de Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias presentado por el

Organismo Judicial ante al Congreso en el 2004.%%

Esta Ley Modelo, incluye muchos aspectos innovadores para los paises que no tienen
debidamente institucionalizada la figura de la conciliacion. Como primer punto, es de
mencionar que es expresamente clara en los principios generales de la conciliacion y
con base a los cuales se debe de interpretar. Segun Rivera Neutze estos principios son:
a) Flexibilidad; b) Buena fe; c) Cooperacion; d) No intervencién judicial; y ) Autonomia
de la voluntad.?**Sin embargo, el proyecto de ley presentado por el Organismo Judicial
de Guatemala agregd que la conciliacion esta regida por el libre acceso, eficiencia,

privacidad equidad, neutralidad, imparcialidad y celeridad de la justicia.?®®

Otro precepto de gran utilidad y de gran impacto para la figura de la conciliacion es la
inclusién de la interrupcion de la prescripcion. Este precepto establece que, en caso se
inicie un procedimiento conciliatorio, la prescripcidbnpara promover una accién judicial se
suspenderd.>®® Una vez concluido el procedimiento de conciliacién, el periodo
continuara. La inclusién de la prescripcion en la conciliacion dentro de la legislacion le
daria un gran empuje para que las personas se animaran a utilizar este método. En la
actualidad guatemalteca, a pesar si las personas podrian tener un animo conciliatorio,
no les conviene iniciar una conciliacion en virtud que el plazo para interponer una

accion ante el 6rgano jurisdiccional podria prescribir.

Esta ley modelo ademas contiene aspectos en cuanto al procedimiento, acerca de los
conciliadores, entre otras cosas que definitivamente son elementales para poder
institucionalizar la figura de la conciliacion. Se puede observar en el articulo 45 del
proyecto de ley presentado por el Organismo Judicial se desarrolla un procedimiento
para la designacion de los conciliadores mediante el cual establece que las partes

*®Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 217.
234 147 z

Ibid., pag. 219.
235Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucidn de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 39.
236Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 43
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deben de procurar ponerse de acuerdo en la designacion del conciliador; también
permite la posibilidad de un procedimiento con dos conciliadores, los cuales seran
nombrados por cada parte. En caso sean tres conciliadores, cada parte nombrara uno y
procuraran ponerse de acuerdo sobre el tercero. En cualquiera de los casos anteriores,
las partes también pueden solicitar al Centro de Conciliacién reconocido por la Corte
Suprema de Justicia que recomiende o nombre los conciliadores. Esto ultimo refleja el
caracter antiformal y flexible de la conciliacion, asi como la autonomia de la voluntad de

las partes para elegir el conciliador.

También cabe mencionar que el articulo 46 del proyecto de ley presentado por el
Organismo Judicial establece la funcién del conciliador, estableciendo que éste debe de
ayudar a las partes de una forma independiente e imparcial para lograr un arreglo
amistoso. El conciliador se debe de basar en principios de objetividad, equidad y
justicia, asi como respetar los derechos y obligaciones de las partes, los usos del trafico
mercantil y las circunstancias de la controversia. Por lo que representa una guia y
lineamientos que debe de seguir el conciliador al momento de realizar la conciliacion.
Por lo que se puede concluir que la implementacién de esta ley modelo tendria un
aspecto positivo para el pais para la resolucion alternativa de conflictos y su impacto en

la justicia.
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CAPITULO 4: MEDIACION

La mediacién es un mecanismo de solucion de conflictos que contiene caracteristicas
muy similares a la conciliacion y por consiguiente ha existido una confusion entre
ambas figuras. El autor Rivera Neutze indica lo siguiente en cuanto a dicho tema: “Ha
sido frecuente la discusion doctrinaria referente a la diferenciacion entre mediacion y
conciliaciéon. Algunos autores han llegado a considerar ambos términos como
sinénimos...”**’Esto también se puede ver reflejado en el libro Negociacién y
Transformacién de Conflictos del autor Russed Yesid Barrera Santos, en el cual, en
elapartado de la Mediacion y Conciliacibn omite hacer una clara diferenciacién entre
ambos mecanismos y Unicamente se limita a describirlos en conjunto.”*En ese mismo
sentido, la legislacion guatemalteca omite en definir la mediacién por lo que también
puede causar esa confusion entre ambas figuras. Sin embargo, la mediacién se enfoca
mas en los valores individuales de las partes en conflicto y se proponen soluciones
hacia el futuro.”*® El mediador tiene un rol fundamental en propiciar, estimular y guiar a
las partes para que ellas mismas encuentren una solucion satisfactoria al conflicto, no

obstante,en ninglin momento puede él proponer algun acuerdo.

La mediacibn no consiste en conciliar intereses opuestos dentro de una misma
situacion; sino de encontrar una respuesta pacifica, una alternativa flexible que no
tenga el marco preciso de la perspectiva analizada, pudiendo conseguir resultados
absolutamente diferentes del cuadro tipico que califica la pretension y su
resistencia.?*°Es importante mencionar que el didlogo es una herramienta fundamental

para el acercamiento de las partes y poder llegar a una solucién equitativa y justa.

»'Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 45.

*®Barrera Santos, Russed Yesid. Negociacion y transformacion de conflictos. Guatemala, Magna Terra
Editores, 2014, 62. Edicion, pag. 107.

29Marquez Algara, Marfa Guadalupe. 6p.cit., pag. 83.

*YGozaini, Osvaldo Alfredo.Formas alternativas para la resolucién de conflictos. Argentina, Editorial
Depalma, 1995, pag. 15.
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4.1Antecedentes historicos

Segun Maria Guadalupe Méarquez Algara, desde las antiguas civilizaciones con los
pueblos ndmadas o tribus era comun la mediacion. Se solia convocar a la persona mas
anciana del clan para que, con su experiencia, mediara un acuerdo invitando a las

partes a reflexion. 2*

En la antigua China, Confucio propuso que la resolucion de conflictos debia de
realizarse a través de la persuasion moral y el acuerdo. Esto creaba una armonia
natural en las relaciones humanas y la mediacion era el instrumento para lograrlo. Hoy
en dia, la mediacion se continda utilizando en la Republica Popular de China a través

de los Comités Populares de Conciliacién.?*?

A finales del siglo XIX y XX, en paises como Australia, Nueva Zelanda y Estados
Unidos se comenz0 a regular y establecer los servicios de mediacion. Esto surgié a raiz
de los conflictos laborales que se suscitaron en dichas épocas y que los gobiernos
implementaron la mediacion para resolverlos, lo cual tuvo resultados exitosos y

pacificos.?*

Asimismo, la mediacidon se ve reconocida internacionalmente en la Convencion de la
Haya de 1907 al introducirla como una solucién de controversias internacionales. Este
reconocimiento lo consideran algunos autores, comoCorson Pereiray Gutiérrez

Hernanz, el inicio de la mediacién moderna.?**

En Estados Unidos, los inmigrantes chinos también tuvieron una gran influencia al
establecer la ChineseBenevolentAssociation, por medio de la cual utlizaban la

mediacion para resolver sus conflictos entre los miembros de la comunidad y

*Marquez Algara, Maria Guadalupe. 6p.cit., pag. 89.

*2Folberg, Jay y Alison Taylor. Mediacion, resolucién de conflictos sin litigio, México, Editorial Limusa,
S.A. de C.V,, 1997, pag. 21.

%3 Tan, Joyce A. Guide onAlternative Dispute ResolutionOptionsforintellectualPropertyOffices and Courts,
Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Suiza, 2015,
Disponibilidad y acceso: http://www.wipo.int/export/sites/www/amc/en/docs/adrguidejuly?2015.pdfFecha
de consulta: 15 de mayo de 2017.

**Corson Pereira, Francisco y Eva Gutiérrez Hernanz. 6p.cit., pag. 76.
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familiares.?®

Posteriormente, en 1947, fue creado el Federal Mediation and
ConciliationService, siendo éste, el primer servicio que asume la mediacion a nivel
mundial. En un inicio su funcion principal era la resolucion de problemas en materia
laboral, sin embargo, debido a su efectividad, su competencia fue ampliada para

abarcar mas materias.?*®

En Latinoamérica se encuentran varios ejemplos de la mediacion en la region. En Perq,
en los afos setenta se crearon formas espontaneas de auto organizacion llamadas
"rondas campesinas"”, para resolver los problemas de robos que estaban aumentando.
En Colombia, en Choco, existen 6érganos de mediacion comunitaria llamados los
"mayoritarios” y que consisten facultar con autoridad a ciertos miembros de la
comunidad para resolver conflictos cotidianos y que funciona como una mediacion
comunitaria.Asimismo, por toda Latinoamérica se encuentra la figura de las
cooperativas, las cuales son formas de organizacion en las cuales los miembros tienen
una perspectiva colectiva para resolver sus intereses y disputas dentro del contexto

comunitario.?*’

La mediacién ha sido utilizada histéricamente para resolver conflictos y ha formado
parte fundamental para el funcionamiento de las sociedades.A partir de entonces su
desarrollo e implementacion ha sido continuo y ha crecido de manera exponencial en

todo el mundo.

4.2Concepto
La palabra mediacion proviene del latinmediatio, lo cual se entiende como una
ubicacionintermedia entre dos puntos opuestos. Este significado se extiende entonces

como al punto intermedio entre dos posturas o intereses opuestos. 22

*®Folberg, Jay y Alison Taylor. 6p.cit., pag. 23.

*®Miranzo de Mateo, Santiago. “Quiénes somos, a doénde vamos... Origen, Evolucién del concepto
Mediacién”, Revista de Mediacién, Afio 3, No. 5, Espafia, Marzo 2010, Disponibilidad y acceso:
https://revistademediacion.com/wp-content/uploads/2013/06/Revista-Mediacion-05-03.pdf = Fecha de
consulta: 30 de mayo de 2017.

4" Marquez Algara, Maria Guadalupe. ép.cit., pag. 88.

*8Aranda, Rafael Marcos. La negociaciéon y mediacion en conflictos sociales, Espafia, Trama editorial,
2005, pag. 113.
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Para autores como JayFolberg y Alison Taylor, la mediacion es “el proceso mediante el
cual los participantes, junto con la asistencia de una persona o0 personas neutrales,
aislan sistematicamente los problemas en disputa con el objetivo de encontrar
opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus
necesidades. La mediacion es un proceso que hace hincapié en la propia
responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyen en sus
vidas.”**En esta afirmacion, los autores plantean que el mediador puede ser plural,
aunque siempre con la misma caracteristica de neutralidad. Asimismo, hacen énfasis

en las diferentes posibilidades para poder encontrar una solucién al conflicto.

Por su parte, la autora Adriana Schiffrin considera que una definicion clasica de la
mediacién es “la técnica mediante la cual son las partes mismas inmersas en un
conflicto quienes tratan de llegar a un acuerdo con ayuda de un mediador, tercero
imparcial, que no tiene facultades de decision. El mediador no representa ni asesora a
ninguna de las partes, papel que seguira cumpliendo el abogado de cada una de ellas.
Si como resultado de la mediacién logran un acuerdo, ése seré vinculante.””® Dicha
definicién resalta la funcién principal del mediador, sin embargo se debe de mencionar
gue no es necesaria la intervencion de los abogados de las partes para llevar a cabo

una mediacion.

Por su parte, el proyecto de Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias
presentado por el Organismo Judicial de Guatemala, ofrece una definicién legal de la
mediacién, el cual establece que es un “procedimiento de soluciéon de conflictos que
versa sobre materia transigible por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral
llamado mediador, procuran un acuerdo de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga

fin al conflicto y de esa manera evitar que llegue a instancia judicial o arbitral.””*! En

249
250
251

Folberg, Jay y Alison Taylor. 6p.cit., pag. 27.
Schiffrin, Adriana. op.cit.

Organismo Judicial. Nimero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de
Controversias. Proyecto de Ley. Art. 29
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esta definicion se observa la amplitud de la mediacion que puede ser utilizado como un
método para resolver controversias sobre cualquier materia que la ley no prohiba.

De los conceptos aludidos, se considera que la definicion de los autores Folberg y
Taylor es la ma&s completa por incluir elementos que caracterizan la mediacion. Se
puede observar que describe el rol del mediador y la metodologia mediante la cual se
busca llegar a un acuerdo. Ademas, hace una clara indicacién que el mediador no tiene
facultades para proponer soluciones, ya que son las mismas partes las que tienen la
responsabilidad de tomar las decisiones.

Se puede entonces concluir que la mediacion es un mecanismo de solucion de
conflictos pacifico y cooperativo, mediante el cual se resuelve el conflicto con la
asistencia de un tercero neutral, llamado mediador, el cual tiene la funcion de acercar a

las partespara que, entre ellas mismas, propongan y lleguen a un acuerdo satisfactorio.

4.3Naturaleza juridica

Para iniciar, se puede afirmar que la mediacion es una modalidad de solucion de
conflictos autocompositiva en virtud que son las mismas partes quienes deciden el
acuerdo asi como el procedimiento y las circunstancias para las reuniones. Esto
evidencia que es un proceso eminentemente voluntario, ya que comienza por la

iniciativa por las partes y en ninglin momento estan obligadas a llegar a un acuerdo.??

Sin embargo, en virtud que en Guatemala no se encuentra debidamente regulada la
figura de la mediacion es un poco dificil identificar su naturaleza juridica y ésta
dependera en la forma en que se plasme el acuerdo de mediacion. La Unica base legal
esta establecida en los articulos 25 Quéater, 108 Bis y 477del Cédigo Procesal Penal,
pero unicamente hace referencia a la posibilidad de usar la mediacion en ciertos tipos

de delitos.

?2Nufiez Varén, Jaidivi y otros. Manual Practico de Mediacién, Colombia, Legis Editores, S.A., 2008, pag.

238.
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En Guatemala, en virtud de no existir ninguna prohibicién, el acuerdo de mediacion
podria ser plasmado como una transaccion y, por consiguiente, podria ser considerado
como un negocio juridico. Por otro lado, si se realiza en un Centro de Mediacion del
Organismo Judicial, el acuerdo debe de ser trasladado a un 6rgano jurisdiccional para
ser homologado por un juez. Esta accion le confiere al acuerdo el caracter de un titulo

ejecutivo.

Con base a lo anterior, se comparte la opinion dela autoraEdilsa Torres Osorio, que la
mediacién debe de ser reconocida como una institucion juridica dentro del derecho
moderno con una naturaleza propia.?>® De esta forma el acuerdo de mediacién podria
ser plasmado en un acta de mediacién que tendria una naturaleza mixta®*ya que por
las caracteristicas propias de la mediacion, esta no puede ser catalogada Unicamente

como un negocio juridico o como un titulo ejecutivo.

4.40bjetivos

Los objetivos de la mediacion se pueden clasificar desde diferentes puntos de vista. En
un primer plano, uno de los objetivos de la mediacion es lograr una justicia
coexistencial. Esta se refiere a desarrollar una institucion que acomparie a las partes en
conflicto para orientarlas en una solucion racional y justa para ambas. Se basa en
establecer un criterio de equidad social distributiva para lograr una justicia participativa

en la sociedad.?®®

Con relacién a las personas que tienen un conflicto, su objetivo es promover un
acercamiento entre ellas para ayudarlas a identificar los intereses, y a que formulen un

acuerdo satisfactorio sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia.

% Torres Osorio, Edilsa. La mediacién a la luz de la tutela judicial efectiva, Espafia, Ediciones

Universidad de Salamanca, 2014, pag. 637.

2% Bustamante Vasconez, Ximena. La Naturaleza Juridica del Acta de Mediacién. Ecuador, 2007, Tesis
de grado carrera de Derecho, Universidad San Francisco de Quito, pag. 59.

?*Gozaini, Osvaldo Alfredo. Mediacién y Reforma Procesal, Argentina, Ediar Sociedad Anénima Editora,
1996, pag. 22.
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El punto principal de la mediacion es el de proporcionar un espacio donde las mismas
partes puedan discutir libremente sus intereses y que puedan decidir qué solucion
darles. Las intervenciones del mediador permiten equilibrar el poder entre las partes y
gue puedan dialogar en un mismo plano. De esta forma se logra establecer una nueva
relacion entre las partes. La buena fe, la confianza y el convencimiento de que el
intercambio directo de propuestas son la base de un acuerdo duradero, y el objetivo

final de la mediacion.?>®

4 5Elementos
De conformidad con San Martin Larrinoa, los elementos fundamentales mas

destacados de toda mediacién son: el mediador, las partes enfrentadas y el iter. >’

4.5.1 El mediador

La figura del mediador es basicamente la que distingue a la mediacién de cualquier otro
mecanismo alterno de solucion de conflictos. Es importante resaltar que el mediador no
resuelve el conflicto. Esta figura no tiene ningin poder para obligar a las partes, ni
siquiera para que acepten a celebrar la mediacion. Por ende, el mediador no es mas
que un impulsor para que las partes logren alcanzar una solucién considerada por

ambos como la mas beneficiosa para sus intereses.

El mediador no puede proponer ninguna forma de arreglo hacia las partes, por lo que
resulta interesante que para realizar su funcion, no posea poder alguno. EI mediador
Gnicamente humaniza la relacién entre las partes enfrentadas para ayudarlas a

encontrar por ellas mismas una posible solucién.

4.5.2 Las partes enfrentadas
Al momento de utilizar la mediacion se intenta solucionar un conflicto entre dos o mas
personas. Por ende, las partes involucradas tienen la obligacion de realizar esfuerzos

suficientes para actuar de buena fe e intentar negociar. Asimismo, es fundamental que

**Marquez Algara, Marfa Guadalupe. 6p.cit., pag. 90.

*’San Martin Larrinoa, Maria Begofia. 6p.cit., pag. 37.
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las partes enfrentadas estén dispuestas a someterse a un plano de paridad de poder
para realizar la mediacion. En este caso, el mediador debe de intentar de evitar el
desequilibrio que presenten las partes compensando las desventajas en habilidades
con ciertas reglas del procedimiento. También, el mediador debe de brindar apoyo
emocional a las partes para que ellas tengan la seguridad y confianza que la mediacién

podra resolver el conflicto.

4.5.3 Eliter

La palabra iterproviene del latin y su traduccion literal se refiere a un camino o proceso.
La autora San Martin Larriona utiliza dicho término para referirse basicamente al
procedimiento de la mediacién.?®® Este proceso consta de tres fases: 1) la fase previa,
2) la fase de confrontacion, y 3) la fase de resolucién. Dichas fases son esenciales para

el buen desarrollo de la mediacion y para el cumplimiento de sus finalidades.

4.6 Caracteristicas
Las cualidades que caracterizan la mediacién pueden ser muy extensas dependiendo el
autor que las describe. Por su parte, el autor Manuel Alvarez Torres considera que
desde una perspectiva general se pueden resaltar las siguientes caracteristicas:?*°
e Voluntariedad: Para poder ser efectivo, las partes voluntariamente deben de
aceptar iniciar el proceso de mediacion asi como cualquier acuerdo que se
pueda llegar. En ningin momento pueden ser obligadas o coaccionadas, asi
como tienen la potestad de abandonar el proceso en cualquier momento.
e Buena fe: Las partes involucradas deben de tener una actitud honrada,
colaboradora y honesta ya que se estara compartiendo informaciéon que es

importante para poder llegar a una solucion del conflicto.

%8 A pesar que el libro “La Mediacién como respuesta a algunos problemas juridico criminoldgicos (Del
presente francés al futuro espafiol) escrito por la Dra. Maria Begofia San Martin Larrinoa tiene un
enfoque predominante relacionado a la mediacion penal, se puede observar que la primera parte del libro
hace referencia a la mediacion en general, en cuanto a los antecedentes, concepto y clases. Por lo que,
el autor del presente trabajo de investigacion considera que este apartado es pertinente para describir los
elementos de la mediacion. Cabe resaltar que la autora Maria Begofia San Martin Larrinoa es Doctora
en Derecho por la Universidad de Deusto en Espafia, ha publicado diversos articulos en la Revista
Juridica de la Universidad de Deusto y ha realizado colaboraciones en obras colectivas; asimismo ha
desempefiado el cargo de Magistrada Juez del Juzgado de Menores No. 1 de Bilbao.

%9 Alvarez Torres, Manuel y otros. Mediacidn civil y mercantil, Espafa, Editorial Dykinson, 2009, pag. 62.
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Imparcialidad: Es de suma importancia que el mediador siempre mantenga una
posicion imparcial con respecto a las partes ya que cualquier indicio a favor de
una de ellas podria perjudicar gravemente el procedimiento. Para lograrlo, el
mediador en ninglin momento puede emitir opiniones ni soluciones, Unicamente
debe de ayudar a las partes para que ellas mismas encuentren la solucion.

Confidencialidad: En la mediacion es usual que se firme un documento de
confidencialidad en el que se haga constar la obligacion legal y moral de no
divulgar la informacion compartida. Asimismo, el mediador no podra ser citado
como testigo en ningun procedimiento relacionado con la disputa, ni requerir
algun dato derivado del proceso de la mediacion. La confidencialidad es un
requisito fundamental para que tanto las partes y el mediador se puedan

comunicar con libertad.

Por su parte, MarinésSuares agrega que la mediacion se caracteriza por crear un

contexto més flexible para la resolucion de conflictos. A pesar de la flexibilidad, se debe

de tomar en consideracion que usualmente consiste en varias etapas dependiendo los

modelos de mediacién. Suares indica que lo que caracteriza a la mediacion es la

inclusién de la figura de un mediador que ayuda a las partes a alcanzar un acuerdo, sin

tener éste la facultad para proponer él mismo posibles férmulas de arreglo.?®°

4.7Principios

Los principios que destacan de la mediacion se pueden enfocar desde diferentes

ambitos. Por un lado, el autor Osvaldo Alfredo Gozaini, destaca los principios

procesales que se desarrollan en el procedimiento de la mediacién.?®*

Celeridad: Como primer punto se encuentra la celeridad en virtud del breve
tiempo que conlleva una solucion. Usualmente, los conflictos se pueden llegar a
resolver en una o dos audiencias que no toman mas de tres semanas con un

tiempo aproximado de hora y media por acto celebrado.
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Suares, Marinés. Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Argentina, Editorial

Paid6s SAICF, 1997, pag. 50.
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Gozaini, Osvaldo Alfredo. Mediacion y Reforma Procesal,6p.cit., pag. 30.
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e Economia procesal: Ademas de lo anteriormente expuesto con relacion a las
pocas audiencias, el realizar un proceso de mediacién significa un ahorro en los
costos. Esto es tomando en consideracion el reducido nivel de inversion para
acceder a la mediacion, asi como los gastos y honorarios que podria haber

conllevado llevar un proceso ante el 6rgano jurisdiccional.

Desde otra perspectiva, el autor Josep Aguild6 Regla se enfoca en describir los
principios deontoldgicos de neutralidad e imparcialidad que deben de regir en la
mediacion.?®’A pesar que estos principios se pondrian considerar como sinénimos y en
realidad si tienen mucho en comun, el autor logra hacer una diferenciacion entre ambos
Yy que son necesarios para la mediacion.

e Neutralidad: ElI mediador debe de ser neutral con respecto al resultado de la
mediacién, es decir que no puede decidir ni influir sobre el contenido del
acuerdo. Este principio le prohibe intervenir intencionalmente aquello que no le
corresponde decidir y que pueda condicionar el contenido del pacto.

e Imparcialidad: En este aspecto el mediador debe decidir correctamente sobre
las diferentes situaciones que se puedan suscitar en la mediacion. Es decir que
esta obligado a decidir lo correcto sobre a lo que si estd facultado como
mediador por ejemplo que el contenido del acuerdo se encuentre apegado al
Derecho. Asimismo, debe de intervenir aplicando criterios de correccion para
controlar que no exista una violacién a las reglas del juego limpio durante la

negociacion.

En cuanto a su metodologia, agrega Maria Angeles Pefia Yafiez que ademés de la
neutralidad e imparcialidad, se deben de tomar en consideracion los siguientes
principios:®®

e Confidencialidad: Es fundamental que todo lo que se diga en el proceso de

mediacion debe de mantenerse en secreto. Las Unicas excepciones para romper

*2pguilé Regla, Josep. El arte de la mediacién: argumentacion, negociacién y mediacién, Espafia,

Editorial Trotta, S.A., 2015, pag. 119.
?%3 pefia Yafiez, Maria Angeles. El proceso de mediacion, capacidad y habilidades del mediador, Espafia,
Dykinson, 2014, pag. 27.
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dicho principio son la comisién de un delito grave o situaciones que podrian
poner en peligro o riesgo a menores.

e Voluntariedad: Las partes deben iniciar y finalizar el proceso de mediacion de
forma voluntaria. Su falta de voluntad para llevar a cabo la mediacién o lograr un
acuerdo no podra ser usado en su contra en un proceso judicial posterior. Es de
resaltar que este principio también aplica al mediador en el sentido que puede

declinar su nombramiento o su permanencia en la mediacion.

4.8Modelos de Mediacién

Con el transcurso del tiempo, en el ambito de la mediacion se han ido desarrollando y
perfeccionando diferentes modelos o técnicas para llevar a cabo un procedimiento de
mediacion que pueda finalizar con un acuerdo exitoso. Es de mencionar que estos
modelos conllevan valores y practicas que ya deberian de conocer los mediadores.
Asimismo, tampoco se deberia de limitar en utilizar un modelo con dicha metodologia,
sino que el mediador debe de ser capaz de poder discernir, adaptar y combinar las

herramientas que considere necesarias. **

4.8.1 Modelo tradicional-lineal de Harvard

Este modelo fue creado en la Universidad de Harvard en Estados Unidos y define la
mediacibn como una negociacion colaborativa asistida por un tercero. El objetivo de la
mediacién consiste en que las partes colaboren para lograr una solucién del conflicto.
Utiliza una metodologia en la cual realiza una busqueda de opciones que beneficien a
ambas partes basados en criterios legitimos y objetivos. La funcion del mediador es de
controlar la interaccién de las partes. A pesar de ser un procedimiento estructurado,
éste tiene la flexibilidad para lograr un resultado.?®®

Este modelo fue profundizado como una técnica de negociacion en el apartado de la
negociacion. En este sentido, se puede observar como la negociacion es fundamental

para los métodos alternos de solucién de conflictos y como éstos se encuentran
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e Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 214.

Chimpén Ldpez, Carlos Alexis y Maria Soledad Sagrado Garcia. Mediacién: la busqueda del camino
alternativo, Argentina, Editorial Universidad Adventista del Plata, 2011, pag. 111.
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interrelacionados unos con los otros. Finalmente, cabe mencionar que este modelo es

utilizado frecuentemente para mediar conflictos entre empresas.

4.8.2 Modelo transformativo de Bush y Folger

El enfoque transformador tiene como objetivo poder llegar a mejorar a las propias
partes. En este tipo de mediacion se considera que fue un éxito cuando las partes
involucradas mejoran como personas. Esto se logra modificando la relacion entre las
partes y se basa con una formacién psicoanalitica. Por consiguiente, este modelo no
tiene como finalidad principal llegar a un acuerdo. Los conflictos no son considerados

como problemas sino como oportunidades de crecimiento. 2%°

La metodologia del modelo transformativo es a través del reconocimiento de las otras
partes como una forma de abrirse mas y ser mas empaticas y sensibles a la situacion
del otro. De esta forma, las personas descubren sus propias habilidades y llegar a un
acuerdo satisfactorio. El rol del mediador es el facilitador del proceso de crecimiento. En
virtud de su vision de oportunidad de crecimiento, este modelo se recomienda en el

ambito educativo.?®’

4.8.3 Modelo Narrativo de Sara Cobb

Se fundamenta en una comunicacion circular en la que describe a la comunicacion
como un todo. Se enfoca en la comunicacién verbal, corporal, gestual, etc., de las
partes. Describe la causalidad circular como que no hay una causa Unica que produzca
un determinado resultado y por consiguiente existe una permanente

retroalimentacion.?%®

En este modelo se priorizan las relaciones y el acuerdo. La circularidad de la

comunicacion posibilita las causas y efectos de volver a su punto de partida inicial. Se
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vo7 Pefia Yafiez, Maria Angeles. Op.cit., pag. 21.

Chimpén Lépez, Carlos Alexis y Maria Soledad Sagrado Garcia. 6p.cit., pag. 111.
?85yares, Marinés. 6p.cit., pag. 61.
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considera que a través del lenguaje se construye la realidad, por lo tanto modificando la

narracion se puede modificar la percepcién de la realidad. 2%°

4.8.4 Modelo Estructurado de Coogler

Este modelo fue creado por O.J. Coogler, un prestigioso abogado y psicologo experto
en la mediacién familiar. El método consiste en crear un ambiente de cooperacion entre
las partes para transformar la conducta hostil que pudieran tener. Esta se debe de
realizar a través de una serie de normas y reglas en las cuales se da la intervencion de
dos terceros neutrales. El primero es un mediador experto en materia de familia que
conduce el proceso de mediacion y tiene como finalidad lograr los acuerdos. El
segundo es un abogado especialista en derecho de familia que asesora a las partes en
las cuestiones legales. Este modelo normalmente es recomendado para temas de

divorcio. 27°

4.8.5 EIl Modelo Topico

Este modelo de mediacion fue propuesto por Luisa MariaBandieri y se fundamenta en la
dialéctica, el topico y el sentido comun. Este modelo propone una mediacion donde la
esencia es el didlogo para debatir los problemas que carecen de solucién ldgica
aparente mediante la aplicacion del sentido comun a la realidad. EI mediador debe de
buscar los puntos en comun que ayuden a acercar las posturas. A través de la retdrica
y la dialéctica se busca hacer entender y comprender a las partes que si se escuchan,
pueden llegar a lograr acuerdos.?"*

4.8.6 Modelo de Negociacién dirigida de Haynes

El modelo de Negociacién de John M. Haynesse enfoca en poder garantizarles a las
partes que ambas estardn en un plano equitativo de poder, habilidades vy
conocimientos. Cualquier concesion realizada debe de ser mutua con base a criterios
justos y de equilibrio. Es importante que el mediador logre separar los aspectos

emocionales de los patrimoniales. Su metodologia es a través de sesiones conjuntas
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0 Pefia Yafiez, Maria Angeles. Op.cit., pag. 24.

Chimpén Lépez, Carlos Alexis y Maria Soledad Sagrado Garcia. 6p.cit., pag. 111.
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con las partes y cuando existe algun impasse en algun tema, entonces se realizan
sesiones individuales. Cada punto del conflicto es negociado y redactado por escrito
antes de pasar a otro punto. Como bien lo dice su nombre, este modelo comparte
muchas caracteristicas de lo que conlleva una negociacién como lo es de separar las

emociones de las personas. 2’

4.9Sujetos que intervienen en la Mediacién

4.9.1 Las partes

En la mediacion, las partes involucradas en el conflicto son las protagonistas del
proceso, ya que la posible solucién esta en sus manos. En virtud de lo anterior, es
importante resaltar cual es el papel que deben de cumplir al momento de iniciar una
mediacién. Las personas deben de estar preparadas mentalmente que tienen el deber
de escuchar, actuar de buena fe y de cooperar; de lo contrario no vale la pena iniciar el
proceso de mediacion. Sin embargo, se debe de tener en consideracion que las partes
pueden involucrar sentimientos, actitudes y percepciones que impidan la identificacion y
reconocimiento de los intereses de las partes. A pesar que se pueda dar una situacion a
la cual no se le encuentra solucion, el mediador debe de proporcionarles herramientas

para gestionarlo. 2"

Cabe mencionar que los intervinientes pueden ser personas naturales o juridicas, éstas
Ultimas debidamente representadas por su representante legal. En ese mismo sentido,
las partes deben de tener la debida capacidad, legitimacién y personeria, si fuere el

caso, para poder realizar el acuerdo.

4.9.2 El perfil del mediador

De conformidad con Torres Osorio, el mediador es “una persona capaz, fisica, singular
o plural, poseedor de un titulo profesional, con preparacion especifica en derecho y en
técnicas de mediacion, debidamente acreditado para ejercer legalmente como tal,

elegido voluntariamente por las personas que desean resolver su conflicto a través de

2"2Chimpén Lépez, Carlos Alexis y Marfa Soledad Sagrado Garcia. 6p.cit., pag. 112.

*Mondéjar Pedrefio, Remedios. Mediacién ambiental: recursos y experiencias, Espafia, Dykinson, 2014,
pag. 59.
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la mediacion, o designado por las instituciones de mediacion, de conformidad con u
procedimiento para tal fin.”?’* Esta definicién si bien describe las caracteristicas
deseables de un mediador, es excluyente. El hecho de no tener un titulo profesional,
ser experto en derecho o estar debidamente acreditado para ejercer legalmente, no

limita a una persona para ser mediadora.

Un mediador es una persona que debe de poder guiar a las partes para comprender el
conflicto y poder encontrar una soluciéon de forma voluntaria. Para lograr esto, el perfil
de un mediador debe de poseer cualidades como ser asertivo, sincero, imparcial,
honesto, neutral, paciente, innovador, creativo, un buen comunicador y tener buenas
relaciones interpersonales.?”®> Asimismo debe de saber utilizar las herramientas que
tiene a su disposicion para poder lograr su objetivo. Estas herramientas, por mencionar
algunas, son el adecuado manejo del tiempo y la adecuada comunicacién con las

partes.

Los autores JaidiviNufiez Varén, Alfredo Revelo Trujillo y José Octavio Zuluaga afirman
que la labor del mediador es compleja. Segun estos autores existen cuatro aspectos
importantes que influyen en los atributos deseables en un mediador. El primero surge
del estilo personal, en el cual se incluyen la personalidad, el manejo de relaciones vy el
uso de emociones. El estilo personal es consecuencia de la crianza en particular del
mediador. El segundo aspecto se refiere a la formacion profesional, ya que el
entrenamiento y la educacién aportan destrezas y habilidades que garantizan un mejor
desempefio y calidad en la mediacién. El tercero hace referencia a las habilidades
asociadas al analisis del conflicto y objeto de la mediacién. Esta capacidad de saber
observar a las partes y comprender sus necesidades e intereses, tendra como
consecuencia un optimo desarrollo de las audiencias. Finalmente, el cuarto aspecto se
enfoca en la importancia de tener una postura interdisciplinaria. Esto quiere decir que el

mediador debe de tener una comprensiéon de las distintas materias y temas, y
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especificamente estar preparado para manejar el tema relacionado con la mediacion, si

es laboral, ambiental, civil, etc.?’®

Con base a lo anterior, se puede observar que el perfil del mediador idéneo es de una
persona con cualidades y habilidades como las anteriormente descritas. En efecto, si se
desea ser un mediador acreditado en una institucion de mediacion se deben de cumplir
requisitos de formacion y personalidad. Sin embargo, es de recordar que lo mas
importante del perfil del mediador es que sea una persona capazde poder llevar a las

partes en un conflicto para ponerlas de acuerdo.

Por su parte,el proyecto de ley presentado por el Organismo Judicial, con respecto al
tema de las calidades e impedimentos de los mediadores establece que han de ser los
mismos que para ser arbitros.?’’ Lo anterior remite al articulo 63 del mismoproyecto,el
cual regula las calidades e impedimentos para ser arbitros.?”® Sin embargo, es opinién
del autor del presente trabajo de investigacion que se deberia de hacer una separacion
entre ambas figuras, especificamente lo relacionado a las calidades. Como se describio
en los parrafos anteriores, la figura del mediador debe de poseer cualidades minimas
para poder llevar a cabo una mediacion de la mejor manera posible para que las partes
lleguen a un acuerdo. En virtud de lo anterior, se deberia de considerar como un

requisito especial de los mediadores de haber recibido una capacitacion por un centro

*"Nufiez Varén, Jaidivi y otros. 6p.cit., pag. 64.

277Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 30

28E| articulo 63 del proyecto de Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controversias establece:
Calidades e impedimentos para ser arbitros. Calidades:

1) Ser persona individual que se encuentre, al momento de su aceptacion, en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles.

2) Ser de reconocida honorabilidad.

Impedimentos: No podran ser nombrados arbitros:

a) Las personas que se encuentren en alguna de las causales establecidas para los jueces en la Ley del
Organismo Judicial.

b) Las personas que ejerzan jurisdiccién en el Organismo Judicial o ejerza un cargo publico en otro
Organismo que haga incompatible su desempefio con el cargo de éarbitro.

c) Las personas que tengan con las partes o con la controversia que se les somete, alguna de las
relaciones que establecen la posibilidad de abstencién, excusa, recusacion de un juez. No obstante si las
partes, conociendo dicha circunstancia, la dispensan expresamente, el laudo no podré ser impugnado por
tal motivo.

3) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que
actue como éarbitro.”
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especializado en los MASC o entidad educativa autorizada para dicho efecto.
Asimismo, se deberia de analizar la posibilidad de también requerir la aprobacion de
examenes que certifique que el mediador posee los conocimientos basicos de dicho
mecanismo. En cuanto a los impedimentos mencionados en el articulo 63, se considera
que si es posible aplicarlos a la mediacién, en virtud de la salvedad del inciso “c”, la
cual establece que las partes pueden aceptar la intervencion de un mediador a pesar de
tener excusa o pudiera ser recusado. Lo anterior refleja la flexibilidad y la autonomia de
la voluntad de las partes en poder decidir lo relacionado en cuanto a la designacion del

mediador.

4.10 La éticaen la mediacion

En virtud de ser un método que carece de formalidades procesales, que se lleva a cabo
en privado y en ocasiones sin el auxilio del abogado, existe una preocupacion que la
mediacién pueda ser aprovechada para crear problemas profesionales y legales.?”® Es
por este motivo que, la ética debe de estar siempre el desarrollo profesional de la

mediacidn para garantizar la confianza en los usuarios y en la sociedad.

Segun Alvarez Torres, la primera norma ética que debe de tomar en cuenta el mediador
es su competencia. EI mediador debe asegurarse que posee la formacion necesaria
para poder mediar los casos concretos que se les presenten. Asimismo el mediador en
todo momento debe de respetar los principios de voluntariedad, imparcialidad,
neutralidad y confidencialidad. Ademas, un aspecto que el mediador debe de informar a
las partes es relacionado con el costo de la mediacidén. Es importante tener claro desde
un principio si sera de forma gratuita o si se deben de determinar los honorarios y

formas de pago.”®

Por su parte, profundiza el autor Rafael Marcos Aranda en la responsabilidad ética del

mediador de proteger el derecho de las partes a que sean ellos los que realicen sus

propios acuerdos y que sean aceptados voluntariamente.?*
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Folberg, Jay y Alison Taylor. dp.cit., pag. 239.
280 Alvarez Torres, Manuel y otros. 6p.cit., pag. 160.
*!1Aranda, Rafael Marcos. 6p.cit., pag. 160.
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El mediador, por su labor tan importante en la resolucion de conflictos, debe de tomar
en consideraciéon sus responsabilidades y deberes éticos. Debido a la importancia de
desarrollar practicas aceptables minimas y formular limites éticos, existen instituciones
que han creado codigos deontolégicos de mediadores o se han adherido a ya

existentes, como por ejemplo el Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores.?%?

4.11 Ventajas

Al momento de utilizar la mediacion como un mecanismo para solucionar los conflictos
se pueden observar grandes beneficios y aspectos positivos dentro de los cuales se
pueden mencionar:?®

e Procesos Yy resultados controlados por las partes: En este contexto, la
mediacién les da la libertad a las partes de disefiar su propio proceso de
mediacién en cuanto a la eleccion del mediador, el lugar, fecha y horas de las
audiencias. El resultado nace de la proposicion de las partes por lo que no existe
ninguna intervencion o intereses de terceros que puedan ser perjudiciales.

e Colaboracion: En virtud de ser las mismas partes las que proponen las posibles
soluciones, se crea un ambiente donde las partes pueden presentar sus ideas y
argumentos y por consiguiente se siente escuchadas a pesar de tener criterios
diversos. El didlogo promueve a que las partes se entiendan mejor.

e Se abordan varios temas: No existe un limite en cuanto a que los temas a tratar
pueden ser los que las partes decidan y consideren apropiados.

e Costos bajos: En comparaciéon con un proceso judicial perdurable y tomando en
consideracion de los honorarios de los abogados, la mediacion resulta ser mas
econOmica para las partes.

e Confidencial: Este es un principio, caracteristica y ventaja de la mediacion. Su
confidencialidad garantiza a las partes que la informacion aportada durante el

procedimiento no podra ser utilizada en su contra.

*82psociacion Espafiola de Mediacion, Delegacion Territorial de Leén, Cédigo Deontoldgico del Mediador,

2013, Disponibilidad y acceso: https://asemedleon.wordpress.com/2013/11/18/codigo-deontologico-del-
mediador/ Fecha de consulta: 01 de junio de 2017.

Z\Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. Gestion del conflicto, negociacion y mediacion,
Espafia, Difusora Larousse - Ediciones Piramide, 2013, pag. 272.
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¢ No sienta precedente: En contra posicidbn a un proceso judicial, los acuerdos
logrados en la mediacién no pueden ser utilizados como jurisprudencia en un
juicio. En ese mismo sentido, las partes tampoco tienen que adoptar ningan
criterio establecido en cuanto a la forma de un posible acuerdo.

e Soluciones creativas: El Gnico limite es que no contravenga alguna ley, en
cuanto a los demas, las partes estan en su libertad de encontrar soluciones
alternativas e innovadoras que sean orientadas a sus intereses.

e Escasos problemas de cumplimiento: Tomando en consideracién que el
acuerdo fue propuesto por las partes y ambas estan conformes, esto propicia a
gue el convenio sea cumplido debidamente por los involucrados.

e Ganar-Ganar: La mediacion busca que el acuerdo satisfaga los intereses de
ambas partes.

e Mejora larelacion: En virtud de la forma en que se desarrolla la mediacion, esto
facilita que las partes confien entre ellas y en un futuro puedan volver a
solucionar un posible conflicto.

e Protege la imagen: Un proceso judicial y publico puede perjudicar la imagen de
una compafia o de una persona, mientras que la mediacion por su caracter de

confidencial logra evitar cualquier intromisiéon a la privacidad de las partes.

Se puede concluir que las ventajas entre la conciliacion y la mediacién pueden ser muy
similares, sin embargo seria de resaltar que la ventaja que diferencia a la mediacion es
la forma en que se llega al arreglo. El hecho de que son las mismas partes las que
proponen el acuerdo, le da un mayor respaldo y fuerza a los principios de la autonomia

y voluntariedad.

4.12 Desventajas
A pesar de las ventajas que tiene el utilizar la mediacién como método para resolver
conflictos, Suares sefiala que existen ciertas situaciones que pueden ser adversas para

las partes involucradas. Algunos de estos escenarios son los siguientes:?3*

#4Suares, Marinés. 6p.cit., pag. 53.
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e Mujeres logran peores acuerdos: En materia econdmica, se considera que las
cuotas que podrian obtener las mujeres son menores en la mediacion
comparadas a las obtenidas en la via jurisdiccional. Esto es en virtud que en los
encuentros de mediacion se mantiene la misma interaccion que existia en la
pareja; por lo tanto, si la mujer era pasiva en la relacion, esta pasividad se veria
reflejada en el acuerdo y aceptaria pretensiones inferiores a lo que le
corresponderia. También podria darse la situacion que la mujer acepta un
acuerdo menor a lo que deseaba, en virtud que tiene miedo a perder todo si
enfrenta un juicio.

e Un acceso reducido a la justicia que tienen las partes: Este criterio indica que
al llegarse a un acuerdo de mediacion, las partes se alejan del sistema judicial
debido que no sienta jurisprudencia o se dictan leyes mas acordes con la
realidad de la comunidad. En paises con sistemas juridicos anglosajones, como
Estados Unidos, se dice que afecta al sistema de justicia por no sentarse

precedentes judiciales.

En el caso de Guatemala, el hecho de no estar debidamente regulada la figura de la
mediacién significa una desventaja significativa que genera ciertas situaciones
desfavorables. En primer lugar se puede mencionar la confusién que existe entre la
figura de la conciliaciébn y la mediacion. Segundo, esta situacion crea una falta de
conocimiento en cuanto al debido procedimiento asi como los requisitos minimos que
deberia tener un mediador®®® y la validez del acuerdo. Por lo que, la omisién de la
regulacion legal de esta figura puede generar un sentimiento a falta de certeza juridica
en la poblacion.

2 por ejemplo, el articulo 18 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el

Distrito Federal de México establece que para ser mediador privado se deberd cumplir los siguientes
requisitos: “l. Ser ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos y tener
cuando menos veinticinco afios de edad al dia de su certificacion y registro;ll. Contar con titulo y cédula
profesionales de Licenciatura en Derecho, asi como dos afios deexperiencia profesional minima
demostrable, en cualquiera de las materias competencia delCentro;lll. Gozar de buena reputacion
profesional y reconocida honorabilidad;lVV. No haber sido condenado, mediante sentencia ejecutoriada,
por delito doloso que merezcapena corporal;V. Presentar y aprobar el examen de conocimientos de
competencias laborales;VI. Aprobar los cursos de capacitacion para la certificacién y registro; yViIl.
Realizar las horas de préctica en el Centro que fijen las Reglas.”
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4.13 El acuerdo de mediacion

Luego de haber realizado el procedimiento de la mediacion, las partes voluntariamente
realizan un convenio. Este acuerdo puede ser parcial, si Unicamente se llegd a un
arreglo de uno o varios puntos del conflicto; o es de caracter total, cuando se resuelve
todas las cuestiones planteadas. El Unico limite en cuanto al contenido del convenio es
la no contradiccion a la legislacion del pais y que sean materias en las que rijan el

principio de autonomia de las partes.®

En cuanto al acuerdo en si, en virtud de no existir una prohibicion en Guatemala, el
convenio podria quedar establecido en escritura publica, en documento privado

legalizado por Notario, o en acta notarial.

La mediacién en la legislacion guatemalteca Unicamente se ha regulado en materia
penal a través del decreto 51-92 Codigo Procesal Penal. En un primer plano, los delitos
condicionados a instancia particular, en los de accion privada, asi como aquellos en los
gue proceda el criterio de oportunidad,pueden ser mediados y deben quedar plasmados
en un acta que posteriormente debe de ser homologada por el juez de Paz.**'La
homologacién es el acto mediante el cual un juez da validez juridica al acuerdo logrado
en la mediacion controlando que el acuerdo suscrito no contradiga laConstitucién y los

tratados y convenios internacionales en materia de derechoshumanos.?®®

En el ordenamiento juridico guatemalteco también se encuentran regulados los Centros
de Mediacion del Organismo Judicial. Con base a los Acuerdos de Paz de 1996, el
Estado de Guatemala asume entre los compromisos relacionados al sistema de justicia,
el de incluir la apertura de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. En
virtud de lo anterior, en 1998 el Presidente del Organismo Judicial cre6 un Centro Piloto

de Mediacion y Conciliacion y posteriormente la Unidad de Resolucion Alternativa de

?% pereira Pardo, Maria del Carmen y Vanesa Botana Castro. La mediacién paso a paso: de la teoria a

la practica, Espafia, Dykinson, 2014, pag. 101.
287Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92,. Art. 25 Quater.
28 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), 6p.cit., pag. 37.
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Resolucién de Conflictos.?®*Hasta la fecha en noviembre de 2017, existen 79 centros de
mediacién ubicados alrededor de todo el pais.?*Los Centros de Mediacion del
Organismo Judicial atienden casos en materia de Familia, Civil, Laboral, Mercantil,

Penal y Agrario.>**

De conformidad con el Manual para el Mediador del Organismo Judicial, los acuerdos
suscritos en los Centros de Mediacion del Organismo Judicial deben de ser trasladados
a un organo jurisdiccional para ser homologados. Especificamente establece que los
casos sujetos a homologacién son “aquellos donde se establece una responsabilidad
de pago, ejemplo: deudas, pensiones alimenticias o bien que proceda su cumplimiento
mediante un juicio ejecutivo.”®®? En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia emitié el
Acuerdo 19-2013 mediante el cual faculta a los Jueces de Primera Instancia Civil y de
Familia,asi como a los Jueces de Paz para homologar y aprobarjudicialmente los
acuerdos suscritos por las partes en losCentros de Mediacion del Organismo Judicial.

El trdmite para la homologacién inicia con la solicitud que hace el mediador por escrito
al juez competente, adjuntando una certificacion del acuerdo. Cabe resaltar que, segun
el articulo 2 del Acuerdo 19-2013 de la Corte Suprema de Justicia establece: “...En el
acuerdo de mediacion las partes incluiran clausula con su solicitud de que dicho
acuerdo sea trasladado al juez competente para la homologacién y aprobacién judicial
del mismo, el cual reconocen y solicitan que tenga el caracter de titulo ejecutivo.”?*3Al
momento de recibir la solicitud, el juezverifica que el acuerdo sea apegado a derecho y
gue no contradiga la Constitucion u otras leyes. Posteriormente emite un dictamen
favorable o desfavorable. En caso sea favorable, el juez homologa el acta mediante un

|294

decreto judicial™" y el oficial realiza el documento que tiene validez de titulo ejecutivo

para firma del juez y el secretario. Finalmente se remite el original al Centro de

*®hid., pag. 1.
# Direcciéon de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos. Centros de Mediacién, Organismo
Judicial, Guatemala. Disponibilidad y acceso: http://www.oj.gob.gt/index.php/cobertura/mediadores-
'!uijiciales Fecha de consulta: 12 de noviembre de 2017.

Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), 6p.cit., pag. 64.
#2g5chaeffer Cabrera, Erick Eduardo y otros. Manual para el Mediador del Organismo Judicial. Organismo
Judicial. Guatemala, 2015, pag. 124.
*3Corte Suprema de Justicia, Acuerdo 19-2013, Guatemala. Art. 2.
**oc.cit.
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Mediacion y se le entrega una copia al solicitante.?*Si el dictamen fuera desfavorable,
el juez devolvera el acuerdo al Centro deMediacién para que se procure un acuerdo

apegado a derecho.?®

El tema de la homologacion del acuerdo de mediacion debe de ser analizado en cuanto
a si deberia de ser necesario o no para que el acuerdo tenga validez. Segun la
investigacion realizada por la Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales ASIES
relacionada a los Centros de Mediacion del Organismo Judicial evidencia la necesidad
de hacer un analisis en este tema. Por un lado, indica que ciertas personas cuestionan
la necesidad de la homologacion de los acuerdos ya que este procedimiento no ayuda
en la descongestion del sistema judicial, asi como también existen jueces que
consideran que el acuerdo de mediacion deberia tener validez juridica ya que fueron las
partes las que llegaron a un acuerdo con la asistencia de un mediador debidamente
nombrado. Por otro lado, ciertas personas consideran que si es necesaria la
homologacién para asi velar que los acuerdos de mediacion no violen derechos

humanos y también la homologacién brinda una certeza juridica y un control legal.?’

Es opiniéon del autor del presente trabajo de investigacion apoyar el primer criterio
mencionado. Para empezar, se considera incorrecto que el Acuerdo 19-2013 le
imponga a las partes la inclusion de una clausula dentro del acuerdo que las obliga a
trasladar el acuerdo a un juez competente para su homologacion, lo cual contradice el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes. Ademas, la mediacién como
método alterno de solucion de conflictos, busca evitar la resolucion del conflicto a través
de un modo no jurisdiccional, no obstante,la homologacién le impone la obligacién a las
partes de acudir ante un juzgado. En ese sentido es contraproducente en virtud que no
ayuda en la descongestion del sistema judicial, asi como también la mediacion se ve
afectada en el principio de celeridad ya que depende del 6rgano jurisdiccional para
realice la homologacién.Por una parte es comprensible que se realice la homologacion

en el ambito penal en virtud que se abarcan temas concernientes a delitos; sin
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296Asociacic')n de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES), Op.cit., pag. 37.

Corte Suprema de Justicia, Acuerdo 19-2013, Guatemala. Art. 3..
*"ibid., pag. 38.
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embargo, en las demas materias deberia de prevalecer la validez del acuerdo por
haberse realizado con el consentimiento de las partes. El argumento concerniente a
que los jueces le dan al acuerdo seguridad juridica y garantia que no contravenga
derechos no es valido debido a que esa es una de las funciones que el mediador

deberia de realizar.
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CAPITULO 5: NEGOCIACIONY OTROS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

5.1Negociacion

La negociacion es la técnica mas comun para la resolucion de conflictos asi como la
mas antigua.’® Los seres humanos viven en una constante negociacién, ya sea al
momento de pactar un contrato,endeterminar el precio para la compra de algun bien o
al momento de tomar una decision dentro de un grupo de
personas.Independientemente de la situacion en donde se encuentre cada uno, el
individuo busca siempre equilibrios en donde se protejan los intereses propios pero que
tampoco se sacrifiquen los de las otras personas. El individuo actia bajo una mutua
cooperacion entre los derechos, obligaciones e intereses de las personas a su

alrededor en donde lanegociacién se convierte en una actividad comun.

Sin embargo, existen situaciones en donde los intereses de las otras personas son
completamente opuestos unos a otros, y es acda en donde nace el conflicto. Por
consiguiente, es necesario que las partes encuentren voluntariamente una solucién en

forma conjunta y que puedan llegar a un acuerdo para resolver sus diferencias.

5.2Antecedentes historicos

La historia ha establecido que desde la época primitiva, las primeras formas para la
resolucion de conflictos entre las personas eran a través de las decisiones que ellos
mismos tomaban. A pesar que esta forma de solucién en ocasiones se aplicaba la ley
del mas fuerte, se puede observar que no existian terceros involucrados para su

solucion.?®

Como se ha sefalado, la negociacion se ha encontrado presente a lo largo de la
humanidad. En China, alrededor del siglo V a.C., el confucionismo se enfocaba en un

equilibrio para la lograr la paz; y la filosofia de Lao Tse desarrollaba los temas de la

#8BCrook, Jason A. ¢Qué es la Resolucién Alternativa de Disputas (ADR)?, traduccion de: Julio César

Betancourt, Inglateraa, CharteredInstitute of Arbitrators, 2011, pag. 19.
G ozaini, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para la resolucién de conflictos, 6p.cit., pag. 1.
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virtud, la moderacion, la paciencia y la sabiduria.®*® Dichas formaciones son las
basesde hoy en dia para la resolucion consensual y pacifica de los conflictos como es

la negociacion.

Asimismo, los griegos consideraron que la mejor forma para lograr el buen comercio y
relaciones politicas estables con otros Estados eran los métodos y principios de la
negociacién, por ejemplo, alianzas, acuerdos de paz y comerciales.*** Por su parte, los
romanos incorporaron aspectos significativos como los plazos y la importancia del
compromiso. Ellos consideraban a los acuerdos como sagrados, por lo cual, estos

debian de ser cumplidos ya que se trataba ademas del honor de las partes. 3%

Se puede afirmar que todas las personas negocian en algin momento de su vida. Es a
través de la negociacién que las sociedades han sobrevivido y evolucionado ya que es
un método flexible, eficiente, econdmico e ideal para manejar los conflictos. Por
consiguiente, conforme las sociedades han ido evolucionando y volviendose mas

complejas, la negociacion se ha vuelto imprescindible.

5.3Concepto

La palabra negociacion proviene del latin negotiarique se empleaba hace méas de tres
mil afios con el sentido de comerciar. Hoy en dia, abarca un significado mas amplio que
considera la negociacion como un proceso mediante el cual se trata un conflicto para

llegar a una solucién satisfactoria.*

El autor Rivera Neutze define la negociacién como “un proceso por medio del cual dos
0 mas partes mediante interacciones reciprocas, procuran obtener satisfactores
intercambiando valores tangibles o intangibles, total o parcialmente, procurando el

mejor logro desde la perspectiva de cada parte dentro de un marco racional de

300
301

Pérez Sauceda, José Benito. Op.cit., pag. 102.

Saner, Raymond. El experto negociador. Estrategias, tacticas, motivacién, comportamiento, delegacién
3gofzectiva, Espafia, Ed. Gestion, 2003, p4ag. 18.

Rodriguez Estrada, Mauro y José Ramon Ramos Silva. Técnicas de negociacion, México, McGraw-
Hill Interamericana, 1988, pag. 2.
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conducta”***Esta definicién surge de la idea que el objetivo de la negociacién es que
ambas partes obtengan una satisfaccién, sin embargo no indica que sea una solucion

para el conflicto.

Por otra parte, Marta Blanca Carrasco hace referencia que la negociacion es una
actividad que busca el equilibrio entre las posiciones de partes enfrentadas. Asimismo
la encuadra como un proceso voluntario, informal y no estructurado por medio del cual
las partes en conflicto llegan a un acuerdo.>**Cabe resaltar que el hecho que este sea
un proceso informal, permite que se pueda llevar a cabo de la forma en que las partes
lo deseen.

Asimismo, Aranda define a la negociacion como un procedimiento que se realiza entre
las partes en conflicto a través de los representantes oficiales para lograr un acuerdo
aceptable por todos.>®°A pesar que esta definicién indica que son las mismas partes
gue resuelven el conflicto, se debe tomar en consideracion que si se realiza a través de
un representante, esta persona debe tener la facultad completa para realizar cualquier
acuerdo. En caso contrario, esta situacion podria llegar afectar el procedimiento ya que

seria necesaria una posterior ratificacion.

El proyectode Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias presentado por el
Organismo Judicial de Guatemala, ofrece una definicién legal de la negociacion, la cual
establece que es un mecanismo alternativo voluntario de solucion de conflictos que
consiste en un “conjunto ordenado de instrumentos y medios practicos, establecidos de
tal manera que funcionan coordinados y mediante la participacion directa de los sujetos
en controversia de intereses 0 su representante conocedor de sus pretensiones
(Ilamado negociador), separando las posiciones de los intereses y a las personas de los
problemas, busca encontrar opciones, y considera alternativas para llegar a un acuerdo

mutuo que se ajuste a sus necesidades y alcanzar con armonia y conformidad un

%%“Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 121.
%% Carrasco, Marta Blanco. Mediacion y sistemas alternativos de resolucién de conflictos: una visién
'glégl'dica. Editorial Reus, 2009, pég. 17.

Aranda, Rafael Marcos. 0p.cit., pag. 57.
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convenio 0 avenencia mediante concesiones reciprocas que hagan inutil el litigio
posterior”®*’ Esta extensa definicién, incluye un resumen del procedimiento que se
debe de llevar a cabo para una negociacion adecuada de conformidad con el método
de Harvard que mas adelante se describirda. Asimismo, se debe de considerar que una
de las caracteristicas de la negociacion es la flexibilidad, por lo que dicha definicion
entra en una contradiccion al incluir que consiste en un conjunto ordenado de

instrumentos y medios practicos.

En sintesis, se puede concluir que la negociaciéon esunmétodo alternativo de solucién
de conflictos, en donde las partes voluntariamente participan directamente para llegar a
un mutuo acuerdo que se ajuste a sus necesidades a través de un proceso flexible y

gue tenga como resultado un compromiso que satisface sus expectativas.

5.4Naturaleza juridica

La negociacibn es un método alternativo de solucion de conflictos, el cual es
esencialmente voluntario, ya que sin la voluntad de negociar no se podra llegar a
ningun posible acuerdo. Asimismo, es de caracter auto compositivo en virtud que son

las mismas partes las que toman la decision del acuerdo que se realizara.

La negociacion no tiene fuerza vinculativa debido a que no es posible forzar a las partes
a someterse a una negociacion, al contrario del arbitraje que se puede llegar a obligar a
través de una clausula compromisoria.Cabe resaltar que la negociacion tiene una doble
funcién, la primera es utilizarla como elemento esencial en otro medio alternativo como
la mediacion y la conciliacion;y la segundaes que por si mismo es un método

independientemente de solucién de conflictos.3%®

%7 Organismo Judicial. NUmero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucién de

Controversias. Proyecto de Ley. Art. 18

%% Rodriguez Marquez, José. “Los Métodos Alternativos de Resolucion de Controversias”, Revista de
Anales de Jurisprudencia, No. 227, México, 2000, Universidad Nacional Autonoma de México, P4g. 323,
Disponibilidad y acceso: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anales-
jurisprudencia/article/view/1751/1646 Fecha de consulta: 15 de abril de 2017

112



https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anales-jurisprudencia/article/view/1751/1646
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anales-jurisprudencia/article/view/1751/1646

5.5Caracteristicas

El proyectode Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias presentado por el

Organismo Judicial de Guatemala, describe detalladamente las caracteristicas que

contiene dicho método: 3%

Es voluntario, la autonomia de la voluntad se observa al momento en que son las
mismas partes que resuelven sus diferencias.

Es de caracter no adversarial, ya que busca resolver las diferencias mediante
concesiones reciprocas, evitando asi acudir a un érgano jurisdiccional.

Es participativo, es fundamental la participacion directa de los sujetos del
conflictoa través del didlogo entre las partes se llega a un acuerdo.

Es flexible, respeta la voluntad de las partes para determinar como seré el
proceso de su solucién y por consiguiente puede tener como resultado una
variedad de soluciones posibles. 1

Tiene como objetivo alcanzar un acuerdo entre las partes a través de
concesiones mutuas.

Es confidencial, las comunicaciones realizadas para intentar llegar al acuerdo no
pueden ser utilizadas en un litigio posterior.

No tiene plazo, se puede realizar antes, durante y después de un proceso ante la
jurisdiccion ordinaria.

Se puede patrticipar directamente o mediante un negociador, el cual debe de ser
designado por las partes.

En el caso de la intervencién de un tercero negociador en representacion de
alguna de las partes, éste debe de tener la facultad para decidir y ejecutar lo
resuelto en nombre de la parte a la que representa.

El negociador debe de separar las posiciones de los intereses y las personas del
problema con el fin de poder proporcionar soluciones alternativas para llegar a

un acuerdo que se ajuste a las necesidades de las partes.

309

Organismo Judicial. Nimero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de

Controversias. Proyecto de Ley. Art.19.
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Marquez Algara, Maria Guadalupe. 6p.cit., pag. 75.

113



Independientemente del resultado de la negociacion, las partes pueden continuar

la relacidn erosionada o reanudar la que creo el conflicto.

Por parte de la doctrina, los autores Lourdes Munduate Jaca y Francisco José Meina

Diaz consideran que todas las negociaciones poseen ciertas caracteristicas comunes

como lo son:**!

Dos o mas partes involucradas: Independientemente si son personas, grupos,
organizaciones 0 naciones, entre las partes existe un grado de
interdependencia.

Un conflicto de intereses subyacente: La negociacion es un proceso
voluntario, elegido por las partes para resolver situaciones donde los intereses,
deseos o necesidades de las partes no coinciden.

Proporcionalidad en el poder de las partes: En la negociacién debe de haber
un equilibrio de poder ya que si una de las partes posee un nivel mas elevado,
ésta puede imponer sus posiciones.

Voluntad de realizar un acuerdo: Debe existir aunque que sea un minimo de
animus negotiandipara intentar llegar a un acuerdo y de esta forma tener un
margen para manejar la negociacion.

Proceso sistematico de ofertas y contraofertas: luego de realizar la
negociacion se puede observar una cierta modificacion entre las posiciones
iniciales y el acuerdo final.

Existen aspectos tangibles e intangibles: Los aspectos tangibles se refiere al
acuerdo llegado entre las partes mientras que los aspectos intangibles son los
elementos psicologicos y sociales que incidieron en el comportamiento de las

partes durante la negociacion.

5.6 Tipos de Negociacion
5.6.1 Distributiva

Dentro de los tipos de negociacién basicos se encuentran la negociacion distributiva,

integrativa, competitiva y colaborativa. La negociacién distributiva se identifica
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Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. 6p.cit., pag. 120.
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claramente al momento en que una de las partes gana y la otra pierde.**?Este tipo de
negociacion se da comunmente cuando se tratan aspectos cuantificables o cuando se
negocia un Unico elemento; por consiguiente, lo que una parte gana es a costa de lo
que la otra parte pierde.®* Un ejemplo podria ser al momento de pactar el monto del

salario de un trabajador.

5.6.2 Integrativa

Por otro lado, la negociacion integrativa tiene como finalidad que ambas pueden salir
beneficiadas.®'* El objetivo es la reparticion éptima de los recursos. Este tipo de
negociacion trata aspectos no cuantificables, como la calidad, o que se negocien
diferentes elementos.®™ De esta forma existe una alta posibilidad que ambas partes
puedan salir beneficiadas ya que se pueden negociar mas aspectos y se pueden
enfocar en los diferentes intereses que tengan las partes. Siguiendo el mismo ejemplo
anterior acerca de la negociacion del monto de un salario, en esta negociacion el
patrono podria incluir algunas ventajas como vacaciones extras o un buen clima laboral

gue podria convencer al trabajador de aceptar un salario menor.

5.6.3 Competitiva

La negociaciébn competitiva se caracteriza por encontrarse las partes en términos de
confrontacién las cuales estan enfocadas principalmente en conseguir su propio
objetivo econémico.**°En este tipo de negociacién cada parte asume una posicién dura
e intransigente, defendiendo su idea y,por consiguiente, no acepta o toma en
consideracion los intereses de la contra parte. Asimismo, se caracteriza por intentar
sacar los mayores beneficios de la negociacion y no esta dispuesto a aceptar ningun

tipo de pérdida; en ocasiones se puede llegar a amenazar a la otra parte.’

¥2pychol Moreno, Luis, e Isabel Puchol. El libro de la negociacion, Espafia, Ediciones Diaz de Santos,

2014, 42, Edicion, pag. 20.

*Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. 6p.cit., pag. 126.

*pychol Moreno, Luis, e Isabel Puchol. ép.cit., pag. 20.

**Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. 6p.cit., pag. 126.

$°0Ovejero, Bernal, Anastasio. Técnicas de negociacién: cémo negociar eficaz y exitosamente, Espafia,
McGraw-Hill, 2004, pag. 135

*"Ovejero, Bernal, Anastasio. 6p.cit., pag. 138.
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5.6.4 Colaborativa

La negociacion colaborativa es el opuesto a la negociacion competitiva debido a que la
negociacién colaborativa se enfoca en el bienestar de ambas partes.®'® Se puede
observar que la postura del negociador es flexible y condescendiente para asi poder
encontrar la mejor solucion al conflicto en donde ambas partes puedan salir ganando.
Este tipo de negociacion se caracteriza por pensar en los intereses de la otra parte,
existe una relacion de confianza, de ofrecimiento mutuo, en donde se esta dispuesto

hasta aceptar pérdidas para llegar al acuerdo.?"®

5.7Tipos de negociacién en funciéon de la intervencién de un tercero

5.7.1 Negociacion directa sin intermediario

Este tipo de negociacidén es la mas comun que realizan las personas en su dia a dia.
Basicamente consiste en que las partes se relnen solas, sin asistencia de ningun
tercero para llegar a un acuerdo. Se caracteriza por ser de forma voluntaria, informal y
no estructurada. La comunicacién se produce de forma directa y se enfoca
principalmente al tipo de didlogo que las partes adoptan para lograr la solucion del
conflicto. En la doctrina existe una divisién de criterios que considera que los métodos
alternos de solucion de conflictos deberian de tener la intervencion de un tercero para
ser considerados como tales, y que por consiguiente, este tipo de negociacion no

deberia calificado de esta manera.3?°

Sin embargo, si se observa las definiciones y objetivos de los MASC anteriormente
expuestos, este tipo de negociacion cumple con su funcién principal en el cual las
partes que enfrentan un conflicto pueden resolverlo sin necesidad de acudir a una

instancia judicial.
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319Ovejero, Bernal, Anastasio. 6p.cit., pag. 135.

Ovejero, Bernal, Anastasio. 6p.cit., pag. 138.
%20 Carrasco, Marta Blanco. 6p.cit., pag. 18.
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5.7.2 Negociacion indirecta a través de un tercero o intermediario

La comunicacién entre las partes es desarrollada a través de una tercera persona. Las
partes se reunen por separado con el tercero. Sin embargo la funcion del tercero es
Unicamentetrasladar la informacion de un sujeto a otro cuya intervencion sera un

intermediario de la informacion. 3%*

Es comun que las partes decidan adoptar este tipo de negociacion cuando la relacion
entre ambas se encuentra dafiada y la posibilidad de realizar la negociacion
directamente tendria mayores efectos negativos que positivos. Dependiendo el caso
que la informacion sea trasladada de forma agresiva, el intermediario estaria facultado
de suavizar los términos en los que el mensaje ha sido manifestado por el emisor. La
intervencion del intermediario no es vital para poder llegar a un consenso ya que
Unicamente traslada la informacion de una parte a otra. No propone ni sugiere formas
ecuanimes para su solucion. Es importante tomar nota que se corre un riesgo en cuanto
a interpretaciones en la actuacion del intermediario, dado que la informacién no circula

directamente entre las partes.

5.7.3 Negociacion através de un representante

En este tipo de negociacion cada una de las partes nombra a un tercero que las
representard. El tercero ademas de trasladar la informacion, tendra la representacion de
la parte y la capacidad para tomar decisiones y defender los intereses del
representado.”® Se puede observar que las partes en conflicto tampoco tendran
comunicaciéon directamente entre si. En virtud de la gran responsabilidad que recae

sobre el tercero, dicha persona debe de ser de confianza y especialmente capacitada.

5.7.4 Negociacion asistida por un tercero facilitador activo de la comunicacion,
sin representacion
En esta situacion, el tercero no representa a los intereses de ninguna de las partes y

tampoco se limita a transmitir la informacién de un sujeto a otro.*?® Tiene como finalidad

321
322

loc.cit.
loc.cit.
*3bid., pag. 19.
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aportar elementos que permitan a los sujetos alcanzar la solucién al conflicto, sin
embargo en estos casos se podria considerar que se estaria ante la figura de la

conciliacion o mediacion.

5.8Métodos de Negociacién

Considerando la caracteristica de la flexibilidad delanegociacion, existen diversos
sistemas que ensefian como se deberia de llevar a cabo este mecanismo de solucion
de conflictos. Se debe de tomar notaque estos métodos Unicamente son una guia de

pasos recomendables para lograr una negociacion efectiva.

5.8.1 Método de Harvard

El método de Harvard es el mas reconocido a nivel mundial. Este
métodofuedesarrollado por la Universidad de Harvard que estudia los problemas de la
negociacion, asi como también desarrolla y difunde métodos mejorados de negociacion
y mediacién.®** Este método consiste en decidir los problemas segln sus méritos, en
lugar de decidir los problemas mediante un proceso de regateo de ver quien cede mas
ante sus intereses; es un método de negociacién segun principios. Este tipo de
negociacion busca crear un ambiente de confianza entre las partes para hacer posible
una situaciéon de gana-gana, enfocandose las partes en sus intereses y no en las

posiciones. 32°

Los elementos basicos de la Negociacién del Programa de Negociacién de Harvard son
los siguientes: 3%

e Las personas: Para mantener una buena relacion, hay que separar las personas
de los problemas. El ser humano es un individuo emocional y por consiguiente
puede llegar a ser irracional. Por lo general, las emociones se mezclan con los
objetivos del problema y las partes se aferran a sus posiciones. Por esta razoén,
se debe de enfocar en atacar el problema y no las personas, es decir ser suave

con las personas y duro con los problemas.
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Fisher, Roger y otros. 6p.cit., pag. 226.
Pallares Bosa, Jorge. 6p.cit., pag. 72.
Fisher, Roger y otros. Op.cit., pag. 12.
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Los intereses: Para poder llevar acabo la negociacion no se debe de enfocar en
las posiciones declaradas por los sujetos, ya que el objeto de la negociacion es
satisfacer los intereses subyacentes. Llegar a un acuerdo con base a las
posiciones, probablemente no tendra los efectos esperados. Por consiguiente se
debe de concentrar en los intereses y no en las posiciones.

Opciones: Una vez definidos los intereses de las partes se debe encausar el
proceso con el fin de llegar a acuerdos. Por consiguiente es necesario generar
una variedad de posibilidades antes de decidirse actuar. Tratar de tomar una
decision bajo presion es dificil. Por lo que al momento de generar una amplia
variedad de soluciones posibles que favorezcan los intereses compartidos
facilitara que se llegue a un acuerdo.

Criterios: Un acuerdo es mejor en la medida en que a cada parte le parece
justo. El criterio es aquello que tomamos de medida para poder determinar mas
alld de la voluntad de las partes si la solucion final es 0 no adecuada. Este
criterio se puede basar en el derecho, en los antecedentes, la practica, teorias o
principios. Por consiguiente se debe de promover que el resultado sea basado

en algun criterio objetivo.

Asimismo, es importante en cualquier método de negociacion que al momento de
negociar que se cumplan dos objetivos: el primero, es la proteccion a un acuerdo que
deberia de ser rechazado, y el segundo, utilizar al méximo las ventajas que tiene el
individuo para llegar a un acuerdo que pueda satisfacer sus intereses de lo mejor
posible. Para lograr estos objetivos es importante determinar la Mejor Alternativa a un
Acuerdo Negociado, el “MAAN”. 32

El MAAN ayuda al sujeto en la negociacion para determinar si se encuentra en una
posicion de ventaja o desventaja.*® Para poder determinar el MAAN se debe de seguir
una serie de pasos. Primero, se debe de planear una lista de acciones que se podrian

realizar en caso de no llegar a un acuerdo. Segundo, se deben de mejorar las ideas

*Tibid., pag. 113.
¥3Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. 6p.cit., pag. 144.
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mas prometedoras y convertirlas en alternativas précticas. Tercero, se debe de
seleccionar la mejor de estas alternativas. Una vez seleccionado la mejor alternativa se
debe de comparar con el posible resultado de la negociacion y determinar cual de
ambas situaciones es mejor para el sujeto. Si el MAAN de una de las partes es mejor
que el acuerdo, el sujeto tendrd una ventaja sobre la negociacion, en caso contrario al

sujeto le convendra mejor llegar a un acuerdo.

5.8.2 Negociacion Tridimensional
Este tipo de negociacion fue creado por los autoresDavid A. Lax y James K. Sebenius,
y se desarrolla en las siguientes tres dimensiones:**°

e La tactica: Se enfoca en las personas y en el proceso en si. Tiene lugar en la
mesa de negociacion.

e El disefio del acuerdo: Se deben crear acuerdos que tengan un valor duradero,
transformando los obstaculos en oportunidades. Se enfoca en los intereses y en
los resultados.

e La disposicion del escenario: Esta dimension se centra en analizar si las
partes tienen la capacidad para negociar, si las fases de la negociacion se han
llevado acabo, verifica los intereses y las expectativas apropiadas.

5.8.3 El modelo de Sawyer y Guetzow

Este modelo de negociacién se enfoca principalmente en analizar las variables como:
los objetivos de las partes, el proceso de la negacion, los factores fundamentales de las
relaciones entre las partes, las condiciones especificas y los resultados.Se basa en la
utilidad de tomar decisiones unilateralmente o en conjunto, y estudia los diferentes

resultados alterando los variables.>*
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20 Pérez Sauceda, José Benito. op.cit., pag. 51.

Aranda, Rafael Marcos. 6p.cit., pag. 83.
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5.8.4 Negociacion de Robert B. Maddux
Este sistema fue desarrollado por Robert Maddux, el cual establece una metodologia
para la realizacion de la negociacién basado en una serie de pasos: ***

e El conocimiento mutuo;

e Establecimiento de metas y objetivos;

¢ Inicio de procedimientos de negociacion;

e Expresiones del conflicto y del desacuerdo;

e Reevaluacion y compromisos

e Condiciones previas al acuerdo.

5.8.5 ElI modelo cuadrimensional de Walton y Mckersie
En esta forma de negociacion se debe de realizar una separacion de cuatro sistemas
de actividades que tienen una funcién especial para las partes los cuales son: 3*?

e Aspecto distributivo: este es un subproceso en el cual se identifican los
objetivos de las partes los cuales son denominados puntos en disputa.

e Aspecto integrativo: ahora corresponde a las partes presentar soluciones
donde ambas ganen o pierdan pero nunca en perjuicio de la parte contraria.

e Estructuracion de las actitudes: se identifican diversas estructuras de la
relacion entre las partes como la motivacion, las actitudes frente al adversario,
los sentimientos de confianza hacia el otro y los sentimientos de cordialidad o de
hostilidad.

e Lanegociacion dentro de cada organizacion: esta ultima dimensién analiza el
perjuicio que le podria causar a cada una de las partes a nivel interno de su
organizacion. De esta forma se puede lograr una empatia con la otra parte para

asi poder satisfacer las necesidades del adversario.

5.8.6 Negociacion de Francesc Beltri
Este método fue propuesto por Francesc Beltri, y consiste en agotar 10 etapas para

lograr una efectiva negociacion. Las primeras cuatro se dedican a las actividades
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332Pérez Sauceda, José Benito. op.cit., pag. 51.

Aranda, Rafael Marcos. 6p.cit., pag. 83
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previas de la negociacion y las otras seis se centran en lograr la interaccion necesaria

para alcanzar el acuerdo. 3%

La primera etapa consiste en: i) Identificar a las partes;ii) Establecer las necesidades; iii)
Fijar los objetivos y iv) Evaluar el poder. Al haber establecido lo anterior, se puede
entrar a la negociacion con las herramientas necesarias para poder tomar una decision

objetiva al momento de llegar a un acuerdo.

5.8.7 El modelo de Stevens

Esta propuesta para realizar la negociacién se basa en un modelo de opcién conflictiva.
Consiste en reducir la negociacion a Unicamente dos participantes los cuales se
enfrentan a un conflicto interpersonal e intrapersonal. El conflicto intrapersonal se
manifiesta en la persona debido a que debe de evitar dos objetivos indeseables: el
mantener las posiciones y la aceptacion de la exigencia del otro. Esto tiene como
consecuencia una tension que logra que los negociadores busquen llegar a un punto de

equilibrio. 34

5.9Importancia de los Intereses en la Negociacién

Frecuentemente, el principal problema de la negociacién no es el conflicto en si, sino el
intento de ponerse de acuerdo con base a posiciones opuestas. Una posicién es la
postura que adopta una de las partes, sin embargo son los intereses los que en realidad
definen el problema. Al momento de separar los intereses de las posiciones se pueden

encontrar intereses compartidos que facilitaran encontrar una solucion al conflicto. 3*°

Independientemente del método utilizado para la negociacion, las partes se deben de
enfocar en las necesidades e intereses del adversario. Esto tendra como resultado una
actitud cooperativa por atender conjuntamente las necesidades de cada una de ellas y

satisfacer sus intereses mutuos.>3¢
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Al momento de analizar el conflicto mas alla de las posiciones y entender los
verdaderos objetivos de la otra parte, se abre la oportunidad para iniciar la negociacion.
De esta forma se pueden proponer alternativas que no se habrian propuesto en un

principio y que puedan satisfacer las verdaderas necesidades de las partes.

5.10 Sujetos que intervienen en la negociacion

En la negociacion se manifiesta el elemento humano traducido en los sujetos que
intervienen en ella. Previo a iniciar cualquier gestiébn es importante identificar a los
sujetos involucrados en el proceso de solucion de conflicto, puesto que, al identificarlos,

se estableceran las pretensiones y se define el sector.®*’

Al momento de realizar la negociacion se debe de tomar en consideracion si el conflicto
es entre individuos, ya que las emociones de las personas pueden influir en las
posiciones. Por otro lado, en caso sea un conflicto entre grupos, puede existir una
confusién entre los objetivos ya que las personas involucradas en la negociacion

podrian llegar a defender posiciones particulares y beneficios propios.3®

El articulo 20 del proyectode Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias
establece que todas las personas individuales o juridicas, publicas o privadas que sean
legalmente para capaces y legitimados para contratar, pueden someterse al
procedimiento de la negociacién.**® Por lo cual dicho articulo, presenta una innovacion
al ordenamiento juridico guatemalteco ya que facultaria al Estado y a las instituciones

publicas que pudieran negociar con los particulares.

5.10.1 El Negociador
En virtud de la naturaleza de este mecanismo alterno, son las mismas partes que

actian como negociadores dentro del proceso de negociacion. Sin embargo, si las

%¥"Gozaini, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para la resolucién de conflictos. 6p.cit., pag. 30.

338 :

loc.cit.
339Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 20.
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partes lo acuerdan, pueden nombrar a un tercero para que realice las funciones de

negociador.

Independientemente de lo anterior, el negociador debe de seguir una actitud y estilo
adecuado exteriorizado en gestos, mimicas, miradas y en la voz, los cuales tendran una
repercusion en la posibilidad de obtener un acuerdo que pueda satisfacer las

necesidades de las partes.

Las actitudes son estructuras mentales vinculadas con los valores apegados y origina
un determinado comportamiento. Por otro lado, el estilo se refiere a las caracteristicas
propias de la personalidad como por ejemplo ser autoritario, racional, seductor o
elocuente.** Mauro Rodriguez Estrada y José Ramén Ramos indican que para lograr
una negociacion exitosa con resultados positivos, los buenos negociadores deben de
tener las siguientes caracteristicas: empatia, tolerancia, asertividad, honestidad,

apertura, flexibilidad, claridad y creatividad.®**

Las partes deben de reconocer si tienen las aptitudes y caracteristicas necesarias para
poder realizar ellas mismas la negociacion. En caso contrario, deberian de considerar
de contratar a un negociador experto en la materia para poder tener una mejor

oportunidad de obtener los resultados esperados.

5.11 Condiciones para negociar

De conformidad con Marquez Algara, para que se pueda llevar a cabo una negociacion,
es indispensable que se cumplan las siguientes circunstancias:a) Identificacion del
conflicto y de las partes involucradas, b) el reconocimiento de su interdependencia, c) la
voluntad de llegar a un acuerdo, d) la disposicidon de negociar sobre los temas que han
de ser negociables, e) los sujetos tengan autoridad para decidir, f) la celeridad para

%9 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 138.
%1 Rodriguez Estrada, Mauro y José Ramén Ramos Silva. p.cit., pag. 64.
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negociar, y que traten de eliminar los obstaculos psicolégicos importantes para

alcanzarlo.?*

Estas condiciones se consideran indispensables ya que la falta de alguna de ellas seria
un obstéculo para poder llegar al resultado esperado. Se podria considerar que la mas
importante de todas es la voluntad de las partes para llegar a un acuerdo. Esto en virtud
gue si alguna de las partes no desea resolver el conflicto no tendria sentido realizar la
negociacion. Las otras condiciones descritas pueden realizarse utilizando alguno de los
métodos de negociaciones anteriormente desarrollados y dependera de la forma de ser

de los negociadores.

5.12 Resultados de la Negociacion

El utilizar el mecanismo de la negociacion puede finalizar con cuatro diferentes
resultados.®** El primero consiste en una victoria para una de las partes o como se
conoce como ungana-pierde. Este resultado no es el objetivo que deberia de tener la
negociacion ya que una de las partes se encuentra afectada. A pesar que el conflicto se
pudo haber terminado, esto deteriora las relaciones entre las partes y disminuye la

confianza en una futura negociacion.

El segundo resultado consiste en que la negociacién llega a un punto muerto. Esto
quiere decir que ninguna de las partes acepta las propuestas ofrecidas y por
consiguiente el conflicto continta. Las partes podrian llegar a ponerse de acuerdo en
gue método alternativo a utilizar, por ejemplo la conciliacién o la mediacion, o en caso

contrario una de las partes podria iniciar un proceso en la via jurisdiccional.

Otro posible desenlace es llegar a un acuerdo compromiso donde cada una las partes
ceden un poco en sus intereses y demandas iniciales. A pesar que este posible

resultado tiene la apariencia de ser conveniente, en realidad no termina de satisfacer

%2 Marquez Algara, Maria Guadalupe. ép.cit., pag. 75.

*3Munduate Jaca, Lourdes y Francisco José Meina Diaz. 6p.cit., pag. 125.
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las verdaderas necesidades de las partes. Por consiguiente, las partes no estaran

convencidas yse podria llegar a suscitar un conflicto en el futuro.

El dltimo posible resultado y el mas deseado por los negociadores es un acuerdo
integrativo. Este tipo de resultado es mas estable y duradero en el tiempo ya que
satisface las los intereses subyacentes de las partes en conflicto.

Para poder determinar el tipo de resultado que tuvo la negociacion, se debe de
observar la equidad en la distribucidén de los resultados. Esto se realiza a través de la
reparticion objetiva de los intereses y no enfocandose en las elevadas ganancias
conjuntas. Asimismo es importante que el proceso se haya desarrollado de una forma

justa en una igualdad de oportunidades para las partes.

5.13 Otros Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos

A continuacion se desarrollaran brevemente otros métodos alternativos de solucién de
conflictos. Todos estos métodos, a excepcion del arbitraje y el ombudsman, son
mecanismos mas informales que usualmente no se encuentran regulados en las
legislaciones. Algunos de estos métodos son el resultado de la combinaciéon de otros

mecanismos 0, en algunos casos, no tienen el caracter vinculante y coercitivo.

5.13.1 Arbitraje

Segun Gary Born, el arbitraje es un proceso mediante el cual las personas someten
consensualmente su controversia a un tercero imparcial, que no tiene relacion con el
Estado y es seleccionado por las partes, para que emita una decision que sera
vinculante para los involucrados de conformidad con un procedimiento neutral en el cual

las partes podran presentar sus alegatos y pruebas. 3**

Esta definicién contiene los elementos mas importantes del arbitraje. En primer lugar, el

arbitraje es un procedimiento consensual en virtud que es necesario el acuerdo de las

%*Born, Gary B. International Arbitration: Law and Practice, Paises Bajos, KluwerLaw International, 2012,

pég. 7
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partes para someterse a este método. Este consentimiento usualmente se ve reflejado
en una clausula de arbitraje y no se puede someter a dicho mecanismo cualquier otra
controversia que no se haya aceptado. Asimismo se puede observar que es un
mecanismo heterocompositivo ya que es un tercero quien toma la decision para
solucionar el conflicto. Este tercero es llamado &rbitro o tribunal arbitral en caso que sea
mas de uno. Usualmente los arbitros son seleccionados por las partes o también
pueden ser elegidos por la institucion arbitral, la cual estara encargada de la
administracion del arbitraje. Por altimo, el resultado del arbitraje conlleva una decision
final y vinculante que tendrd el mismo valor a una sentencia judicial, por lo que las

partes pueden hacerla ejecutar coercitivamente.

5.13.2 Mediacion-Arbitraje (Med-Arb), Arbitraje-Mediacion (Arb-Med), Mediacion y
Abitraje Ultima Oferta (MEDALOA)

La Med-Arb, Arb-Med y la MEDALOA son procedimientos en los cuales se combina la

mediacién y arbitraje. Tomando esto en consideracion, debe de existir la autorizacion

expresa de las partes para someterse a cualquiera de estos procedimientos. 3*°

El Med-Arb se utiliza en el caso que la mediacién no pueda resolver la totalidad del
conflicto. Se inicia con el proceso de mediacion aplicando todos sus principios y
procedimientos. En caso que no se llegue a un arreglo, se continla con un arbitraje
guedando el mediador facultado arbitrar la disputa. Una ventaja de este proceso es que
motiva a las partes a resolver el conflicto entre ellas mediante la mediacion ya que
saben que si no lo logran, posteriormente el mediador-arbitro tomaré la decision. Sin
embargo, esto también puede representar una desventaja ya que las partes podrian
tener mas cautela en cuanto a la informacioén que desean revelar en la mediacion y que

posteriormente pueda ser usada en su contra.>*°

Por otro lado, en el Arb-Med, el tercero neutral actla en un inicio como arbitro, se

realiza el procedimiento de arbitraje y se emite un laudo que no se revela a las
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partes.Luego el arbitro actia como mediador y si la mediacidén es exitosa, entonces el
laudo nunca es revelado. En caso no sea exitosa o0 no se resuelven todos los puntos del
conflicto, entonces la decision es revelada y vinculante para las partes. La desventaja
en este procedimiento es que si la mediacidon es exitosa, el tiempo y dinero invertido en

el procedimiento de arbitraje fueron innecesarios. **’

Por ultimo la MEDALOA consiste como un ultimo recurso dentro del proceso mediacion.
Es decir que cuando el mediador considera que las negociaciones llegaron a un
impasse, éste presenta una oportunidad mas para llegar a un acuerdo ofreciéndose
como arbitro por el sistema de arbitraje tomando como base la Ultima oferta de cada
parte. Este método motiva a las partes a intentar realizar nuevas concesiones y en

Gltimo caso se utilizara el arbitraje.*®

Estos procedimientos pueden llegar a ser muy efectivos porque motivan a las partes a
llegar a un acuerdo entre ellas y en caso de no lograrlo, se garantiza que finalizara con

una decision gque sera vinculante y obligatoria.

5.13.3 El arbitraje delegado o arbitraje derivado

En los Estados Unidos, existe la posibilidad en que los asuntos de menor cuantia o por
solicitud de alguna de las partes, los jueces los pueden remitira un abogado o a un
tribunal arbitral. Este procedimiento es de caracter informal, econdmico y rapido.
Asimismo, la resolucién final puede ser obligatoria y apelable ante los tribunales

ordinarios. 3*°

5.13.4 Amigable Composicién
La amigable composicion es una figura muy similar al arbitraje ya que consiste en un
mecanismo de solucion de conflictos por medio del cual las partes en conflicto delegan

en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de decidir la solucion de
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la controversia. Dicha decision produce los efectos legales de una transaccion por lo

que tiene fuerza vinculante.*°

Es importante resaltar que la amigable composicién no es reconocida en todos los
paises y varia su funcién dependiendo el pais. En paises como Espafia®* y México,*?

353
e

se encuentra regulada dentro del proceso de arbitraje, por otro lado en Colombia S

un mecanismo de solucion de conflictos independiente.

5.13.5 Alto-bajo (high-low)

Esta metodologia esta enfocada para situaciones en donde las partes tienen pendiente
una cantidad adeudada y no se ponen de acuerdo acerca de la calidad de acreedor y
deudor. Por lo cual las partes proponen una cifra maxima y otra minima que puede
obtener el acreedor y le dejan la decision a un tercero neutral arbitro. Si quien pretende
ser acreedor resulta como tal, obtendra la cifra mayor acordada, si no lo es entonces

obtendra la misma y atin asf recibira una ganancia.®*

5.13.6 Pequeiio juicio “Mini trial”

A pesar de su nombre, el pequefio juicio no tiene relacién con un proceso judicial y no
es vinculante para las partes. Este consiste en un procedimiento estructurado mediante
el cual, las partes presentan los aspectos fundamentales del caso y sus pruebas ante
un panel. Este panel es elegido por las partes, el cual estd conformado por altos
ejecutivos expertos en la materia y un consejero neutral. Este panel tendrala facultad de
realizar comentarios, moderar y dirigir la discusion. Luego se entra en una fase de
negociacion entre las partes y, en caso que no se llegue a un arreglo, el panel emitira
su opinién de cudl seria el resultado si se hubiera sometido el caso a un tribunal

jurisdiccional. **°

30 Escudero Alzate, Maria Cristina. Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, Colombia,

Editorial Leyer, 2006, 102, Edicion. Pag. 87

*1Corte Espafiola de Arbitraje. Reglamento de Arbitraje, 2011. Articulo 10.

*2Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México.
Reglamento de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, 2000. Articulo 40.
*3Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1563 de 2012. Articulo 12.

**Highton, Elena I. y Gladys S. Alvarez. ép.cit., pag. 125.

**Rodriguez Marquez, José. dp.cit. pag. 327.
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Este procedimiento permite a las partes evaluar cuales son los pros y los contras de su

caso, asi como promueve el dialogo y mejora las posibilidades para una negociacion.

5.13.7 Juicio Privado o “Rente un Juez”

En este procedimiento, las partes contratan, generalmente, a un juez retirado para que
resuelva la controversia. El desarrollo de este mecanismo es muy similar a la via
jurisdiccional ya que se deben de cumplir con los plazos y la forma establecida en la
ley. Finalmente el juez emite su resolucionla cual sera vinculante o no para las partes,
dependiendo si asi fue plasmado desde un inicio. Entre las ventajas que se encuentran
en utilizar este método son, por ejemplo, que el tercero imparcial es un experto en
derecho con razonamiento y analisis judicial que resolvera muy similarmente como
seria un juicio real. Por otro lado, la resolucién es emitida en menos tiempo y se evita
sobrecargar de trabajo a los tribunales. Asimismo, este proceso es de caracter privado
por lo que se da una confidencialidad de la informacion,lo cual podria representar un

beneficio para las partes.®*®

5.13.8 Juicio sumario con jurado “SummaryJury trial”

Este procedimiento fue desarrollado en 1980 por Thomas Lambros, un juez de la Corte
de Distrito estadounidense del Circuito Norte de Ohio y ha sido empleado exitosamente
dentro del Sistema Federal para facilitar la resolucién de controversias.®*’ El juicio
sumario con jurado consiste basicamente en realizar una simulacién de un juicio real. A
través de éste se forma un jurado ficticio integrado por personas incluidas en las listas
de jurados potenciales y no se les informa a las personas que es ficticio para que sea lo
mas auténtico posible. Posteriormente se realiza una simulacién del juicio de una forma
abreviada presentando las partes sus alegatos y medios de prueba. Finalmente el
jurado emite un veredicto resolviendo el caso. Este veredicto no es vinculante pero les
sirve a las partes para tener una idea razonable del posible criterio de un jurado de

verdad y cudl seria su resultado final. Teniendo lo anterior en consideracion, las partes

*bid., pag. 326
*7Crook, Jason A. ép.cit., pag. 29.

130



entran en un periodo de negociacion donde existe la posibilidad estén mas abiertas a
encontrar una solucién alternativa. Este método también puede ser utilizado dentro de

la mediacién.*®

5.13.9 Evaluacion neutral anticipada“EarlyNeutral Evaluation”

Esta técnica consiste en realizar una evaluacion de las posiciones y del conflicto previo
a iniciar un juicio. Esta evaluacién es realizada por un tercero imparcial, abogado
experto en el area, denominado evaluador. Esta persona identifica los aspectos legales
y probatorios, hace un andlisis de la controversia y presenta una evaluacion de lo que
podria suceder si el caso es llevado a juicio. Las partes con esta informacion adquieren
una perspectiva neutral que incrementa las posibilidades para negociar y es un

instrumento ideal para los conflictos de patentes de invencion.*°

Esta figura es muy similar al oyente neutral, la diferencia radica en que el tercero es una
persona de confianza, con méritos y experiencia reconocida por las partes pero su

funcién sigue siendo la misma. 3%

5.13.10 Determinaciones por experto neutral o “Neutral expertfactfinding”

Este método consiste en que se decide someter la solucién de un conflicto a un experto
seleccionado por las partes. La determinacién por experto generalmente se utiliza para
resolver cuestiones facticas, complejas o problemas técnicos que se necesita de una
persona experimentada en la materia. La decision del experto podréa tener fuerza
vinculante o Unicamente de caracter indicativo dependiendo de la voluntad de las

partes. 3¢

358

359Goza|'ni, Osvaldo Alfredo.Formas alternativas para la resolucion de conflictos,6p.cit.,pag. 323

Torres Osorio, Edilsa. p.cit., pag. 105.
30Estavillo Castro, Fernando. “Medios Alternativos de Solucién de Controversias”, JURIDICA Anuario del
departamento de derecho de la Universidad Iberoamericana, Nimero 26, México, 1996, pag. 383,
disponibilidad y acceso: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11305/10352 Fecha de consulta: 10 de
LLéIPiO de 2017. o )

Born, Gary B. dp.cit., pag. 8.
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5.13.11 El “adjudicator” o Decision no obligatoria

En ocasiones, las partes no desean que exista el riesgo que se divulgue informacion de
descubrimientos, conocimientos cientificos, patentes o secretos comerciales. Entonces
las partes realizan un acuerdo mediante el cual se confia la resolucion del conflicto a un
particular denominado adjudicator. Cada una de las partes le envian de forma separada
la informacion al adjudicator quien la recibe bajo el compromiso de confidencial. Por lo
tanto, las partes ignoran que fue la informacién enviada por la otra y se previene que
podria ser utilizada en su contra. Luego el adjudicator resuelve el conflicto. Esta
resolucion no es de caracter obligatorio pero si motiva a las partes a intentar negociar.

El adjudicator puede también fungir posteriormente como mediador.>®?

5.13.12 Adjudicacién en materia de Construccion

La adjudicacion en materia de construccion (AC) es un mecanismo que se aplica
generalmente en contratos de construccion como en los de reparacion, remodelacion y
demolicion de edificios. La AC consiste en un procedimiento por medio del cual las
partes pactan en el contrato una clausula que regula el nombramiento de un
adjudicador, quien es un tercero neutral e imparcial, para resolver conflictos que se
puedan dar relacionados con el contrato. El adjudicador es un experto independiente y
su decision debe de ser ejecutada de manera inmediata. En virtud de la celeridad del
mecanismo, la AC es una forma muy efectiva de resolver cualquier clase de

controversias en la industria de la construccion.®®®

5.13.13 Adaptacion de contratos o “Adaptation of contracts”

Esta figura no es un mecanismo que resuelve un conflicto existente pero tiene la
funcién de prevenirlos. Es un mecanismo 0til en contratos a largo plazo ya que permite
adaptar los términos de un contrato a través de la intervencion de un tercero
independiente que apoya en la actualizacion tomando en consideracion circunstancias

actuales o para llenar ciertos vacios legales del contrato.®*

%“Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicién. Métodos Alternos para Solucién de

Controversias Negociacion, Mediacion y Conciliacion, 6p.cit., pag. 238
363 ) . .

Crook, Jason A. ép.cit., pag. 5.
%Estavillo Castro, Fernando.op.cit., pag. 384.
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5.13.14 Investigacion o “Survey”

Tomando en consideracion que un conflicto puede nacer a raiz de un desacuerdo en
cuanto a la autenticidad de un hecho determinado, las partes contratan a un tercero
independiente para que investigue la verdad del asunto. Este tercero puede ser una
persona fisica, institucion o comision y tiene como fin encontrar la verdad en cuanto a la
controversia. Esta investigacion no es vinculante para las partes pero les permite tener

una valoracién objetiva del hecho para poder realizar una posterior negociacién.>®

5.13.15 El Defensor del Pueblo o Ombudsman

El Ombudsman es un término sueco que se utiliza como el equivalente a Defensor del
Pueblo y nace en 1713 cuando el Rey de Suecia nombra a una persona para investigar
reclamos en contra de oficiales del gobierno. A raiz de eso, el ombudsman empieza a
resolver conflictos entre los ciudadanos y la administracion publica. Hoy en dia, esta es

una institucién reconocida generalmente por las Constituciones o alguna ley. >

En Guatemala esta figura se encuentra regulada en el articulo 274 de la Constitucién
Politica que establece: “El procurador de los Derechos Humanos es un comisionado del
Congreso de la Republica para la defensa de los Derechos Humanos que la
Constitucion garantiza. Tendra facultades de supervisar la

administracion...” %’ Asimismo, el articulo 275 establece sus atribuciones.

Segun Gozaini, el Ombudsman es una figura importante para mantener el control
estatal y el equilibrio entre los poderes del Estado. Ademas fiscaliza la legalidad
administrativa con el fin de proteger a los ciudadanos.**® Esta figura es considerada
como un método alterno de solucion de conflictos porque tiene una funcion mediadora

entre los problemas de la administracion publica.

*Sibid., pag. 385.

*%Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 105.

%7 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985. Art. 274.
%8G ozaini, Osvaldo Alfredo.Formas alternativas para la resolucion de conflictos, op.cit., pag. 267.
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5.13.16 Circulos de Sentencia

Esta metodologia tuvo su origen en una comunidad indigena de los Estados Unidos
mediante la cual se resuelven las dificultades en la comunidad por comportamientos
inapropiados de alguno de sus miembros que ofendia a otros integrantes de la tribu.
Los circulos de sentencia buscan ser un espacio de encuentro entre la victima y el
delincuente para poder obtener una justicia restaurativa. Se debe de tomar en
consideracion gue esta metodologia no es apta para cualquier tipo de delito y debe de
ser consentida tanto por la victima como por el acusado. Basicamente consiste en
reunir a la victima, el acusado, ambos de sus familiares, el juez, el fiscal, el abogado
defensor, la policia y los que tengan interés en la comunidad. En esta reunién las
personas pueden hablar libremente con el fin de comprender la razén del delito y juntos
identificar los pasos necesarios para la rehabilitacion emocional de todas las partes

involucradas y prevenir futuros crimenes. %

5.13.17 Resolucion de Disputas en Linea

Hoy en dia, el uso del internet es una practica comun y fundamental en la vida de las
personas. En muchas ocasiones se realizan contrataciones electronicas sin
intercambiar una hoja de papel. En un inicio la resolucion de disputas en linea tenia
como fin solucionar los conflictos relacionados con operaciones en linea, sin embargo,
este método puede ser utilizado para resolver cualquier controversia. Este mecanismo
basicamente consiste en una version en linea de todos los métodos anteriormente
descritos, conciliacién, mediacion, arbitraje, etc., con el fin de eliminar las limitaciones
fisicas que pueden tener algunos de estos métodos. De esta forma se logran solucionar

los conflictos de una forma mas econémica y rapida. **°

5.13.18 Tribunal de Multiples Puertas
El Tribunal de Mdltiples Puertas no es en si un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos sino mas bien un tipo de asesoria. Este concepto consiste en un servicio

prestado por la Administracion de Justicia mediante el cual un funcionario publico

369

370Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 114.

Crook, Jason A. op.cit., pag. 25.
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escucha, analiza y evalla el caso presentado por el usuario y posteriormente le
recomienda alguno de los mecanismos alternos de solucién de conflictos anteriormente
descritos, o también, si fuera el caso, le recomienda que inicie un proceso judicial. Esta
recomendacion sera basada atendiendo cual seria el modo mas idoneo y efectivo para
resolver el conflicto. En virtud de la efectividad demostrada y los beneficios de
descentralizacion y descongestion de casos judiciales, esta figura se ha implementado

en varios tribunales de Estados Unidos, Argentina y Portugal. 3"

$"Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 121
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CAPITULO 6: PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

En el presente capitulo se desarrolla la comparacién de las similitudes y diferencias
delos mecanismos alternos de negociacion, conciliacibn y mediacion en las
legislaciones de Inglaterra, Estados Unidos, México, El Salvador, Colombia y Perua. Esta
comparacion sirve de base para poder analizar como se encuentran reguladas dichas
figuras en distintas jurisdicciones y asi determinar la naturaleza juridica y elementos

gue caracterizan a cada una de ellas.

En el transcurso de este trabajo de investigacion, se realizé un estudio de la legislacion
de Guatemala y el proyecto de ley sobre los Métodos Alternos de Solucion de
Controversias del Organismo Judicial precitada. Se realizd un estudio comparativo de la
legislacion nacional con la de los paises anteriormente mencionados, con la finalidad de
analizar los aspectos importantes de la regulacion de cada uno de estos métodos
alternos de resolucion de conflictos e identificar la importanciade una debida regulacion,
para la correcta tramitacion de los procesos y la resolucion efectiva de los conflictos que
se sometan a cada uno de estos métodos, por voluntad de las partes o por disposicion
de ley.

6.1La negociacién en Inglaterra, Estados Unidos, México, El Salvador, Colombia 'y
Peru
En un primer aspecto, se revisé las Constituciones de los paises analizados y se pudo
constatar que ninguno de los paises regula la negociacién en su norma suprema. No
obstante, cabe resaltar que la Constitucion Politica de México regula: “Las leyes
preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en
los que se requerird supervision judicial.”*"?Dicha disposicion, a pesar que no establece
directamente la negociacibn como un método alternativo, si promueve a nivel

constitucional el uso de los mecanismos alternativos. Por lo tanto, se considera una

372Congreso Constituyente de México. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.

Art. 17
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innovacion en cuanto al avance y promocion de los métodos alternos, ya que establece

la obligacion de crear normas que los regulen.

Como otro punto, en el tema constitucional, la negociacion es mencionada en las
Constituciones dePer(®”® y México®’*; sin embargo, Gnicamente en el contexto de las
negociaciones colectivas. A pesar que las negociaciones colectivas contienen
elementos de la figura de la negociacion, como meétodo alterno de resolucion de
conflictos, este tipo de negociacién es eminentemente de caracter laboral; por lo que no
es pertinente su estudio en el presente trabajo de investigacion. Por otro lado, en la
Constitucion de El Salvador, se hace mencion de la figura de la transaccion como un
derecho de las personas para terminar sus asuntos civiles o comerciales®”;
circunstancia que debe tomarse en consideracion, debido a que se analizara la relacion

de la transaccion con la negociacion mas adelante.

Como siguiente punto, se reviso si existia alguna ley especifica que regulara la figura
de la negociacion. De la investigacion y analisis efectuados, se determind que
Unicamente en el Estado de Jalisco en México es reconocida dicha figura como un
método alterno. Por ser México un estado federado, ademas de leyes federales
aplicables en todo el pais, cada estado cuenta con un Congreso que emite leyes que lo
rigen, lo cual tiene como consecuencia un desarrollo diferente en la aplicacion de los
métodos alternativos en cada entidad federativa. Segun Pérez Sauceda, las leyes sobre
métodos alternos para lasolucion de conflictos de los estados de México,
puedendividirse en tres tipos:a) las que regulan la mediacién;b) las que regulan la
mediaciéon y la conciliacion; y, c) las que abarcan mas métodos alternos.>’® La
legislaciéon del Estado de Jalisco se encuentra clasificada en ésta dltima por su

contenido y alcances.

373 Congreso Constituyente Democratico del Pert. Constitucion Politica de la Republica del Perti de 1993.

Art. 28.

374 Congreso Constituyente. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Art. 123.
¥ Asamblea Constituyente. Constitucion de la Republica de El Salvador. 1983. Art. 23

$°pgrez Sauceda, José Benito. p.cit., pag. 92.
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La dnica relacion directa de la ley del Estado de Jalisco con la negociacion es que la
define como: “el ejercicio metddico de comunicacion desarrollado por las partes, por si o
através de un legitimo representante, para obtener de la otra su consentimiento para el
arreglo delconflicto™”” En este caso, el proyecto de ley de los métodos alternos
presentado por el Organismo Judicial de Guatemala resulta mas innovador al regular
formalmente la negociacion como un mecanismo alterno de solucién de conflictos.
Ademas, el proyectode ley establece sus caracteristicas, sujetos, requisitos, fases,
nombramiento de los negociadores, limitaciones y las disposiciones relativas al

acuerdo.’”®

En cuanto a otros puntos del analisis de derecho comparado realizado, la ley de Justicia
Alternativa del Estado de Jalisco es la Unica legislacion vigente que reconoce
indirectamente una clausula compromisoria y un convenio final de negociacién. Se
indica que es de forma indirecta, debido a que en el reconocimiento de la clausula
compromisoria y el convenio final se hace referencia a cualquier método alterno, por lo
que se infiere que incluye a la negociacion.®”® La importancia de una clausula
compromisoria radica en la obligacién de las partes de someterse a una negociaciéon
para intentar solucionar el conflicto. Ademas, a través de ésta, se puede establecer el
momento y las reglas del procedimiento de la negociacion previo a un posible

conflicto.3°

En caso no existiera una legislacion especifica en materia de métodos alternos de
resolucién de conflictos que regulara la negociacion, se examind si dicha figura se

encuentra reconocida en leyes de otra indole. Por un lado, la legislacion de Inglaterra,

$"Congreso del Estado de Jalisco. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco. Nimero

21755/LVII/06. Art. 3.

$®0rganismo Judicial. Niimero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controversias.
Proyecto de Ley. Arts.19, 20, 21, 22, 23, 26, 27 ,28.

379Congreso del Estado de Jalisco. 6p.cit., art. 3. “Acuerdo Alternativo Inicial: Documento mediante el cual
las partes se obligan a someter laprevencién o soluciéon de determinado conflicto a un método alterno.
Cuando conste en uncontrato, se denomina clausula compromisoria y es independiente de este...” “(...)
Convenio Final del Método Alternativo: Es el Convenio suscrito por las partes que previene odirime en
forma parcial o total un conflicto...”

*Mullerat, Ramén. “La justicia alternativa (Alternative Dispute Resolution) en los Estados Unidos de
Norteamérica”, Anuario de justicia alternativa: derecho arbitral, No. 3, Espafia, 2002, J.M.Bosch Editor,
pag. 56.
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en las Reglas del Procedimiento Civil*®*, y la de Estados Unidos, mediante el Alternative

382 1383 establecen

Dispute ResolutionAct™“y las Normas Federales del Procedimiento Civi
que previo a iniciar un proceso judicial, se debe de incentivar a las partes de utilizar un
meétodo alternativo para solucionar su controversia. Por lo tanto, se puede inferir que
dichas disposiciones tienen como fin que los involucrados lleguen a un acuerdo

empleando cualquier método alterno, incluyendo la negociacion.

Por otro lado, la figura mas similar a la negociacion, regulada en los cadigos civiles de
México,*®* El Salvador,*® Colombia®® y el Pert,*®’ fue la de la transaccién. A pesar de
ser figuras juridicas diferentes, la negociacion y la transaccion cuentan con
caracteristicas similares. En ambos casos, son las propias partes las que resuelven por
si mismas las diferencias que les afectan, por lo que se puede observar que son
voluntarios, participativos, flexibles y se pueden realizar antes que se inicie un litigo o
durante el mismo. Domenico Barbero, citado por Viteri Echeverria, reconoce que un
elemento de la naturaleza juridica de la transaccion es la declaracion por voluntad de

las partes, llamada negocial;*® sin embargo esta figura sigue siendo un contrato.

Asimismo, se revisoé la forma en la que se hace constar el acuerdo de negociacion en
los diferentes paises. Debido a la falta de regulacién de la negociacion en los paises
analizados, unicamente el contrato de transaccion cuenta con disposiciones normativas
que establecen la forma en la que debe hacerse constar este contrato. Como se
menciond anteriormente, las legislaciones de El Salvador, Pert, Colombia y México, al
igual que Guatemala, unicamente hacen referencia a la figura de la transaccion. No
obstante, cabe resaltar que existe una diferencia sustancial en cuanto a la forma en que

se hace constar dicho contrato en estos paises, con relacion a Guatemala.

%L E| Comité de Reglas de Procedimiento Civil de la Corte Suprema de Inglaterra y Gales. Reglas de

Procedimiento Civil, 1998. Regla 1.4

%2 Congreso de los Estados Unidos de América. Alternative Dispute Resolution Act de 1998.

%83 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Reglas Federales del Procedimiento Civil. Regla
16
384 Congreso de la Union de los Estados Unidos Mexicanos. Codigo Civil Federal 1928, art. 2944.
%% presidencia de la Repiblica de El Salvador. Cédigo Civil, 1859, art. 2192.

386 Congreso de la Republica de Colombia. Cédigo Civil, Ley 57 de 1887, art. 2469.

%7 presidente de la Republica del Pert. Cédigo Civil, Decreto Legislativo No. 295. Art. 1302.
*8yV/iteri Echeverria, Ernesto R. 6p.cit., pag. 546.
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El Codigo Civil guatemalteco establece: “La transaccion debe redactarse por escrito,
sea enescritura publica o en documento privado legalizado por notario; o bien,mediante
acta judicial, o peticion escrita dirigida al juez, cuyas firmasestén autenticadas por
notario.”*® Por el contrario, las otras legislaciones establecen como formalidades
Unicas que este contrato debe realizarse por escrito, plasmando las obligaciones claras,
expresas y exigibles. Particularmente debido al antiformalismo que caracteriza a la
transaccion en la legislacion de estos paises, es que puede asimilarse esta figura a la

negociacion.

Se podria entonces concluir que la negociacion es el mecanismo por medio del cual se
utilizan las herramientas y los medios a disposicion de las partes para lograr que estas
lleguen a un acuerdo que se ajuste a sus necesidades. Sin embargo, en virtud de no
existir una regulacion en cuanto a dicho acuerdo, particularmente una que reconozca
como valido lo acordado a través de la negociacion, propiamente como método alterno
de resoluciéon de conflictos, y que regule la forma en la que debera hacerse constar la
conclusién de la negociacion para que el resultado de ésta vincule a las partes y pueda
ejecutarse en caso de incumplimiento por alguna de ellas, la transaccion resulta como

la forma juridica en que se plasma el resultado de la negociacion.

Por su parte, el proyectode ley de los Métodos Alternos en Guatemala establece que el
acuerdo de negociacién basta que conste por escrito en forma indubitable y, en caso
necesario, con un respaldo notarial para que sea efectivo y valedero entre las partes
que intervinieron.>® Esta caracteristica de “indubitable” se asume que se refiere en
cuanto a que las obligaciones del acuerdo deben de ser claras, expresas y exigibles.
Sin embargo, la validez y efectividad del acuerdo se ve condicionado al imponerse la

obligacion de una legalizacion notarial.

Otro de los aspectos a evaluar en las diferentes legislaciones de los paises analizados

fue determinar si se establecia la facultad de la Administracién Publica para utilizar los

%89 Jefe de Estado, Enrigue Peralta Azurdia. Codigo Civil. Decreto Ley 106. 1963. Art. 2169
390Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 26.
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mecanismos alternativos. Este punto se analizdé con el fin de evidenciar que dichos
métodos no solo resultan beneficiosos para el sector privado, sino que también
constituyen una oportunidad para el Estado de buscar alternativas para la solucion de
los conflictos en los que este se encuentre involucrado, particularmente en su relacion

con los particulares.

Al respecto, Unicamente se encontré que en Estados Unidos se encuentra regulada la
Administrative Dispute ResolutionAct, mediante la cual se establece que toda agencia
federal debe de adoptar politicas que aborden el uso de medios alternativos de
resolucién de conflictos, salvo las excepciones que figuran en la ley.**! A través de esta
ley, se reconoce que se han utilizado los medios alternativos de resolucion de conflictos
en el sector privado,ofreciendo soluciones mas rapidas, eficientes, creativas, menos
costosas y menos problematicas; por lo que establece que es necesario utilizar los
mecanismos alternativos para la solucién de conflictos entre la administracion publica y

los particulares.

En Guatemala, se puede apreciar que el proyectode ley de los Métodos Alternos es
novedoso al regular que pueden participar de una negociacion las personas publicas o
privadas, legalmente capaces para transigir.>* Sin embargo, se considera que esta
regulacion carece de claridad, pues deberia especificar qué actos de la administracion
se podrian negociar, 0 en tal caso se deberian de reformar las leyes administrativas
para establecer esta facultad.

A pesar que en Estados Unidos e Inglaterra no se encontré legislacion que regule
especificamente la figura de la negociacion, cabe recordar que poseen un sistema
anglosajon. Este sistema se caracteriza por no siempre contar con leyes codificadas y

una amplia libertad de contratacién.** Por lo que a pesar de no encontrarse regulada,

391Congreso de los Estados Unidos de América. Administrative Dispute Resolution Act de 1996.Sec. 3

392Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 20.

$B3Wworld Bank Group, Caracteristicas Claves entre los Sistemas de CommonLaw y Derecho Civil, 2016,
Disponibilidad y acceso: https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-
privadas/ley-requlacion/common-law-derecho-civil Fecha de consulta: 20 de junio de 2017.
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la negociacion es muy comun en dichos paises. Por ejemplo, en los Estados Unidos se
considera que un 95% de los casos litigiosos son resueltos por negociadores.>%*.

En conclusiéon, se puede determinar que,a pesar de ser la negociacion el mecanismo
para la solucion de conflictos mas comun, esta figura no se encuentra expresamente
regulada en las legislaciones de los paises analizados. Sin embargo, este hecho no ha
sido un limite para su utilizacion y eficacia en la resolucién de conflictos, debido a que
las caracteristicas de informalidad y flexibilidad son parte esencial de dicho método. Si
se llegare a regular expresamente, por lo menos en lo que respecta al proceso para
negociar y a la forma de hacer constar los acuerdos que mediante esta se alcancen, se
considera que se deben tomar especialmente en cuenta dichas caracteristicas, a efecto
de evitar cualquier restriccion y la imposicion de formalidades que se pudieran constituir
como obstaculos para su utilizacion o que pudieran convertir gravosa la negociacion

para las partes.

A pesar de lo anterior, si se considera necesario que se regule la forma por medio del
cual se debe de hacer constar el acuerdo de negociacion. En ese sentido, se le
conferiria a la negociacion su independencia como mecanismo de solucion alternativa
de conflictos, diferenciandola del contrato de transaccion; eliminando asi formalismos

innecesarios que contravienen la naturaleza de la negociacion.

6.2La conciliacion en Inglaterra, Estados Unidos, México, El Salvador, Colombiay
Perad

A diferencia de la negociacioén, la conciliacién si se encuentra regulada expresamente

en la legislaciéon de la mayoria de los paises estudiados. En un primer plano, cabe

resaltar la forma que la Constitucion de Colombia regula la conciliacion, misma que en

su articulo 116 establece: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamentede la

funcibn de administrar justicia enla condicion de jurados en las causas

criminales,conciliadores o en la de arbitros habilitados por laspartes para proferir fallos

**Mullerat, Ramon. 6p.cit., pag. 56.
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en derecho o en equidad,en los términos que determine la ley”. 3%°El hecho que
Colombia otorgue a particulares la funcion de administrar justicia a través de la

conciliacion, demuestra la importancia y popularidad de este mecanismo en el pais.

Asimismo, las Constituciones de México®*® y El Salvador®®’ regulan la conciliacion como
procedimiento en materia laboral. A pesar que el presente trabajo de investigacion no
se enfoca en una rama del derecho especifica, es importante resaltar dicha regulacion
en virtud que la conciliacion es un mecanismo practicamente obligatorio en la resolucion
de conflictos laborales y tal forma de regularla ha tenido incidencia directa en su

evolucioén histérica.

Por su parte, Estados Unidos e Inglaterra promueven la conciliacion indirectamente a
través de los jueces que tienen la obligaciobn de motivar a las partes de utilizar
mecanismos alternativos. Sin embargo, en dichos paises predomina principalmente el
uso de la mediacién por lo que no existe una verdadera regulacion en cuanto a la
conciliacion. Esta figura es utilizada Unicamente en materia laboral a través de
instituciones especializadas como el Advisory, Conciliation and ArbitrationService
(ACAS) en Inglaterra.

Con relaciéon a una legislacién especifica en materia de mecanismos alternos de
resolucién de conflictos, relativa a la conciliacion, los paises de Colombia, México, El
Salvador y Peru si cuentan con una ley que regula la figura. Cabe mencionar que, en el
caso de México, actualmente, la conciliacibn se encuentra expresamente regulada en
14 Estados.

Luego de analizar aspectos de las leyes especiales en materia de conciliacion de cada
uno de los paises que cuentan con una ley de la materia, se puede determinar que

existen claras diferencias en lo que cada pais entiende por conciliacién.

%% pAsamblea Nacional Constituyente. Constitucidn Politica de la Republica de Colombia. Art. 116

396 Congreso Constituyente. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Art. 123.
%7 Asamblea Constituyente. Constitucion de la Republica de El Salvador. 1983. Art. 49

143



En el caso de El Salvador, la conciliacién es regulada mediante el Decreto No. 914
denominada Ley de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje. Sin embargo, esta ley se
enfoca principalmente en la mediacion y en el arbitraje. Con relacion a la conciliacion, la
define como “un mecanismo de solucion de controversias a través del cual, dos o
maspersonas tratan de lograr por si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda
delJuez o arbitro, segun el caso, quien actia como tercero neutral, y procura avenir
losintereses de las partes®.>*® Esta definicion contraviene la figura de la conciliacion, al
establecer que el conciliador unicamente puede ser un Juez o un arbitro. Por lo que,
toda su regulacion se basa en establecer este mecanismo como un requisito previo a

que se dé inicio al proceso arbitral, 0 en su caso, ante el juez en la via jurisdiccional.

Se considera que ésta forma de regular la conciliacién la desnaturaliza por las
siguientes razones: primero, se le considera Unicamente como un trdmite previo a
continuar con el arbitraje o con el juicio; segundo, los jueces o &rbitros no se involucran
propiamente en las audiencias de conciliacién para prevenir algan sefalamiento de
favorecer o que se les considere como parcializados hacia alguna parte; tercero, la
actuacion de los jueces o arbitros como conciliadores se reduce entonces a preguntar a
las partes si tienen animos de conciliar y les cede la palabra para que entre ellos se
pongan de acuerdo, sin verdaderamente promover férmulas ecuanimes de conciliacion;
y cuarto, el hecho de ser el conciliador, ya sea un juez o arbitro, significa que éste les
fue impuesto a las partes y que no les fue posible escoger a alguien que estuviera
debidamente capacitado para desempefiarse como tal.

En Perq, la conciliacion se encuentra regulada en la Ley de Conciliacion Extrajudicial,
Ley 26872. Esta legislacion se caracteriza por institucionalizar y desarrollar esta figura,
y la define como: “una institucion que se constituye como un mecanismo alternativo
para la solucién de conflictos, por el cual las partes acuden ante un Centro de
Conciliacion o al Juzgado de Paz Letrado a fin que se les asista en la busqueda de una

solucion consensual al conflicto“.?**® Por lo que Unicamente se puede realizar la

%8 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador. Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.

Decreto 914. Art. 3.
¥9Congreso de la Republica del Perd. Ley de Conciliacion Extrajudicial, Ley 26872. Art. 5.
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conciliacion ante un Juzgado de Paz o en un Centro, el cual puede ser de caracter
publico o privado. Cabe resaltar con relacion a la conciliacion, que ésta no se considera
gue constituya un acto jurisdiccional, a pesar que la conciliacion se realice ante un
Juzgado de Paz, ya que se deben seguir los mismos procedimientos u otros analogos
que los que se utilizan en un Centro de Conciliacion, asi como se debe de pagar la tasa

respectiva por servicios administrativos.

En el caso de Colombia, existen varias normativas que regulan el uso de la conciliacion
como método alterno de resolucién de conflictos. Por un lado, la Ley 270 de 1996
reconoce a la alternatividad como uno de los principios de la administracién de justicia,
por virtud del cual se deben establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para
solucionar los conflictos.*® En esta ley se vuelve a reconocer la funcién jurisdiccional
que otorga la Constitucion a los particulares al momento de actuar como conciliadores.
En la Ley 446 de 1998 se regulaban los aspectos de la conciliacion, pero la mayor parte
de esta quedd derogada en virtud de la Ley 640 de 2001. Sin embargo, ciertas
disposiciones de la Ley 446 contindan vigentes, como lo es la definicion de la
conciliacién, los asuntos que son conciliables y sus efectos. En este punto se reconoce
que el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacionpresta

mérito ejecutivo.*®*

En virtud de tener una legislacion muy desarrollada en materia de conciliacion, tanto
Pert como Colombia regulan aspectos similares que no se encuentran en la legislacion
de otros paises. Como primer punto, ambos establecen la posibilidad de la
administracion publica para conciliar. En el caso de Colombia, especificamente se
regula la conciliacion en materia contenciosa administrativa, la cual se realiza ante
Agentes del Ministerio Publico y, posteriormente, se debe de remitir el acuerdo ante el
Juez para su aprobacién.*®? Por su parte, en Pert se establece que la conciliacién sera

facultativa en los casos que el Estado sea parte.**® Otro aspecto que comparten ambos

400Congreso de la Republica de Colombia. Ley 270 de 1996. Art. 8.
401Congreso de la Republica de Colombia. Ley 446 de 1998. Art. 66
402Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 24
“SCongreso de la Republica del Pert. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 6.
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paises es el requisito de procedibilidad. Por ejemplo, la ley 640 de 2001 establece que
“En los asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacién extrajudicial en derecho es
requisito de procedibilidadpara acudir ante las jurisdicciones civil, contencioso
administrativa, laboral y defamilia, de conformidad con lo previsto en la presente ley
para cada una de estasareas”***En el caso de Per( son las mismas materias a

excepcion de los procesos contenciosos administrativos.*®

Este requisito de procedibilidad resulta muy interesante en virtud que obliga a las partes
a someterse a un procedimiento de conciliacion debidamente regulado, con
conciliadores capacitados y no como un simple tramite previo a un proceso arbitral o
judicial. Sin embargo, el obligar a las partes a una audiencia de conciliacion podria
considerarse que contraviene el principio de autonomia de la voluntad de las partes y la
libertad de escoger un método alternativo, asi como la libertad de poder decidir si se
desea someterse a dicho mecanismo. Ademas, en el caso que una persona desee
iniciar un proceso judicial, esta podria verse limitada en su acceso a la justicia, debido a

qgue primero debeagotar el procedimiento de conciliacion.

Segun Torres Osorio, el requisito de procedibilidad en Colombia no vulnera la libertad
de las partes, pues fue una medida impuesta con mucho estudio. Algunos de aspectos
que permitieron su implementaciéon fueron: a) en Colombia se ha aplicada la
conciliacién desde 1989; b) se desarrollé un plan para que la conciliacion tuviera una
cobertura nacional, difundiendo la figura de la conciliacién por medios de comunicacion
para que la poblacién conociera la figura y conociera su obligatoriedad; c) previo a
implementar el requisito de procedibilidad, se contaba con un numero minimo de
conciliadores publicos y privados para la prestacion del servicio en cualquier lugar del
pais; d) se garantizd la prestacion del servicio gratuito para las personas de escasos
recursos; e) se crearon centros de conciliacion privados y publicos, los cuales deben
prestar igualmente el servicio de conciliacion gratuito para las personas que lo

requieran, previo cumplimiento de ciertos requisitos; f) se cre6 un organismo nacional

404Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 35
“®Congreso de la Republica del Peri. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Arts. 6y 9.
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gue vigilara y coordinara la conciliacion a nivel nacional; y g) el desarrollo constante de
normas.**® Por lo que la obligatoriedad de acudir a una conciliacién previo a un proceso
judicial se debe analizar detenidamente en cada pais para determinar su factibilidad.
Asimismo, es fundamental tener el desarrollo en la legislacion de la figura en leyes

especificas para brindar certeza juridica en cuanto a la aplicacion de la conciliacion.

En cuanto a los conciliadores, las leyes de Perd, México y Colombia establecen la
obligatoriedad de llevar un registro de los mismos. Este registro se puede realizar de

forma privada ante los Centros de Conciliacién, como en Colombia®”’

, 0 ante los
Ministerios de Justicia, como en el caso de Pert*®® y México*®. En el caso de
Colombia, se debe tomar en cuenta que los Centros de Conciliacién se encuentran bajo
la inspeccion del Ministerio de Justicia. El Salvador no tiene regulado un registro debido
a que son los jueces y arbitros los que actian como conciliadores. Por su parte, el
proyectode ley en Guatemala establece que los conciliadores deben de estar
debidamente inscritos en el Registro de Centros de Solucién Alterna de Controversias y
habilitados por la Corte Suprema de Justicia.**° Por lo tanto, se puede concluir que si es
uniforme el criterio de la necesidad de un 6rgano estatal que pueda llevar un debido
control del registro de los conciliadores, asi como el correcto funcionamiento de los

Centros.

Los requisitos para ser conciliadores varian con cada legislacion. En Perd, es necesario
estar acreditado en un Centro de Conciliacion y capacitado en técnicas de negociacion
y en medios alternativos de solucién de conflictos.*** En Colombia, es requisito ser
abogado titulado que acredite la capacitacibn en mecanismos alternativos avalada por
el Ministerio de Justicia y Derecho, asi como aprobar una evaluacién. Sin embargo, se

permite que sean conciliadores los estudiantes de los consultorios juridicos de las

“%Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 132.

407Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 7

“BCongreso de la Republica del Peri. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 25.

409Congreso del Estado de Aguascalientes. Ley de Mediacion y Conciliacion del Estado de
Aguascalientes. Decreto Namero 217. Art. 3.

“ Organismo Judicial. NUmero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucién de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 6.

“1Congreso de la Republica del Pert. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 22.
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facultades de Derecho, los personeros municipales y los notarios. Se regula también
que los estudiantes de Psicologia, Trabajo Social, Psicopedagogia yComunicacion
Social pueden apoyar en la labor del conciliador y el desarrollo de las audiencias.*? En
cuanto a México, cada estado puede regular los requisitos y, por ejemplo, el Estado de
Aguascalientes establece siete requerimientos minimos**3. En el caso de Guatemala, el
proyectode ley indica que se debe establecer un reglamento respectivo con los

requisitos.**

Asimismo, es interesante observar como existen diversos criterios en cuanto a las
restricciones para ser conciliador, no obstante, cuando éstas son muy excesivas
podrian también afectar la conciliacion. Por ejemplo, no tiene sentido que en México se
le restringa a una persona ser conciliador por haber nacido o no en el pais donde se
esta llevando a cabo la conciliacion; tomando en cuenta que existen profesionales
internacionales expertos en la materia de negociacion que podrian ser ideales para
apoyar en la resolucion del conflicto. Por otro lado, en el caso de Colombia, cabe
preguntarse si es necesario que el conciliador sea o no un abogado titulado. A pesar
que esta caracteristica pueda representar una ventaja en cuanto a la legalidad en la
redaccion del acuerdo de conciliacion, las personas podrian recibir una formacion
especial para dicho aspecto, sin necesidad de ser un abogado. En este tema, se
considera que la regulacion de Per( podria ser la mas apropiada por enfocarse
Unicamente en la capacitacion que se debe de recibir y estar acreditado ante un Centro
de Conciliacion. Un buen conciliador se debe de medir en cuanto a sus cualidades y

“2Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 7.

“BCongreso del Estado de Aguascalientes. Ley de Mediacién y Conciliacion del Estado de
Aguascalientes. Decreto Numero 217. Art. 9 “Para ser mediador o conciliador se requiere: I. Ser
ciudadano mexicano en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos;ll. Ser licenciado en derecho,
trabajo social, psicologia, sociologia, asesoria psicopedagdgica, educacion, maestro normalista o afines;
Ill. Ser de reconocida honradez y gozar de buena reputacion;lV. No haber sido condenado por delito
doloso por sentencia que haya causado ejecutoria; ni existir procedimiento administrativo donde se le
impute la calidad de generador de violencia familiar, en términos de la legislacién de la materia;V.
Acreditar haber recibido la capacitacion especializada en mediacion y conciliacion, violencia y perspectiva
de género;VI. Obtener certificaciéon y registro del Centro de Mediacion, debiendo refrendar este Ultimo
anualmente; yVII. Contar con la evaluacion de actitudes anualmente del Instituto Aguascalentense de las
Mujeres”

414Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 6.
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habilidades para resolver conflictos, y no por requisitos formales que contravienen el

espiritu de los mecanismos alternos.

En Colombia*®, Pert**®, y El Salvador*’.el acuerdo final alcanzado se debe de
consignar en un acta firmada por las partes y el conciliador. En el caso de México, se le
denomina “convenio” al documento mediante el cual se hace constar el acuerdo
suscrito por las partes que soluciona en forma parcial o total un conflicto*'®. Esta acta o
convenio no debe de afectar el orden publico y debe de consignarse las obligaciones
claras, liquidas y exigibles. Previo una serie de requisitos administrativos, por ejemplo,
la inscripcién del acta en un registro especial, certificar que es primera copia o la firma
del Director del Centro, este documento presta mérito ejecutivo y caracter de cosa
juzgada. En caso no se llegare a un acuerdo o la otra parte no asistio a la audiencia,
Colombia tiene regulado que se deben expedir constancias estableciendo dicho

hecho.*®

En el caso de Guatemala, el proyecto de ley lo regula como un acuerdo de transaccion,
indicando que si las partes llegan a un consenso para transar la controversia, se debe
redactar y firmar el acuerdo en documento privado que debera ser legalizado por
Notario o en escritura publica. Esta regulacion seria definitivamente perjudicial para la
figura de la conciliacion. Al denominarse “Acuerdo de Transaccion” y utilizar el verbo
“transar” se estan mezclando dos figuras juridicas completamente diferentes y que
podrian causar confusion en la sociedad. Ademas, se le imponen requisitos formales
para la validez a un mecanismo alternativo que se caracteriza por ser flexible,
econdémico y rapido. Por ejemplo, en el caso de redactarse el acuerdo en escritura
publica implicaria que los involucrados tendrian que volver a reunirse en otra ocasion
para la firma del contrato en la oficina de un notario. Esto, ademas de implicar un costo

adicional, podria poner en riesgo el acuerdo en caso que alguna de las partes se

415Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 1.

“°Congreso de la Republica del Pert. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 16.

7 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador. Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.
Decreto 914. Art. 13.

418Congreso del Estado de Aguascalientes. Ley de Mediacion y Conciliacion del Estado de
Aguascalientes. Decreto Namero 217. Art. 29.

“Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 2.
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arrepienta posteriormente. Por consiguiente, un acuerdo de conciliacién debe ser una
figura independiente, sin requisitos innecesarios para su eficacia como titulo ejecutivo y

producir efectos de cosa juzgada.

Con respecto a la interrupcion de la prescripcion o caducidad, los paises de

Colombia*?°

y Perti*?! lo establecen debidamente en su legislacién. En el caso de Perd,
Unicamente se establece que los plazos se suspenden a partir de la solicitud de
conciliacion, por lo que se podria inferir que dicha interrupcién no tiene un plazo. Por
otra parte, Colombia es mas especifica en cuanto a limitar dicha prescripcion
estableciendo tres supuestos:1) esta prescripcion finalizara cuando se logre el acuerdo
conciliatorio; 2) se emitan las constancias por falta de acuerdo o inasistencia de alguna
de las partes; o 3) hasta que se venza el plazo de tres meses posterior a la

presentacion de la solicitud de conciliacion.

Por su parte, en México cada estado tiene diferentes criterios en cuanto a la
interrupcion de la prescripcion. Por ejemplo, el Estado de Jalisco no regula dicho
aspecto;** el Estado de Nuevo Ledn establece que el inicio de un método alterno no
interrumpe el término de la prescripcion;** el Estado de Zacatecas indica que tampoco
interrumpe los términos para la prescripcion; sin embargo, en caso se haya iniciado un
proceso judicial, el trdmite del procedimiento alternativo suspendera los plazos y
términos dentro del juicio;*** y finalmente el Estado de Sonora establece que la

prescripcion podra interrumpirse hasta por el término de dos meses.*® .

En cuanto al proyecto de ley de Guatemala, la disposicién que regula la interrupcion de

la prescripcion establece que la notificacion e inicio de un proceso de conciliacién

“?0Congreso de la Republica de Colombia. Ley 640 de 2001. Art. 21.

“?LCongreso de la Republica del Pert. Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley 26872. Art. 16.

**2Congreso del Estado de Jalisco. 6p.cit.

*23Congreso del Estado de Nuevo Le6n, México.6p.cit., art. 27

424Quincuagésima Novena Legislatura del Estado de Zacatecas. Ley de Justicia Alternativa del Estado de
Zacatecas, Decreto 232. Art. 10.

425 Congreso del Estado de Sonora, Ley de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias para
el Estado de Sonora, Decreto 161. Art. 19
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interrumpe el plazo de prescripcién.*?® Este articulo podria generar complicaciones en
virtud que es necesario que se cumplan dos supuestos para lograr la interrupcion. El
primero es el inicio del proceso de conciliacion, el cual se asume seria presentando la
solicitud ante el Centro de Solucion Alterna de Controversias; y el segundo supuesto, la
debida notificacion a la otra parte. Este Gltimo podria ser un obstaculo para interrumpir
la prescripcion debido a que en la practica es muy comun la dificultad poder notificar a
la otra parte. En todo caso, se deberia establecer la interrupcion desde el momento que

se presenta la solicitud y regular un plazo maximo.

En conclusién, el proyecto de ley de Guatemala representa un avance para el
establecimiento de la figura de la conciliacion. Sin embargo, debe de analizarse mas a
profundidad y modificar ciertos aspectos para lograr fortalecer dicha figura. En ese
sentido, se genere una institucion independiente que regule debidamente el acuerdo
libre y espontaneo de las voluntades de las partes.

En cuanto a los paises analizados, Colombia y Per( se caracterizan por ser los paises
que tienen mas desarrollada la figura de la conciliacion identificAndola como una
institucién independiente y fomentandola ante toda la clase de conflictos. Por su parte,
en virtud de no estar regulada la conciliacion en todos los estados de México, éste debe
de mejorar en cuanto a la uniformidad de las legislaciones estatales para evitar

conflictos interestatales y fomentar el uso de la conciliacion.

6.3La mediacion en Inglaterra, Estados Unidos, México, El Salvador, Colombia y
el Peru

Dependiendo del pais, la mediacion es uno de los métodos alternos mas desarrollados

legislativamente para la resolucién de conflictos. A pesar que en ninguno de los paises

analizados se encuentra regulada la figura a nivel constitucional, cabe repetir que a raiz

del articulo 17 de la Constitucion Politica de México, la mediacion ha tenido un

impresionante avance y desarrollo en dicho pais.

426Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.

Proyecto de Ley. Art. 43.
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En el caso de México, todos los estados tienen leyes relacionadas con los métodos
alternos y, en todas éstas, se encuentra regulada la figura de la mediacion. Por este
motivo, la doctora Nuria Gonzalez Martin sugiere que seria mas acertado que México
estableciera una Ley General de Mediacion para organizar mejor la figura del mediador,
establecer estdndares minimos de capacitaciébn y competencia. Ademas, al establecer
una ley federal en la materia se podrian elaborar normas mas coherentes que ordenen
la mediacion anivel doméstico y que permitirian regular la mediacion transfronteriza

ante lademanda actual de conflictos internacional.*?’

En El Salvador, a través del Decreto numero 914, se regula de forma detallada la
mediacién y el arbitraje. Por otro lado, el Parlamento Europeo y el Consejo
establecieron en Europa la Directiva 2008/52/CE sobre determinados aspectos de la
mediacién civil y mercantil, la cual tiene como objetivo promover el uso de la mediacion
y varias normas sustantivas.*?® Debido a su obligatoriedad de implementacién en los
Estados Miembros, esta normativa es la base de la regulacion legal de la mediacion en

Inglaterra.

Segln Torres Osorio, Estados Unidos es la cuna de mediacién moderna.*® En este
pais, las normas en mediacion pueden ser estatales, federales y judiciales, no obstante,

no existe uniformidad debido a quelas leyes se encuentran dispersas y por sector,

*?I\/ega, Juan (Comp.).Libro homenaje a Sonia Rodriguez Jiménez, México, Instituto de Investigaciones

Juridicas, Universidad Nacional Autébnoma de México,2014, pag. 6, disponibilidad y acceso:
http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2013/12/NURIA-EI-ABC-de-la-mediacion-en-Mexico.pdf
Fecha de consulta: 23 de junio de 2017.

428Segljn Torres Osorio, la Directiva 2008/52/CE establece cinco normas sustantivas:

e “Obliga a los Estados miembros a promover la formacion mediadores/as y a garantizar una
mediacion de alta calidad;

e Faculta al/a la juez/a para invitar a las partes en un conflicto a que prueben la mediacion si lo
considera adecuado a las circunstancias del caso;

e Dispone que, si las partes lo solicitan, los acuerdos resultantes de la mediacion adquieran
caracter ejecutivo, lo cual puede lograrse, por ejemplo, mediante la aprobacion del acuerdo por
un drgano jurisdiccional o su certificacion por un/a notario/a publico/a;

e Garantiza que se respete la confidencialidad en el proceso de mediacion. Dispone que no se
puede obligar al/a la mediador/a aprestar declaracion ante un tribunal sobre lo ocurrido durante el
proceso de mediacion durante un conflicto futuro entre las mismas partes;

e Garantiza que las partes no pierdan la posibilidad de acudir a juicio como consecuencia del
tiempo dedicado a la mediacion, ya que los plazos para interponer una accién judicial quedan
suspendidos durante el proceso de mediacién.”

Torres Osorio, Edilsa. 6p.cit., pag. 132.
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ademas de que cada Estado tiene su propia jurisdiccion.**® Esto ha causado que surjan
problemas en cuanto a la legislacion aplicable en conflictos interestatales, asi como
aspectos relacionados a la confidencialidad y alcances de los acuerdos. Por el
momento, la Conferencia Nacional de Comisionados para la Uniformidad de la
legislacion de los Estados aprob6 el UniformMediationAct**!, mediante el cual se
promueve a los Estados de adoptarlo para lograr un estatuto de aplicabilidad general
que se utlizard en las mediaciones regulando los principios fundamentales y
protegiendo principalmente la confidencialidad del mecanismo. Por su parte, cabe
resaltar que en California se logré recopilar todas las normas de mediacion de dicho
Estado, creando asi un Codigo de Mediacion, el cual se incluy6é dentro del Cédigo de

Evidencia del Estado de California.**?

En el caso de Colombia y Perd, la figura de la conciliacion se configura legislativamente
como uno de los principales métodos alternos para la solucién de controversias. Por
consiguiente, dichos paises tienen una extensa y detallada regulacion de dicha figura y,
se podria inferir que, por este motivo y la similitud entre ambas figuras, no consideraron
necesario regular la medicion en su legislacion. En Colombia la mediacion Unicamente

se aplica en materia penal.**®

Como se establecié en capitulos anteriores, la mediaciéon en Guatemala se encuentra
regulada solamente en el ambito penal, aunque también existen los Centros de
Mediacién del Organismo Judicial que estan facultados para asistir cualquier tipo de
materia que la ley permita mediar. Por su parte, el proyectode ley de Métodos Alternos
regula la mediaciébn como un mecanismo independiente, haciendo finalmente una clara

distincion entre esta figura y la conciliacion.***

“Oibid., pag. 133.

“IConferencia Nacional de Comisionados para la Uniformidad de la legislacion de los Estados,
UniformMediationAct, 2001.

*¥35enado Estatal de California. Cédigo de Evidencia, Divisién 9, Capitulo 2, Mediacion.

433 Congreso de la Republica de Colombia. Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004. Arts. 523-
527.

434Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 29.
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Con relacién a la facultad de la administracion publica para mediar, se concluyé que
unicamente Estados Unidos regulaba dicho aspecto a través de la Administrative
Dispute ResolutionAct, la cual autoriza a las agencias federales para que utilicen
mecanismos alternativos para resolver conflictos administrativos. Por consiguiente, el
proyectode ley de los Métodos Alternos es progresista al también implementarlo. A
diferencia de la negociacién, este tema si se encuentra mejor regulado al establecer
que: “El Estado o las entidades autbnomas o descentralizadas podran someterse a
mediacion, a traves del representante legal establecido en la ley correspondiente”. De
esta forma se habilita y se promueve que el Estado utilice la mediacibn como

mecanismo para la solucién de conflictos.

Por otro lado,al momento de suscribir un contrato, las clausulas compromisorias de
mediacién son fundamentales para solucionar posibles conflictos y mantener las
relaciones comerciales;**® por este motivo, se encuentran incluidas en algunas de las
legislaciones estatales de México**® y Estados Unidos.**” En Inglaterra, existe
jurisprudencia sobre la validez de las clausulas compromisorias, la cual se ve reflejada
en la sentencia del Tribunal de Comercio en el caso de Cable &Wireless v. IBM
UnitedKingdom Ltd. Este fallo demostr6 que si se pueden ejecutar las clausulas
compromisorias estableciendo la importancia de la intencion de las partes de acudir a

una via alternativa previo a iniciar un proceso judicial.**®

Es importante analizar también la figura del mediador, la cual es fundamental para el
éxito de la mediacién, por lo que la existencia de un perfil y registro de dicho papel
figura garantiza su capacitacion y calidades. En El Salvador, se establece que las

Camaras de Comercio, las Asociaciones gremiales y las Universidades podran fundar

*®Garcia Villaluenga, Leticia y Jorge Tomillo Urbina. Mediacién, arbitraje y resolucién extrajudicial de

conflictos en el siglo XXI. Tomo | : mediacién,Estados Unidos, Editorial Reus, 2000, pag. 276.
436Congreso del Estado de Jalisco. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco. Numero
21755/LVII/06. Art. 3.

*3’Senado Estatal de California. Cédigo de Evidencia, Divisién 9, Capitulo 2, Seccién 116.

“% Tribunal de Comercio del Tribunal Superior de Justicia, Vid. Cable & Wireless v. IBM United Kingdom
Ltd [2002] EWHC 2059 Comm Ct.

154



yorganizar Centros de Arbitraje.”*® A pesar de estar enfocados principalmente en
arbitraje, estos centros son los encargadostambién de llevar una lista de los
mediadores, los requisitos para ingresar, la vigencia de la lista y las causas de

exclusion de la misma.

En el caso de México, las leyes estatales si son mas especificas en el tema de los
mediadores. Por ejemplo, la ley de Justicia Alternativa del TribunalSuperior de Justicia
para el DistritoFederal establece los requisitos para ser mediador y realiza una
diferenciacién entre mediadores publicos y privados.*”® Asimismo, se establece un
Centro de Justicia Alternativa dependiente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, con autonomia técnica y de gestion. Como parte de sus funciones, el Centro
debe capacitar, certificar, seleccionar, registrar y monitorear los mediadores para el
serviciopublico y privado.**' Dicho aspecto, evidencia una legislaciéon que garantiza
altos indices de competencia profesional.

En Estados Unidos, mediante el Alternative Dispute ResolutionActde 1998, se hace
referencia de los Mediadores y los Evaluadores Neutrales. En esta regulacion se
establece que cada Distrito debe de emitir las reglas para los requisitos y capacitacion
asi como su inhabilitacién.**? Al establecer este aspecto en la normativa, se resalta la

importancia a nivel de una Ley Federal la necesidad de regular la figura del mediador.

Por su parte, en Inglaterra, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo le impuso la obligacion de elaborar cédigos de conducta y adhesion de los
mediadores y otros mecanismos de control de calidad.*** Esta obligacién fue delegada

a las instituciones inglesas, como el Centre forEffective Dispute Resolutiono

3 Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador. Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.

Decreto 914, art. 84.

40 Asamblea Legislativa del Distrito Federal de México. Leyde Justicia Alternativa del TribunalSuperior de
Justicia para el DistritoFederal, art. 18.

*“libid., art. 9.

442 Congreso de los Estados Unidos de América. Alternative Dispute Resolution Act de 1998.Seccién 5 b.
“parlamento Europeo y el Consejo. Directiva 2008/52/CE sobre determinados aspectos de la mediacion
civil y mercantil, art. 4.
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TheLawSociety,*** las cuales son las encargadas de determinar los requisitos para
estar inscrito en las listas de mediadores para posteriormente ser registradas en el

Ministerio de Justicia a través del Consejo de Mediacién Civil.**

En el caso de Guatemala, no existe ningun tipo de registro de mediadores o requisitos
establecidos en la ley. En cuanto a los Centros de Mediacion, inicamente el Manual del
Mediador del Organismo Judicial establece que debe de ser una persona honorable,
pacifica, amable y de confianza, capacitadapor el Organismo Judicial para ayudar a las
personas a resolver sus conflictos,escuchandoles y guiandoles con técnicas especificas
para que ellas mismasalcancen un acuerdo.**® En cuanto al proyectode ley, éstepor una
parte establece que las calidades e impedimentos para ser mediadores seran las
mismas que para ser arbitro.**” Se debe de tomar en cuenta que el mediador tiene la
funcion de conducir el procedimiento de mediacion e intervenir como facilitador de la
comunicacion y la negociacion entre particulares, mientras que un arbitro tiene la
funciébn de un juez y decidir bajo criterios de imparcialidad e independencia sin
involucrarse con las partes. Por este motivo, este aspecto del proyectode ley comete un
error en equiparar los requisitos y calidades de un mediador con la de un arbitro en
virtud que deben de tener calidades y formacién profesional especifica. Por otro lado,el
proyectode ley también hace mencién quedebe de haber un registro de mediadores que
se debe realizar ante los Centros de Solucion Alterna de Controversias. Sin embargo,
Unicamente se hace menciébn que son los mismos Centros los cuales deberan
establecer reglamentos internos en cuanto a la forma de integrar los listados de

mediadores.

Con relacion a los acuerdos alcanzados en la mediacion, en México, El Salvador,
Estados Unidos e Inglaterra el acta final tiene caracter de fuerza ejecutiva.
Dependiendo el Centro de Mediacion o la materia del acuerdo, se debera cumplir con

“4 os requisitos en TheLawSociety en Inglaterra son: ser abogado, ser miembro del colegio, realizar una

formacion en mediacion, experiencia minima de cuatro mediaciones sea como mediador, co-mediador o
asistente de mediacion, poseer seguro por responsabilidad civil, entre otros.
445 . . 2 . A

Torres Osorio, Edilsa. p.cit., pag. 190.
*4°Schaeffer Cabrera, Erick Eduardo y otros. 6p.cit., pag. 77.
447Organismo Judicial. Numero de Registro 3126. Ley de Métodos Alternos de Solucion de Controversias.
Proyecto de Ley. Art. 30.
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requisitos administrativos o judiciales. Por ejemplo, la inscripcion del acta en los
registros del Centro, certificacion del documento o la homologacion ante el juez. Un
aspecto interesante del Cddigo de Mediacion de California en Estados Unidos es que
permite que el acuerdo de mediacion sea de forma oral, sin embargo éste debe de ser
grabado, las partes deben declarar expresamente que el acuerdo es ejecutivo o

vinculante y posteriormente debe de ser transcrito.

En el caso de Guatemala, los acuerdos logrados en los Centros de Mediacién deben de
ser homologados ante el juez para su validez y que presten mérito de titulo ejecutivo.
En ese mismo sentido, cabe cuestionarse acerca de la necesidad de la homologacion
de los acuerdos de mediacién. Para los mediadores la homologacion puede representar
y garantizarles la certeza juridica que le da el juez alos convenios que se realizan en
mediacién. Sin embargo, una de las funciones principales del mediador es poder darle
forma legal al acuerdo de mediacién y, por consiguiente, éstos deberian de ser
capacitados para poder plasmar obligaciones liquidas y exigibles. De igual forma la
homologacién representa un requisito que contraviene con las caracteristicas de

celeridad y economia procesal de la mediacion.

Como se indicé anteriormente, la interrupcién de la prescripcion durante las diligencias
de los métodos alternos es un elemento importante a tomar en consideracion. Por
ejemplo, en México y en Estados Unidos esta sujeto a lo dispuesto en la legislacion de
cada Estado, sin embargo se encontré que en el Distrito Federal de México**® y en el
Estado de Montana**® si se encuentra regulado. En el caso de Inglaterra, la Directiva
2008/52/CE establece que se debe de garantizar que el hecho de quelas partes que
opten por la mediacion no les impida posteriormente iniciar un proceso judicialo un
arbitraje en relacion con dicho litigio por haber vencidolos plazos de caducidad o

prescripcion durante el procedimientode mediacion.**°

8 Asamblea Legislativa del Distrito Federal de México. Leyde Justicia Alternativa del TribunalSuperior de

Justicia para el DistritoFederal, art. 7.

9| egislatura del Estado de Montana. Cédigo de Montana. Titulo 27, Capitulo 2.

“**parlamento Europeo y el Consejo. Directiva 2008/52/CE sobre determinados aspectos de la mediacion
civil y mercantil, art. 4.
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Al dia de hoy, en Guatemala la aplicacién de la mediacién en los Centros de Mediacion
no interrumpe la prescripcion. En cuanto al proyecto de ley de Guatemala, la
disposicion que regula la interrupcion de la prescripcionde la mediacion es idéntica a la
de la conciliacion, por lo que se debe de hacer referencia al andlisis realizado en dicho

mecanismo.

En conclusion, la figura de la mediacion es uno de los métodos alternativos mas
utilizados por los paises analizados, a excepcion de Colombia y Peru. A pesar que en
México, Estados Unidos o Inglaterra no existe una uniformidad legislativa en cuanto a la
mediacién, es importante la regulacion de dicha figura para poder ser utilizada y tener
certeza juridica de su eficacia.El proyecto de ley de métodos alternos es innovador al
finalmente regular dicha figura en la legislacién guatemalteca, sin embargo se deben de
modificar ciertos aspectos, principalmente los requisitos para ser mediador y la forma
de plasmar el acuerdo de mediacion.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la historia, debido a la oposicion de intereses que surgen por las
propias diferencias de cada ser humano, el conflicto ha formado parte de su vida
y, COMO consecuencia, las personas se han visto en la necesidad de encontrar
formas de solucionarlo utilizando principalmente métodos autocompositivos y

hetercompositivos.

En virtud de la sobrecarga de trabajo del sistema judicial, procesos ineficientes,
sentencias cuestionables, gastos que se incurren en el proceso, litigio malicioso,
entre otros, es imperativo desarrollar y utilizar mecanismos alternativospara la

solucion de conflictos para lograr un mejor acceso a la justicia a la sociedad.

A excepcion de la conciliacion judicial, los métodos alternativos de solucion de
conflictos son de caracter no jurisdiccional y los involucrados tienen la
oportunidad de poner las reglas que regiran, el mecanismo a utilizar y si desean

la intervencién de un tercero, asi como las facultades de éste.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos autocompositivos son todos
aguellos en que las partes involucradas en el conflicto acuerdan una solucién
satisfactoria entre ellas mismas, en caso exista la intervencién de un tercero sera
Unicamente para coadyudar a llegar en un arreglo, sin embargo éste en ningun

momento puede decidir ni imponer la solucion.

La utilidad de los métodos alternos de solucién de
conflictosautocompositivosconsiste en complementar y apoyar en la
administracion de la justicia en virtud que le ofrecen a la sociedad una forma
diferente para solucionar sus conflictos que se ajuste mas a las necesidades e
intereses de los involucrados y descongestionan el sistema judicial de dichos

casos utilizando como base la justicia.
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6. La autonomia de la voluntad es uno de los principales principios de los métodos
alternativos de solucién de conflictos en virtud que a través de ella las partes
deciden si desean someterse a dichos mecanismos, determinan el método,
procedimientos y todos los elementos necesarios para poder llegar a la solucion

del conflicto, asi como el acuerdo mismo.

7. La naturaleza juridica de los métodos alternativos de solucion de conflictos es
mixta debido a que son mecanismos procedimentales que pone fin a un juicio o
evita la iniciacion de uno y, por otro lado, crean, modifican o extinguen

obligaciones.

8. La negociaciéon es un método alterno de solucién de conflictos, que por su
naturaleza informal y flexibilidad, no se encuentra regulado en las legislaciones,
lo cual ha tenido como consecuencia que se utilice el contrato de transaccion
como el medio para plasmar el acuerdo de negociacién, generando una

confusién entre ambas figuras.

9. La negociacién se caracteriza por ser el método alternativo de solucion de
conflictos particularmente consensual en virtud el acuerdo llegado entre las
partes es a través del didlogo entre ellas mismas sin la intervencion de algun

tercero generalmente.

10.La principal diferencia entre la conciliacion y la mediacion es que, en la primera,
el conciliador formula propuestas de solucién ecuanimes, mientras que en la
segunda, el mediador no tiene facultad de proponer soluciones y su funcién es
facilitar la comunicacion entre las partes para que ellas llegue a un acuerdo

voluntario.

11. Ademas de ayudar llegar a las partes a encontrar la solucion de su conflicto, las
figuras del mediador o del conciliador tienen como deber de garantizar que el
acuerdo llegado entre las partes cumpla no contravengan el orden publico y las

160



leyes, sea justo para ambas partes y que las obligaciones acordadas sean
plasmadas de una forma clara y exigible.

12.Al momento de decidir iniciar un procedimiento alternativo de solucion de
conflictos, la interrupcion de la prescripcion es un elemento fundamental, en
virtud que permite a las partes utilizar el mecanismo sin presion en cuanto a

vencimiento de plazos en caso no se llegare a un acuerdo.

13.Comparado con Inglaterra, Estados Unidos, México, El Salvador, Colombia y
Perl, Guatemala es el Unico que no posee una legislacién que establezca los
métodos alternativos de solucion como la conciliacion o mediacionde una forma
gue se encuentren debidamente desarrollados cualquiera de las dos figuras por

lo que existe una confusiéon entre ambas.

14.México es el pais que mejor reconoce en materia de legislaciéon los métodos
alternos de solucién de conflictos al establecerlos en su Constitucion Politica y
regulandolos a través de las legislaciones en todos los Estados, lo cual tiene

como resultado la promocién y el uso de dichos mecanismos.

15.En los paises de Inglaterra, Estados Unidos y El Salvador se establece en la
legislacion o en la practica ampliamente la figura de la mediacion, mientras que
en Colombia y Peru se encuentra mejor desarrollada la conciliacion; por su parte,

México desarrolla ambas figuras.
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RECOMENDACIONES

Para un mejor acceso a la justicia por parte de la poblacion guatemalteca y
certeza juridica, se recomienda establecer una legislacion nacional especifica de
los métodos alternos de solucion de conflictos identificando claramente las
caracteristicas, elementos, forma de los acuerdos y efectos de la negociacion,

mediacion y la conciliacion.

En caso se continde con el trdmite de la promulgacion del proyectode ley de
Métodos Alternos de Solucion de Controversias presentado por el Organismo
Judicial de Guatemala, se tome en consideracion la importancia de establecer
que el acuerdo de la negociacidén, conciliacion o mediacion debe ser un
documento independiente que carezca de formalismos innecesarios, con
caracter de titulo ejecutivo y produzca los efectos de cosa juzgada, asi como
establecer los requisitos minimos para ser negociador, mediador y/o conciliador,

y establecer limites a la interrupcion de la prescripcion.

Considerando el éxito y los beneficios de la conciliacion en Colombia, que el
Estado de Guatemala,con la ayuda de la comunidad internacional, desarrolle un
plan estableciendo los pasos necesarios para poder regular en la legislacion
guatemalteca la conciliacion y/o mediacién como requisito de procedibilidad para
lograr una descongestion del sistema judicial.

Que las facultades de derecho de las universidades del pais se involucren en la
enseflanza y practica de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictosmodificando el pensum de estudios que incluya cursos teoricos y
practicos de los métodos alternos de solucion de conflictos, y estableciendo

centros de conciliacion y/o mediacién en los bufetes populares.

Se insta a los profesionales de los temas de los métodos alternativos de solucion

de conflictos, a escribir acerca de sus experiencias en esta materia y realizar una
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recopilacion del tema para plasmar su evolucion historica y ampliar la bibliografia

nacional.

Que se regule la mediacion y la conciliacibn como instituciones juridicas
independientes a través del establecimiento que los acuerdos totales o parciales
sean suscritos en actas, sin la necesidad requisitos excesivamente formales para

su validez.

En virtud de la falta de conocimiento por parte de la poblacién de los métodos
alternativos de solucion de conflictos, que se desarrolle una campafia publicitaria
para difundir los métodos alternos de la conciliacion y/o mediacién por medios de
comunicaciéon para que la poblacion sea informada, conozca sus beneficios y se

promueva su utilizacién.

El Estado de Guatemala debe de velar para que la poblacion tenga un facil
acceso a los métodos alternos de solucion de conflicto estableciendo centros de
mediacién o conciliacion en aquellas zonas del pais en las cuales exista una
mayor conflictividad, siendo estos posteriormente un ejemplo para que la ayuda
de la comunidad internacional apoye en la implementacion paulatina en el resto

del territorio nacional.
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En materia laboral se
regula la negociacion
colectiva.

(Art. 106 Codigo de
Trabajo)

En materia laboral se
regula la negociacion
colectiva. (Art. 28)

No, sin embargo se
regula la transaccion
(Art. 23)

Se promueven los
mecanismos
alternativos de solucion
de controversias.

(Art. 17)

En materia laboral se
regula la negociacion
colectiva (Art. 123)

No se establece

No se establece

No se establece

No, Gnicamente elproyecto

de ley de Métodos
Alternos de Solucion de
Controversias

No existe

No existe

Ley de Justicia
Alternativa del Estado
de Jalisco (Art. 3)

No existe

No existe

No existe

Se regula la figura de la
Transaccion.

(Art. 2151 del Cédigo Civil)

Se regula la figura de la
Transaccion.
(Art. 1302 Cadigo Civil)

Se regula la figura de la
Transaccion.
(Art. 2192 Cadigo Civil)

Se regula la figura de la
Transaccion.
(Art. 2944 Cadigo Civil)

Se regula la figura de la
Transaccion.
(Art. 2469 Cadigo Civil)

Previo iniciar un
proceso judicial se
deben promover
métodos alternos.
(Regla 16 del Cédigo
Federal de
Procedimientos Civiles)
(AlternativeResolutionA

Jueces deben
incentivar a las partes
de utilizar un método
alternativo.

(Regla 1.4. de las
Reglas de
Procedimiento Civil)

ct de 1998)
Art. 18 Proyecto de Ley No se encuentra No se encuentra Art. 3 Ley de Justicia No se encuentra No se encuentra No se encuentra
establecido establecido Alternativa del Estado establecido establecido establecido

de Jalisco

Personas publicas
legalmente capaces para
transigir.

(Art. 20 delproyecto de ley)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Toda agencia federal
puede usar
procedimientos ADR,
salvo las excepciones
que figuran en la ley.
(Administrative Dispute
ResolutionAct)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Acuerdo Alternativo
Inicial

(Art. 3 Ley de Justicia
Alternativa del Estado

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

de Jalisco)
No se encuentra No se encuentra No se encuentra No se encuentra No se encuentra No se encuentra No se encuentra
establecido establecido establecido establecido establecido establecido establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

La transaccién en

escritura publica; documento
privado legalizado por notario;
acta judicial; peticién dirigida
al juez, firmas

autenticadas por notario.

(Art. 2169 del Codigo Civil)
Acuerdo de Negociacion

(Art. 26 proyecto de ley)

La transaccion debe
hacerse por escrito,
(Art. 1304 Cadigo Civil)

No se encuentra
establecido.

Convenio Final del
Método Alternativo
(Art. 3 Ley de Justicia
Alternativa del Estado
de Jalisco)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido
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En materia laboral se
regula la conciliacion.
(Art. 104 Codigo de
Trabajo)

No se encuentra
establecido

En materia laboral se
regula la conciliacién.
(Art. 49)

Se promueven los
mecanismos
alternativos de
solucion de
controversias.
(Art. 17)

En materia laboral se
regula la conciliacién
(Art. 123)

ST (Art. 116)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No, Unicamente
elproyecto de ley de
Métodos Alternos de
Solucién de
Controversias

Si, Ley de Conciliacion
Extrajudicial Ley 26872

Si, Decreto No. 914

Si, leyes en 14
estados

Si, ley 446 de 1998,
ley 640 de 2001

Previo iniciar un
proceso judicial se
deben promover
métodos alternos.
(Regla 16 del Codigo
Federal de
Procedimientos Civiles)
(AlternativeResolutionA

Jueces deben
incentivar a las
partes de utilizar un
método alternativo.
(Regla 1.4. de las
Reglas de
Procedimiento Civil).

ct de 1998)
Art. 39 Proyecto de Ley. Art. 5 Ley de Art. 3 Decreto No. 914 Depende de cada Art. 64 Ley 446 de No se encuentra No se encuentra
Conciliacién estado. Ejemplo: Art. 1998 establecido establecido

Extrajudicial Ley 26872

7 Ley Mediacion y
Conciliacion del
Estado de Aguas

Calientes.
No se encuentra Sera facultativa en No se encuentra No se encuentra Si, Conciliacion Toda agencia federal No se encuentra
establecido aquellos asuntos en los | establecido establecido Contencioso puede por regla general | establecido

que el Estado sea
parte.

Administrativa
(Art. 23 Ley 640 de

usar procedimientos
ADR, salvo las

(Art. 6 Ley de 2001) excepciones que

Conciliacion figuran en la ley

Extrajudicial Ley (Administrative Dispute

26872) ResolutionAct )
No se encuentra No se encuentra No se encuentra Depende de cada No se encuentra No se encuentra No se encuentra
establecido establecido establecido estado. Ejemplo: establecido establecido establecido

Acuerdo Alternativo
Inicial

(Art. 3 Ley de Justicia
Alternativa del Estado
de Jalisco)

Centros de Solucién
Alterna de Controversias

Ministerio de Justicia
(Art. 25 Ley de

No se encuentra
establecido

Si, en todas las leyes

Centro de Conciliacion
(Art 7 Ley 640 de

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

(Art. 14 proyecto de ley) Conciliacién 2001)
Extrajudicial Ley
26872)

Art. 41 Proyecto de Ley Art. 22 Ley de La de un Juez o arbitro Si, en todas las leyes | Art 7 Ley 640 de 2001 No se encuentra No se encuentra
Conciliacién Art. 3 Decreto No. 914 establecido establecido

Extrajudicial Ley 26872.
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No se encuentra
establecido

Si (Art. 6 Leyde
Conciliacion
Extrajudicial Ley
26872)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

ST (Art. 35 Ley 640 de
2001)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Acuerdo de Transaccion
(Art. 48 proyecto de ley)

Acta (Art. 16 Ley de
Conciliaciéon
Extrajudicial Ley
26872)

Acta (Art. 13 Decreto No.

914)

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Convenio Final del
Método Alternativo
(Art. 3 Ley de Justicia
Alternativa del Estado
de Jalisco)

Actas (Art. 1 Ley 640
de 2001) y
constancias (Art. 2
Ley 640 de 2001)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Si, (Art. 43 proyecto de
ley)

Si (Art. 19 Ley de
Conciliacion
Extrajudicial Ley
26872)

No se encuentra
establecido

Depende de la
legislacion de cada
estado

Si(Art. 21 Ley 640 de
2001)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido
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No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Se promueven los
mecanismos
alternativos de
solucién de
controversias.
(Art. 17)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

En materia penal (Art. 25
Quater Cédigo Procesal
Penal)

Proyecto de ley de
Métodos Alternos de

No se encuentra
establecido

Si, Decreto No. 914

Si, cada estado de
México la ha regulado

En materia penal
(Art. 523-527 Cédigo
de Procedimiento
Penal (CPP)

UniformMediationAct
es el modelo de
legislacién que cada
estado deberia adoptar

Si, Directiva 2008/52/Ce
del Parlamento Europeo
y del Consejo

de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos
de la Mediacién en

Solucién de asuntos civiles y

Controversias mercantiles

Art. 29 del proyecto de No se encuentra Art. 3 Decreto No. 914 Depende de cada No se encuentra Seccion 2 Art. 3 Directiva

Ley establecido estado. Ejemplo: Por establecido UniformMediationAct 2008/52/Ce del
ejemplo: Art. 6 Ley de Parlamento Europeo y
Justicia Alternativa del del Consejo

Estado de Durango

Personas publicas,
legalmente capaces para
transigir. (Art. 29 del
proyecto de ley)

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Toda agencia federal
puede por regla
general usar
procedimientos ADR,
salvo las excepciones
que figuran en la ley
(Administrative Dispute
ResolutionAct )

No se encuentra
establecido

Art. 32 Proyecto de Ley

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Acuerdo Alternativo
Inicial

(Art. 3 Ley de Justicia
Alternativa del Estado
de Jalisco)

No se encuentra
establecido

New MediationChapter
- EvidenceCode
Seccion 116

Este fallo de la Corte
establece la validez de
la clausula de
mediacion

Vid. Cable &Wireless v.
IBM UnitedKingdomLtd
[2002] EWHC 2059
CommcCt.

Centros de Solucion
Alterna de Controversias
(Art. 14 proyecto de ley)

No se encuentra
establecido

Centro de Arbitraje
(Art. 85 Decreto 914)

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Instituto de Justicia
Alternativa (Art. 24 Ley
de Justicia Alternativa)

No se encuentra
establecido

Seccion 5. Mediadores
y Evaluadores
Neutrales.
AlternativeResolutionA
ct

Se requiere estar
acreditado en una
institucion que ofrezca
los servicios de
mediacion

El Manual del Mediador
del Organismo Judicial

Las mismas calidades e
impedimentos para ser
arbitro. (Art. 30 del
proyecto de ley)

No se encuentra
establecido

Dependeréa de cada
Centro de Arbitraje

Depende de cada
estado. Ejemplo: Art.
18 Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal
Superior de Justicia
para el Distrito

Federal

No se encuentra
establecido

Seccién 5. Mediadores
y Evaluadores
Neutrales.
AlternativeResolutionA
ct

Dependera de cada
Institucion.
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Acuerdo de Transaccion
en acta legalizada por
notario o escritura
publica (Art. 35
delproyecto de ley)

No se encuentra
establecido

Acta (Art. 13. Decreto
914)

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Convenio Art. 51 Ley
de Justicia Alternativa
del Tribunal

Superior de Justicia
para el Distrito
Federal

No se encuentra
establecido

Oralmente o por
escrito (Seccién 1118,
1123y 1124 Cédigo de
Mediacion de
California)

Acuerdo de Mediacién
(Art. 6 Directiva
2008/52/Ce del
Parlamento Europeo y
del Consejo

Si, art. 33 Proyecto de
Ley

No se encuentra
establecido

No se encuentra
establecido

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Interrumpe la
prescripcién hasta 2
meses.

Art. 7 Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal
Superior de Justicia
para el Distrito

Federal

No se encuentra
establecido

Depende de cada
estado. Ejemplo:
Caddigo del estado de
Montana, Titulo 27
Capitulo 2.

Si, Art. 8 Directiva
2008/52/Ce del
Parlamento Europeo y
del Consejo
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