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(i)
INTRODUCCION

Para facilitar a los ciudadanos el acceso a la justicia y hacer que encuentren solucion
pacifica y dialogada a sus conflictos, se han introducido la mediacion y la conciliacion
dentro del proceso penal. Sin embargo, por la especialidad de los conflictos que se
conoce en esta via, es necesario contar a su vez con una capacitacion especial, pues no
siempre se trata de problemas cuantificables, sino que atafien a bienes juridicos mas
preciados, y en los que ha existido algun grado de violencia. Con la institucion de la
mediacion y la conciliacion, se dard a los usuarios la posibilidad de optar por estas
soluciones no adversariales, con la participacion de personal del sistema de justicia
preparado para atender y ayudar a las personas a encontrar soluciones desde la

apreciacion propia de justicia.

Pero no sélo sera una solucion positiva para el conflicto de los usuarios, sino para la
administracién de justicia, que también gana al agilizar y descongestionar el sistema de
justicia mediante la aplicacion de estas medidas, y de forma indirecta se estara previniendo

la escalada de conflictos.

Diariamente en todas las agencias fiscales del Ministerio Publico, se realizan
audiencias o juntas conciliatorias por conflictos suscitados en virtud de la comision de un
hecho delictivo, pero en muchas ocasiones el conciliador o mediador (agente o auxiliar
fiscal) carece del conocimiento necesario para llevar a feliz término la controversia entre las
partes. Es decir no tiene la capacidad de lograr que las partes identifiquen sus intereses y
necesidades mutuas, no facilita el didlogo para acercar a las partes a una solucion
cooperativa, no utiliza un procedimiento estructurado, no le asegura a las partes que estan

siendo escuchadas, etc.

Desde el punto de vista juridico-social, el trabajo presenta la hipotesis de que los

fiscales y auxiliares fiscales de la recién creada Unidad de Apoyo a la Desjudicializacion de



(ii)
la Fiscalia Distrital Metropolitana del Ministerio Publico, no poseen la aptitud para ser
mediadores y conciliadores en las audiencias que diariamente celebran con motivo de la

comisién de un hecho delictivo de menor trascendencia.

El presente trabajo se divide en cuatro capitulos cuyo contenido se puede resumir de
la siguiente manera: se presenta informacién, antecedentes y técnicas de aplicacion en la
conciliacion y la mediacion para uso de agentes y auxiliares fiscales. Ademas se definen
los métodos de solucion alterna de conflictos, sus objetivos y ventajas y se recuerda la
oportunidad de desjudicializacion a través de la conciliacion y la mediacion. Se definen los
limites y la oportunidad en que se debe aplicar la conciliacién y la mediacién en materia
penal y se ofrece a la sociedad formas mas efectivas de resolver sus conflictos. Por
ultimo, se trata de establecer la aptitud que poseen los agentes o auxiliares fiscales del
Ministerio Publico para celebrar audiencias conciliatorias y la certeza juridica de los

acuerdos que se suscriban en dicha institucion.

En lo referente a los métodos de investigacién, se ha hecho uso del método
inductivo, ya que por medio de la induccidon se obtuvieron singularidades partiendo de
generalidades y a la inversa. Por ejemplo, se tom6 como base o muestra la forma en que
se lleva a cabo una audiencia conciliatoria en determinada agencia fiscal y partiendo de
ello, utilizando el método inductivo, se obtuvo una generalidad, ya que se asumio que de
esa forma se llevan a cabo en todas las agencias fiscales a nivel nacional. Ademas se
utilizé el método de andlisis ya que se separ0 las partes que conviene a la investigacion
para analizarlas y examinar la relacion entre ellas. Por ejemplo, se analizaron los
conceptos de conciliacién y mediacién, ya que son dos instituciones distintas, pero que se
relacionan entre si, asi mismo siendo que el método analitico permite descomponer el
“todo” en “partes”, se analizaron las diferencias, ventajas y caracteristicas, éstas ultimas
también en lo que se refiere a las que debe poseer el mediador y conciliador. Asi también,
se utilizaron técnicas de investigacion tales como: la investigacion documental, el estudio
comparativo sobre formas alternas de resolucién de conflictos, entrevistas con agentes y

auxiliares fiscales que laboran en las distintas fiscalias del pais. En la actualidad, los



(iii)
enfoques metodoldgicos mas usados por los que intentamos hacer una investigacion
cientifica son las teorias marxista y positivista, las que fueron base fundamental en el

presente trabajo.



CAPITULO |

Métodos alternos de solucion de conflictos
1.1 Antecedentes.

El concepto de métodos alternos de resolucion de conflictos es un concepto
moderno que trata sobre un problema antiguo, ya que siempre han existido dentro
de la sociedad algunos grupos que han preferido componer sus divergencias sin

acudir al litigio judicial.

A nivel latinoamericano encontramos que las comunidades indigenas han
venido practicando formas alternas de resolucion de conflictos, asi mismo se ha

normado en los cédigos procesales las figuras de la conciliacion y el arbitraje.

Se encuentran antecedentes modernos de los métodos alternos de resoluciéon
de conflictos en Estados Unidos, donde se han venido aplicando ya desde hace dos
décadas. Ademas, llevan ya algun tiempo de aplicacion en China, en algun grado
de desarrollo en Francia, Inglaterra, Noruega, Nueva Zelanda y Canada entre otros.
En Latinoamérica el pais que va a la vanguardia es Colombia, que comenzé a
trabajar los mismos desde 1983 y cuya aplicacion primordialmente se enmarca en el

sector privado.

En el caso de la mediacion, la misma encuentra sus origenes en Grecia,
donde los fil6sofos griegos utilizaban su concepto para aquellos supuestos en que
tenian necesidad de encontrar un modo de relacionar dos elementos distintos, por lo
que la mediacion fue entendida como la actividad propia de un agente facilitador que

era a la vez un individuo que mediaba o acercaba dos elementos distintos.

La idea de mediacion subsiste en el Cristianismo bajo la concepcion de que
existe intermediarios entre Dios y el alma, de tal forma que Cristo es concebido

como el perfecto mediador.



También se encuentran casos de mediacion en la antigiiedad que se repiten y

multiplican en la baja y alta Edad Media, continuando en las épocas posteriores.

Se encuentra también a la mediacién en la sociedad ateniense, dentro de la
cual se solicitaba que los conflictos se dirimieran sin necesidad de recurrir al juicio,
para lo cual se encargaba a los Thesmotetas la disuasion y persuasion de los

espiritus en crisis para avenirlos en transaccién o compromisos arbitrales.

En el derecho romano, a su vez, se encuentran los jueces de avenencia y
durante la época de Cicerdn, los juicios de arbitros que acudian a la equidad para

resolver las disputas.

En el marco internacional, encontramos el Tribunal de Aguas de Valencia,
Espafia que desde 1239 media entre los campesinos de la regién relativo al

conflicto del uso del agua, el cual ain en esta época continGia reuniéndose.

En el dmbito del derecho internacional, el concepto de mediacion gana
espacio en la primera conferencia de la paz de la Haya, realizada entre el 18 de
mayo Yy el 29 de julio de 1899, en la que tomaron parte los principales estados de la
época, estableciendo que el papel del mediador consiste en conciliar las
reclamaciones antagolnicas y apaciguar los sentimientos de agravio que puedan

haber surgido entre los estados desavenidos.

También se encuentra el concepto de mediacion en el tratado americano de
soluciones pacificas en el cual se establece: las funciones del mediador o
mediadores consistiran en asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la
manera mas sencilla y directa, evitando formalidades y procurando hallar una
solucion aceptable. El mediador se abstendra de hacer informe alguno y, en lo que

a él atafe, los procedimientos seran absolutamente confidenciales.



En Guatemala se viene practicando estos métodos en si mismos concebidos
como su derecho indigena desde antes del tiempo de la colonia con los mayas.
Consecuentemente, las comunidades indigenas siempre han tenido lideres que
usan la conciliaciébn para resolver los diversos conflictos de la comunidad,

representados en los consejos de ancianos, cofrades y alcaldes auxiliares.

En diciembre de 1996 con la firma de los acuerdos de paz entre el gobierno y
la guerrilla, se contempl6 la apertura de centros de mediacién y conciliacién de
servicio gratuito y de ahi nace la idea por parte del organismo judicial de inaugurar el
primer centro de mediacion con la ayuda del gobierno de Suecia.  Posteriormente
se inauguran tres centros comunales en Huehuetenango, Petén y Nebaj con
auspicio del Banco Mundial. En la actualidad se aplica la mediacién en 25 centros
de mediacion del organismo judicial, y la conciliacibn a través de los jueces
conciliadores de los juzgados de paz comunitarios y muy especialmente en esta
ocasion respecto de la conciliacion en el Ministerio Publico y juzgados de primera

instancia penal.

1.1.1 Su incorporacion a la legislaciéon guatemalteca.

1.1.2 Normas de derecho canodnico.

Este derecho es de particular importancia mencionarlo, singularmente por la
influencia que la iglesia, especialmente la catdlica, ha tenido en la historia de nuestro

pais.

En el codigo que rige a dicho derecho a partir de 1917, reformado por el
concilio, el Articulo 1466 establece que al comenzar el litigio, y en cualquier otro
momento siempre que abrigue alguna esperanza de éxito el juez no dejara de

explorar y ayudar a las partes, para que procuren de comun acuerdo



buscar una solucién equitativa de su controversia, y les indicar4d los medios
oportunos para lograr ese fin, recurriendo incluso a personas serias como

mediadores.

Como puede observarse en el Articulo transcrito, se menciona que el juez
puede actuar como conciliador buscando la solucidon del conflicto, indicandoles los
medios para lograr el mismo y luego se menciona que puede recurrirse a
mediadores, lo cual es contradictorio porque en dicho Articulo se menciona a los
mediadores siendo claro que el método que se indica en el citado Articulo es el de la
conciliacion, principalmente porque el juez no actia solamente como facilitador de
la comunicacion entre las partes, sino que incluso les ha de indicar los medios para
dar fin a la controversia. Lo cual nos apunta, que la figura que se esta regulando
es el de la conciliacion. Pero debe tomarse en cuenta que dicha contradiccion, es
consecuencia de la confusién que existe en la doctrina sobre la diferencia entre

ambas figuras.

1.1.3 Derecho laboral.

El Cdédigo de Trabajo (decreto 330) del Congreso de la Republica de
Guatemala del 8 de febrero de 1947 fue el primero en nuestro pais, emitido luego de
la revolucion de octubre de 1944. En el titulo undécimo de dicho ordenamiento
legal, donde se regulaba el procedimiento ordinario, en el capitulo V, que contienen
lo relativo al juicio verbal y periodo conciliatorio. Aparece el Articulo 340 que copiado
en forma textual establece lo siguiente: Contestada la demanda y la reconvencion,
si la hubiere, el juez procurard avenir a las partes, proponiéndoles formulas
ecuanimes de conciliacion, y aprobara cualquier formula de arreglo en que

convinieren, siempre que no contrarien las leyes.



Complementando lo anterior, el Articulo 341 de dicho cédigo instituye que si
la conciliacion fuere parcial, el juicio continuard en cuanto a las peticiones no
comprendidas en el acuerdo. Si no la hubiere, proseguira el juicio.

En el &mbito del derecho colectivo de trabajo, la conciliacién se establece ya
como todo un proceso, regulado en los Articulos del 384 al 389, 393, 394 y 395 de
dicho codigo. En el mismo se conforma un tribunal de conciliacion, cuya funcién
principal es proponer a las partes formulas ecuanimes de solucion. Para ello dicho
tribunal cita a las partes a una junta conciliatoria. Dos horas antes de la hora fijada
para la misma, el tribunal de conciliacién escucha en forma separada a cada una de
ellas para establecer en forma clara cudl es la pretensién de cada una de ellas.
Luego de ello deliberara y llegada la hora de la comparecencia propondra a las
partes los medios o bases de arreglo que estime convenientes. Si se llegare a un
acuerdo, se dejara constancia de la misma en un convenio que seréa firmado por las
partes y el tribunal. Sin embargo las bases, formulas o medios propuestos por el
tribunal no son de aceptacion obligatoria para las partes, por lo que si las mismas o

una de ellas no esta de acuerdo con estas, podra rechazarlas.

Es de hacer notar que en el ambito de la conciliacion, tanto en el
procedimiento ordinario como en el derecho colectivo, los Articulos, la redaccion y el
texto del Codigo de Trabajo vigente en relacion con el decreto 330 del Congreso de

la Republica de Guatemala (el anterior Cédigo de Trabajo), son casi iguales.

1.1.4 Derecho penal.

En el ambito penal, el antecedente mas remoto de la conciliacion, es el
Cddigo de Procedimientos Penales. En el mismo se regula de manera bastante
limitada a la conciliacion, ya que se aplica Unicamente para los delitos de injuria y

calumnia, o sea los delitos cuyo bien juridico tutelado es el honor de las personas.



Dicha figura se encuentra regulada en el liboro V que contiene los
procedimientos especiales, especificamente en el Articulo 810, establece que el
juez, para darle curso a la querella por injuria o0 calumnia contra particulares,
dispondrd, en la misma providencia en que se mande ratificar el escrito respectivo,
se cite al acusado con el objeto de procurar en el propio acto la conciliacién; y sélo
en el caso de quedar ésta sin efecto, daré curso a aquella.

En el siguiente ordenamiento legal, en orden de vigencia, no se obtuvieron
mayores avances en materia de la conciliacion, ya que la misma se sigui6 limitando
Unicamente para los delitos que se cometian en contra del honor de las personas.
Es de hacer notar, que en este coédigo no se menciona como en el anterior, de
manera expresa que la conciliacibn solamente puede aplicarse a los delitos de
injuria y calumnia, pero si establece que la conciliacion se aplicara a los delitos
perseguibles de oficio lo cual al final es casi lo mismo, en virtud de que dichos delitos
solamente agregandole a la difamacion, son los que pueden perseguirse por dicha
via. Dicha disposicion se encontraba en el apartado de las disposiciones finales y
complementarias, Articulo 811 de dicho ordenamiento legal, el cual copio
textualmente: Conciliacién. En los procesos por delitos perseguibles a instancia de
parte, el juez de primera instancia en la resolucién inicial del proceso, sefialara
audiencia para una junta de conciliacion, en la cual procurard el avenimiento de los
interesados. Si a dicha junta no asistiere cualquiera de éstas, se tendra por no

aceptada la conciliacion.

En el actual codigo vigente, ya aparecen avances en cuanto a la aplicacion de
la conciliacion en el derecho penal y muy especialmente, aparece ya regulada la
mediacion como un método alternativo para la solucion de conflictos. Para tal
efecto es necesario remitirse al libro primero, disposiciones generales capitulo Il
referente a la persecuciéon penal, secciéon primera, accién penal. En dicho apartado
aparece el Articulo 25 ter que copiado en forma textual establece: Conciliacion.
Formulada la solicitud por parte del Ministerio Publico o por el sindico municipal, o

por el agraviado o el imputado o su defensor para la aplicacién de un criterio de



oportunidad, el juez de paz citara a las partes, bajo apercibimiento de ley, a una
audiencia de conciliacion. Presentes las partes, el juez explicard el objeto de la
audiencia procediendo a escuchar, en su orden, al fiscal o auxiliar fiscal o sindico
municipal, a la victima o agraviado y al imputado. El juez debe obrar en forma
imparcial, ayudando a las partes a encontrar una solucién equitativa, justa y eficaz,
para propiciar la solucion del conflicto. Su funcién es la de ser un facilitador en la
comunicacion y el dialogo constructivo entre las partes. Las partes podran ser
asistidas por sus abogados. Si se llegare a un acuerdo, se levantara acta firmada
por los comparecientes. Si no hubiere acuerdo, se dejara constancia de ello y
continuarda la tramitacion del mismo. En el acta de conciliacion se determinara las
obligaciones pactadas, entre las cuales se contemplara la reparacion del dafio y el
pago de los perjuicios si hubiere lugar a ello, sefialando, si asi se hubiere acordado
el plazo para su cumplimiento y la constitucién de las garantias necesarias. La
certificacion del acta de conciliacién tendra la calidad de titulo ejecutivo para la
accion civil.  Si el Ministerio Publico considera que es procedente el criterio de
oportunidad y la victima no aceptare ninguna de las foérmulas de conciliacion

propuestas podra otorgar la conversion de la accion a peticion del agraviado.

Es importante analizar el presente Articulo, ya que el mismo contiene la
siguiente contradiccion: En la parte final del parrafo segundo, dicho Articulo
establece que la funcion del juez en la conciliacion, es ser facilitador de la
comunicacion y el diadlogo entre las partes, lo cual seria contradictorio en cuanto a
las caracteristicas de dicha figura juridica pues la doctrina establece que en la
conciliacion el conciliador (en este caso el juez) tiene como funcién la de proponer
férmulas ecuanimes a las partes para la solucion del conflicto y no solamente un
facilitador de la comunicacion (ya que en este caso la figura seria la de la
mediacion). Pero en el parrafo final del citado Articulo se establece que si la victima
no aceptare ninguna de las férmulas de conciliacion propuestas, podra otorgar la
conversion de la accion a peticion del agraviado. Como consecuencia de lo anterior,
en la parte citada dicha norma incluye la caracteristica principal de la conciliacién, o

sea la proposicion de formulas ecuanimes para la solucion del conflicto, pero dicha



disposicion es contradictoria con la parte final del parrafo segundo, ya que el
conciliador o es un organo cuya funcion es la de proponer formulas ecuanimes de
conciliacion o la de facilitar la comunicacion entre las partes, ya que en el caso de
qgue se aplique una u otra funcién, cambiaria la figura juridica aplicable (conciliacion
o mediacién), sin embargo aunque haya contradiccion, al incluirse la caracteristica
principal de la conciliacién en dicho Articulo, queda claro que es ésta la figura que

contempla dicha norma juridica.

El siguiente Articulo es el que establece la figura de la mediacién, el cual
transcribo en forma textual: Articulo 25 Quater: Mediacién. Las partes, solo de
comun acuerdo, en los delitos condicionados a instancia particular, en los de accion
privada, asi como aquellos en los que proceda el criterio de oportunidad, excepto el
numeral 6°. del Articulo 25, con la aprobacién del Ministerio Publico o del sindico
municipal, podran someter sus conflictos penales al conocimiento de centros de
conciliacion o mediacién registrados por la Corte Suprema de Justicia, a través de
los juzgados de primera instancia penal correspondientes, integrados por personas
idoneas, nativas de la comunidad o bajo direccion de abogado colegiado capaces de
facilitar acuerdos y, una vez obtenidos los mismos, se trasladara un acta suscinta al
Juez de Paz para su homologacion, siempre que no viole la Constitucion o Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, para lo cual bastara un breve decreto judicial
que le dara valor de titulo ejecutivo al convenio suficiente para la accion civil en caso

de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales.

En el presente Articulo, es necesario resaltar que se avanza en cuanto a la
utilizacion de las figuras de la conciliacion y la mediacién, principalmente porque las
mismas no se usan solamente para los delitos de accion privada, como en los
codigos que le precedieron, sino que también se aplica para los delitos en los que se
puede aplicar el criterio de oportunidad, lo cual amplia el campo de accién de dichas
figuras, ya que de conformidad con el Articulo 25 del Cadigo Procesal Penal vigente,
que regula lo referente al criterio de oportunidad, también se incluyen en la

aplicacion de la mediacién y de la conciliacién, los delitos no sancionados con pena



de prision, los de accion publica cuya pena maxima no sea mayor de cinco afios de
prision, en los delitos donde el sindicado ha contribuido en forma minima para la
perpetracion del delito y en aquellos donde el inculpado se ha visto afectado directa

y gravemente por las consecuencias del delito que cometio.

Otro aspecto muy importante que regula el Articulo 25 Quater, es el
establecimiento de centros de conciliacion o mediacion para que las partes
comparezcan a los mismos para solventas sus conflictos, lo cual descongestiona en
gran manera el trabajo del organismo judicial, pues el mismo solamente interviene,
en el caso de un acuerdo, por medio de los jueces de paz homologando el convenio

suscrito por las partes.

1.1.5 Derecho civil y mercantil.

En este ordenamiento legal, especialmente en el juicio ordinario, se le dio a la
conciliacién bastante importancia, ya que el juez tenia la obligacién de convocar a
conciliacion a las partes en la misma providencia donde le daba tramite a la
demanda, e incluso tenia la facultad de convocar a una junta conciliatoria a las
partes en cualquier estado del proceso, es mas, si a la primera junta no comparecian
las partes, el 6rgano jurisdiccional podia convocar a una segunda. Lo anterior se
encuentra regulado en el titulo Il de las disposiciones comunes a todos los juicios.
Capitulo | de las disposiciones generales, en los Articulos del 83 al 87 de dicho
ordenamiento legal, los cuales transcribo textualmente: Articulo 83. En la misma
providencia en que se tramita una demanda, el Juez citara a conciliacion a las partes
procurando un avenimiento entre ellas. Articulo 84. Los tribunales tienen, ademas,
facultad de llamar a los litigantes, de oficio o a peticion de parte, a una conciliacién,
cuantas veces lo consideren oportuno durante la sustanciacion del juicio. Si ambas
partes no concurrieren a la junta, se les citara de nuevo y si tampoco asisten,
quedaré por entonces sin efecto la conciliacion. Articulo 85. En las juntas de

conciliacion los tribunales se abstendran de externar su opinion sobre el asunto, que



se debate o sobre sus incidencias.  Articulo 86. La diligencia de conciliacion no
interrumpe el curso del juicio. Articulo 87. Si los litigantes llegan a un avenimiento
se levantara acta firmada por el jefe del tribunal, por las partes o sus representantes
debidamente facultados para transigir y por el secretario. A continuacion el juez
declarara terminado el juicio y mandara anotar, de oficio el acta, segun el caso, en

los registros respectivos.

De manera especial, también se utilizaba a la conciliacion en el juicio de
menor cuantia que en dicha ley se tramitaba en el procedimiento ordinario. En
dicho procedimiento, también podia conciliarse en cualquier estado del juicio. Dicha
disposicién se encontraba en el libro II, titulo VI, del juicio ordinario de menor

cuantia, especificamente en el Articulo 529.

En el libro segundo del decreto ley 107 Cdodigo Procesal Civil y Mercantil se
encuentran regulados los procesos de conocimiento, titulo | del juicio ordinario,
capitulo | de la preparacion del juicio, seccién primera de las disposiciones
generales, de la ley vigente, también se utiliza la conciliacibn como un método
alternativo para la solucion de conflictos, la cual puede utilizarse asi mismo en
cualquier estado del proceso, con la diferencia especifica de que en el anterior
codigo, ademas de que también podia utilizarse en cualquier estado del proceso, se
ordenaba de que en la resolucion que le diera tramite a la demanda se convocara a
las partes a una junta conciliatoria de manera obligatoria, lo cual no se establece en

el cédigo vigente.

En la presente ley, ya no se tramitan los asuntos de menor cuantia en juicio
ordinario sino en el juicio oral. Y en este proceso, se establecio el uso de la
conciliacion como método alternativo para la solucion de conflictos, de manera
obligatoria en todos los asuntos que se tramitan en dicha via, ya que en la primera
audiencia que se fije en dicho juicio, el juez actuara como érgano conciliador
tratando de dar fina a la controversia, por medio de dicha figura juridica.
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Dicho procedimiento se encuentra regulado en el titulo Il que establece lo

relativo al juicio oral.

1.1.6 Derecho de familia.

En el ambito del derecho de familia, no existe antecedente en nuestro

ordenamiento juridico, solamente el actual decreto.

En el capitulo Il que regula los procedimientos, Articulo 11, se establece que
la conciliacion es una diligencia que debe llevarse a cabo de manera obligatoria para

tratar de lograr, por este medio, dar fin a la controversia.

1.1.7 Ley de arbitraje.

En la Ley de Arbitraje, decreto 67-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se ha regulado de manera completa a la figura de la conciliacion,
estableciéndose como un método alternativo para la solucion de conflictos de
caracter comercial o de cualquier otra indole, dejando en consecuencia un campo
amplio para que pueda aplicarse en cualquier tipo de controversia.  Ademas en
dicha ley, se establecen también los centros de arbitraje y conciliacion, lo cual
descongestiona el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales ya que no serd necesario
que los mismos actien como conciliadores, pues dichos centros actuaran como
tales, e incluso si por medio de la conciliacidon logra llegarse a un acuerdo, el 6rgano
jurisdiccional no conocera en ningin momento dichas controversias y como
consecuencia de ello se le evitara al mismo la acumulacion y la congestién de
trabajo. Lo anterior, la Ley de Arbitraje lo establece en el capitulo IX que regula lo
referente a otros métodos alternativos para la resolucion de conflictos entre

particulares.

11



1.1.8 Fundacion Cenac. (Centro de arbitraje y conciliacion)

En el afio 1994 fue creado el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Guatemala. Desde su inicio participé activamente en las gestiones
para la aprobacion de la Ley de Arbitraje. El Centro de Arbitraje y Conciliacion se
posicion6é como un ente auténomo, apolitico, estatutos y junta directiva propia, y una

administracion independiente de la Cadmara de Comercio de Guatemala.

A partir de 1996 se constituyé como la Seccion Nacional de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial y se crearon vinculos de comunicacion con los
Centros de Arbitraje de las Camaras de Comercio de Madrid, Bolivia, Chile,
Colombia, El Salvador, Costa Rica, Honduras, Panama, Ecuador, México, Argentina,
Brasil, Uruguay y Paraguay. El Centro de Arbitraje y Conciliacion suscribio
acuerdos de cooperacion con la Camara de Construccion, Camara de Turismo,
Camara México-Guatemalteca, Camara Guatemalteco-Americana, Universidad
Rafael Landivar, Universidad Francisco Marroquin y con la Corte Suprema de
Justicia, que poseen un comun denominador que es fomentar la cultura del didlogo y

la utilizacién de los métodos alternos de solucidon de conflictos.

Desde el afio 1994 se han administrado decenas de procesos arbitrales y de
conciliacion, nacionales e internacionales, que han involucrado cerca de cien

millones de quetzales en controversia.

A finales de 1998 fue firmado un acuerdo de cooperacion con el Banco
Interamericano de Desarrollo cuyo objetivo principal fue fortalecer el Centro de
Arbitraje y Conciliacion, por lo que se formo un proyecto de mas de medio millon de
doélares. Parte de los objetivos del proyecto BID fue alcanzar sostenibilidad

financiera y administrativa para el Centro de Arbitraje y Conciliacion.

En el afo 2000, la Junta Directiva del Centro de Arbitraje y Conciliacion

presentd a la Camara de Comercio de Guatemala un proyecto para crear una
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Fundacion por medio de la cual el Centro de Arbitraje y Conciliacion obtuviera la

independencia juridica y administrativa planteada dentro del proyecto BID.

La Junta Directiva de la Camara de Comercio de Guatemala, en el mes de
julio del 2000 aprob6 que el Centro de Arbitraje y Conciliacion se convirtiera en
fundacion y tuviera personeria juridica propia. Esta decision fue ratificada por la
50°. Asamblea General Ordinaria de Asociados de la Camara en el mes de enero del
2002.

La Fundacion CENAC, Centro de Arbitraje y Conciliacién fue constituida en
escritura publica por la Camara de Comercio de Guatemala en el mes de julio de
2000 y en el mes de febrero de 2003, el Organismo Ejecutivo a través del Ministerio
de Gobernacion emitié el acuerdo No. 392-2003 mediante el cual reconoce la

personalidad juridica y aprueba los estatutos de la Fundacion CENAC.

1.2 Los conflictos.

¢, Qué es un conflicto?
Situacién social en la cual un minimo de dos partes pugnan al mismo tiempo

para obtener el mismo conjunto de recursos escasos.

Una forma de conducta competitiva entre personas o grupos, se da cuando
dos 0 mas personas compiten por objetivos o por recursos limitados percibidos como

incompatibles o realmente incompatibles.

Para entenderlo de una mejor manera quiero ilustrar el concepto de conflicto
con el siguiente ejemplo: “Una noche estaba yo en la puerta de un negocio, cuando
de pronto se inicid un altercado y el duefio del negocio ech6 a la calle a unos
jovenes. Dijo que estaban tratando de robar una revista. Los jovenes alegaron que

s6lo habia estado hojeando las mismas para encontrar la que deseaban, porque el
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duefio estaba ocupado y no los atendia. Suponiendo que tanto el vendedor como
los clientes decian la verdad, ¢estamos en presencia de un verdadero conflicto?.
Desde luego que si!. ¢ Si la gente se enfada se pone violenta, amenaza, el conflicto
tiene que ser sin duda verdadero? No, porque si el vendedor hubiese entendido
que los jovenes estaban buscando una revista para comprarla, y no para robarla, el
alboroto nunca habria tenido lugar. Seria mejor llamarlo un error o un malentendido
que se produjo porque el vendedor era corto de vista y los jovenes no explicaron lo
que estaban haciendo. A pesar de todo, ese caso tenia otra dimension. Los
jovenes eran negros y el vendedor era blanco. Detras del simple asunto de la revista

habia estantes repletos de percepciones y sensibilidades raciales”.

Para analizar un conflicto, el primer paso es decidir si el conflicto o la disputa
es real o no:

e El conflicto real se basa en diferencias bien conocidas y entendidas entre
intereses, opiniones, percepciones, interpretaciones: diferencias que han sido
examinadas por las partes en cuestion, y que estas no han podido resolver;

e El conflicto irreal se basa en una comunicacién errébnea, una percepcion
equivocada, un malentendido. Aunque no tenga fundamento, el conflicto irreal puede
causar problemas que son tan dificiles de resolver como los del conflicto real, y si ho se

afronta con presteza puede llegar a convertirse en un verdadero conflicto.

Como cualquier abogado puede corroborar, es muy notable la cantidad de
personas que recurren a la ley debido a fallos basicos de comunicacion o falta de
explicaciones adecuadas sobre las circunstancias de una situacion. Casi todos los
conflictos contienen elementos que son reales e irreales, y frecuentemente lo

primero que debe hacer un mediador es determinar cuales son unos y cuales otros.

En el ejemplo presentado con anterioridad, el meollo de la situacion era sélo

en parte la revista: su parte mayor y mas significativa se hallaba, como las nueve

! Floyer Acland, Andrew. Cémo utilizar la mediacién para resolver conflictos.
Pagina 81.
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décimas partes de un iceberg, bajo la superficie. De modo que una de las lecciones
basicas del andlisis de los conflictos es buscar siempre debajo de la situacion
superficial para hallar sus causas. Nunca se puede suponer que lo que vemos es

todo lo que hay.

Es como una de las primeras lecciones practicas que aprenden los
psicoanalistas. El cliente puede acudir con un problema que los consejeros

denominan de presentacion.

Puede ser alcoholismo, una enfermedad o la incapacidad de retener un
empleo. El psicélogo experto espera, escucha y formula preguntas, y a su debido
tiempo puede descubrir que el problema real es algo bastante diferente. El
problema de presentacion puede ser simplemente una forma de entablar
conversacion hasta que se establezca cierto grado de confianza; puede ser un
sintoma de lo que va mal, o el cliente mismo puede no saber cual es el problema

basico, real.

1.2.2 Causas del conflicto.

Las relaciones humanas son fundamentales para nuestra vida personal, social
y profesional. Asimismo, a veces resultan dificiles de mantener, y son una causa
frecuente de conflictos. “Las diferencias importantes de poder en una relacion
siempre se exponen a provocar conflictos. Ya sea que nos refiramos a un
matrimonio, a una sociedad comercial o a la relacion entre un Estado y una
comunidad minoritaria dentro de ese Estado. Una gran disparidad en el reparto del
poder tienta al mas fuerte a imponer su voluntad al mas débil y al mas débil a

ofenderse y resistirse”.

2 Ibid. Pagina 101.
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La represion del mas débil por el mas fuerte invariablemente desemboca en
un conflicto, por lo que la mayoria de los estados modernos tratan de equilibrar, por
ejemplo, las competencias del gobierno central y las de los gobiernos locales, y
toman especialmente en cuenta las necesidades de las minorias. Del mismo modo
los gerentes reconocen el peligro de darse importancia, porque la gente se ofende, y
ademas no permite que los subordinados desarrollen sus propias aptitudes y su

confianza en si mismos.

La impotencia total cuando las personas sienten que no tienen ningun control
sobre su vida, es una importante causa de conflicto, por ejemplo, en los barrios
marginales, cuando la gente no ve futuro alguno porque no hay trabajo, sus casas
estan desmoronandose y a nadie parece importarle, aparecera siempre la tentacion
de provocar disturbios. Esto atrae las cdmaras de television, hace que los demas
escuchen, y si sienten que no tienen ningan otro poder, una botella incendiaria

puede darles la ilusion de que lo tienen, por lo menos momentadneamente.

Pensemos en otro ejemplo: El matrimonio. La mayoria no trata de establecer
con gran detalle lo que espera del otro cuando se casa. Se da por supuesto que los
dos se conocen y se aman lo bastante, y que la relacién es suficientemente madura y
flexible para asimilar cualquier cosa que pudiera hacer el otro. Ahora bien, no
siempre sucede asi. Los seres humanos somos inmensamente complicados, de
modo que en realidad nunca se puede conocer al otro por completo, como tampoco
podemos conocernos totalmente a nosotros mismos. Es mas, la gente cambia, las

expectativas del conyuge cambian y, por consiguiente, también cambia la relacion.

1.3 Los conflictos en Guatemala.
Durante muchos afios las y los guatemaltecos aprendimos a solucionar

nuestras diferencias y nuestros problemas a través de la violencia, la guerra y el
enfrentamiento.
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Eso nos dejé como resultado miles de muertos, desaparecidos, torturados,
viudas, niflas y nifios abandonados y maltratados. Una sociedad enfrentada y
temerosa, a la que le cuesta mucho establecer relaciones de confianza que permitan

la reconciliacién la construccién de una Guatemala solidaria, justa y equitativa.

Sin embargo los Acuerdos de Paz y sobre todo el proceso de negociacion nos
ensefiaron que es posible llegar a acuerdos aun cuando las partes estén enfrentadas
y tengan posiciones distintas. Es decir, si existen formas de resolver los conflictos de
una forma pacifica e inteligente. Logramos ponernos de acuerdo y hoy tenemos una
serie de compromisos que son una posibilidad clara y concreta de alcanzar los
cambios necesarios para que en nuestro pais se respeten las diferencias y se trabaje
por el desarrollo de todos los guatemaltecos. Hoy tenemos la oportunidad de buscar
caminos que nos ayuden a todos a vivir mejor, sin enfrentarnos. Hoy podemos
acudir a formas diferentes de solucionar nuestras diferencias. La paz sélo puede
construirse a través del dialogo y la negociacion, sélo puede ser una realidad cuando
comprendamos que cada uno de nosotros es responsable de solucionar sus

problemas de una forma no violenta.

“El conflicto es parte de la vida de todas las personas, la forma en que lo
solucionamos hace la diferencia entre quienes creemos que la paz es el camino para
desarrollarnos como pais y consolidar un estado de derecho, y quienes acuden a la

violencia y al enfrentamiento”. 3

“En el mundo vivimos alrededor de seis mil millones de personas, cada uno
con una forma diferente de pensar y ver las cosas. Por eso tenemos siempre que

estar poniéndonos de acuerdo”.*

Las diferencias de opiniones o0 gustos no hacen que tengamos conflictos con

todas las personas, los conflictos se dan en ciertos casos y eso es inevitable.

3 Organismo Judicial, Republica de Guatemala. Manual del mediador. Pagina 3.
4 Ibid. Pagina 5.
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Debemos entender que el conflicto se presenta cuando existe una diferencia entre

dos 0 mas personas sobre un mismo asunto y en un mismo momento.

Imaginemos por ejemplo que Carlos esta viendo un partido de fatbol por la
television y que su hermana Laura quiere ver la entrevista que le hacen a su artista
favorito. Como en casa so6lo hay un televisor, es inevitable que se produzca un

conflicto.

Los conflictos pueden surgir cuando:

e Se nos causa un dafio que nos provoca un problema, por ejemplo: mataron a
nuestros animales o dafiaron nuestra casa y nuestra siembra.

e Tenemos un bien en comun que queremos usar todos al mismo tiempo. Por
ejemplo: en casa existe una sola lampara y todos queremos utilizarla para hacer
tareas durante la noche.

e Tenemos varias actividades al mismo tiempo y no podemos ponernos de
acuerdo a cual asistir. Por ejemplo: un partido de fatbol y la eleccion de la reina del
pueblo son el mismo dia y a la misma hora.

e Los recursos son escasos. En el caso del agua existen poblaciones con
dificultades entre sus vecinos por el uso de agua.

e Cambian las condiciones de vida. Imaginemos que uno de nuestros hermanos
lleva a vivir a casa a su nueva esposa que tiene tres nifios y hay que darles espacio
para que vivan, no hay suficiente lugar en la casa y hay que compartir las

habitaciones para dormir.

Los conflictos surgen por diferentes motivos y en diferentes momentos, se dan
en las relaciones con otras personas, entre esposos, padres e hijos, entre vecinos,
compafieros de trabajo y grupos sociales. Los conflictos son parte de la vida
cotidiana, por esa razén no debemos verlos como algo necesariamente negativo o
malo. Podemos pensar que son una oportunidad para madurar en nuestros

pensamientos y en nuestra relacion con las demas personas.
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Desgraciadamente muchas personas no damos a conocer las situaciones que
nos molestan o nos hacen sufrir, entonces los problemas se van acumulando y se

hacen cada vez mas grandes debido a que no existe comunicacion.

Frente a los conflictos las personas reaccionamos de diferente forma, de
acuerdo a nuestra historia personal, a la educacidon que recibimos de nuestros
padres, a la forma en que se nos ha enseflado a ver la vida, a los valores que
practicamos, e incluso, de acuerdo a creencias religiosas e ideoldgicas. Es decir,
que todos estos aspectos de nuestro entorno o ambiente social influyen en la forma

como respondemos cuando tenemos un conflicto.

1.4 Formas de solucionar los conflictos.

Por lo regular, nuestros problemas con otras personas los arreglamos
dialogando, especialmente si tenemos una relacion cercana con ellas. Sin embargo,
hay momentos en los cuales el didlogo se hace muy dificil, al punto que no existe
comunicacion con la otra persona y para arreglar el problema se necesita la ayuda

de alguien mas.

En nuestras comunidades existen personas e instituciones que tratan los
conflictos que surgen entres sus miembros. Asi, es muy comun que el sacerdote o
el pastor de la iglesia, el catequista, el anciano maya o la autoridad local tradicional
conozca los problemas de sus feligreses o vecinos de la comunidad y ayude a
resolverlos. En este plano tradicional y cultural hay principios y mecanismos para
resolver conflictos. Esta forma inicial de tratar los conflictos cuenta con un fuerte
respaldo social; quienes tratan conflictos son personas debidamente acreditadas en
sus comunidades; reconocidas por su servicio a la comunidad y su capacidad de
liderazgo, ademas cuentan con honorabilidad para llamar a la reflexiéon y al orden a
las partes en conflicto. No es extrafio que entre las principales herramientas para

resolver conflictos se mencione el dialogo y la busqueda de acuerdo mutuo. “El
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dialogo busca la armonia social, es decir las buenas relaciones para garantizar la
convivencia pacifica entre las personas que han tenido un conflicto, su fin es
ayudarlas a vivir sin violencia”> Cuando tenemos un conflicto lo primero que
hacemos es buscar a alguien para que nos escuche. Aun cuando no resolvemos el
problema el solo hecho de contar a otra persona lo que nos pasa nos hace sentir
mejor y vivir el conflicto de otra manera. En algunas oportunidades los conflictos no
pueden resolverse Unicamente a través del didlogo y se necesitan vias formales de
la administracion de justicia para ayudar a solucionarlos. Esta forma de manejar los
conflictos esta contemplada en la ley y permite que el Estado, a través de un juez,

sea quien decida sobre el problema.

Con la intervenciéon de un juez no siempre se obtiene el resultado deseado ni
se arregla el conflicto definitivamente, algunas veces quedan resentimientos o
deseos de venganza de alguna de las partes. Sin embargo, existen conflictos que
deben ser resueltos en el marco de la administracion de justicia, por ejemplo, cuando

se cometen delitos de accién publica que atentan contra la vida de una persona.

El sistema juridico, tiene un objetivo complejo como es el descubrir la verdad
y emitir fallo sobre la verdad encontrada, con lo que no siempre se soluciona el
problema y menos aun en forma justa, rapida y econdmica, tal y como le resulta
necesario al hombre comun, al ciudadano, quien desea dejar el conflicto atras,
terminar con el mismo para poder continuar su vida y ocupaciones normales, con
mayor razon si el litigio es con alguien que resulta ser un vecino o un compafiero de
trabajo, con quien debe continuar las relaciones de una u otra forma o bien lo debe
seguir viendo y por ello le convendria proseguir manteniendo relacion. Los
tribunales necesariamente utilizan un método adversarial de resolucion del conflicto,
de modo que tal vez, el pleito una vez se ha desarrollado entre las partes, las que
han ofrecido y producido prueba o aportado elementos para que de oficio ésta se
produzca, un tercero neutral, resuelve la controversia a través de un fallo el cual no

siempre va a ser satisfactorio para ambas partes. El juez arriba a su decision

5 Ibid. Pagina 20.
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después de que se han ventilado los hechos en tal procedimiento contencioso, lo
gue demanda tiempo, dinero, angustias y nuevas fricciones entre los contendientes.
Ademas esto puede llevar aparejada la no deseada publicidad del juicio o de los

hechos que en el se ventilan.

Aparece entonces la necesidad de encontrar otros métodos que solucionen
las controversias, con ventajas para el sistema judicial sobrecargado y para los
ciudadanos comunes que no tienen acceso al mismo, o que por distintos motivos no
pueden sobrellevar la carga que impone un proceso penal. De esta manera
aparecen los métodos alternos de resoluciéon de conflictos como mecanismos
creados para contribuir en la resolucion de conflictos bajo los parametros de
equidad, que persiguen una convivencia pacifica, basados en la tolerancia y la
autonomia de la voluntad, cuyo objetivo es que las diferencias y conflictos que se
suscitan entre los miembros de la poblacion sean resueltos antes de acudir a la
justicia formal. Entre estos métodos se encuentran la mediacion y la conciliacion la
cual se define como: “el movimiento de métodos alternos de resolucion de conflictos
que pretenden facilitar a la poblacion, el acceso a la justicia, de manera mas rapida y
econémica contribuyendo, a su vez, al descongestionamiento de los Grganos
jurisdiccionales”.® La conciliacién y la mediacién son algunos de los métodos
alternos e resolucion de conflictos, cuya mision esta encaminada a promover el
dialogo entre los involucrados en un conflicto para que sean estos mismo los que

encuentren y se identifiquen con sus soluciones.
1.5 Métodos alternos y politica criminal.
“Entre estos conceptos existe una intima relacion, pues los métodos no

adversariales dentro de la justicia, evidencia que la respuesta que se quiere dar

como estado al problema de la criminalidad no es el tradicional, sino que se instituye

8 Maselli, Claudia. La mediacion como método para contribuir al desarrollo humano
sostenible. P4agina 13.
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como parte de esa politica criminal una respuesta pacifica al problema del delito y su

juzgamiento”.’

e A través de los métodos alternos se procura que la comunidad participe
directamente en el sistema de justicia penal.

e Al resolver la sociedad sus propios conflictos, evitando la judicializacion se
propicia espacios de didlogo, que revierte en la busqueda de soluciones
beneficiosas para toda la comunidad, sin la intervencién estatal. Ejemplo: los
diversos comités de vecinos que se vienen integrando para su propia proteccion;

e La participacion de la poblacion en estos métodos en casos concretos va
favoreciendo una educacion en ella respecto a la conveniencia de resolver sus
conflictos directamente al hacerlo de manera rapida, econdmica, devolviendo la
confianza entre las personas a través del didlogo, cumplimiento de compromisos y a
largo plazo cambio hacia una cultura de paz. La generacion de esta confianza, sin
embargo, no es sencilla reconstruirla particularmente en procesos directos entre las
partes (negociacion). Se requiere de facilitadores (mediadores y conciliadores) que
puedan hacer estos acercamientos entre las partes y con técnicas y herramientas
como el dialogo se asegure de la mejor manera posible esos sutiles lazos de
confianza que se generan en audiencias de mediaciébn o conciliacion para que

permanezcan al abandonar la sala de negociacion.

Diversos documentos en apoyo a investigaciones y recomendaciones hacia la
modernizacion del sistema de justicia, refieren a la necesidad y deber por promover
y practicar los métodos alternos de resolucion de conflictos, dejando en la
responsabilidad de asegurar su promocion en el Organismo Judicial y otras

entidades del sector publico (implicito en este caso el Ministerio Publico).

La tarea no es facil, particularmente en entornos sociales, politicos y

econdémicos debilitados, sumando la cultura de silencio, confrontacion e intolerancia

7 Comision de fortalecimiento de la justicia. Informe final: una justicia para la

paz.

Pagina 112.
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que existe en nuestra sociedad, sin pasar por un lado que esta cultura heredada
socialmente se conjuga con la riqueza multicultural de nuestro pais, pero que

ademas presenta practicas, tradiciones y valores diferentes.

La tarea, sin embargo, no es imposible, pero si de mediano y largo plazo para
la cual requiere ademas un acompafiamiento de profesionales entrenados para
facilitar estos acercamientos y didlogos de las partes. Dentro de los pocos estudios
e investigaciones que se han realizado en Guatemala sobre las préacticas de
métodos alternos de solucion de conflictos se ha evidenciado que se estan haciendo

cambios a nivel comunitario.

“La mediacion y la conciliacibn no son procedimientos correctores de las
deficiencias del proceso comun, ni responden a finalidades integracionistas o

subrogatorias del modelo jurisdiccional”.?

Cada una de las modalidades: conciliacion, mediacién, tiene una motivacion
particular, pero en general son férmulas de entendimiento racional, donde la crisis no
se identifica necesariamente con la subsuncién de los hechos en una forma juridica,
sino que persiguen una solucién concertada, pacifica, sin que esté como requisito el

encuadre juridico.

Sin embargo, por la especialidad de los conflictos que se conoce en esta via,
€S necesario contar a su vez con una capacitacion especial, pues no siempre se
trata de problemas cuantificables, sino que atafien a bienes juridicos mas preciados,

y en los que ha existido algun grado de violencia.

Con la instituciéon de la mediacion y la conciliacién, se dara a los usuarios la

posibilidad de optar por estas soluciones no adversariales, con la participacién de

8 Folberg & Taylor. Resolucién de conflictos sin litigio. Pagina 20.
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personal del sistema de justicia preparado para atender y ayudar a las personas a

encontrar soluciones desde la apreciacion propia de justicia.

24



CAPITULO Il

La mediacién

2.1 Generalidades.

La mediacion es un procedimiento voluntario no adversarial en el que un
tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que, en forma
cooperativa y amigable, encuentren por si mismos, el punto de armonia y la solucién
al conflicto.

Es un proceso eminentemente voluntario e informal, en el que participa un
tercero neutral quien trata, a través de la facilitacion de intercambios de ideas entre
las partes y que estas permitan confrontar sus puntos de vista y buscar, con la ayuda

del tercero, una solucién al conflicto, libremente negociada.

En el ambito penal, es la busqueda de una solucién liboremente negociada
entre las partes de un conflicto nacido de una infraccion penal. La mediacién es un
procedimiento voluntario en el que las partes, es decir, las personas en conflicto,
buscan los caminos y alternativas para solucionarlo de manera amigable y evitando
la confrontacién. Con la mediacion se busca reencontrar armonia y paz, mediante

la comunicacion y el analisis de las propuestas que realizan los interesados.

¢, Qué conflictos pueden ser llevados a una mediacion?
e Familiares

e Vecinales

e Problemas por agua

e Proyectos comunitarios

e Malentendidos por chismes

e Dairios a la propiedad

e Laborales
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e Incumplimiento de contratos

e Deudas.

Se puede llegar a la mediacidén por acuerdo previo con la otra parte, decision
propia, derivacion del Ministerio Pablico o por consejo de un abogado, un juez, un
amigo, un vecino, etc. En cualquier caso se invitara a la otra parte a concurrir para

una reunién llamada audiencia de mediacion.

Cuando entre las partes se suscita un conflicto, lo ideal es que acudan a un
método colaborativo para solucionar el problema, lo que no siempre es facil, pero
merece un esfuerzo, especialmente si la disputa llega a un punto muerto o si las
partes deben apoyarse una en la otra en el futuro. Cuando esto ocurre, la solucion
esta en la mediacion. El mediador induce a las partes a identificar los puntos de
controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explotar formulas de
arreglo que trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto una visién

productiva para ambas.

Mediacion es un término utilizado para descubrir un conjunto de practicas
disefladas a ayudar a las partes en controversia. En lineas generales, el término se
utiliza para describir un procedimiento en el cual un tercero imparcial ayuda a las
partes a comunicarse y realizar elecciones voluntarias e informadas, en un esfuerzo

por resolver un conflicto.

El mediados no es un mero oyente amable y pasivo que asiente con la
cabeza para demostrar compasion mientras las partes describen sus aflicciones, por
el contrario, es un oyente activo, modelador de ideas, que mostrara el sentido de
realidad necesario para lograr los acuerdos convenientes. Esto lo hara a través de
una serie de estrategias y técnicas que favorece el cambio de actitudes. Es un
sistema informal, aunque estructurado, mediante el cual el mediador ayuda a los
contendientes a llegar a un acuerdo mutuamente aceptable. Justamente el

mediador es un intermediario, no es un juez el que decide, ni un abogado el que
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aconseja o patrocina a las partes, ni un terapeuta que las cura. Su Unica funcién es
acercar a las partes, pero lo hace en un ambiente adecuado, con un procedimiento
de multiples pasos, utilizando sus habilidades expresamente adquiridas a éstos
efectos, rompiendo el hielo entre los contendientes, sacandolos de sus rigidas

posiciones, abriéndoles a soluciones creativas.

La mediacion puede entenderse como un mecanismo de intervencion de
terceras partes que busca contribuir a que las partes directamente involucradas
alcancen un acuerdo mutuamente satisfactorio sobre las incompatibilidades bésicas;
no tiene el poder de tomar decisiones a menos que las partes primarias establezcan
en forma clara y de comun acuerdo, lo contrario. Es un proceso en donde la
voluntad de asumirlo es fundamental para el logro de una solucion negociada. La
funcion del mediador o de los mediadores consiste en ayudar a las partes a seguir
procedimientos que les posibiliten encontrar salidas que le satisfagan con éxito sus

intereses sustanciales.

Este mecanismo es funcional para casi todo tipo de disputas sin embargo,
cobra especial eficiencia en conflictos entre partes con vinculos precedentes y en
donde se reconoce como un interés o necesidad para ambas el mantener o
restablecer una relacion estable. Puede ser ejecutada la mediacién por una sola
persona o por un solo intermediario en si mismo que implique la participacion de
varios terceros conforme a las bases en las que se divida tal proceso de mediacion.
“No representa el mismo efecto psiquico y emocional, el hecho de dialogar y buscar
una solucién conjunta con el responsable ante un mediador respetuoso, leal y que
inspira confianza, que ver de lejos a la persona que nos ha causado directamente un
dafio sin hablar con el, rodeados quizas de policias y frente a la autoridad judicial”.’
En el ambito penal, toda conducta reprochable es un quebranto de la paz y un

deterioro social, es ello precisamente lo que da la esencia positiva y beneficiosa de

® Castillo y Castillo, Carlos Humberto. La mediacién en el Cédigo Procesal Penal.
Pagina 17.

27



utilizar la mediacion en el ramo penal, ya que al victimario lo ve el afectado, no como
un enemigo a destruir sino como contrario para discutir; es decir lo puede observar
de frente, debatir y razonar con él. Asi mismo dicho autor sefiala la necesidad de
utilizar la mediacién en el ramo penal como método alterno al proceso judicial, ya

que tiene grandes beneficios econdmicos y sociales.

¢, Qué puede suceder durante una mediacion?

La mediacion se inicia con una explicacion sobre el papel del mediador y el
procedimiento de mediacion, la participacion de las partes y su comportamiento. Si
encuentran conveniente el procedimiento, las partes daran su consentimiento para
seguir adelante. Durante el proceso, el mediador utiliza técnicas especificas para
lograr la comunicacion entre las partes y descubrir opciones de solucién que lleven a
un acuerdo mutuamente satisfactorio. Al ser las partes las constructoras de la
solucion, el mediador no puede garantizar que se celebre el acuerdo. De modo que
si la mediacion concluye sin un acuerdo, las partes pueden recurrir a otros medios
para resolver conflictos, como por ejemplo el arbitraje, la conciliacién e incluso el

proceso judicial.

2.2 Ventajas.

e Rapida: en algunos casos en una sola audiencia (1,2 6 3 horas).

e Confidencial: hay acuerdo de confidencialidad, el cual es firmado por las

partes, el mediador y cualquier otra persona que intervenga en el procedimiento.

e Econdmica: tarifas establecidas, centros de mediacion gratuitos, los

honorarios a abogados son menores.
e Justa: la solucion se adapta a las necesidades de ambas partes.
e EXxitosa: la experiencia de otros paises afirma esta ventaja.

¢ Procedimiento informal: no se rige por reglas procesales.
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e Debido a habilidades del mediador, puede simplificar el caso y descartar lo
irrelevante, esto ayuda a economizar tiempo y energias.

e Se llega a acuerdos mutuamente aceptados, que el mediador reflejara en las
clausulas del acuerdo.

e Las partes, por lo general, cumplen espontdneamente con lo acordado.

e Se logra que las partes identifiquen el verdadero tema que da sustento al
conflicto.

e Las partes logran identificar lo que realmente quieren y necesitan, e
igualmente lo que la otra parte quiere y necesita, y consideren las opciones con
realismo.

e Son las partes las que intervienen directamente en el proceso y no delegan ni
el control ni la solucién en un tercero.

e Deja la posibilidad de intentar otras vias de solucion.

A continuacion examinaremos otras ventajas que ofrece la mediacion para

satisfacer las necesidades de las partes en conflicto.

e En el proceso de mediacién se valoran las emociones:

Los dramas de los tribunales, y las fuertes emociones que generan, tal vez
aparezcan mas a menudo en el teatro o en el cine. La mayoria de los casos
comerciales nunca llegan a los tribunales; si lo hicieran, el respeto de la ley y la
complejidad de los procedimientos judiciales desalentarian las exhibiciones emotivas
extravagantes. Sin embargo, los conflictos siempre nos afectan emocionalmente, y
necesitamos que los demas comprendan como nos sentimos y como nos afecta una
situacion.  El proceso de la mediacion brinda diversas oportunidades y alienta a las
personas a expresar sus emociones, a decirles a los demas como se sienten. Una
vez aclarada la confusidbn emocional, las partes pueden abordar las cuestiones
fundamentales de la discusion. Separadas de los sentimientos, esas cuestiones

suelen resultar mas faciles de resolver de lo que las partes creen.
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e La mediacion brinda un escenario:

Ademas de la necesidad de comunicar a la otra parte todo lo que piensan de
ella, las personas que se encuentran en un conflicto también sienten la necesidad de
decirselo a todo el mundo. Este es el origen de la palabra griega catarsis, que
significa purga emocional, preferentemente en publico. Esta necesidad puede
satisfacerse con manifestaciones, bombas, entablando juicio o0 mostrando pruebas,
pero todos estos métodos suponen riesgos, y a veces, gastos muy elevados. En el
proceso de mediacion no hay una multitud ni un jurado a quien impresionar, y el
mediador no es un juez. Pero lo que se necesita es la presencia de un tercero
ajeno, a quien se pueda contar la historia, y el mediador lo escucha atentamente. El
hecho de que el mediador escuche igualmente a ambas partes parece menos
importante que la satisfaccion de la necesidad emocional basica de contar con un
publico. Se puede agregar que el mediador a veces debe absorber buena parte de
la agresividad y la frustracion. Para los que estan familiarizados con la psicoterapia,

esto es similar a la transferencia.

e La mediacién pone a todos alrededor de la mesa:

La mediacion retne a todos. La llamada telefénica del mediador les da la
oportunidad e reunirse con la otra parte, sin tener que hacer ese primer movimiento
fundamental que puede parecer una muestra de debilidad. Tal vez sigan
mostrandose reticentes a reunirse, pero su sola presencia indica que hay interés en
resolver la disputa. Por otra parte saben que se trata de una oportunidad para
resolver un problema ahora, aqui, hoy. Existe la posibilidad de volver a casa con la
certidumbre de haberlo resuelto y de poder seguir adelante.  Por lo tanto, una de
las condiciones usuales para iniciar un proceso de mediacion es que los que asistan
tengan poder de decisidn, y estén dispuestos a establecer un acuerdo por escrito

inmediatamente, si es posible.
e La mediacién habilita a las personas:

En los ultimos afios la nocion e habilitacion ha cobrado importancia. Se

refiere al proceso por el cual se devuelve a las personas el control de su vida y

30



trabajo, y la confianza necesaria para afirmar sus necesidades y derechos. La
mediacion es un proceso de habilitacion, porque da a las partes en conflicto el poder
de tomar sus propias decisiones. A diferencia de lo que sucede en un tribunal o en
el proceso de arbitraje, donde el dictamen que se emite se impone desde una
instancia superior, en la mediacion las personas:

¢ Ingresan voluntariamente en el proceso;

e Dan o retienen informacion en cualquier momento;

e Pueden quedarse o retirarse en cualquier momento;

e Adoptan sus propias decisiones;

e Llegan a un acuerdo o lo rechazan por decision propia.

Este grado de control sobre la situacion es muy importante para las partes en
conflicto, que pueden estar sintiéndose amenazadas y vulnerables. En la mediacion
no existe en absoluto el temor que genera el lento derrumbamiento del caso, cuando
uno se queda con un sentimiento de desconsuelo y la perspectiva de perder la

batalla y, ademas, tener que pagar el precio.

2.3 Caracteristicas.

Como un método alterno de resolucion de conflictos, la mediacion tiene

caracteristicas que le son propias y entre ellas tenemos las siguientes:

e Voluntario: porque las partes, sin ninglin tipo de coercion, aceptan
voluntariamente buscar una solucién de su conflicto por medio de la mediacién y

para el efecto se firma un convenio de confidencialidad.

e Cooperacion: las partes proporcionan informacion en forma amplia, tienen
buena disposicion para proponer opciones de un acuerdo y escuchan atentas las

intervenciones de la otra parte.
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e Auto composicion: la soluciébn debe surgir de las propuestas y opciones
generadas de las partes y como férmula de arreglo al conflicto, son ellas mismas las

que proporcionan sus soluciones y llegan a puntos ecuanimes para ambos.

e Acento en el futuro: beneficia las relaciones interpersonales con vista al

futuro, previendo problemas posteriores.

e Rapida: en vez de tardar afios, puede terminarse con el problema a las pocas
semanas de haberse iniciado el conflicto, a veces en una sola audiencia de una 6
dos horas, aunque en la mayor parte de las veces se llega a un acuerdo después de
una audiencia, las disputas complejas pueden requerir audiencias adicionales,
puede no alcanzar el tiempo de una audiencia o las partes pueden querer a sus
conyuges o0 socios antes de aceptar la propuesta, pero la solucién llega luego casi
inmediatamente. Por comparacion uno de los inconvenientes mas grandes del
sistema judicial es la tardanza, de tal modo que a menudo, cuando llega la sentencia

ya es muy tarde.

e Confidencial: una de las caracteristicas mas importantes del proceso
mediado, es la confidencialidad, no hay mayor obligacion para el mediador que la de
preservar el secreto de todo lo que le sea revelado en la o las audiencias
respectivas. Sin éste deber la mediacion no funcionaria, porque las partes no se
verian libres de explorar honestamente todos los aspectos de su disputa y posibles
caminos para un acuerdo. Las partes deben estar seguras de que nada de lo que
dicen serd usado en su contra para el caso de que la mediacion falle y tenga que
recurrirse a un tribunal, por ello las sesiones de mediacion son siempre confidencial,
no se transcribe en un expediente ni puede filtrarse informacion a la prensa, el
mediador tampoco puede difundirlo, ya que una de las reglas basicas de su oficio es
la confidencialidad. Por comparacién las constancias de un litigio en la justifica
dentro del sistema formal son publicas, mas adn si el juicio es publico y oral carecen
de toda confidencialidad y las partes estan expuestas a los medios masivos de

comunicacion. La mediacién siempre es estrictamente privada, inclusive si no se
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logra el acuerdo, el centro de mediacion o el mediador pueden hacer saber al
juzgado interviniente en el pleito, que la mediacion no tuvo éxito en el sentido de
haber logrado acuerdo, pero no puede informar sobre lo dicho o revelado por las
partes.

e Econdmica: los servicios se dan a cambio de contribuciones minimas,
especialmente si se les relaciona con el costo de litigar dentro del sistema de

tribunales formales.

e Justa: la solucion a toda controversia se adapta a las necesidades comunes

de ambas partes, pues son ellas las que las encuentran.

2.4 Mediador.

¢, Qué es un mediador?

Es dificil dar una respuesta completa porque trabajan como mediadores
muchas personas totalmente diferentes. Sin embargo, hay ciertas cualidades que
todos los mediadores parecen tener en comun en cierto grado, y ciertas técnicas que
casi todos los mediadores tratan de adquirir.  Estas técnicas y cualidades se
superponen en algunos casos, de modo que en las observaciones que se dan no se
trata de diferenciar entre las técnicas que pueden ser aprendidas y las cualidades
gue algunas personas poseen naturalmente. Las aptitudes que deben reunir los

mediadores resultan méas claras si se consideran las tareas que deben realizar.

“El mediador es un oyente activo, modelador de ideas, que mostrara el

sentido de la realidad, necesario para lograr los acuerdos convenientes, fomentando

la comunicacién y la cooperacién entre las partes”.*

10 Floyer Acland. Ob. Cit. Pagina 61
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Si bien se habla en singular del mediador, no existe un sélo tipo de mediador,
en el mito de la mediacion hay un mediador genérico, aunque con diferentes
caracteristicas y estilos. En realidad, la comunidad de mediadores esta formada por

diversidades, pues los mediadores no constituyen un grupo homogéneo.

2.4.1 Rol del mediador.

El mediador atenda el nivel de tension y agresividad. Es probable que éste
sea el elemento de la mediacién sobre el que la gente hace mas preguntas. ¢Como
se trata con personas que pierden el control 0 no son nada razonables? EI mediador
tiene que ser un buen conocedor de los distintos caracteres para poder reconocer
cierto tipo de personas, y darse cuenta de antemano de cOmo poder orientar sus
exabruptos hacia el problema para que no los dirijan a los demas. Ademas, es
importante comprender por que se comportan de una determinada manera. Se
comportan de tal o cual modo porque:

e (Se sienten amenazados?

e ¢ Frustrados?

e ¢La otra parte no esta escuchando?
e ¢Laotra parte no los entiende?

De ser asi, el mediador puede tener que intervenir y explicar las cosas con
mayor claridad, sin distorsiones y sin parecer demasiado compasivo. ¢ 0 se trata de
personas naturalmente agresivas?. Tal vez una serie de reuniones individuales
seria mas productiva que una reunién conjunta. No existe una guia automatica para
estas cosas. En general, la mayoria de los mediadores tienen una personalidad
bastante madura, y han observado y estudiado el comportamiento humano durante
muchos afios.  Pueden reforzar sus conocimientos con lecturas y discusiones

permanentes y, sobre todo, aprenden de la experiencia de la mediacion misma.

Los mediadores tienen que ser pacientes, reflexivos y bastante tolerantes.

También necesitan un fuerte sentimiento de autoconfianza, que no pueda debilitarse
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por la ira o la falta de consideracion. La manifestacion de emociones fuertes
constituye una parte importante de la mediacion, es una de las razones por las
cuales puede dar buenos resultados cuando otros métodos fallan, y el mediador
debe tener nervios lo bastante fuertes como para dejar que la gente a veces grite, y

también para frenarla en otras ocasiones.

Los mediadores escuchan con atencion e interés, la capacidad de escuchar,
hay que decirlo, estd muy descuidada, y la de demostrar interés aun mas. ¢Por
qué?. Vivimos en una época en la que la propia imagen y la autoconfianza tienen
mucha importancia; aunque, tal vez, el crecimiento de la mediacioén es una sefial de

gue la generacion del yo se esta transformando en la generacion del nosotros.

Los mediadores permiten que los demas se definan y aclaren sus posturas, Si
escucha un debate por radio o television, o un programa en el que se reciben
llamadas telefonicas, vera que hay muchas personas con dificultades para
expresarse con claridad, sobre todo cuando se refieren a un tema que los apasiona.
También puede suceder que en realidad no sepan bien lo que sienten, aparte de la
necesidad de expresar algo. Los mediadores tienen que escuchar una mezcla de:

e hechos,

e emociones,

e prejuicios,

e percepciones,
e suposiciones,
e Opiniones.

Algunos de estos elementos pueden ser pertinentes, y otros no tanto, pero el
mediador tiene que encontrarle sentido a todo con mucha rapidez. A menudo tiene
que ser reformulado por el mediador, y devuelto al emisor para que reflexione sobre
lo que dijo y comprenda la repercusion que tiene lo que esta diciendo. Este proceso
de educar a las partes para que tengan una comunicacion eficaz y precisa constituye

un aspecto fundamental de la mediacion.
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El mediador piensa creativamente. La funcion del mediador varia. En
algunos casos, tendra que hacer poco mas que reunir a las partes. Estas
reconoceran la oportunidad y la utilizardn. En otros casos, el mediador tendra
realmente que trabajar duro para ayudar a las partes a acercarse. Esto puede
significar no so6lo consolidar una relacion, y aclarar y definir los problemas, sino
también ayudar a las partes a sugerir nuevas ideas sobre la manera de poder
resolver la situacion. Los mediadores disienten bastante sobre si deben presentar
ideas para una solucion, y en que medida. Algunos mediadores optan por:

e dejar éste aspecto totalmente a las partes en conflicto;
e organizar sesiones con la técnica del torbellino de ideas para generar nuevas p
propuestas;

e proponer maneras de resolver una situacion.

El método empirico mas seguro es que el mediador se limite a hacer
preguntas que estimulen a las partes a pensar creativamente. Esto significa hacer
preguntas imaginativas, por lo que cierto grado de creatividad es importante incluso

para los mediadores relativamente reacios a usarla.

Los mediadores trabajan para crear confianza. Puede haber confianza
aunque no exista atraccion o admiracion. La funcion del mediador es ayudar a
establecer los acuerdos que comiencen a cimentar la confianza. Este es uno de los
aspectos de la confianza en la mediacion.  El otro es que los mediadores deben
hacerse acreedores del respeto y la confianza de sus clientes. Por ejemplo, el
mediador debe dejar establecido al comienzo del proceso de mediacién que la
informacién confidencial sera respetada. El mediador debe actuar con absoluta
imparcialidad durante todo el proceso. Si mantiene una reunion individual con una
de las partes, debe mantener una reunién individual con la otra, ain cuando no sea

estrictamente necesaria.

Los mediadores son profesionales. Pero ¢Cuales son las caracteristicas que

hacen que un mediador sea un profesional?
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e Integridad absoluta.
e Imparcialidad en todo momento

e Capacitacion en técnicas de comunicacion y de procesos.

Como se observara, no se ha mencionado la formacion legal. “Los
mediadores no necesitan conocimientos legales (aunque a veces podrian resultar
muy Utiles) porque en ningln momento antes, durante o después de una sesion de
mediacién deben ofrecer una opinién legal o de otra indole”.** Hacerlo pondria en
peligro la imparcialidad esencial del mediador. Cuando los clientes estiman que
necesitan asesoramiento legal, deben recurrir a sus propios asesores legales, y los

mediadores aconsejarles que lo hagan.

Por muy bueno que sea el mediador, en ultima instancia la mediacion da buen
resultado porque los protagonistas hacen que asi sea: el papel del mediador es
orientarlos en la direccion correcta. La satisfaccion del mediador no proviene de
haber realizado un acuerdo de ingenieria sino, para usar la metafora de un amigo
dedicado a la capacitacion administrativa, de ver como se enciende una lucecita en

la cabeza de sus clientes.

2.4.2 Caracteristicas del mediador:

e Es un tercero neutral e imparcial, la cualidad mas importante de un mediador
eficaz es su capacidad de mantener un papel imparcial y neutral en medio de una
controversia.

e Capacidad de abstenerse de proyectar su propio juicio: el rol del mediador es
ayudar a que las partes lleguen a un acuerdo cuyos términos sean aceptables para
ellas, aun cuando el mediador este en desacuerdo con la sabiduria o la justicia de la
solucion.

e Flexibilidad: debe estimular la fluidez de las comunicaciones.

11 1bid. Pagina 67.
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e Tiene empatia: es capaz de valorar las percepciones, miedos y la historia que
cada parte revele.

e Paciencia: es importante que el mediador pueda esperar los tiempos
necesarios, segun lo requieran las partes.

e Tiene sensibilidad y demuestra respeto a los sentimientos valorativos.

e Esimaginativo y habil en recursos, ayuda a generar nuevas ideas.

e Es enérgico y persuasivo, puede dirigir la dinamica y controlar la audiencia.

e Demuestra ser oyente activo, escucha con atencion y confirma la informacion
recibida en el mismo lenguaje de las partes.

e Tiene capacidad para tomar en distancia los ataques, no actla a la defensiva
si se le critica o ataca.

e Es objetivo: se logra desligar del aspecto emocional de la disputa.

e Entrenamiento: se ha capacitado.

e Es digno de confianza para guardar confidencias.

e Tiene el sentido del humor necesario para aflojar tensiones y crear un clima
favorable.

e Es perseverante y paciente: puede soportar la espera y soportar la ansiedad.

e Es honesto: no debe prometer a las partes algo que no puede cumplir.

2.4.3 Actividades del mediador.

Para que un proceso de mediacion sea exitoso tenemos que aprender a
escuchar. No se trata solamente de oir lo que la otra persona nos dice, es
necesario prestarle atencion, entender lo que quiere transmitirnos. A continuacion
citamos una serie de pasos que nos ayudan a ser buenos escuchas y resolver
nuestras diferencias a través del dialogo.

e Dejar hablar: no podemos escuchar si estamos hablando todo el tiempo.
e Demostrar que se quiere escuchar: mostrarse interesado.
e Evitar interrupciones y distracciones: buscar un lugar tranquilo para hablar y

poner toda la atencion a la persona que esta hablando.
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e Crear un minimo de empatia: intentar ponerse en lugar de quien habla con el
fin de entender su punto de vista, lo que no quiere decir que se esté de acuerdo con
él.

e Paciencia: dar tiempo suficiente para que la persona diga todo lo que quiere
decir.

e Tranquilidad: una persona enojada malinterpreta las palabras.

e Preguntar: hay que pedir que repitan cuando no se haya entendido algo de lo

que se esta hablando.

2.5 Las nueve etapas de la mediacion.

A la primera etapa de la mediacién se le denomina: preparar y disefar el
proceso. Para las partes en conflicto el objetivo de la mediacién es llegar a un

acuerdo. ¢0 no?

Esta es una pregunta importante tanto para los mediadores como para las
partes en conflicto. A pesar de todo, en los circulos de los mediadores hace mucho
gue se admite que llegar a un acuerdo puede ser tan importante para el mediador
como para las partes en conflicto. He observado cémo un mediador daba vueltas en
circulo a medida que un proceso cuidadosamente elaborado comenzaba a ponerse
en marcha. Cuanto mas intervenia el mediador, mas empeoraba las cosas. Cuando
el mediador, consciente o inconscientemente tiene intereses en el proceso, ya no
pertenece totalmente a los protagonistas y merece fracasar. De modo que lo
primero que debe tener presente un mediador es que él es un invitado en la
mediacion. Ademas debe aceptar que el objetivo primordial de la mediacion no es
llegar a un acuerdo: es brindar un proceso en el que las partes puedan educarse a si
mismas con respecto al conflicto, e indagar las distintas opciones que tienen para
resolverlo.  Si del proceso surge un acuerdo, magnifico. Pero el mediador, y
también las partes en conflicto, deben considerar si asi lo desean que la decision de

no llegar a un acuerdo es una conclusion igualmente valida del proceso. No se trata
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de un resultado negativo: como minimo, los participantes se comprenderan

mutuamente y comprenderan su conflicto mejor que antes.

¢, Cuales son los indicios de que el proceso esta mal llevado?

e Las partes no se escuchan;

e El deterioro de la relacion de las partes;

e Ladiscusion se estanca y se salta de un tema a otro;

e Las partes tratan de manipular, sobornar o coaccionar al otro para someterlo;
e Se niegan a buscar un terreno comdn y no lo admiten cuando ya existe;

e Se atrincheran en posiciones cada vez mas rigidas;

e Cada una de las partes cree que el conflicto es responsabilidad de la otra;

¢, Cuales son los indicios de que el proceso esta bien llevado?
Un buen proceso alienta a las partes a:
e Escucharse con atencion y tratar de comprender los puntos de vista del otro;
e Reconocer que las necesidades y los intereses del otro son legitimos;
e Mejorar su relacion, siempre que sea posible;
e Discutir los problemas de forma decidida, sistematica y racional;

e Buscar soluciones conjuntas para lo que se percibe como problemas

conjuntos;
e Buscar nuevas opciones e ideas;

e Mantener los problemas dificiles en perspectiva, sin permitir que impidan
llegar a un acuerdo sobre otras cuestiones, y descomponerlos en partes mas

pequefas que puedan abordarse de una en una;

e Buscar un acuerdo especifico y amistoso en la disconformidad que
salvaguarde zonas de acuerdo, establezca algun tipo de relacion en el futuro y

permita realizar revisiones periodicas de la situacion.
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Sin duda se observara que los puntos sefalados también son caracteristicos
de la mediacion y, desde luego, ese es el motivo de que dé buenos resultados. La

mediacion es sindnimo de buen proceso.

También puede observarse que un proceso bien llevado no consiste sélo en
establecer una buena comunicacion, si bien ésta constituye un importante elemento
y resultado de la mediacién. Un buen proceso puede cambiar completamente el
enfoque de una situacion. La regla principal es que un buen proceso produce
buenos resultados. No los garantiza, nada puede hacerlo, pero un proceso bien

llevado evita los problemas innecesarios que provoca un mal proceso.

Una vez definida la idea de proceso, y la importancia de un buen proceso,
podemos pasar a referirnos a los detalles de su disefio. Esto significa simplemente
que el mediador planifica su estrategia para conseguir que las partes:

e Entiendan el objetivo de la mediacion, que es un proceso eficaz para alcanzar
un acuerdo, si ello es posible y deseable para las partes;

e Se comuniquen (el orden como hablen, la clase de lenguaje que usan);

e Se traten con respeto en un plano de igualdad, y como personas que van a
resolver juntas el problema en lugar de sentir que son adversarios;

e Aborden los problemas fundamentales con una actitud comprensiva hacia las
necesidades e intereses legitimos del otro;

¢ Presenten nuevas ideas para desbloquear situaciones;

e Elaboren acuerdos duraderos;

Algunos de los puntos enumerados sucederan de forma automatica, porque
son una caracteristica inherente a todo proceso de mediacién, pero habra puntos
especiales que el mediador puede considerar importantes, y que pueden incluirse en
el proceso de mediacion para contribuir a su buen desarrollo. Por ejemplo, podria ser
conveniente que una de las partes se disculpe por una accion o un malentendido del
pasado. La disculpa constituye un buen ejemplo de lo que puede resultar un

recurso muy eficaz para mejorar el proceso.

41



La clave de la etapa uno es la palabra como:
¢, Como va a suceder todo? ¢COmo va a actuar el mediador para que suceda de se

modo?.

Una vez que el objetivo y el proceso de la mediacion estan claros para el
mediador, ha llegado el momento de reunir a las partes y es de esa manera como se
le denomina a la segunda etapa. En la imagen corriente de la mediacion los
protagonistas estan sentados uno a cada lado de la mesa y el mediador, un oasis de
calma, en el centro. En la practica, la mediaciéon puede realizarse de tres maneras:

e Por teléfono;
e Mediacion puente, en la que el mediador se comunica con los protagonistas
por separado, quienes pueden no llegar a reunirse nunca;

¢ Mediacion cara a cara, que comprende reuniones conjuntas e individuales.

El ambiente formal de una oficina es adecuado para resolver una disputa legal
sencilla, pero una situacion centrada en las relaciones entre las partes en conflicto
requerira una mayor atencion a la atmosfera del lugar elegido para realizar las
reuniones. En la mediacién formal, por lo general habrd una primera reunion
conjunta, después varias reuniones individuales con las partes y otra reunion
conjunta para finalizar el acuerdo. EIl lugar de reunion, de ser posible, debe ser
neutral, y se necesitan por lo menos dos habitaciones para poder discutir en privado
con cada una de las partes. Es preciso insistir en la conveniencia, incluso la

necesidad, de que estén presentes los abogados de ambas partes.

Ya han llegado. El mediador ha dado la bienvenida a las dos partes de un
modo similar, de forma mas bien escueta. ¢Coémo los distribuye alrededor de la
mesa para la primera sesion? Se trata de una cuestion importante, porque el clima
creado en la primera reunion conjunta puede influir en el éxito o el fracaso de la
mediacion. A menudo la distribucion de las personas en una sesion de mediacion

estara determinada por la forma de la habitacion y por los muebles que haya en ella.
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La posicion ideal debe reflejar el proceso de mediacion ideal: los
protagonistas del conflicto deberian enfrentarse al problema, y no entre ellos, de
modo que, de ser posible:

e Las partes en conflicto deben sentarse en angulo recto, y no enfrentadas;
e El mediador debe sentarse en medio de las dos partes;
e La distribucion debe permitir que el mediador se enfrente con cada una de las

partes, y desvie hacia él las criticas destinadas a los verdaderos protagonistas.

Recordemos por qué el Rey Arturo eligié su mesa redonda. Al sentarse entre
las partes en disputa, el mediador esta estableciendo algun tipo de control. Si se
cuenta con una mesa redonda, es mucho menos aparente el hecho de estar
ejerciendo algun tipo de autoridad, y la mesa redonda también hace que resulte
mucho mas facil sugerir los lugares que deben ocupar lo oponentes. El mediador
controla la sesion hablando a las partes y atrayendo su atencion. El mediador
alienta a ambas partes a concentrarse en los problemas y no en ellos mismos, y a

trabajar juntos.

La etapa tres es cuando interviene el mediador. Las palabras de
presentaciéon del mediador son sumamente importantes. Debe hablar unos tres
minutos, y explicar los puntos necesarios con voz firme y segura. El mediador
deberia practicar estas primeras palabras antes de la mediacion, y tratar de incluir
algunos o todos los puntos siguientes:

e Bienvenidos y gracias por estar presentes.

e EIl objetivo de esta mediacibn es ayudar a las dos partes a lograr una
comprension mas clara de la situacion, y de cdmo la percibe la otra parte.

e La mediacion es totalmente voluntaria, y cada una de las partes es libre de
retirarse en cualquier momento, sin dar explicaciones y sin perjuicio de la
presentacién posterior de su caso en una audiencia judicial.

e Todo acuerdo alcanzado en la mediacion dependera solo de la voluntad de

las partes, y tendra el alcance que ellas determinen.
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e A las dos partes se les ha aconsejado que recurran al asesoramiento legal
antes, durante y después de la mediacion.

e El mediador es imparcial, y no tiene interés alguno, material o de cualquier
otra indole, en el resultado de la mediacion; el mediador se retirara inmediatamente
si surgiera dicho interés durante la mediacion.

e El mediador es libre para dar por terminada la mediacion sin ofrecer
explicacion alguna; el mediador dard fin a la mediacion si, después de haber
invertido una cantidad determinada de tiempo y esfuerzo, es evidente que no tendra
éxito, o si alguna de las partes no parece estar actuando de buena fe, o si hay

amenaza de violencia fisica.

Al mismo tiempo, el mediador no debe ser un juez respecto de la conducta o
las decisiones de los participantes, ni parecer autoritario o intimidante; debe recordar
que la mediacion es propiedad de las partes en conflicto, y que €l no es mas que un

invitado al que se ha llamado porque puede contribuir a su éxito.

Otros tres puntos de interés:

e Si las partes en conflicto cuentan con el apoyo de sus abogados, es
aconsejable que el mediador establezca por anticipado el papel que desempefaran.
¢, Quién habla, por ejemplo? La funcion basica de los abogados es proteger a sus
clientes para que no acepten algo que pueda resultar ilegal o desaconsejable, y
garantizar que cualquier acuerdo alcanzado refleje plenamente el resultado de la
mediacion, y beneficie los intereses de su cliente. Asi mismo, dicho sea de paso, la
presencia de los abogados puede ayudar a evitar que las partes en disputa intenten
atraer la simpatia del mediador para su causa.

e Si se trata de una mediacion en la que intervienen varias partes, o en la que
existe un consorcio de partes en cada postura, el mediador debe saber que puede
haber divisiones de opinién dentro de cada consorcio.

e A veces la mediacion da tan buenos resultados que ambas partes ofrecen
mas de lo que la otra parte esta dispuesta a aceptar; en otras palabras, sus ofertas

se superponen. Es muy recomendable que el mediador prevea esta situacion y trate
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de dejar establecido como se afrontara. Mientras las partes hablan, el mediador
tiene que mirar al que lo hace de modo que parezca que le esta hablando a ély no a
la otra parte. Puede preguntarles si les molesta que tome notas, y de vez en cuando
pronunciar palabras de aliento, darles satisfaccion de que se los esta escuchando;
las partes estan sobre el escenario, y es la oportunidad que tienen de ventilar sus
quejas. “La capacidad de comunicarse con eficacia es fundamental en la mayoria
de las actividades de este siglo, pero sigue siendo una habilidad descuidada”.*?* Es
por ello que a la etapa cuatro se le ha denominado el desahogo. Establecer una
comunicacion clara y concisa es esencial en la mediacion. La mediacion permite
percibir las formas mas sutiles de la comunicacion, como son el tono, la postura y el
lenguaje corporal. Pero la comunicacion se ve ayudada o dificultada por otros
muchos factores, que no siempre pueden ser controlados por el mediador. En los
proyectos de mediacion en conflictos comunitarios por ejemplo, se admite la
necesidad de que los mediadores se adapten a las razas, culturas y clases sociales

representadas en la comunidad local, si quieren lograr una buena comunicacion.

Un mediador vestido con un traje oscuro en un barrio marginal,
inmediatamente sera considerado como alguien con autoridad; si un mediador tiene
que resolver una disputa comercial multimillonaria, es improbable que obtenga la
confianza de sus clientes si aparece vestido con jeans. Sin la participacion del otro,
no puede haber dialogo. Esta realidad es obvia pero parece existir personas que
tratan de comunicarse sin tener en cuenta para nada a su audiencia, totalmente

indiferentes a la necesidad de respuesta.

Los mediadores tienen que vigilar constantemente la calidad de la
comunicacion y el dialogo entablado entre las partes en conflicto, y de la suya propia
por cada parte. Con solo ver un debate politico por television, podemos entender el
motivo. Segun el modelo habitual de discusion cada participante presenta su punto

de vista, con la esperanza de persuadir a su oponente (en realidad al publico) de

12 1bid. Pagina 210.
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que es correcto. Mientras tanto, la otra parte ha estado pensando en lo que va a
decir, de modo que no ha oido ni una palabra.

Cuando le llega el turno de hablar, ignora lo puntos mencionados y presenta,
en cambio, su propia visidn. Nosotros solemos pensar con bastante cinismo que es
una caracteristica propia de los politicos, pero en realidad todos lo hacemos, aunque
no sea en publico. Una de las tareas béasicas del mediador es establecer una
comunicacion bilateral efectiva, de modo que esos ciclos ascendentes de
incomunicacion y frustracibn mutuas nunca comiencen. Los factores de una buena

comunicacion son los siguientes:

e Que las partes se escuchen con atencion;

e Que hablen con claridad y determinacion;

e Una actitud abierta a la presentacion de informacion e ideas nuevas;
e Disposicion a dejarse persuadir;

e Aceptar a los de la otra parte como iguales;

La tarea del mediador es hacer que las partes en conflicto se comuniquen
siguiendo estos preceptos. Esto se logra formulando preguntas que inducen a dar
respuestas acordes con los criterios enunciados, pero también reviste importancia el
ejemplo dado por el mediador. La préxima vez que escuchen un discurso, un
sermoén o incluso un documental en la television, esperen media hora tras su
conclusion y anoten lo que han escuchado. Probablemente se sorprenderan de lo
poco que se ha retenido. Y lo que retenemos, esta muy distorsionado por otros
factores. Las investigaciones sugieren que:

e Mas del cincuenta por ciento de la comunicacién es visual (el aspecto del
orador).

e Casi el cuarenta por ciento es tonal (como se ha expresado el orador).

e Apenas hay un minimo relacionado con el contenido (lo que el orador

realmente ha dicho).
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El resultado es que:
e Lo que se dice no necesariamente se escucha,
e Lo que se escucha no siempre se comprende;

e Lo que no se comprende no se acepta;

Asi mismo es preciso asegurarse de que:
e La habitacién tenga la temperatura correcta;
e Haya suficiente aire fresco;
e Haya un ambientador si alguien fuma;
e Haya intervalos periédicos para ir al lavabo;
e Se conozca por anticipado el horario del almuerzo;
e Se conozca la duracion de la sesion;

e Se conozca el plan del dia.

Y todo eso antes de tomar en cuenta las numerosas barreras subconscientes

gue impiden que se escuche.

En consecuencia el mediador debe controlar constantemente que las partes:
e estén oyendo lo que se dice;

e estén oyendo lo que se dice, y entendiendo lo que se quiere decir.

La etapa cuatro es un periodo para la ventilacién de las emociones. Es
importante por si misma, pero ademas debe sentar las bases de la etapa cinco,
momento en el que la razén comienza poco a poco a dominar las emociones y se
inicia la negociacion seria. El paso de la etapa cuatro a la cinco es como cruzar una
especie de tierra de nadie: llena de crateres y bombas sin estallar, y es el momento
en el que el mediador empieza realmente a hacer funcionar el proceso, ayudando a
las partes a pasar del caos al orden y a guardarse las emociones. Es también el
momento en el que el mediador puede avanzar por el clima creado y la relacion que

puede establecer entre las partes, y entre ellas y él. El mediador debe crear
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armonia a través de una mezcla de indicios verbales y no verbales. Sin embargo,
antes de poder hacerlo, debe saber como influir en la conducta de sus clientes para
lo cual tiene que ser capaz de reconocer sus pautas de comportamiento y la manera

como éstas probablemente se desarrollen.

El mediador puede usar el tono y el volumen adecuado cuando hace su
presentacion inicial; calmado, incluso en un tono bajo, directo. Los protagonistas del
conflicto lo abandonarian si tienen que gritarse unos a otros, pero el mediador ya ha

establecido el tono al que puede tratar de hacerlos volver.

Tipos de comportamiento fisico que deben observarse:

e actividades de desplazamiento: como, por ejemplo, juguetear con un lapiz,
hacer garabatos, rascarse la nariz o las orejas. Estas actividades pueden indicar
irritacién, aburrimiento, frustracion o un estado de descontento general con el
desarrollo de los acontecimientos.

e Movimientos de intencién: alguien empieza a decir algo, y luego es incapaz de
continuar porgue otro le interrumpe o se niega a ceder. Las personas que no son muy
decididas pueden terminar por no hablar nada si el mediador no capta sus

movimientos de intencidén y crea un espacio para ellas.

¢,Que sucede con el lenguaje corporal del mediador? Le guste 0 no, si se
encuentra en la sala de audiencia, forma parte de la dinamica de comportamiento de
la sesion, y tiene que ser consciente de la impresion que causa.

e El lenguaje corporal puede expresar prejuicios con la misma claridad que las
palabras, de modo que es preciso tener cuidado con esa ceja irbnica que se yergue,
0 con la sonrisa secreta que no lo es tanto;

e Es preciso recordar que las partes en conflicto estaran siguiendo de forma
consciente o inconsciente el lenguaje corporal del mediador. Este debe utilizar
mucho las miradas, inclinarse ligeramente hacia delante, evitar todo movimiento

repentino, y las actividades de desplazamiento o los brazos cruzados.

48



La etapa seis consiste en hacerse la siguiente pregunta: ¢qué es lo que

realmente desea?. Establecer los intereses y las necesidades.

Se ha mencionado las técnicas esenciales que debe conocer el mediador
sobre el proceso, y son esas técnicas las que permiten que las necesidades e
intereses reales de las partes en conflicto se manifiesten; necesidades e intereses
que a veces las mismas partes no conocen totalmente. Es probable que la
bdsqueda de esos intereses y necesidades sea la razén por la que la mediacion es
un medio tan efectivo para solucionar las disputas: porque llega al fondo de las
situaciones de un modo muy dificil para las negociaciones en las que no interviene
un tercero. Esto se debe a que casi todos los conflictos, y casi todas las

negociaciones, se discuten en funcion de las posiciones asumidas por ambas partes.

Examinemos una disputa descrita en funcion de las posiciones. Una empresa
y un sindicato tienen un conflicto sobre la cantidad de operarios necesarios para
descargar un camion. La empresa sostiene que dos ya resultan bastante costosos,
y el capataz en seguida coincide diciendo que con dos personas esta bien. Pero el
sindicato afirma que para esa tarea siempre se han necesitado tres personas, y
amenaza con tomar medidas. Si se pidiera a la empresa y a los sindicatos que
expliquen la disputa, casi con seguridad se obtendrian respuesta del siguiente estilo:
Empresa: nuestra postura es que con dos personas basta para descargar los
camiones, y que debemos apoyar la decision del capataz.
Sindicato: nuestra postura es que para esa tarea hacen falta tres personas, y esa es
la recomendacion del enlace sindical. ¢Qué sucede a continuacion? La empresa
dice dos, el sindicato responde que tres; ambas partes se atrincheran, y la discusion
se convierte en una guerra de nervios y fuerza en torno a la cuestion basica del
numero de personas necesarios para la tarea.
¢, Qué motivaciones podria haber detras de esas posiciones incompatibles?
Por parte de la empresa:
¢ Mantener el gasto minimo;

e La necesidad de demostrar autoridad;
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e Evitar que se siente un precedente;
e Respaldar al capataz;

e Demostrar a la direccion general que el gerente local es duro con el sindicato

Y posiblemente, muchas otras cosas.

Por parte del sindicato:

e Mantener los puestos de trabajo;

e Poner a prueba la resistencia de la empresa;

e Establecer un precedente;

e Consolidar el apoyo del sindicato por el resto de la plantilla;

e Tratar de librarse de un capataz impopular

El hecho es que la exposicion de las posturas no le dice a nadie lo suficiente
sobre lo que esta sucediendo, e impide efectivamente que lo averigien. Para
descubrir que es lo que esta realmente en juego detras de las posiciones, el

mediador empieza a formular preguntas:

e Evidentemente la descarga de camiones es una de las tareas normales del

negocio de esta compafia. ¢ por qué de pronto se convierte en un problema?

e Puede ser que dos personas para descargar un camion resulten caras, pero

¢cuanto tiempo les lleva?-.
e /todas las cargas son iguales?
e calgunas cargas resultan muy pesadas para dos personas?
e ¢con que medios mecanicos se cuenta?

e (/qué sucede con el capataz? ¢el problema radica en el hecho de que el
capataz es el que ha tomado la decision, en la forma en que se ha tomado, 0 en su

actitud con respecto a los trabajadores en otras épocas?
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e ¢por qué el sindicato cree que hacen falta tres personas para la descarga?
¢se debe a que es un trabajo pesado? ¢ lo hace para preservar lo puestos de
trabajo? ¢ quiere salvaguardar su poder?

e /Yy que sucede con las relaciones? ¢eran buenas antes, o siempre han sido
dificiles? ¢qué es lo que ha cambiado? ¢el conflicto es la causa o el resultado del

cambio experimentado por la relacion entre la empresa y el sindicato?.

Y asi hasta haber examinado totalmente todos los aspectos de la situacion y
todo lo que la afecta. Hasta que no se hayan contestado estar preguntas, es
imposible que las partes logren hacer un gran progreso. Cuanto mas tiempo se

tarde en preguntarles, mas se prolongara la disputa.

Todo ha ido bastante sobre ruedas hasta el momento; las partes estan
comunicandose bien, y el mediador les ha hecho hablar sobre sus necesidades e
intereses y, ademas, esta apreciando la diferencia que existe entre los hechos
objetivos y las percepciones subjetivas. De pronto todo se echa a perder. Lo que
hasta el momento habia sido una discusion racional, civilizada, se empieza a
convertir en una pelea a gritos. Las dos partes estan tan excitadas que se niegan a
escuchar lo que dice la otra. Empieza a elevarse la temperatura y el mediador teme

que en cualquier momento un y otro abandone la mediacion. ¢ qué debe hacer?.

Si los gritos contindan y se vuelven continuos, el mediador debe intervenir
para apaciguar la mediacién. Si no obtiene resultado, debe negarse a continuar

hasta que los protagonistas puedan controlarse .

Entonces se debe pasar a la etapa siete, derribar las barreras y generar
ideas para resolver los problemas. La solucion de los problemas es un proceso
creativo. El papel del mediador es concentrarse en el proceso, mientras que las
partes en conflicto deben aportar la creatividad. A algunos mediadores les gusta
sugerir ideas, pero otras se fijan limites estrictos al respecto. Si la mediacion

consiste en capacitar a las partes en conflicto para que asuman su responsabilidad
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ante la situacion, deben ser ellas las que brinden las respuestas. Por lo general las
personas se sienten mas comprometidas cuando han generado ellas mismas las
ideas y por tanto les pertenecen; ademas siempre existe la posibilidad de que una

idea del mediador les parezca tendenciosa.

El mediador no debe temer formular preguntas dificiles, incbmodas. Los
mediadores son neutrales pero no estan neutralizados. Cuanto mayor sea la ayuda
que brinde el mediador a los protagonistas que puedan comprender la situacion
global, méas probabilidades habra de que presenten soluciones realistas. Conviene
que los protagonistas del conflicto formulen preguntas encabezadas por la frase

¢que pasaria si...? si es necesario pueden hacerlo a través del mediador.

Luego, hay que poner en practica esas ideas, a lo que se le denomina la

etapa ocho, elaborar la propuesta correcta.

La etapa siete ha tenido éxito, y hay varias soluciones posibles sobre la mesa.
Ahora estas posibles soluciones tienen que convertirse en propuestas realistas y
aceptables. Una de las principales razones para generar muchas ideas antes de
tomar decisiones firmes es que, por la tensién suscitada por todo conflicto, las partes
s6lo buscan por lo general soluciones que satisfagan sus propias necesidades e
intereses. Si se pregunta sobre los intereses de la otra parte, es probable que se

obtenga la siguiente respuesta: no es nuestro problema.

Resulta facil advertir que se trata de una situacion muy confusa. El conflicto
no terminara bien hasta que las dos partes estén conformes con el resultado. De lo
que se deduce que las soluciones mejor concebidas son las que satisfacen los
intereses de ambas partes, y las que permiten llegar mas rapido a un acuerdo
conveniente para todos. El mediador puede alentar a cada una de las partes a
evaluar las propuestas, haciendo la siguiente pregunta: ¢les estamos ofreciendo un

problema o una solucién?.
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Concluida la etapa anterior, por l6gica hay que pasar a la etapa nueve, la cual

consiste en: formalizar el acuerdo.

El mediador tiene una serie de propuestas operativas, y cada una de las
partes ya ha dicho el magico “si”. No debe dejarlo escapar si ha podido llegan tan
lejos; el mediador debe ponerlo por escrito, incluyendo la mayor cantidad de detalles
posible. La mediacion fracasara en este punto si las partes carecen de poder de
decision. En teoria, el encargado de tomar las decisiones estard acompafado por
un abogado, y entonces hay que redactar un acuerdo y hacerlo firmar
inmediatamente. Puede ser mecanografiado y formalizado después. Al menos, el
mediador debe anotar lo que se ha acordado sobre las cuestiones en disputa, y
pedir a las partes que firmen el documento. Silos acuerdos son lo bastante buenos,
se mantendran hasta que puedan formalizarse. Si no se mantienen, significa que
nunca han sido demasiado buenos. El mejor motivo para que un acuerdo perdure
es que cada una de las partes tenga un gran interés en que asi sea. Ahora bien
retrocedamos un momento y veamos como ha logrado el mediador llevar finalmente

a las partes a un acuerdo.

El mediador llega al final de una mediacién agotadora, en la que se ha
debatido cada uno de los problemas muchas veces y, por ultimo, los participantes

estan satisfechos de haber llegado a un acuerdo. Pero ¢ es asi realmente?.

Ha sido un caso complejo, y se han discutido una serie de cuestiones
interrelacionadas. Cuando las partes realmente se preparan para consignarlas por
escrito, no pueden ponerse de acuerdo sobre lo que han acordado. Parece

estupido, pero sucede.

La solucién es que el mediador lleve un control de lo que se ha acordado y de
lo que no; un motivo mas para separar las cuestiones, y discutirlas una por una o,
por lo menos, en grupos distintos.  Sobre todos, hay que asegurarse de que cada

acuerdo sea operativo: el mediador debe saber exactamente quien va a hacer que y
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cuando, y quien paga. Todo acuerdo en el que el mediador no pueda contestar a
esas preguntas no es un acuerdo, y se desmoronara tan pronto como alguien trate

de llevarlo a la préctica.

Si parte del acuerdo consiste en que alguien tiene que hacer algo en un cierto
plazo, el mediador debe determinar que sucedera si no cumple lo pactado. Hay que
planificar por anticipado lo que se hara en el caso de contingencias inesperadas:
debe preguntarse a cada una de las partes:

e ¢ Qué pasara si esta medida termina por resultar imposible?
e Este acuerdo depende de lo que haga un tercero ¢ Qué sucede si no lo hace?.

Cuantos menos cabos sueltos se dejen, mas probabilidades habra de que el

acuerdo perdure.

Si las partes estan realmente de acuerdo:
e El mediador debe felicitarlas por su éxito.
e Es preciso verificar que estan de acuerdo en lo que han acordado.
e Hay que poner el acuerdo por escrito; recuérdese como, que, cuando, y quien

paga.
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CAPITULO 1l

3. La conciliacién

3.1 Aspectos generales.

Se ha introducido la conciliacion como una respuesta de la justicia a los
ciudadanos que esperan encontrar una solucion rapida, efectiva y sobre todo acorde

con sus intereses, cuando acuden a un despacho judicial.

Algunos aspectos del concepto de conciliacion:

“Como acto: representa el cambio de puntos de vista, de pretensiones y
propuestas de composicidon entre partes que discrepan. Como procedimiento: esta
integrada por trdmites y formalidades de caracter convencional o de imposicion legal
para posibilitar una coincidencia entre los que tienen planteado un problema. Como

acuerdo: representa la formula de arreglo concertado por las partes”.*®

La conciliacion y la mediacion penal es de aun poco desarrollo y estudio a
nivel latinoamericano. Son la conciliacién y la mediacion en materia civil y mercantil
la que presenta mayor investigacion. Las razones responden a las diferencias que
presenta en principio las relaciones existentes entre las partes al evidenciarse que
en materia civil y mercantil si existe, caso contrario (aunque no siempre) acontece en
materia penal al no existir una relacioén anterior. A continuacion algunas diferencias

entre conciliacion civil y penal:

« Inexistencia de relacion previa, ya citada.
« Desequilibrio de poder: en los casos civiles, se entiende que no se puede
realizar la mediacién o la conciliacion si existe desequilibrio de poder o no se ha

logrado nivelarlo (aplicacion de técnicas). En materia penal, el desequilibrio es

3 Highton, Elena; Alvarez, Gladis; Gregorio, Carlos; Resolucién alternativa de
disputas y sistema penal. Pagina 6.
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propio de la relacién victima-victimario, en la cual existe una persona perjudicada y
un infractor; o bien por las diferencias de edades.

e Reuniones preliminares separadas: en materia civil y mercantl estan
prohibidas reuniones anteriores a las audiencias con las personas interesadas,
porque podria dejarles la percepcion que se estan realizando arreglos o estrategias
que contravengan el dialogo y el alcance de acuerdos mutuos, lo que compromete a
la neutralidad del mediador o conciliador.  En materia penal, si esta permitido
porque a diferencia del anterior lo que se busca probablemente es un proceso penal
para hacer pagar al victimario, por lo que las partes previamente debe prepararselas
separadamente respecto a lo que se espera de estas audiencias, sensibilizando a la
oportunidad que se tiene para repararse el dafio en el caso de la victima, y de no
continuarse proceso penal y sus conllevadas consecuencias en el caso del
victimario, si éste concibe y asume el compromiso de reparar el dafio y no como una
oportunidad de evadir su responsabilidad. El propdsito pues es crear confianza
entre las partes para someterse a estas audiencias e indagar de manera anticipada
que quiere cada una de las partes para estar preparado, asi como sus emociones y
sentimientos. Este primer encuentro ademas permite aplicar los criterios de
conciliabilidad mas abajo apuntados.

« Acento en el didlogo y la empatia: en materia civil y mercantil, se hace
especial énfasis en aplicar como técnica la empatia (ponerse en el lugar de otro)
ejemplo: usted esposo, intente por un momento estar en los zapatos de su esposa
cuando debe “alargar” el dinero del mes para asegurarle su comida y la de sus
hijos... en materia penal, no es ésta situacion la que se intenta logran en el caso de
la victima, que quiza en el caso del victimario si podria ocurrir. La diferencia estriba
en que la victima, segun las investigaciones que se han realizado, debe tener un
dialogo abierto con el victimario para trasmitirle como se sintieron con relacion al
crimen, lo cual pudiera llevar a un comportamiento menos criminoso del ofensor en
el futuro.

« Significado de la neutralidad: en el primer caso, el mediador y el conciliador
no hace alianza con ninguna de las partes, mantiene una actitud imparcial hacia

ambas personas y asi mismo neutral al no acudir anticipadamente con ninguna de
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las partes. En materia penal, sin embargo, ya se apuntaba que si se hacen alianzas
en las sesiones privadas anteriores a la audiencia con cada una de las partes. La
neutralidad no se contempla, dado que el mediador o conciliador asumird una
posicion de reconocimiento del dafio que se ha hecho en contra de la victima. El
tercero facilitador lo que sera es imparcial en cuanto a los individuos como seres
humanos, dandoles igual respeto y en el sentido de estar ahi en beneficio tanto de la

victima como de victimario.

Conlleva otros temas importantes de estudio, que no son objeto del presente
trabajo, pero que se recomiendan de vital importancia para el desarrollo de estos

métodos en materia penal. A continuacion un listado de temas recomendados:

e Victimologia

« Participacion de la victima en el procedimiento penal.

« Principios de la justicia restitutiva y la justicia retributiva.
o Tratamiento del delito.

o De lareaccion a la prevencion.

o De la burocracia a la comunidad.

o Del castigo a la reparacion.

3.2 Concepto.

La conciliacién es un mecanismo de solucion de conflictos a través del cual,
dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la

ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.

Conciliador es el tercero imparcial que tiene parte activa en el proceso, quien
dirige y orienta a las partes, previo conocimiento pleno de la situacion de conflicto y

puede, a la vez, proponer férmulas de arreglo.
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La conciliacion es un procedimiento con una serie de etapas, a traves de las
cuales las personas que se encuentran involucradas en un conflicto desistible,
transigible o determinado como conciliable por la ley, encuentran la manera de

resolverlo a través de un acuerdo satisfactorio para ambas partes.

Ademas de las personas en conflicto, esta figura involucra también a un
tercero neutral e imparcial llamado conciliador que actla, siempre habilitado por las
partes, facilitando el dialogo entre ellas y promoviendo férmulas de acuerdo que

permitan llegar a soluciones para ambas partes.

Desde una perspectiva diferente, ademas de ser un procedimiento, la
conciliacion es un acto juridico en el cual intervienen sujetos con capacidad juridica y
distintos intereses y en donde su consentimiento y voluntad estan dirigidos
directamente a dar por terminada una obligacién o una relacién juridica, a modificar
un acuerdo existente o0 a crear situaciones o relaciones juridicas nuevas que

beneficien a ambas partes.

De esta manera, la visibn de la conciliacion como institucion juridica la
enmarca dentro de una nueva forma de terminacion de procesos judiciales que
actla con independencia y autonomia de este tramite y que consiste en intentar ante
un tercero neutral un acuerdo amigable que puede dar por terminadas las
diferencias que se presentan. Se constituye asi esta figura en un acto juridico, por
medio del cual las partes en conflicto se someten antes de un proceso o en el
transcurso de él, a un tramite conciliatorio con la ayuda de un tercero neutral y
calificado que puede ser el juez, otro funcionario publico o un particular a fin de que
se llegue a un acuerdo que tendra los efectos de cosa juzgada y prestara mérito

ejecutivo.
Es importante detenerse en los efectos del acuerdo conciliatorio con el fin de

hacer claridad sobre sus alcances: en primer lugar, el acta de conciliacion hace

transito a cosa juzgada, es decir que los acuerdos adelantados ante los respectivos
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conciliadores habilitados por ley, aseguran que lo consignado en ellos no sea de
nuevo objeto de debate a través de un proceso judicial o de otro mecanismo
alternativo de solucion de conflictos. El efecto mencionado busca darle certidumbre
al derecho y proteger a ambas partes de una nueva accién o0 una nueva sentencia,
es la renovacion de la autoridad del acuerdo conciliatorio que al tener la facultad de
no volver a ser objeto de discusion, anula todos los medios de impugnacion que

puedan modificar lo establecido en él.

En general la conciliacién se presenta como una oportunidad que la ley otorga
a las partes para que reestablezcan sus animos a través de una figura que puede
ser de caracter judicial o extrajudicial y a la que voluntariamente se someten a raiz
de un conflicto con el fin de darle existencia a un acto siempre que los derechos

sean susceptibles de transaccion, desistimiento o conciliacion.

De manera concluyente podemos decir que la conciliacién es una manera de
resolver directa y amistosamente los conflictos que surgen de una relacion
contractual o que involucre la voluntad de las partes, con la colaboracién de un
tercero llamado conciliador, de esta manera se da por terminadas sus diferencias,

suscribiendo lo acordado en un acta conciliatoria.

3.3 Ventajas.

e Libertad de acceso: la conciliaciéon es una figura que se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las partes, por ello, cualquier ciudadano puede acudir a
la conciliacion como una alternativa para solucionar sus conflictos. Las personas
pueden acudir libremente a un centro de conciliacién, ante un funcionario publico

habilitado por la ley para conciliar o ante un notario para solicitar una conciliacion.

e Satisfaccion: la gran mayoria de las personas que acuden a la conciliacion

guedan satisfechas con el acuerdo toda vez que el mismo es fruto de su propia
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voluntad. La mejor solucion a un conflicto es aquella que las mismas partes han
acordado.

e Efectividad: una conciliacion tiene plenos efectos legales para las partes. El
acta de conciliacion se asimila a una sentencia judicial porque el acuerdo hace

transito a cosa juzgada y el acta presta mérito ejecutivo.

e Ahorro de tiempo: mediante la conciliacion las personas solucionan sus
conflictos de una forma mas rapida en comparacion con la duracion de los procesos
judiciales en Guatemala. La conciliacion tiene la duracion que las partes
establezcan de comun acuerdo con el conciliador, por lo general las conciliaciones

se desarrollan en una sola audiencia lo que se traduce en una justicia celera.

e Ahorro de dinero: teniendo en cuenta que la conciliacion es un procedimiento
rapido, las partes se ahorran los costos que implica un largo proceso judicial. En la
conciliacion las partes pueden o no utilizar los servicios de un abogado.
Dependiendo de la persona o institucion que las partes acudan se puede o no cobrar

una tarifa para la conciliacién que es significativamente menos costosa que un juicio.

e Control del procedimiento y sus resultados: en la conciliacion las partes
deben colaborar para construir la solucién del conflicto y, por esa razén, las partes
controlan el tiempo del procedimiento y sus resultados. La conciliacion es una figura
eminentemente voluntaria donde las partes son las protagonistas del manejo de la
audiencia de conciliacion y el acuerdo logrado es resultado de una negociacion

facilitada por el conciliador.

e Mejora las relaciones entre las partes: la conciliacion no produce ganadores ni
perdedores, ya que todas las partes deber ser favorecidas por el acuerdo que se
logre, por ello la conciliaciéon facilita la proteccién y mejora las relaciones entre las
personas porque la solucién a su conflicto fue construido entre todos. En la

conciliacion las partes fortalecen sus lazos sentimentales, de amistad o laborales.
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e Confidencialidad: en la conciliacién la informacion que las partes revelan en la
audiencia es confidencial o reservada, asi, ni el conciliador ni las partes podran

revelar o utilizar dicha informacién en otros aspectos.

3.4 Tipos de conciliacion.

e Prejudicial: preventiva o anterior al proceso
¢ Judicial: la que se da dentro del proceso
e Extrajudicial: la que es celebrada fuera de los tribunales (centros de

conciliacion privados)-

La legislacion guatemalteca permite la aplicacion de la conciliacién en el

ambito penal con base en los Articulos 25 ter., 477 y 552 del Codigo Procesal Penal.

Debe tenerse claro que, al igual que la mediacion, la conciliacion requiere

todo un proceso de preparacion y desarrollo, para que cumpla sus objetivos.

En el ambito judicial el juez debe cumplir con todas las etapas y técnicas que
se incluyen en la mediacién con la Unica diferencia de que en la etapa final se
genera opciones y llegan a un acuerdo. El juez, si es necesario puede (no debe)

proponer posibles opciones a puntos de encuentro.

La conciliacién puede ser llevada a cabo de manera previa al juicio o puede
ser celebrada en cualquier etapa del proceso:
e Por convocatoria del juez.
e A solicitud de las partes al juez.

e A solicitud del Ministerio Publico.
Ademés la conciliacion se puede desarrollar en sede notarial, bajo la

facilitacion de un abogado, o bien a través de centros de arbitraje y conciliacion

privados.
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En el ambito judicial la conciliacion encuentra su asidero legal en:

Articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que tutela el derecho
a ser oido y, por lo tanto, de acceso a la justicia. Articulo 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que viene a reforzar lo anterior al establecer el
derecho a la igualdad, que significa que todos merecemos la misma proteccion legal.
Articulo 14 Pacto de Derechos Civiles y Politicos que establece que todas las
personas son iguales ante tribunales y cortes, asi como el derecho a ser oido.
Articulos 4 y 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulos
14, 16, 25, 25 ter, 477 y 552 del Codigo Procesal Penal.

Tanto en la Constitucion Politica como en los pactos internacionales, se tutela
el derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad para la solucién de los
conflictos. Por lo que la conciliacidon surge como respuesta hacia esta obligacion del
estado, aplicable en el &mbito penal de conformidad con las normas del Cddigo

Procesal Penal citadas.

La conciliacibn en materia penal ha sido recomendada desde 1985 por la
Asamblea General de la Naciones Unidas, en la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delito y del abuso de poder, al
disponer formalmente lo siguiente: “Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos
oficiosos para la solucién de las controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y
las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion

y la reparacién a favor de las victimas”.**

3.5 Criterios de conciliabilidad.

Son parametros observables, utilizados para establecer si la conciliacion es

posible o recomendable en un caso determinado.

14 Esa declaracién fue recomendada por el séptimo congreso de las naciones unidas
sobre prevencioén del delito y tratamiento del delincuente, Milan, agosto-
septiembre de 1985 y fue adoptada por la asamblea general en resolucién 40-34 de
29-noviembre-1985.
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Igualdad para negociar:
e Ausencia de situaciones de dependencia quimica (drogas, estupefacientes).
e Ausencia de desordenes mentales.

e Ausencia de desbalances de poder graves.

Manejo del espacio:

e Un ambiente favorable y debidamente preparado, contribuird a una buena
comunicacion.

e En un procedimiento de conciliacion o mediacion las partes deben sentirse
coémodas.

e Debe existir contacto visual y auditivo entre las partes y el conciliador y entre

si, lo cual debe ser asegurado y percibido por el conciliador.

Preparacion del lugar:

e Eleccion del lugar neutral.
Requisitos minimos:

e Sala de recepcion y espera.

e Ambiente principal para realizar el proceso.

e Uno o mas ambientes para separar a las partes durante las sesiones
privadas.

e Muebles y utiles de trabajo:
Mesa: la mesa debe ser en “T”. Existe lugar de autoridad, las personas pueden
ubicarse a distancias regulares con mas o0 menos espacio intermedio, segun el
namero de personas.

Las sillas deber ser comodas y todas iguales.

Procedimiento de la conciliacion en sede judicial:
e Debe ser desprovisto de formalismos.
e El juez debe asumir una posicion imparcial, sin que signifique indiferencia

hacia el conflicto de las partes.
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e Eljuez dirige la audiencia. Actla como facilitador de la negociacion.

e El juez acorta las diferencias entres sus contendientes y promueve que las
partes indiquen opciones de acuerdos.

e Cuando sea necesario porgue no se encuentra una féormula conciliatoria,
puede sugerir formulas de avenimiento y posibles soluciones.

e Instituye acuerdos.

Procedimiento general de conciliacion (aplica en sede notarial, sede judicial y
sede del Ministerio Publico).

e Solicitud o proposicion: solicitud de las partes o representantes legales.
Solicitud por parte del Ministerio Publico.

Potestad del juez de convocar a la conciliacion.

e Evaluacion de admisibilidad y conciliabilidad: admisibilidad legal.
Condiciones de conciliabilidad del caso concreto, conforme a los criterios de

igualdad; esto evita esfuerzos y gastos innecesarios.

e Convocatoria: debe hacerse la invitacién formal a la audiencia, en algunos
caso concretos de conflictos complejos puede requerirse mas de una audiencia para

conseguir los acuerdos.

e Audiencia: preparacion (diagnoéstico, planificacion)
Contacto
Introduccién y procesamiento de informacién
Negociacion y toma de decisiones
Cierre.

e Contacto y preparacion: el juez puede sostener audiencias separadas para
establecer una relacion inicial de confianza con las partes, y prepararles respecto de

la conducta esperada durante la audiencia de conciliacion.
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Es obligacion del juez informar a las partes y verificar que comprendan las
implicaciones y alcances de este procedimiento. Estas entrevistas le permiten

evaluar a fondo la conciliabilidad del caso concreto.

¢ Introduccion: es el primer contacto presencial entre todas las partes envueltas
en el conflicto simultdneamente. Persigue el rompimiento inicial del hielo y que se
informe y aclare cualquier duda que las partes puedan tener acerca del proceso de

conciliacion.

e Explicaciones: el conciliador se presenta y da la bienvenida a las partes.
Explica su experiencia como conciliador, explica su rol en el proceso, enfatiza su no
intervencion en el contenido del posible acuerdo, salvo que sea estrictamente
necesario. Explica el proceso y sus efectos a las partes, aclara dudas.  Explica
reglas bésicas en la dinamica de comunicacién entre las partes, y la obligacion de

confidencialidad.

e Generacion de informacion: se debe realizar una dinamica en la que se
intercambie constructivamente informacién sobre la disputa y sus efectos sobre los
disputantes. Las partes relatan sus puntos de vista y el juez escucha atentamente
sin valorar. Debe mostrar una actitud de respeto y reconocimiento por el punto de
vista de las partes y sus emociones. Se clarifica los hechos sobre los cuales no hay
oposicion y sobre los que si hay, para ir estableciendo aspiraciones iniciales de
solucion que proponen las partes. Se debe particularizar los puntos a negociar y
determinar las pretensiones, que inicialmente son opuestas, por lo que se va a
promover, a través del andlisis de la informacion intercambiada algunas alternativas

mutuamente incluyentes que rompan la rigidez inicial de la negociacion.

e Negociacion y toma de decisiones: se debe promover una especie de
sacrificios temporales y creativos que permita desarrollar acuerdos mutuamente
satisfactorios. EIl juez debe cumplir su funcién de agente de la realidad, pues

muchas de las opciones pueden ser irrealizables o dafiinas hacia una de las partes o
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hacia todas. Debe procurar un analisis profundo de las partes en relacion con los
efectos de la implementacion de las opciones que parezcan mas atractivas. Con la
informacion generada y la clarificacién de intereses y necesidades mutuas, el juez
realizara el replanteo del problema, para cuya solucién se recurrird a la técnica de

lluvia de ideas para la generacion de alternativas.

e Cierre y posible resultado: Que no haya acuerdo, se reanuda procedimiento

litigioso y que haya acuerdo, cumplimiento inmediato sujeto a condiciones.

3.6 Papel de los asesores legales en la conciliacion.

Dentro de todo lo judicial, las personas tienen derecho a asesorarse por un
abogado. En materia penal, exige que todo imputado cuente con defensa técnica.
Incluso el estado debe proporcionarlo cuando este no pueda costear uno. Por lo
anterior, las partes tienen el derecho de asistir a las audiencias de conciliacién

asesoradas por abogados.

Los asesores durante la audiencia deben cumplir precisamente ese rol, no

son ellos los que tienen el conflicto, son sus clientes.

Por ello:

e Elrepresentante legal puede hacer la solicitud al juez.

¢ Durante la audiencia no debe intervenir sustituyendo la voluntad de su cliente.

e Debe continuamente informarle de sus derechos y las expectativas legales del
caso, pero debe ser la parte quien decida la solucion que le conviene.

e Para no interferir en el proceso de negociacion, se pueden permitir reuniones
solo entre asesores legales, para que luego ellas informen y aconsejen a sus
clientes.

e El juez, no debe permitir que la audiencia se vuelva una contienda entre

abogados.
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CAPITULO IV

La conciliacién y la mediacién en el proceso penal

4.1 Fundamento legal.

Es necesario insistir en que el juez durante una audiencia de conciliacion
debe despojarse de su funcion de “juzgar y fallar” y sustituirla por la de escuchar y
conciliar.  El juez debe dirigir la audiencia, pero dentro de los limites del
procedimiento de conciliacién; recordando siempre que el conflicto es de las partes
y que ésta es la oportunidad de devolvérselo y que ellos lo resuelvan.  Debe
conducir la audiencia con disciplina y respeto, pero no puede pretender el
formalismo a veces exagerado de un juicio oral. Como regla la solucién debe ser
producto enteramente de los participantes puesto que ello es lo que da legitimidad y
lo que compromete a las partes en el cumplimiento de un posible acuerdo.
Tratandose del juez debe ser muy prudente, pues una sugerencia suya podria
implicar un adelanto de criterio; o bien las partes lo pueden tomar, no como una
sugerencia, sino como una imposicion. So6lo cuando se haya agotado toda
posibilidad de que las partes generen el acuerdo, el juez puede iniciar el proceso de
proposicion de férmulas conciliatorias. Debe iniciar con un analisis de la viabilidad
de las propuestas hechas por las partes y los pro y contras de cada una, ya que esto
puede propiciar que las mismas partes las replanteen. Si esto no funciona,
conforme a los intereses de las partes debera hacer varias propuestas y no limitarse
a indicar como resolveria el caso.

El fundamento legal de la conciliacion en materia penal lo encontramos en el
Articulo 25 ter del Codigo Procesal Penal el cual textualmente establece que
“Formulada la solicitud por parte del Ministerio Publico o por el sindico municipal, o
por el agraviado o el imputado o su defensor para la aplicacion de un criterio de
oportunidad, el juez citara a las partes, bajo apercibimiento de ley, a una audiencia

de conciliacion. Presentes las partes, el juez explicara el objeto de la audiencia
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procediendo a escuchar, en su orden al fiscal o auxiliar del fiscal o sindico municipal,
a la victima o agraviado y al imputado. EIl juez debe obrar en forma imparcial,
ayudando a las partes a encontrar una solucidn equitativa, justa y eficaz, para
propiciar la solucién del conflicto. Su funcién es la de ser un facilitador en la
comunicacion y el dialogo constructivo entre las partes. Las partes podran ser
asistidas por sus abogados. Si se llegare a un acuerdo, se levantara acta firmada por
los comparecientes. Si no hubiere acuerdo, se dejar4 constancia de ello y
continuara la tramitacion del mismo. En el acta de conciliacion se determinaran las
obligaciones pactadas, entre las cuales se contemplara la reparacion del dafio y el
pago de los perjuicios si hubiere lugar a ello, sefialando, si asi se hubiere acordado
el plazo para su cumplimiento y la constitucién de las garantias necesarias. La
certificacion del acta de conciliacion tendrd la calidad de titulo ejecutivo para la
accion civil” . Cabe mencionar que el acta de conciliacion realizada en una agencia
fiscal del Ministerio Publico, carece de titulo ejecutivo, toda vez que ningln cuerpo
legal le da dicha calificacion, por lo que no puede utilizarse para ejercitar la accion

civil.

El fundamento legal de la mediacién en materia penal lo encontramos en el
Articulo 25 Quater, el cual textualmente estipula: “las partes, solo de comun
acuerdo, en los delitos condicionados a instancia particular, en los de accion privada,
asi como aquellos en los que proceda el criterio de oportunidad, excepto el numeral
6°. del Articulo 25, con la aprobacion del Ministerio Publico o del sindico municipal,
podran someter sus conflictos penales al conocimiento de centros de conciliacion y
mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia, a través de los juzgados de
primera instancia penal correspondiente, integrados por personas idoneas, nativas
de la comunidad o bajo direccibn de abogado colegiado capaces de facilitar
acuerdos y, una vez obtenidos los mismos, se trasladara un acta suscinta al juez de
paz para su homologacion, siempre que no viole la Constitucion o Tratados
Internacionales en Derechos Humanos, para lo cual bastard un breve decreto judicial
que le dara valor de titulo ejecutivo al convenio suficiente para la accion civil en caso

de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales”.  Aqui cabe hacer mencion que

68



en ocasiones algunos agentes o auxiliares fiscales han enviado el acta de
conciliacion a un juez de paz para su homologacion, sin embargo los jueces de paz
rechazan la solicitud argumentado que las agencias fiscales no son centros de

conciliacion y mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia.

Existen otros preceptos legales que regulan lo referente a conciliacion y
mediacion, que no son necesariamente parte del presente trabajo, pero que vale la
pena mencionar: a) Cadigo Procesal Penal. Titulo Il JUICIOS POR DELITOS DE
ACCION PRIVADA. Articulo 477 “Mediacion y conciliacion”. Titulo 1l
DISPOSICIONES TRANSITORIAS. Articulo 552 Bis. Juzgados de paz
comunitarios: los jueces de paz comunitarios tendran competencia para: podran
celebrar audiencia de conciliacion y aprobar acuerdos entre las partes en los casos
de delitos de accién privada y de accion publica dependientes de instancia particular;
b) Ley de arbitraje. Capitulo IX OTROS METODOS ALTERNATIVOS PARA LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE PARTICULARES. Articulo 49. De la

conciliacién; Articulo 50. Substanciacion de la conciliacion.

En cuanto a la creacion de los centros de mediacion y conciliacién de la
Corte Suprema de Justicia, asi como su integracion y funcionamiento, encuentran su
fundamento legal en los acuerdos que textualmente establecen:
ACUERDO 21-998
EL PRESIDENTE DEL ORGANISMO JUDICIAL Y DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA,

CONSIDERANDO

Que, dentro del programa de modernizacion del Organismo Judicial se ha
evidenciado la necesidad de acudir a los medios de solucion alternativa de
conflictos, a efecto de atender las demandas de la poblacion guatemalteca en el
ramo de la justicia. Que la creacidon de centros de mediacion y conciliacién dentro de
la estructura del Organismo Judicial, facilitara, mediante la utilizacion de férmulas
conciliatorias del derecho consuetudinario cuando sea factible, el acceso de la

poblacion guatemalteca, urbana y rural, a la justicia, a la vez que disminuira el
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volumen de los asuntos que actualmente tramitan los tribunales. En consecuencia,
es el caso de emitir las disposiciones legales pertinentes.
POR TANTO:
Con base en lo considerado y en las facultades que le confiere el articulo 55 de la
Ley del Organismo Judicial,
ACUERDA:
Articulo 1°. Se crea el Centro Piloto de Mediacion y Conciliaciéon del Organismo
Judicial, en lo sucesivo denominado simplemente “el centro”, como una dependencia
de la Presidencia de este Organismo.
Articulo 2°. Son funciones del Centro:
a) Propiciar la solucion de conflictos e intereses particulares, mediante los
procedimientos de mediacion y conciliacion.
b) Promover el conocimiento, dentro de la poblacién guatemalteca, de las ventajas
de los mecanismos de mediacion y conciliacion.
c) Propiciar la capacitacion de mediadores y conciliadores.
d) Evaluar y registrar estadisticamente las actividades que realice en el
cumplimiento de sus funciones.
e) Prestar y recibir colaboracion de centros de igual indole que funcionen en el pais.
f) Aquellas otras que se relacionen directamente con los motivos de su creacion o
le sean asignadas por la Presidencia del Organismo Judicial.

Articulo 3°. El centro serd administrado por un Coordinador nombrado por la
Presidencia de este Organismo y asesorado por una comision organizada con tal fin
por dicha Presidencia.

Articulo 4°. La Presidencia del Organismo Judicial adoptaréa las medidas oportunas
a efecto de dotar al Centro del personal, las instalaciones y el equipo que sean
necesarios para el desarrollo de sus funciones.

Articulo 5°. EIl presente acuerdo principia a regir el veinticinco de septiembre del

presente mesy afo.
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Dado en el Palacio de Justicia, en la ciudad de Guatemala el dos de septiembre de

mil novecientos noventa y ocho.

ACUERDO No. 22-998
EL PRESIDENTE DEL ORGANISMO JUDICIAL Y DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA
CONSIDERANDO

Que habiendo sido creado el Centro de Mediacion y Conciliacion del Organismo
Judicial, por acuerdo numero 21-998 de esta presidencia, es indispensable emitir las
normas que regulen su forma de integracion y funcionamiento, por lo que resulta
conveniente dictar las disposiciones del caso.

POR TANTO:
Con base en lo considerado y lo que establece el articulo 55, inciso q) de la Ley del

Organismo Judicial,

EMITE EL SIGUIENTE REGLAMENTO DEL CENTRO DE MEDIACION Y
CONCILIACION DEL ORGANISMO JUDICIAL

CAPITULO |

DEL CENTRO DE MEDIACION Y CONCILIACION
Articulo 1. Integracion. El centro de Mediacién y Conciliacion del Organismo Judicial,
en adelante llamada simplemente “el Centro”, se integra con un Coordinador, el
personal administrativo necesario para el cumplimiento de sus funciones y los
Mediadores nombrados especificamente para esta tarea por la Presidencia del
Organismo Judicial.
Articulo 2. Personal administrativo. Quienes cumplan funciones administrativas en el
Centro, deberan tener conocimientos en computacion, experiencia en administracion
y haber hecho un curso introductorio en mediacion.
Articulo 3. Requisitos del Coordinador. El Coordinador del Centro debe llenar los
siguientes requisitos:

a) Poseer titulo de Abogado, con un minimo de tres afios de experiencia;
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b) Ser mediador autorizado;

c) Estar inscrito en el Registro de Mediadores del Organismo Judicial.

Articulo 4. Atribuciones del Coordinador. Son atribuciones del Coordinador del

Centro:

a) Organizar el servicio del Centro conforme a su reglamento interno;

b) Evaluar periddicamente a los mediadores;

c) Controlar la eficiencia y desarrollo de las mediaciones que se celebren;

d) Disponer el orden de adjudicacion de conflictos en forma equitativa entre los
mediadores;

e) Cumplir y velar porque los mediadores cumplan las normas éticas que regulan su

desempefio conforme este reglamento.

CAPITULO Il

DE LOS SERVICIOS DE MEDIACION
Articulo 5. Servicios. El centro prestara sus servicios, antes o durante el proceso
judicial, en los siguientes casos:
a) por voluntad de las partes, en casos derivados de los Tribunales;
b) A solicitud directa de las partes;
Articulo 6. Cualquiera de las partes puede decidir la finalizacién de la mediacién, en
cualquier estado en que éste se encuentre.
Articulo 7. Procedimiento. El procedimiento de mediacion tiene caracter
confidencial. Las partes, sus abogados, el mediador y todo aquel que haya
intervenido en el procedimiento, estan obligados por el deber de confidencialidad
que se ratificara en la primera reunion de mediacion mediante la suscripcion de un
convenio. No obstante, quedan relevados del deber de confidencialidad cuando
tengan conocimiento de la tentativa o consumaciéon de un delito que dé lugar a
accion publica o de la existencia de estado de peligro o violencia contra un menor.
Articulo 8. el mediador podra sesionar separadamente con cada una de las partes
cuando lo estime necesario para el éxito de la mediacion.
Articulo 9. Documentacion. El expediente de mediacion se integra con los siguientes

documentos:
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a) Formulario e solicitud de mediacion, con los datos proporcionado por las partes.
b) Convenio de confidencialidad suscrito por las partes y el Mediador.
c) Constancia de:

1) Citaciones realizadas a las partes y a toda otra persona cuya presencia
resulta necesaria,;

2) Todas las reuniones celebradas por el mediador, con indicacion de la
fecha, hora de inicio, personas presentes, objeto de la reunién, resultado
de la misma y hora de finalizacion;

3) Toda otra diligencia practicada.

d) El acta de finalizacién de la mediacion con su resultado y el convenio celebrado;

e) Constancia sobre el grado de cumplimiento del convenio que se hubiere suscrito.

CAPITULO Il

DE LOS MEDIADORES
Articulo 10. Mediadores autorizados. Se consideran Mediadores autorizados, todos
los que, luego de la formacion y capacitacion recibida del Centro, han obtenido la
certificacion correspondiente.
Articulo 11. Registro. El centro llevard un registro de mediadores en el cual se
inscribiran todos aquellos autorizados conforme lo dispuesto por el articulo que
antecede.
Articulo 12. Contenido del registro. En el registro antes mencionado, se dejara
constancia de la capacitaciéon inicial y continua del mediador, su desempefio y
evaluaciones, sus aportes al desarrollo del plan de mediacion, asi como su
inhabilitacion en el ejercicio de la Mediacion, si fuere el caso.
Articulo 13. Actuacion. El mediador solo actuara como facilitador de la comunicacion
entre las partes, de modo que el acuerdo, total o parcial, sea el resultado de la libre
voluntad de estas. El mediador no emitira opinién ni tendra facultad para decidir el
asunto.
Articulo 14. Requisitos. Para ser mediador se requiere:
a) Poseer un titulo universitario, por lo menos a nivel de licenciatura.

b) Haber obtenido la certificacion de mediacion;
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c) Estar inscrito en el Registro de Mediadores del Centro.

CAPITULO IV
NORMAS ETICAS DE LOS MEDIADORES

Articulo 16. Reserva. El mediador no debe comentar el caso antes o después de su
finalizacion , salvo con fines docentes. Sin embargo, en este caso, evitara revelar
datos personales o caracteristicas que hicieren reconocible la situacion o las
personas involucradas.

Articulo 17. En ningun caso el Mediador podra asistir profesionalmente a las partes
luego de la mediacion, cualquiera haya sido su resultado.

Articulo 18. Causas de impedimento, excusa 0 recusacion. Son aplicables a los

mediadores las establecidas por la Ley del Organismo Judicial para los jueces.

DISPOSICION FINAL
Articulo 19. EIl presente reglamento principiara a regir el veinticinco de septiembre

de mil novecientos noventa y ocho.

DADO EN EL PALACIO DE JUSTICIA, GUATEMALA VEINTICUATRO DE
SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO.

ACUERDO No. 15-99

EL PRESIDENTE DEL ORGANISMO JUDICIAL Y DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

CONSIDERANDO:

Que dentro del componente de “acceso a la justicia” del Plan de Modernizacién del
Organismo Judicial, se ha identificado la necesidad de ampliar los servicios judiciales
acudiendo a los medios de Resolucion Alternativa de Conflictos, creando para ello
centros de mediacion que faciliten y amplien el acceso de la poblacion guatemalteca
urbana y rural a la justicia, lo que, a la vez que agilizara la resolucion de los asuntos

reducird los costos y el volumen de los expedientes que tramitan los tribunales.
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POR TANTO:
Con base en lo considerado y en las facultades que le confiere el articulo 55 de la
Ley del Organismo Judicial.

ACUERDA:
Articulo 1. Crear, como parte de la ejecucion del Sistema de Resolucién Alternativa
de Conflictos, los Centros de Mediacion y Conciliacion que sean necesarios, con
preferencia en areas rurales. La apertura de los mismos se sometera a la

consideracion de esta presidencia.

Articulo 2. La asignacion, requisitos minimos, clasificacion y perfil del personal y la
forma de coordinacion del servicio, seran determinados de acuerdo a la categoria,
ubicacion y ambito de accién de los centros de mediacién y conciliacion que se

establezcan y se hara al autorizar la apertura del que corresponda.

Dado en el Palacio de Justicia, en la ciudad de Guatemala el veintinueve de

septiembre de mil novecientos noventa y nueve.

4.2 Requisitos.

Para que pueda realizarse la conciliacion en un proceso penal es necesario
cumplir algunos requisitos, entre ellos tenemos:

e Que el interés publico y la seguridad ciudadana no estén gravemente
amenazados o afectados. La ley otorga la facultad al Ministerio Publico para
determinar cuando el interés publico o la seguridad ciudadana estan amenazados o
afectados, sin embargo la mayoria de fiscales o auxiliares fiscales no saben
determinar a ciencia cierta las circunstancias en que un hecho pueda afectar o
amenazar el interés publico o la seguridad ciudadana.

¢ Que la pena maxima sefalada para el delito de que se trate, no exceda los
cinco afios de prision.

e Que los hechos sean constitutivos de delitos dependientes de instancia

particular.
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e En los delitos culposos, que el sindicado haya sido afectado directamente y la
pena resulta inapropiada.

e Que la victima haya sido resarcida o indemnizada.

Para que pueda realizarse la mediacién en un proceso penal, los requisitos
son practicamente los mismos, agregando Unicamente el hecho de que para acudir a

la mediacién debe haber acuerdo entre las partes en conflicto.

4.3 De las audiencias de conciliacion que se realizan en las fiscalias del Ministerio

Publico.

4.3.1 La falta de certeza juridica.

No existe certeza juridica en el acuerdo suscrito en una agencia fiscal del
Ministerio Publico, cuando se ha celebrado una junta o audiencia conciliatoria. ¢ Por
qué? Porque el documento suscrito carece de la calidad de titulo ejecutivo, toda
vez que ninguna disposicion legal le da tal calidad, por lo que, en caso de
incumplimiento del acuerdo, no puede ser ejecutado en la via civi.  Establece el
Articulo 327 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil que “procede el juicio ejecutivo
cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos: 1°..., 2°...,
3°...4°..., 5°.., 6°., y 7° Toda clase de documentos que por disposiciones

especiales tengan fuerza ejecutiva”.

Para darle calidad de titulo ejecutivo al acuerdo firmado en una agencia fiscal
con motivo de la celebracion de una audiencia conciliatoria, debe remitirse un acta
sucinta al juez de paz para su homologacién, tal y como lo establece el Articulo 25
quater del Codigo Procesal Penal, sin embargo cuando se ha trasladado el acuerdo
al juez de paz, éste lo rechaza argumentando que las agencias fiscales no tienen la
calificacion de centros de mediacion y conciliacion registrados por la Corte Suprema

de Justicia.
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4.3.2 La falta de capacidad del agente o auxiliar fiscal, para ser mediador o
conciliador.

Recientemente se cred en la fiscalia distrital metropolitana del Ministerio
Publico, la unidad de apoyo a la desjudicializacion, la cual tiene por objeto conocer
aquellos ilicitos penales que la doctrina denomina de bagatela, con el propdsito de
que las demas agencias fiscales presten mayor concentracion a los delitos que
causan un impacto social. En efecto, es materialmente imposible atender a todos
los casos por igual, de esa manera en los delitos en los cuales el dafio social es leve
o bien no se causa el mismo, se permite a los sujetos procesales que sean ellos
mismos los que solucionen su problema o conflicto, provocando con ello el
descongestionamiento de las causas penales que se ventilan ante los 6rganos
encargados de impartir justicia. Por ello, diariamente, en todas las agencias
fiscales de la unidad a la que nos hemos referido, se realizan audiencias o juntas
conciliatorias por denuncias que se refieren a delitos menores, por decirlo de alguna
manera, pero en la mayoria de ocasiones el conciliador o mediador (agente o auxiliar
fiscal), carece del conocimiento necesario para llevar a feliz término la controversia
entre las partes. Es decir no tiene la capacidad de lograr que las partes identifiquen
sus intereses y necesidades mutuas, no facilita el didlogo para acercar a las partes a
una solucién cooperativa, no utiliza un procedimiento estructurado, no le asegura a

las partes que estan siendo escuchadas, etc.

Lo anterior se puede comprobar analizando los resultados que arrojaron una
serie de encuestas, las cuales fueron dirigidas a un grupo de 10 agentes fiscales, 30
auxiliares fiscales y 30 oficiales de fiscalia que laboran en la recién creada unidad de
apoyo a la desjudicializacién de la fiscalia distrital metropolitana, resultados que

presentamos a continuacion:
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Pregunta No. 1.
¢,COmo se trata con personas que pierden el control en las audiencias 6 no son nada

razonables?

1001

801

601 OAgente

404 W Auxiliar
O Oficial

201

0.
N/S  Susp Otro
N/R Au

Pregunta 2.

¢, Conoce usted técnicas que se deben aplicar en una audiencia de conciliacion?

1001

801

601 O Aente

40+ W Auxiliar
O Oficial

201

NO Sl N/S
N/R
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Pregunta No. 3

¢,Ha sido capacitado para llevar a cabo audiencias conciliatorias?

O Agente
W Auxiliar
O Oficial

Pregunta No. 4.

¢, Considera usted que posee aptitudes para ser mediador o conciliador?

801
701
601

501
201 O Agente

30+ ‘ B Auxiliar
201 . [Ooficial
101

NO Sl N/S
N/R
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Pregunta No. 5.
¢,Cree usted que necesita ser capacitado para desempefiar mejor su papel de mediador o

conciliador?

1007
801
601 O Agente
H Auxiliar
401 o
O Oficial
201
ST

NO Sl

Pregunta No. 6.
¢Existe alguna disposicion legal, que faculte a un funcionario del Ministerio Publico a

celebrar una audiencia conciliatoria dentro de determinada agencia fiscal?.

901
801
701
601
501 OAgente
304 5] Au.x?llar
20+ | O Oficial
101 ‘

NO Sl N/S
N/R
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CONCLUSIONES

Las agencias fiscales del Ministerio Publico no tienen la calificacion de

centros de mediacion y conciliacion.

No existe certeza juridica en el acuerdo suscrito en una fiscalia del Ministerio
Puablico, cuando se celebra una audiencia de conciliacion, con motivo de la

interposicion de una denuncia o querella.

Los acuerdos suscritos, generalmente, no son observados por
convencimiento de las partes y no hay compromiso en la forma de su

solucién.

Los acuerdos suscritos en las agencias fiscales carecen de la calidad de titulo

ejecutivo.

Existe el procedimiento de homologacion del acuerdo suscrito en las fiscalias,
el cual debe hacerse ante el juez de paz, sin embargo dicho funcionario
generalmente lo rechaza argumentando que las fiscalias no son centros de

mediacion y conciliacion registrados por la Corte Suprema de Justicia.

Si a pesar de todo, se logra homologar ante juez competente el acuerdo
suscrito en las fiscalias del Ministerio Publico, la parte que se sienta afectada
por el incumplimiento del mismo, debe acudir al juicio ejecutivo en la via civil,
si el acuerdo establece la obligacion de pagar cantidad de dinero liquida y
exigible, o iniciar una ejecucion especial también por la misma via si la
obligacién fuere de dar, hacer, escriturar o no hacer, con la consecuente

perdida de tiempo y gastos que se ocasionan.

Los agentes y auxiliares fiscales del Ministerio Publico, carecen de la

capacidad para aplicar las técnicas de conciliacion y mediacion.
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8. En Guatemala, la conciliacién y la mediacién penal es de aun poco desarrollo
y estudio. Son la conciliacion y la mediacidon en materia civil y mercantil la

gue presenta mayor investigacion.

9. En el método de la mediacién, el tercero facilitador del didlogo, no propone

féormulas de solucién al conflicto.

10. En el método de la conciliacion, el tercero facilitador del diadlogo, si propone

formulas de solucion al conflicto.

11.Segun los resultados de las encuestas realizadas y analizando las graficas
presentadas, la mayoria de funcionarios del Ministerio Publico carece del

minimo conocimiento de técnicas de mediacion y conciliacion.

12. Al analizar las graficas de las preguntas 3 y 5, podemos deducir que el
personal que labora en las fiscalias del Ministerio Publico, no esta capacitado
para celebrar juntas conciliatorias y la mayoria considera que debe ser

capacitado para tal efecto.
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RECOMENDACIONES

Los agentes y auxiliares fiscales del Ministerio Publico deben ser capacitados
sobre uso de técnicas de mediacion y conciliacion para aplicarlas con ocasion

de la labor diaria que desempefian.

La unidad de capacitacion del Ministerio Publico debe coordinar con la unidad
de modernizacion, la unidad de psicologia juridica y la unidad de capacitacién
del organismo judicial, para impartir seminarios o talleres, ya que éste cuenta
con mucha mas experiencia en el tema de conciliacion y mediacion toda vez
gue cuenta con el apoyo del programa de naciones unidas para el desarrollo
(PNUD).

El Congreso de la Republica debe reformar el Articulo 25 ter y 25 quater del
Cddigo Procesal Penal (dto.51-92), en el sentido de otorgarle al agente o
auxiliar fiscal la facultad legal de dirigir audiencias de conciliacion en las
denuncias o querellas sometidas a su conocimiento y otorgarle la calidad de

titulo ejecutivo al acuerdo suscrito entre las partes.

Se debe decretar una ley de conciliacion y mediacion en materia penal, a

través del Congreso de la Republica.

En el Ministerio Publico es necesario dejar de celebrar audiencias de

conciliacion.

. Al momento en que el agente o auxiliar fiscal recibe una denuncia cuyo hecho
constituya un delito condicionado a instancia particular o un delito cuya pena
de prision no exceda de cinco afios, previo consentimiento de las partes, debe
someter el conflicto penal al conocimiento de centros de conciliacion y

mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia, ya que sélo asi se
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tendra certeza juridica sobre el acuerdo alcanzado entre las partes en

conflicto.
Los jueces de paz deben de acceder a la homologacién de los acuerdos

suscritos en la agencias fiscales del Ministerio Puablico, para dar certeza

juridica a los mismos.
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