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INTRODUCCION

La conciliacion en el derecho penal guatemalteco se conoce como un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, por lo cual en estos tiempos va adquiriendo mas
importancia, en materia procesal penal, como alternativa de solucion de conflictos
derivados de hechos delictivos, esta claramente asignada para que sea desarrollada por
los Jueces de Paz y de primera instancia en audiencias orales y publicas, ante hechos

delictivos no graves.

En la medida que el desarrollo de la conciliacion pueda revelar informacion
confidencial, la persona mediadora y las partes que intervienen han de mantener como
regla general el deber de confidencialidad, esto en relacién con la informacién que se
trate. Es parte de ese deber, el compromiso de las parte a mantener el secreto y por
tanto, renunciar a proponer al mediador como testigo en algun procedimiento que afecte al
objeto de la mediacion, tratando de superar el conflicto existente, impulsando las férmulas
de solucion plateadas por las partes o propuestas por él evitando asi que el conflicto
llegue a instancia jurisdiccional o arbitral, asi mismo el mediador no podra tomar partido en
el proceso principal del cual deviene el procedimiento de conciliacion, ni siquiera podra
utilizarse como prueba el acta de la audiencia de conciliacion, atendiendo a su autonomia,
ya que no responde a las caracteristicas de prueba ilicita dentro del proceso penal

guatemalteco.

Es entonces la conciliacion, donde participan distintas partes de un conflicto
social que ha sido criminalizado, claro que con el apoyo de una autoridad judicial
competente con la finalidad de alcanzar un acuerdo, negociado, pero que responda a los
intereses y necesidades de sus participes, materializando la basqueda del bien comun, si
bien la conciliacion es un método alternativo de resolucién de conflictos, que resulta ser
una de las mejores respuestas del mismo, en materia penal éste adquiere mayor
importancia, por la falta de respuesta estatal dentro del proceso penal para resolver el

conflicto ya que unicamente los redefine en el tipo penal.

(i)



La conciliacion como una herramienta Gtil de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos dentro del proceso penal, utiliza las diferentes técnicas para lograr el
avenimiento de las partes estableciendo los parametros de participacion del Estado, en la
proteccion de un bien juridico tutelado de especial importancia para el desarrollo social,
asi mismo se caracteriza por su confidencialidad dentro de la toma de decisiones en el
cual una o varias personas imparciales (El Conciliador) asisten a las personas,

organizaciones o hasta comunidades que se encuentran en conflicto.

Es por ello necesario proponer que el Organismo Judicial como entidad encargada
del acceso a la justicia fomente y mejore el uso de este mecanismo creando un programa
nacional de conciliacion en materia penal, teniendo como objetivo el fortalecimiento e
institucionalizacion de la conciliacidn en Guatemala, elaborando una guia institucional de

conciliacion en el proceso penal con la informacion atil para los operadores de justicia.

(ii)



CAPITULO |

1. Medidas desjudicializadoras.

Moras Mon, define al proceso, como “el modo legalmente regulado
de realizacion de justicia, que se compone de actos que se caracterizan
por su tendencia hacia la sentencia y su ejecucion definitiva, como
concrecion de la finalidad perseguida que es la de realizar el derecho penal

”1

material”~. Cabanellas, como, “el conjunto de actuaciones tendientes a

averiguar la perpetracion del delito, la participacién de los delincuentes, su

responsabilidad e imponerles la penalidad sefialada’™.

El proceso penal guatemalteco responde a un ordenamiento juridico
establecido, en base a la aplicacion del derecho sustantivo en el ambito
procesal, aplicado de forma comun y general a través del procedimiento
comun y sus distintas etapas, los procedimientos especiales, la etapa de

impugnacion y la ejecucion penal.

La persecucion penal es una actividad estatal que involucra en su
ejercicio una gran cantidad de recursos del Estado; de esta actividad se
espera obtener un resultado concreto enfocado a la busqueda del bien
comun y en esta esfera se involucra a la seguridad ciudadana como una
primordial escala en el camino a la disminucion de la violencia social; es de
esperar entonces que el Estado en su quehacer penal conozca de una
variedad de conflictos sociales; a su vez la expectativa juridica de la
solucion del conflicto involucra no solamente una intervencion estatal
desmedida y mucho menos un reflejo de la falta de politicas sostenibles

para asegurar resultados acordes al mismo, la actuacion del sistema penal

! MORAS Mon, Jorge R., Manual de derecho procesal penal, pag. 29.
2CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 439.



tiene que optimizar sus recursos a través de un proceso de seleccion

racional.

Es importante en el &ambito penal establecer un sistema
racionalizado que permita la existencia de premisas fundamentales o
criterios que orienten la actuacion de los operadores de justicia, y que den
paso al cause hacia finalidades preestablecidas y que atiendan
principalmente a la disminucion de la violencia social, no Unicamente en un
caso concreto sino en forma global, lo que puede lograrse con la
implementacion a priori de las medidas desjudicializadoras o bien llamadas
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, las cuales se
establecen en los articulos del 25 al 31 del Codigo Procesal Penal, por
medio de los cuales el Ministerio Publico puede disponer del ejercicio de la
accion penal publica en los supuestos establecidos en la norma y bajo el

control judicial.

Tanto el principio de legalidad, como el de oportunidad presentan
factores de peso que no pueden ser ignorados. En favor del principio de

legalidad puede sostenerse que:

e Es igualitario, mientras que la explicacion selectiva y
oportunista de las normas lleva a debilitarlas, y en
consecuencia a debilitar el aspecto estabilizador de la

sociedad (preventivo general positivo);

e El principio de oportunidad se aplica en el periodo de
instruccion, de modo que los criterios concretos de

oportunidad no son conocidos por el publico, lo que



deja a la oportunidad fuera del ambito del control del

publico.

En contra del principio puede sostenerse que:

El principio de legalidad parte de una concepcion
idealista de la realidad. La cifra negra de la
criminalidad es la demostracion de que el derecho
penal no se aplica igualitariamente, pues ademas de
los factores que llevan a que un hecho nunca sea
conocido, existen otros procesos facticos de seleccion,
no controlados, que impiden la actuacién de la ley

penal;

Las normas de derecho penal material no operan
automaticamente en la practica: ciertas secuencias del
procedimiento dependen especialmente de un criterio
de oportunidad no formalizado en reglas procesales
pero insustituible; ejemplo de ello es Ia
discrecionalidad de un juez en la determinacion del
estado de sospecha para someter a proceso a una
persona, o la duda para absolver por aplicacion del

principio in dubio pro reo;

El proceso penal no esta obligado a la indagacion a

toda costa de la "verdad material", sino , mas bien a la



indagacion de la verdad por "vias juridico formales"
gue limitan la actuacion del derecho penal, como las

prohibiciones probatorias y la regla de la exclusion; vy,

e Los recursos personales y materiales de las
autoridades encargadas de la instruccion siempre
resultaran escasos Y el principio de legalidad no podra
evitar que ellas desarrollen su actividad en forma
selectiva de conformidad con los criterios no

institucionalizados y exentos de control.

Mediante el principio de oportunidad se tiende a facultar al 6rgano
de persecucion penal o a la victima a que, por su voluntad unilateral,
decidan la subsistencia de la accion penal o el abandono de la misma.
Este principio tiene que conectarse necesariamente con la idea de
subsidiariedad del derecho penal, es decir, que éste es la ultima ratio del
ordenamiento juridico, y que sélo es licito recurrir a €l cuando otras
sanciones juridicas menos incisivas aparezcan insuficientes para

mantener la confianza en el derecho y la paz social.

Esta idea privilegia la solucion de conflictos por medios no penales,
fomentando procesos compositivos que favorezcan la reconciliaciéon con
la victima y con la sociedad, en especial tomandola en cuenta y

fomentando la prevencion-integracion.



Estas tendencias a formalizar el principio de oportunidad favorecen
sin duda la capacidad operativa del sistema penal, en la medida que le
permite a los Organos encargados de promover el enjuiciamiento,
prescindir de su promocion o continuacion en los casos en los que los
criterios de oportunidad asi lo indican. En ese sentido el principio de
oportunidad institucionaliza la selectividad que bajo el principio de
legalidad se practica de facto, la institucionaliza pues en rigor de verdad
el sistema de persecucién penal fundado en el principio procesal de

legalidad aplica de facto el principio de oportunidad.

En el caso de los delitos leves contra la propiedad atribuido a
autores desconocidos, el juez de la investigacion no realiza en verdad
ninguna averiguacion, simplemente se limita a formalizar una breve
secuencia procesal que se manifiesta en decisiones normalizadas en

formularios impresos que culminan en el sobreseimiento.

Muchas denuncias de defraudaciones y abusos de confianza
originados en relaciones contractuales, son desestimados de plano con
indicacion de recurrir a la via civil, con dudosos fundamentos acerca de
la naturaleza extra penal del conflicto, lo que en buen romance significa
que los jueces derivan a las partes a que compongan su conflicto por

medio del procedimiento civil.

La experiencia indica que, en muchos de los casos la
desestimacion de plano es cuando menos prematura y encubre una
reticencia a investigar esta clase de casos. El cierre de la etapa de

investigacion fija el nimero de personas en condiciones de ser acusadas



y en ciertos casos garantiza a otras que ya no podran ser llevadas a

juicio, por los hechos de la causa.

El juez no puede imponer al fiscal que formula acusacién y en caso
de desacuerdo entre ambos sobre el mérito de la investigacion, la opinion
del fiscal es dirimente y puede tener el efecto de obligar al juez a
sobreseer. Junto con estos supuestos hay otros factores incontrolables
gue operan conforme a criterios de oportunidad, como ejemplo basta
citar la discrecionalidad que tiene el juez para decretar el procesamiento
de una persona, pues no existe un standard fijo sobre el grado de
sospecha para fundar la decision, y mas aun la discrecionalidad en la
intensidad de la investigacion y de la recepcion de la declaracion del
imputado. No se trata de considerar al imputado como medio de prueba,
sino de tener en cuenta que el principio de la defensa en juicio limite el
contenido de la acusacion a los hechos por los que el imputado fue

interrogado.

Las experiencias sefialadas hablan en favor de introducir el
principio de oportunidad, pero ello exige que la introduccién sea
formalizada, esto es, que los criterios de regulacion del principio estén
claramente fijados en la ley y que el 6rgano facultado para determinar la
oportunidad goce de una insercion institucional que lo ponga a resguardo
de intereses politicos ajenos a los de la politica criminal y que la someta
al mismo tiempo al control publico para evitar que la decisidon sobre la
oportunidad se ejerza "por la puerta de atras" del sistema penal. Una

organizacion republicana exige que estas decisiones sean controlables.

Al respecto es necesario advertir que el principio de oportunidad
s6lo es compatible con el estado de derecho, si sus criterios estan
determinados con precision en la ley; las reglas de oportunidad que estén

reguladas sin precision destruyen en su totalidad al principio de legalidad.



Por otro lado el principio de legalidad sobrecarga la tarea de los
encargados de promover la averiguacion de los delitos y el principio de

oportunidad se manifiesta como alternativa seductora.

Lo mas decisivo es que la mezcla de legalidad y oportunidad
depende de la ética de las autoridades y de los tribunales, de control a
través del publico y de la confianza de la poblacién en la administracion
de la justicia penal. La decision sobre la introduccion del principio de
oportunidad exige considerar la conveniencia de adjudicar al juez algun
tipo de control sobre la decision de no promover una accion, o de limitar
el principio a la manutencion de la accién manteniendo la obligatoriedad
de su promocion, o la de limitarlo en el caso de oposicion del imputado o
de la victima, o de exigir que la decision sea fundada y por escrito, etc.
Pero por sobre todo, la opcidén por el principio de oportunidad exige
resolver, si la facultad de promover la persecucion de los delitos
conforme a criterios de oportunidad estara a cargo de un érgano sujeto a
directivas del Poder Ejecutivo o de un érgano del Poder Judicial que
tenga garantizada su independencia y estabilidad. En conclusién, existen
buenas razones para introducir el principio de oportunidad procesal, pero
ello debe hacerse con suma prudencia, especialmente en una sociedad
gue necesita vivir la experiencia de la funcion estabilizadora y

pacificadora de las normas penales.

Alun en el caso de que se reforme la ley procesal, admitiendo
criterios de oportunidad, es necesario sefalar que no es legitimo
emprender una asignacion de esfuerzos basada en el criterio, simplista,
segun el cual el principio, deberia permitir una seleccién de los delitos
econdmicos mas graves permitiendo desistir de la persecucion penal
respecto de otros delitos, econOmicos 0 comunes, en atencion a su

levedad.



Si se privilegia a los delincuentes menores, a los llamados
“ladrones de gallinas”, para perseguir mas tenazmente a los delincuentes
de cuello blanco, el efecto estabilizador de la conciencia juridica de la
comunidad en la vigencia y efectividad de sus normas, corre serios
riesgos y puede recrearse nuevamente una imagen no igualitaria del
sistema penal. Ello es, ademas, evidentemente mas problematico si se
tiene en cuenta que la mayor parte de la delincuencia econdmica
consiste en infracciones menores, que demuestran que junto con los
grandes delitos de “cuello blanco”, esta clase de delincuencia se
presenta como un fendbmeno de masas. En estos casos el principio de
oportunidad deberia reservarse perfectamente, para los casos de

complejidad de hechos y dificultades de prueba.

1.1 Elcriterio de oportunidad

Atendiendo al principio de igualdad de los ciudadanos, la
persecucion de todos los delitos se presenta como su consecuente

necesario. No obstante, en la realidad esto no es, ni posible ni racional.

Basta un somero analisis para comprender que la actividad
delictiva siempre rebasa la capacidad del sistema penal en general, para
por lo menos dar entrada a todos los hechos susceptibles de
persecucion, promover una investigacion adecuada en cada uno de ellos
y mucho menos dar resolucion legal a todos los casos. A lo anterior debe
agregarse otro factor, que estriba en la idea de que el exceso de
persecucion (represion) es, a su vez, generador de violencia y

delincuencia.

La legalidad debe atenerse, pues, al sentido comun. Tal es la

posicion de la nueva legislacion nacional. El contenido del articulo 25 del



Caodigo Procesal Penal significa, dentro de la legislacién nacional, una
innovacion que permite el uso racional de los recursos y el
descongestionamiento del sistema de administracion de justicia penal. En
este articulo se le dan salidas alternativas a distintos tipos de conflictos
gue el sistema acoge para su resolucion, salidas que, sin descuidar la
proteccion de las garantias del imputado y la eficacia del proceso,

permiten una mejor distribucion de recursos materiales y humanos.

1.1.1 Definicion

El criterio de oportunidad, es la facultad que tiene el Ministerio
Publico, bajo el control del 6rgano jurisdiccional, de no ejercer la accion
penal por la escasa trascendencia social o minima afectacion al bien
juridico tutelado, a circunstancias especiales en la responsabilidad del

imputado o bien cuando éste sufra las consecuencias de un delito culposo.

Pudiendo ademas aplicar el criterio de oportunidad a favor de los
autores o complices del delito de encubrimiento, que presten declaracion

eficaz contra los autores de los delitos que especificamente sefiala la ley.

El criterio de oportunidad no podra otorgarse mas de una vez al
mismo imputado por la lesion o amenaza mediante dolo del mismo bien
juridico. El Ministerio Publico es el ente encargado de tomar las

previsiones necesarias para dar estricto cumplimiento a esta norma.

1.1.2 Objetivo

El establecimiento del criterio de oportunidad surge de la necesidad
gue tiene el Ministerio Publico de seleccionar las causas en las que va a

trabajar.



Es por todos sabido que el agente fiscal no puede encargarse de
igual forma, ni debe atender por igual, todos los conflictos que ingresan al
sistema, debiendo elegir aquellos que ameritan una investigacion y sobre
todo en los que el Estado, por el bien juridico tutelado, deba poner especial
atencion e invertir mayor cantidad de recursos. La seleccion en el sistema
inquisitivo se realizaba sin tener un fundamento legal que permitiera
establecer parametros normativos que no dieran lugar a dudas en su
eficacia, ya que se basaba en criterios arbitrarios, con violaciones a la
igualdad procesal y consecuencias perjudiciales sobre la persecucion

penal en hechos mas graves.

En la actualidad el criterio de oportunidad se encuentra reglado en
ley, con lo que se permite transparencia en criterios racionales y alin mas

bajo el control del juez en la decision del Ministerio Publico.

Es una obligacion del Ministerio Publico evitar la entrada al proceso
penal de casos que hallan sido solucionados o puedan resolverse en forma

facil y econdmica para el Estado, como lo es un acuerdo entre las partes.

Establece el Manual del Fiscal que “el objetivo del criterio de
oportunidad es doble: por un lado la descarga de trabajo para el Ministerio
Puablico y por otro la intervencion minima del Estado en problemas que
pueden resolverse a través de la conciliacion entre las partes,
recogiéndose de esta manera los principios humanizadores vy

racionalizadores del derecho penal moderno™.

* Ministerio PUblico de la Republica de Guatemala, Manual del fiscal, pag. 203.
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1.1.3 Supuestos

Asi, el Ministerio Publico, con consentimiento del agraviado vy
autorizacion de juez, puede abstenerse de ejercer accion penal, o bien
pedir el sobreseimiento de un proceso, en presencia de los siguientes

supuestos:

e Cuando el motivo de la persecuciéon penal sea delito de poca
significacion, infrecuente o de escasa repercusion, siempre que
la peticion de pena por parte del Ministerio Publico no pase de
dos afios de prisién, o el imputado sea funcionario o empleado

publico.

e Cuando la culpabilidad sea minima, con excepcion de los

funcionarios y empleados publicos.

e Cuando el sindicado haya sufrido gravamen por las

consecuencias del delito.

e Cuando el inculpado haya reparado, o se comprometa a

reparar, los dafnos causados.

1.1.4 Efectos
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Las reglas o abstenciones que pueden imponerse como efectos al

criterio de oportunidad, son las siguientes:

Residir en lugar determinado o someterse a la vigilancia que

determine el juez;

La prohibicion de visitar determinados lugares o personas;

Abstenerse del uso de estupefacientes o de bebidas
alcohdlicas;

Finalizar la escolaridad primaria, aprender una profesion u oficio
0 seguir cursos de capacitacion en la institucion que determine

el juez;

Realizar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o
instituciones de beneficencia fuera de sus horarios habituales

de trabajo;

Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico si fuere

necesario;

Prohibicion de portacién de arma de fuego;

Prohibicion de salir del pais;

Prohibicion de conducir vehiculos automotores; y,

12



e Permanecer en un trabajo o empleo o adoptar en el plazo que
el juez determine un oficio, arte, industria o profesion si no

tuviere medios propios de subsistencia.

Ademas el principal efecto de la aplicacion del criterio de oportunidad
es provocar el archivo del proceso por el término de un afo, al
vencimiento del cual se extinguira la accion penal, salvo que se pruebe
durante este lapso que hubo fraude, error, dolo, simulacién o violencia
para su otorgamiento o si surgieren elementos que demuestren que la
figura delictiva era mas grave y que de haberse conocido no hubieren

permitido la aplicacién del criterio de oportunidad.

1.2 La conversion

La conversién supone la transformacion de una accion penal de
ejercicio publico en un procedimiento por delito de accion privada,

ejercitada Unicamente por el agraviado.

1.2.1 Definicion

Sefiala la doctrina, "La llamada privatizacion del conflicto puede
llegar por otro camino, por la via de la ponderaciéon en el caso concreto...
como modo de seleccion de los casos que son incluidos en el sistema
penal... cuando el Estado renuncia a perseguir hechos punibles cuya
persecucion en principio, le es debida, por falta de interés publico, y se
expresa el interés privado en perseguir penalmente, es viable la

transformacion de la persecucidon penal publica, permitiendo a la privada,
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a expresarse por intermedio del procedimiento regulado para este tipo de
Il4

accion™,

En el Articulo 26, el Codigo Procesal Penal contiene la llamada
"conversion de la accién”, que prescribe la posibilidad de transformar las
acciones penales publicas en acciones privadas ejercitadas Unicamente
por el agraviado, siempre que no se produzca impacto social y se

presenten las circunstancias siguientes:

e Que se trate de casos previstos para prescindir de la

persecucion penal, conforme el criterio de oportunidad,

Y,

e En delitos que requieran instancia particular, siendo
indispensable el pedido del legitimado para actuar y el
permiso del Ministerio Pudblico, institucion que debe
constatar que no existe interés publico en riesgo y que

el agraviado garantiza eficiente persecuciéon penal.

1.2.2 Objetivo

El fin de la conversion como mecanismo de descongestionamiento
del sistema judicial consiste en otorgarle mayor participacién a la victima
en aquellos casos en que esta lo requiera y pueda hacerse cargo del
ejercicio de la acciéon penal. Ello trae como consecuencia que las
instituciones vinculadas a la administracion de justicia dediquen mayor
esfuerzo a los casos graves; de esta manera se produce racionalidad en
la utilizacion de recursos humanos y, por tanto, mayor efectividad de los

operadores juridicos.

* BARRIENTOS PELLECER, Cesér, La desjudicializacién en el nuevo proceso penal guatemalteco,
pag. 33.
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1.2.3 Supuestos

Otra de las alternativas que el Cddigo dispone es la conversion.
Consiste en la posibilidad de convertir las acciones de caracter publico
en acciones de caracter privado, en las que el seguimiento de la
persecucion corresponderd al propio agraviado. Es procedente en las

siguientes circunstancias:

e Cuando se presenten los supuestos para aplicar el

criterio de oportunidad.

e En delitos que requieran instancia particular, cuando el
Ministerio Publico lo autorice y el particular pueda

realizar una investigacion eficaz. y,

e En los delitos contra el patrimonio.

1.2.4 Efectos

La conversion presupone la transformacion de la accion penal
publica en una accién penal privada. El ejercicio de la accidn ya no esta en
manos del Ministerio Publico sino en manos del agraviado. Una vez
transformada la accion, no es posible su retorno a una accion penal
publica, ya que el desistimiento de la accién penal privada provoca el
sobreseimiento, tal y como lo regula el Articulo 482 del Codigo Procesal
Penal. La accion se entendera transformada cuando el tribunal de

sentencia admita la querella.
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1.3 La suspension condicional de la persecucion penal

Otra modalidad de aplicacién del criterio o principio de oportunidad
lo constituye la suspension condicional de la persecucién penal. Procede
esta solo en los procesos en que sea posible la suspension condicional
de la pena. El imputado debe aceptar la responsabilidad del hecho que

se le endilga y reparar el dafio causado o asumir el deber de hacerlo.

El juez también es garante de la libertad y la dignidad personal, al
decidir sobre la coercién del imputado; y es garante del principio de
legalidad procesal, al ser en definitiva quien decide sobre la aplicacion
del principio de oportunidad, de suspension de acciones, de
sobreseimientos y, en general, de todos los hechos que deban ser

resueltos con el poder de la jurisdiccion.

La reparacion del dafio causado o la promesa cierta de hacerlo, es
también presupuesto necesario para aplicar, cuando proceda, la

"suspensién condicional de la persecucién penal".

Este mecanismo consiste en permitir la espera, durante un plazo
que fija la ley o el tribunal, dentro de una escala que permite la ley o el
juez, plazo en el cual se suspende el procedimiento bajo la advertencia

de cumplir lo indicado por el tribunal.

1.3.1 Definicidon

La suspension condicional en otras legislaciones el nombre de
probation, o puesta a prueba del sujeto y constituye un mecanismo a través
del cual se interrumpe la persecucion penal, sometiendo al imputado a una

serie de condiciones durante un tiempo determinado, que si se cumplen,
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producen la extincion de la persecucién penal. En caso contrario se

reanudara el procedimiento penal.

1.3.2 Objetivo

El objetivo principal de esta figura es evitar el desarrollo de todo el
proceso, cuando la consecuencia del mismo posiblemente va a ser la
suspension de la ejecucién de la condena segun el Articulo 72 del Codigo
Penal. En este sentido, supone una reduccién en el trabajo para el
Ministerio Publico. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en el criterio

de oportunidad o en la conversion, este objetivo es secundario.

Por lo tanto el objetivo principal de la suspension de la persecucion
penal es evitar la imposicion de una pena al imputado y con ello que
recaigan en él los efectos negativos de la pena de prision, en especial, la

estigmatizacion que supone la condena penal y los antecedentes penales.

En consecuencia, la probation, se constituye en el eje de una politica
criminal que pretende buscar alternativas a las sanciones comunes
practicadas por el érgano jurisdiccional, que son socialmente negativas,
sustituyéndolas por nuevas respuestas estatales que lleven aparejas

beneficios tanto para el imputado, como para la victima.

“En cuanto al imputado, por cuanto la probation sometera al mismo a
regulaciones que pretenden tener efectos resocializadores o
rehabilitadotes mas fructiferos que la pena. Por ejemplo, una persona que
ha cometido un homicidio culposo por accidente de transito, probablemente
va a obtener un mayor beneficio de un programa de educacion vial, para
interiorizar las normas de transito, ademas, esto evita que caiga en la
espiral de marginacion que produce el internamiento penal. En cuanto a la

victima, los acuerdos de reparacion que exige la ley, le permite obtener
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mejores resultados de la intervencion del sistema penal, que la simple

imposicién de la pena™, segun Julio Olazébal.

1.3.3 Supuestos

Se aplicard la suspension condicional de la persecucion penal,

segun el Articulo 27 del Cédigo Procesal Penal, en:

e Los delitos cuya pena maxima no exceda de cinco

afios de prision.

¢ En los delitos culposos y en los delitos contra el orden
juridico tributario, el Ministerio Publico a solicitud del
interesado en gozar de este beneficio y previa
comprobacion del pago del valor de los impuestos
retenidos o defraudados asi como los recargos,
multas e intereses resarcitorios, que acreditara
mediante documentacion que debe expedir la
autoridad tributaria, propondra la suspension

condicional de la persecucion penal.

e La suspension no podra otorgarse a reincidentes, ni a
quien se haya condenado anteriormente por delito

doloso.

> OLAZABAL, Julio, Suspension del proceso a prueba, pag. 47.
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1.3.4 Efectos

Como lo indica su propio nombre, el efecto principal de esta figura
juridica procesal es la suspensiéon del procedimiento por un tiempo fijado.
Asimismo, el imputado debera someterse a un régimen de prueba,

encaminado a mejorar su condicidon moral, educacional o técnica.

El Articulo 29 del Coédigo Procesal Penal regula “Si el imputado se
apartare considerablemente, en forma injustificada, de las condiciones
impuestas o cometiere un nuevo delito, se revocara la suspension y el
proceso continuara su curso. En el primer caso, el tribunal podrd ampliar
el plazo de prueba hasta el limite de cinco afos, cuando hubiere fijado
originariamente una inferior. La revocacion de la suspension condicional
de la persecucion penal no impedird la suspension condicional de la
ejecucién de la pena”, es decir, que si durante el plazo de prueba el
suspendido comete otro delito, la suspensién sera revocada. No
obstante, en base al principio de presunciébn de inocencia, esta
revocacion solo podra darse en el momento en que haya sentencia firme

condenatoria por el segundo delito.

Segun lo establece el Articulo 32 del Cédigo Procesal Penal, una
vez que haya vencido el plazo de prueba, si no se ha revocado la
suspension, la persecucion penal se extingue. La suspension condicional
de la persecucion penal a diferencia de la suspension de la ejecucion de la

pena, no genera antecedentes penales, por no existir sentencia.
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CAPITULO I

2. El procedimiento de conciliacion

No es novedoso afirmar que el sistema judicial en nuestro pais se
encuentra totalmente colapsado. Entre las posibles causas que originan

esta crisis podriamos mencionatr:

e La sobrecarga de los tribunales.

e El abarrotamiento de expedientes.

e Las demoras en la resolucion de conflictos.
e La burocratizacion.

e La falta de presupuesto.

e La ausencia de tecnificacion.

e La escasa informatizacion procesal, etc.

Pero hay un factor fundamental que contribuye a esta crisis: el
Caodigo Procesal Penal; nuestra normativa procesal vigente mantiene
presupuestos que no dan respuesta satisfactoria a la sociedad y que no

contribuyen a solucionar ni a disminuir los conflictos.

El sistema penal guatemalteco no satisface verdaderamente los
intereses de las partes que se someten a un proceso judicial, es decir, no
resuelve los conflictos. Las personas son sujetos actores y protagonistas
de actos, acontecimientos que se van entretejiendo a modo de redes de
multiples historias que se sostienen por mitos, creencias, argumentos e
ilusiones cargadas a su vez de emociones; estas circunstancias se
plasman muchas veces en los procedimientos judiciales, que suelen
resultar costosos, penosos y extensos, asegurandose de esta manera el

sufrimiento para ambas partes.
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Se suma a lo anterior, la existencia de una circunstancia que no
puede dejar de mencionarse y es gue, por sus propias caracteristicas, el
derecho penal actia en la mayoria de las ocasiones con total

independencia de la voluntad de las partes de un proceso.

Ahora bien, mas alla de las posibles causas de este “fracaso”,
trataremos en el presente trabajo de presentar una alternativa distinta a

esta realidad: la conciliacién penal como solucion de conflictos.

Los conflictos entre las personas siempre han existido, nacen con
la propia naturaleza de la humanidad. Los seres humanos viven, nacen y
mueren participando en ellos. Desde la propia célula de la sociedad, la
familia, entre los padres, hijos, hermanos, amigos, conocidos, extrafios,
nace casi en forma permanente todo tipo de conflictos. En el proceso
penal también existe el conflicto, entendido éste como una contra

posicion de intereses.

El problema es que la justicia penal no repara sino que, en todo

caso, lo que produce es un proceso que termina por redefinir el conflicto.

Segun Alberto Binder, "el proceso penal es, antes que nada, un
conjunto de trdmites que conducen, en el mejor de los casos, a una
decision judicial"®.

Decimos esto porque ¢como solucionar un conflicto entre dos
partes (victima y victimario) si una de ellas es desoida? No nos
olvidemos que en nuestro sistema penal la parte damnificada salvo

excepciones (rol de querellante) participa en el proceso judicial como

® BINDER BARZIZZA, Alberto, Derecho procesal penal, introduccién al derecho procesal penal,
pag. 70.
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mero testigo es decir, realiza un aporte probatorio mas en una causa

judicial.

En las ultimas décadas se encuentra en boga las llamadas teorias
del conflicto que se basan en la idea central de que el proceso penal
circunde en la idea del conflicto penal. Como intento a dar respuesta a
los conflictos en los afios sesenta surgieron en los paises anglosajones,
principalmente en los Estados Unidos de Norteamérica, luego en Europa
y por ultimo en los paises iberoamericanos, o que se conoce como
“resolucién alternativa de conflictos” o “resolucién pacifica de conflictos”
(alternative dispute resolution). La resolucién de los conflictos mediante

este tipo de forma, busca la solucién sin coercion.

En tal sentido Vasquez Smerilli expresa que, “el modelo penal,
desde la confiscacion irreversible del conflicto (del derecho de la victima)
y de consiguiente exclusion del sujeto pasivo del protagonismo procesal,
reemplazado por un funcionario que dice representar los intereses del
soberano o por el mismo juez, es decir, desde el siglo XIl, no es un
modelo de solucion de conflictos, sino un ejercicio de poder. La agencia
judicial puede decidir en los conflictos que le llegan por seleccion de las
otras agencias, pero no puede solucionar (resolver) esos conflictos, salvo

por casualidad”’.

2.1 Definicién e importancia del procedimiento de conciliacion

La conciliacion desde sus albores ha tenido como fin primordial servir de
remedio a situaciones en conflicto. Etimolégicamente la "conciliatio” proviene

del verbo conciliare, que significa concertar, poner de acuerdo, componer o

! VASQUEZ SMERILLI, Gabriela J., La reparacion del dafio producido por un delito: hacia una
justicia reparadora, pag. 47.

23



conformar dos partes que se debaten en una controversia de intereses o0 en
disidencia. Esto nos lleva a decir que la conciliacion tiene como condicionante
el conflicto y como presupuesto la existencia de mas de una voluntad. Como ya
hemos referido al inicio del trabajo, el conflicto estad latente en todas las
manifestaciones de nuestra vida diaria, desde la afectiva, laboral, familiar,

etcétera, lo que nos da una amplia gama de expresiones antagodnicas.

Posiblemente, sobre todas estas manifestaciones podamos conciliar, pero,
solamente interesa a nuestro trabajo el conflicto con trascendencia juridica.
Ahora bien, no todos los conflictos con trascendencia juridica podran ser
conciliados. Hay restricciones de orden social, publico y moral que niegan la
posibilidad de conciliar conflictos que encierran la violacion de bienes juridicos
protegidos y que se ubican en la esfera tuitiva del derecho penal. La Ley de
Conciliacion Extrajudicial regula expresamente dicha prohibicion en el art. 9,
dejando solamente la posibilidad de conciliar las relativas a la cuantia de la
reparacion civil derivada de la comision de delitos. Por tanto debe precisarse
qgue el tema a tratar a continuacion sera estrictamente la conciliacion que opere

en el conflicto con relevancia juridica.

Definicion: Sobre el particular podemos mencionar una serie de
definiciones sefialadas en el Manual Teorico del Curso de Conciliacion del
Centro de Formacién de Conciliadores antes citado®.Etimolégicamente la
conciliacién proviene del vocablo latin conciliatio, conciliatonis que significa
componer, ajustar los animos de quienes estaban opuestos entre si
(Diccionario OMEBA). Por su parte Guillermo CABANELLAS, menciona que
"...Ia conciliacion representa la formula de arreglo concertado por las partes. El
juicio de conciliacion procura la transigencia de las partes, con el objeto de
evitar el pleito que una de ellas quiere entablar. El resultado puede ser positivo
0 negativo. En el primer caso las partes se avienen, en el segundo, cada una
de ellas queda en libertad para iniciar las acciones que le correspondan. Sus
efectos son, en caso de avenirse las partes, los mismos de una sentencia y en

este sentido puede pedirse judicialmente la ejecucion de lo convenido”.

8 BACIGALUPO, Enrique. Descriminilizacién y Prevencion, en Poder Judicial, Madrid, 1987, N°
Esp. Il
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J. Rodriguez, indica que la conciliacién es un medio de evitar el litigio.
Su objeto es estimular a las partes para que decidan amigablemente sus
diferencias, sin empefiarse en el proceso contencioso, pesado y lento, no
exento de obstaculos y generalmente costoso. E. Couture, define a la
conciliacion como "el acuerdo o avenencia de parte que, mediante renuncia,
allanamiento o transaccion, hacen innecesario el litigio pendiente o evita el
litigio eventual". El sistema procesal peruano contempla la conciliacibn como
una alternativa de solucionar el conflicto litigioso antes de emitirse sentencia y
luego de sanearse el proceso, constituyendo de esta forma la conciliacién un
acto procesal obligatorio y bajo la direccién del juez (salvo en procesos en que
la cuestion litigiosa sea de puro derecho), por medio del cual las partes o sus
representantes proponen una férmula conciliatoria o en su caso el Juez, con el
objeto de dar fin al proceso litigioso, cuyos acuerdos tienen los efectos de la

cosa juzgada y sancionando a quien se resista al cumplimiento de lo pactado.

Resulta en tal sentido sefialar que, la conciliacion es el acuerdo de un
conflicto entre dos partes, la cual puede ser intentada por voluntad propia o con
la intervencion de un tercero, quién toma conocimiento del conflicto y no hace
otra cosa que ponerlas en evidencia, para que las partes antes de que acudan
al Poder Judicial busquen la avenencia al problema. De otro lado, Ormachea®
considera que la conciliaciébn es un proceso consensual y confidencial de toma
de decisiones en el cual una 0 mas personas imparciales - conciliador o
conciliadores - asisten a personas, organizaciones y comunidades en conflicto
a trabajar hacia el logro de una variedad de objetivos. Por tanto, las partes

realizaran todos los esfuerzos con la asistencia del tercero para:
1.-Lograr su propia solucion.

2.-Mejorar la comunicacion, entendimiento mutuo y empatia.
3.-Mejorar sus relaciones.

4.-Minimizar, evitar o mejorar la participacion en el sistema judicial.

5.-Trabajar conjuntamente hacia el logro de un entendimiento mutuo para

resolver un problema o conflicto.
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6.-Resolver conflictos subyacentes.

De otra parte, puede afirmarse que la conciliacion desde el punto de
vista de la psicologia, consiste en una proceso en el que existe una situacion
de conflicto entre una o mas personas, quien o quienes se someten a la
intervencién de un tercero imparcial que desarrolla parte activa y quien dirige y
orienta, previo conocimiento de la situacion de conflicto y por manejo de la
comunicacion, y propone las férmulas de arreglo, todo lo anterior con el fin de

buscar el mutuo acuerdo como principio basico de solucion.

Juridicamente entonces podemos concluir que la conciliacion es el acto
juridico e instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes de un
proceso o en el transcurso de éste, se someten a un trdmite conciliatorio para
llegar a un acuerdo de todo aquello susceptible de transaccién permitido por la
ley, teniendo como intermediario, objetivo e imparcial, la autoridad del juez, otro
funcionario o particular debidamente autorizado para ello, quien, previo
conocimiento del caso, debe procurar por las formulas justas de arreglo
expuestas por las partes o en su defecto proponerlas y desarrollarlas, a fin de
que se llegue a un acuerdo, el que contiene derechos constituidos y

reconocidos con caracter de cosa juzgada.
2.1.1 Principios:
Los principios que rigen esta institucion en nuestro pais son:

« EQUIDAD: EIl objetivo de la conciliacion es la consecucion de un
acuerdo justo, equitativo e igualitario para las partes en conflicto. Es el

sentido de la justicia aplicada al caso particular materia de conciliacion.

e VERACIDAD: Se refiere a la necesidad de contar con informacion
fidedigna durante la audiencia conciliatoria.

e BUENA FE: Debe de entenderse como la obligacion de las partes de
actuar sin estar guiado por intereses personales. Proceder de manera

honesta y leal.
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e CONFIDENCIALIDAD: La informacion revelada antes y durante la
Audiencia de Conciliacion es confidencial y no podréa ser divulgada ni por
las partes, ni por el conciliador. El conciliador no podra ser llamado a un
proceso (juicio, arbitraje, etc.) porque goza de esa proteccion (Art. 2 de

la Ley y Rgimto.)

e« IMPARCIALIDAD Y NEUTRALIDAD: La intervencion del conciliador
durante el procedimiento de conciliacién seré sin identificacion alguna

con los intereses de las partes.

e LEGALIDAD: Implica que los acuerdos conciliatorios deben respetar el

orden juridico existente.
« CELERIDAD: Permite una solucion rapida y pronta del conflicto.

« ECONOMIA: Esta dirigido a que las partes eliminen el tiempo que les
demandaria estar involucradas en un proceso judicial, ahorrando los
costos de dicho proceso. Esta directamente relacionado con la celeridad
por cuanto menor sea el tiempo transcurrido, menores seran los gastos

en que se incurran.

2.2 Diferencias entre la Conciliacion y otros Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos

Como se menciond al estudiar los medios alternativos de resolucion de
conflictos, existen una serie de mecanismos alternos al procedimiento judicial
para la solucién de los conflictos de los miembros de una sociedad; entre los
cuales se ubica la conciliacion. En ese entender es necesario realizar un
deslinde de estas instituciones con la conciliacion, a efectos de comprender las

particularidades de la misma.

En nuestro pais los Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos de
mayor aplicacion ademas de la Conciliacion son: La Negociacion, Mediacion y
el Arbitraje. Con respecto a los medios alternativos de resolucién de conflictos
con intervencién de un tercero o negociacion asistida como la denomina Roque

J. Caivano, hay diferentes denominaciones. En EE.UU, se les denomina
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MEDIACION, mientras que en otros paises de América latina se le ha
denominado CONCILIACION, en Argentina en cambio se usa ambas
denominaciones para los conflictos de naturaleza civii o comercial la

denominacién es mediacién y para los de naturaleza laboral conciliacion®.

2.2.1 LA NEGOCIACION:

Negociar significa trabajar para lograr no un acuerdo sino el mejor
acuerdo. Es la ciencia y arte de asegurar un acuerdo entre dos o mas partes
independientes entre si, que desean maximizar sus propios resultados
comprendiendo que ganaran mas, si trabajan juntos, que si se mantienen
enfrentados. Pinkas Flint'® la define como un proceso de comunicacién
dindmico, en mérito del cual dos mas partes tratan de resolver sus diferencias e
intereses en forma directa a fin de lograr con ello una soluciéon que genere
mutua satisfaccion. En toda negociacion concurren los siguientes elementos: la
pluralidad de sujetos y la diferencia de intereses. El objetivo esta orientado a
lograr un nuevo orden de relaciones donde antes no existian; y, a modificar un
conjunto de relaciones existentes por otras mas convenientes para una de las

partes o para ambas™'.

A diferencia de otros medios alternativos, la negociacion se caracteriza
porque son Unicamente las partes quienes en el proceso negocial, tienen el
manejo directo del desarrollo y solucion del conflicto. A su vez, la negociacion

puede clasificarse en:

a) Negociacion Distributiva: Es la negociacion mediante la cual el beneficio
para una se traduce inmediatamente en pérdida para la otra. Lo que gana uno
pierde el otro, de alli su nombre tipo suma cero o ganar / perder. En este tipo
de negociacion se maximiza el beneficio individual. Es la negociacion del

regateo.

b) Negociacion Integrativa: Se le conoce también como negociacion basada en

% Codigo Penal, 5 codigos y legislacion complementaria, Gaceta Juridica, Lima, 2001.
% Constitucion Politica del Perti, 1993, Edicion Oficial.
11 cOUSINO, Luis. Derecho Penal Chileno Iy I1. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1975.
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intereses o tipo suma no cero. Los negociadores buscan en firma conjunta una
solucién al problema que los aqueja. En vez de manejar el problema en forma
competitiva fijando los puntos de resistencia, niveles de aspiracion y metas, las
partes desarrollan una metodologia orientada a resolver el problema que
agueja a ambos. La negociacion integrativa requiere una actitud similar a la que

tienen dos alumnos resolviendo un arduo problema de algebra.

c) Negociacion Racional: Puede ser definida como el tomar las mejores
decisiones para ampliar el servicio a los propios intereses. En otras palabras,
frente a una situacion determinada, debe tomarse la decision mas acertada en
cuanto a si conviene llegar a un acuerdo o si es preferible no acordar y, en
caso de acordar, obtener el mejor resultado posible. Esta clase de negociacion
es la que deberia emplearse en el procedimiento conciliatorio previo a la
aplicacion del principio de oportunidad, logrando un acuerdo satisfactorio para
ambas partes mediante la aplicacién de las correspondientes técnicas y bajo la

direccion del Fiscal.
2.2.2 LA MEDIACION:

Es el proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia
de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas
en disputa con el objetivo de encontrar opciones, considerar alternativas y
llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. Moore define a la
mediacién como la intervencion en la disputa o negociacion, de un tercero
aceptable, imparcial y neutral, que carece de un poder autorizado de decision,
pero ayuda a las partes en la disputa ha alcanzar voluntariamente su propio

arreglo mutuamente aceptable®?.

De otra parte, si bien para la mayoria de los mediadores la meta es
simplemente el acuerdo, lo que se quiere es que el mediador aumente la
probabilidad que se llegue al acuerdo mas integrativo cuando existe una zona

de regateo positiva, y a una ruptura cuando la zona de regateo es negativa®®.

12 CREUS Carlos. Esquema de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Astrea, 1993.
3 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El Proceso Penal. Teoria y préctica. 4ta. Edicion. Palestra Editores,
Lima, 2000.
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Otros autores consideran que la mediacion tiene el propdsito de resolver
desavenencias y reducir el conflicto, asi como de proporcionar un foro para la
toma de decisiones. Aun en el caso que no pueda resolverse, la causa esencial
del conflicto, puede reducirse a un nivel manejable. Estas posiciones nos llevan
a decir que la meta principal de la mediacién es el manejo del conflicto y no la

resolucion de la desavenencia.

La mediacion es un proceso que hace hincapié en la propia
responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyan en sus
vidas. Por lo tanto, constituyen un proceso que confiere autoridad sobre si
misma a cada una de las partes. Si bien la mediacion es una estrategia de
intervencién muy difundida, no constituye una panacea. No da resultado si las

partes son realmente hostiles entre si.

La mediacion tiene etapas definidas que comprenden una serie de
técnicas para lograr los objetivos necesarios, como: la preparacion de un plan o
convenio para el futuro, que los participantes pueden aceptar y cumplir; la
preparacion de los participantes para que acepten las consecuencias de sus
propias decisiones; y, la reduccion de la ansiedad y otros efectos negativos del
conflicto mediante la ayuda a los participantes para que lleguen a una
resolucién consensual. Se puede atribuir a la mediacion, objetivos, como: el
ayudar a reducir los obstaculos a la comunicacion entre los participantes;
realizar al maximo la exploracion de alternativas; atender las necesidades de
todos los que en ella intervienen; y, proporcionar un modelo para la futura

resoluciéon de conflictos.

Los mediadores suelen impulsar a las partes realizar concesiones y
llegar a acuerdos sobre conflictos de intereses de poca entidad, pero no son
tan eficaces cuando el conflicto es profundo, hay mucho en juego o las

diferencias percibidas parecen sustanciales.

30



2.2.3 EL ARBITRAJE:

Es un medio de solucién de conflictos intersubjetivos, al que se recurre
como via alternativa al proceso judicial para solucionar controversias. Tiene
caracter excluyente respecto a éste; porque la existencia de un convenio
arbitral impide a los jueces vy tribunales conocer de las cuestiones litigiosas
sometidas a arbitraje’®. Tal exclusién esta condicionada a que la parte a quién
interese lo invoque oportunamente mediante la excepcion de convenio
arbitral®. El convenio arbitral es el acuerdo por el que ambas partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o no

contractual, sean o no materia de un proceso judicial.

Dentro de los distintos sistemas de composicion de conflictos, el arbitraje
se inserta en el heterocompositivo, porque la solucién la proporciona un
tercero, quien impone su decision a las partes; no son éstas, sino el tercero
llamado arbitro, quien resuelve al conflicto, a cuya decision las partes quedan

obligadas juridicamente.

Los conflictos solucionados con el arbitraje pueden lograrse atendiendo a
la naturaleza disponible, es decir, han de referirse a materias sobre las que las
partes puedan disponer validamente conforme a derecho, porque cuando son
absolutamente duefias de los derechos subjetivos materiales que se discuten
en el conflicto, no se les puede constrefiir a solicitar su tutela ante los
tribunales, y por el contrario, cuando no exista dicha disponibilidad, habra de

acudir necesariamente al proceso para obtener la solucién del conflicto.

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o
determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion,

asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto

¥ CURY, Enrique. Derecho Penal | y I1. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 2da. Edicion. 1992.
5 CHIL MEZARINA, Juan. Apuntes para la estructuracién del Ministerio Publico. Fondo Editorial
del Ministerio Pdblico. Lima 1998.
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de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse;

excepto:

1. Las que versan sobre el estado o capacidad civil de las personas, ni las

relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de se ejecucion, en cuanto conciernen

exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin
embargo, Si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en

cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico. Lo esencial en el
arbitraje es la voluntariedad, ello presupone siempre un acto voluntario de
sumision a ella de las partes en conflicto. La actuacion arbitral desemboca en
una decision denominada laudo que pone fin al litigio planteado "de manera
irrevocable". En efecto, por un lado, el laudo decide con caracter definitivo las
cuestiones objeto de controversia; por otro, su contenido no puede ser revisado
en via jurisdiccional, por lo que habra de considerarse irrevocable'®; por ello
podemos decir que el arbitraje se configura como un medio voluntario de
heterocomposicion dispositiva de conflictos intersubjetivos, alternativo y
condicionalmente excluyente del proceso judicial, que proporciona una decision

definitiva, irrevocable y ejecutiva.

El siguiente cuadro tomado de la obra de Ivan Ormachea'’ permitira una
mejor apreciacion de las caracteristicas y diferencias de los MARCs (Medios
Alternativos de Resolucion de Conflictos) y el proceso judicial:

Cuadro comparativo de los MARCs tomando como referente al proceso judicial.

' DELGADO BARRIO. El Principio de Oportunidad en el Proceso Penal, en Actualidad Penal.
Madrid. Semana -15 abril 10, pag. 76.

" DELMAS — MARTY, Mirelle. Modelos Actuales de Politica Criminal, Madrid: Centro de
Publicaciones de la Secretaria de Justicia, 1986.
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Caracteristic | Negociaci | Mediacion | Conciliacion | Arbitraje | Proceso

as on Judicial

Vinculacion | Sélo sihay | Sélo sihay | Sélo si hay Vinculante | Vinculante
acuerdo acuerdo acuerdo generalme | y sujeto a

nte apelacién
inapelable

Voluntario/ Voluntario | Voluntario Voluntario Voluntario | Involuntario

Involuntario

Terceros Inexistente | Elegido por | Elegido por Elegido Impuesto.

las partes 0 | las partes o por las Tercero

por el por el partes o neutral que

proceso. proceso. por el toma
proceso. decisiones

Conocimient Si. Si. No Generalme

o del necesaria | nte no.

fendmeno mente.

conflictivo

por parte del

tercero

Formalidad Generalme | Generalmen | Generalmente | Procesalm | Formal y
nte informal | te informal y | informal y sin | ente altamente
y sin mayor | sin mayor mayor menos estructurad
estructura. | estructura. estructura. formal. 0 por

Las partes | normas
pueden predetermin
usar adasy
normas rigidas.
sustantiva

SO

adjetivas.

Naturaleza Libre Libre Libre Seregula | Se regula el

del presentacid | presentacié | presentacién | el momento

procedimient | n de n de de pruebas, momento | en el que

0 pruebas. pruebas, argumentos e | en el que | se presenta

argumentos | intereses se pruebas y
e intereses presenta | argumentos
pruebas y
argument
0S.

Resultado Se busca Se busca un | Se busca un Se busca | Se busca
un acuerdo | acuerdo acuerdo a veces una
mutuament | mutuamente | mutuamente decisiones | decision de
e satisfactorio | satisfactorio. | de principios
satisfactori | . El El conciliador | principios | basadas en
0. mediador Si propone basadas opiniones

NO propone | férmulas de en fundamenta
férmulas de | solucién. opiniones | das.
solucion. fundament

adas. A
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veces se
busca una
solucion a
medias
(equidad).
Privado/Publ | Privado Privado, Privado, salvo | Privado, Publico
ico salvo que que se realice | salvo se
se realice dentro de un | pida la
dentro de proceso. nulidad
un proceso. del fallo.
Control del | Por las | Partes y | Partes y | Tercero Tercero.
proceso partes tercero. tercero. mas que
las partes.

Cuadro comparativo de los MARCs tomado como referente al proceso judicial

2.3. Antecedentes Histoéricos de la Conciliacion en el Peru:

Los antecedentes de la administracion de justicia en el Per( nos hablan
de la labor que realizaban los alcaldes de cada pueblo, a quienes los vecinos
de la comunidad recurrian para la solucion de los problemas. Estos no ejercian
una funcion estrictamente conciliadora, todo lo contrario, podiamos catalogarla
de heterocompositiva, porque a través del llamado juicio conciliatorio, decidian
el conflicto tomando como fundamento la légica del hombre, que sélo aspiraba
al bienestar de los hombres de su comunidad®®. Luego de la independencia del
Perd, en octubre de 1821, se cred la Alta Camara, hoy Corte Suprema de la
Republica y los Juzgados de Paz. En nuestro pais la funcion ejercida por el
juez de paz, adquiere cierta autonomia institucional a partir de la Constitucion
de 1823, debido a que el alcalde no puede atender las funciones de juez de
paz por su gran envergadura, nombrandose jueces de paz en base a criterios
de nimero de habitantes por poblaci6n'®. Ante este panorama, el Perd
republicano inici6 la redaccion de diversos cuerpos legales que regularen el
nuevo Estado, contemplando dentro de este nuevo orden la figura de la

Conciliacion. La Constitucion de 1823 establecia en su art. 120 que "no podra

¥ DE RIVACOVA Y RIBACOBA. Hacia una nueva Concepcion de la Pena. Lima, Grijey, 1995.
¥ DEVIS ECHEANDIA, Hernando, Teoria General del Proceso, Tomo |, Editorial Universidad S.R.L
1999.
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entablarse demanda civil alguna, sin haberse intentado la conciliacion ante el
Juez de Paz". La Constitucion de 1826 en su art. 112 sefialaba que "habra
Jueces de Paz en cada pueblo para las conciliaciones; no debiendo admitir
demanda civil alguna, o criminal de injurias, sin este previo requisito”. La
Constitucion de 1828 en su art. 120 ordenaba que "en cada pueblo habra
Jueces de Paz, para las conciliaciones, sin cuyo requisito, o es haberla
intentado, no se admitirh demanda alguna civil o criminal por injurias, salvo las
acciones fiscales y demas que exceptue la ley". Posteriormente, el Cddigo de
Procedimientos Judiciales de Santa Cruz de 1836, regulé a la Conciliacion
como un acto previo a la demanda ante un Juez de letras®®. Transcurrido el
tiempo, el Cédigo de Enjuiciamientos Civiles en 1851 continu6 con la posicién
asumida en el Codigo de Santa Cruz, esto es, que la conciliacion precedia a
toda demanda que le correspondia un juicio escrito®’. En el pasado siglo XX,
las Constituciones de 1920, 1933, 1979 y 1993, no establecieron la conciliacion
como medio alternativo de resolucién de conflictos que si consagraban las
Constituciones en la primera etapa del siglo anterior. Dejo asi de ser un
requisito de procedibilidad la conciliacion, sin embargo normas de inferior
jerarquia legislaron sobre la materia. EI Codigo de Procedimientos Civiles de
1912 derog6 el sistema de conciliacion prejudicial quedando asi solo como
facultad jurisdiccional de los jueces civiles o laborales; en ninguno de sus
capitulos se hizo mencion a la conciliacion, de tal forma que ésta quedo solo
legislada en el mencionado reglamento de los jueces de paz de 1854 en su
articulo 42. ElI Cddigo Procesal Civil de 1992, introdujo la conciliacion
obligatoria en los procedimientos dentro del proceso civil, estableciéndola en
los procesos de conocimiento, abreviado y sumarisimo, en los que se

establecio la audiencia de conciliacibn como acto procesal obligatorio.

La Ley de Conciliacién Extrajudicial N° 26872 establece nuevamente la
conciliaciéon prejudicial obligatoria como medio alternativo de resolucion de

conflictos y como requisito de procedibilidad. En sintesis consideran los

20 ESSER, Albin. De los delitos y de las Victimas. Buenos Aires: Ad Hoc, 1992
! FISCALIA DE LA NACION. Circular. N° 006-95-MP-FN : El Principio de Oportunidad, aprobada por
Res. N° 1072-95-MP-FN. 16/11/95.
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autores® que la conciliacién el Pert ha atravesado histéricamente por cuatro

etapas:

1.-La conciliacion extrajudicial obligatoria ante los Alcaldes en el periodo

comprendido entre los afios 1812 a  1834.

2.-Conciliacion extrajudicial facultativa ante los Jueces de Paz en el periodo de
1834 a la fecha.

3.-Conciliacion judicial en los juzgados civiles a partir de la promulgacion del
Caodigo Procesal Civil de 1992.

4.-Conciliacién extrajudicial obligatoria en los centros de conciliacion
extrajudicial a partir del afio 2000.

En consecuencia, desde la promulgacion de la Ley N° 26872, Ley de
Conciliacion, podemos hablar en el Peru de la Conciliacion Pre Judicial o Pre
Procesal y de la Conciliacion Judicial conforme a lo regulado en el Cédigo
Procesal Civil, Art. 323, el cual establece que las partes pueden conciliar su
conflicto de intereses en cualquier estado del proceso, siempre que no se haya

expedido sentencia en segunda instancia.

Podemos concluir que la conciliacion como mecanismo procesal para la
solucion de conflictos en el Per(, no es una institucibn nueva, sino que su
existencia data de muchos afos atrés, tal como lo hemos analizado en este

punto.

2.3.1 Tipos de Conciliacion y normatividad legal en el Pera

Como bien lo establece Ormachea una de las principales clasificaciones
de la conciliacion es la que toma en cuenta el ente que la conduce. La
conciliacion judicial esta a cargo de un magistrado, la administrativa la realiza

un funcionario de la administracion publica, la privada la ejecuta un tercero

22 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. La Reparacion Civil en el Proceso Penal, IDEMSA, Lima,
1999.
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particular, la del Ministerio Publico queda a cargo del fiscal respectivo, la
comunitaria estd bajo la direccién de las autoridades de las comunidades
nativas o campesinas y la arbitral a cargo de éarbitros o terceros dentro del

procedimiento arbitral.

A continuacion mediante un cuadro tomado de la obra del mencionado
autor, quedan claramente establecidos los tipos de conciliacion en el Peru

tomando como base la normatividad legal existente:

Administrativa INDECOPI

e D. Legal. 807.
e D. Legal. 882 Derechos de Autor.
e D. Legal. 823 Signos Distintivos.

OSIPTEL

e Res. 001-95 CD/OSITPTEL
e Res. 023-97 CD/OSIPTEL

SUNASS

Res. Superintendencia 765-99/SUNASS Ministerio de
Trabajo y Previsién Social

e D. Ley. 25593 Negociacién Colectiva.
D. Leg. 728 Cese Colectivo.

D. Sup. 002-96 TR Servicio gratuito de
orientacion legal en materia laboral.

Del Ministerio Publico. e Principio de Oportunidad (Art. 2° CPP)
¢ Violencia Familiar Ley 26260 y Rglmto.

Comunitaria. e Comunidades Nativas y Campesinas con sus
Rondas Campesinas. Art. 149° Constitucion.

Privada. e Ley de Concialiacion 26872 y Rgimto.

e Codigo Procesal del Trabajo Art. 103°

o Defensoria del Nifio y del Adolescente, Art. 45y
ss. Del CNA, ley 27007 y Rgimto.

e Centros de Asesoria Juridica Gratuita,
Comisarias de Mujeres, Servicios Asistenciales
de las ONGs entre otros.

Arbitral. o Ley 26572
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Como se puede apreciar, de los diferentes tipos de conciliacion
seflalados anteriormente, podemos destacar para los fines de esta tesis, la
conciliacion efectuada ante el Ministerio Publico y especificamente ante el
Fiscal. A su vez, la conciliaciébn prevista por intermedio del principio de
oportunidad, de escaso conocimiento y difusion por los operadores del derecho
y la ciudadania en general, merecera un estudio pormenorizado en el siguiente

Capitulo 111.
2.3.2 Conciliacion Judicial y Extrajudicial en el Peru

A mayor abundamiento podemos decir, que en el caso de la conciliacion
judicial, esta figura fue impuesta en nuestro pais, en materia civil, como una
etapa obligatoria dentro del proceso. Asi el Codigo Procesal Civil establece que
luego de la etapa postulatoria (demanda - contestacion), y una vez saneado el

proceso, el juez fija dia y hora para la audiencia de conciliacion.

Conforme lo establece el articulo 469° del C.P.C., la audiencia tiene por
finalidad propiciar la conciliacion entre las partes, a través del juez, quien luego
de escuchar las razones, propone una formula de conciliacion. Sin embargo,
aun cuando la institucién de la conciliacion esta prevista en el Codigo Procesal
Civil, sélo se ha considerado dentro de un proceso judicial, no habiéndose

logrado los resultados que se esperaban.

El obstaculo para que se desarrolle dicha institucién dentro del proceso
radica en que los magistrados, que son los encargados de estudiar las
diferencias entre los litigantes y proponer en dicha audiencia alternativas de
solucion al conflicto, no disponen del tiempo ni de la capacitacion en técnicas
de negociacién necesaria para lograr que se concilien las diferencias. Queda
entonces la alternativa de que la conciliacion sea procurada por instituciones

ajenas al Poder Judicial.

Ahora bien, en torno a la Conciliacién Extrajudicial, doctrinariamente
existen posiciones contrapuestas en relacion al sujeto encargado de propiciar

la conciliacion. Asi, algunos autores han negado al Estado dicha facultad en las

38



controversias surgidas entre intereses privados, aduciendo que la conciliacion

sOlo interesa a las partes.

Otros autores refieren que el Estado, como ente encargado de la funcion
jurisdiccional por antonomasia, tiene un interés mayor en que las controversias
se solucionen sin necesidad de ocasionar mayor desgaste y carga al sistema
jurisdiccional y, por lo mismo, debe estar facultado para procurar la

conciliacion.

Cualquiera de las dos posiciones nos llevan a la conclusion de que la
conciliacion, sea procurada por el Estado, dentro de un proceso judicial, o por
particulares bajo supervision del mismo, es necesaria y conveniente para el

pais.

Claro estd que de existir instituciones privadas investidas de facultades
conciliadoras, éste medio alterno de solucién de conflictos se llevara a cabo

con mayor eficacia.

Las ventajas que ofrece en relacion a los procesos judiciales, en cuanto
a duracion, eficiencia, facil acceso, satisfaccion de ambas partes, mayor
flexibilidad y otros beneficios adicionales, como la descarga de los despachos
judiciales, sin duda hardn que por fin dicha institucion prospere.

A continuacion efectuamos una sintesis de las principales diferencias entre la

Conciliacion Judicial y la Extrajudicial en nuestro pais:

1.-La Conciliacion Judicial (CJ) esta a cargo del juez. La Conciliacion
Extrajudicial (CE) la realiza el conciliador extrajudicial en el Centro de
Conciliacion y alternativamente el juez de paz letrado o el juez de paz (articulo
60° del Reglamento).

2.-En la Conciliacion Extrajudicial, las partes pueden conciliar
extrajudicialmente en el momento en que asi lo decidan. En la Conciliacion
Judicial (art. 323° del C.P.C.) se puede hacer en cualquier estado del proceso,
siempre que no se haya expedido sentencia en segunda instancia.
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3.-La Conciliacion Extrajudicial es solicitada uUnicamente por las partes,
mientras que la Conciliacién Judicial puede ocurrir ante el juez del proceso, en
la Audiencia convocada de oficio o cuando es solicitada por las partes (art.
324° del C.P.C)).

4.-La Conciliaciébn Judicial se realiza en los despachos judiciales. La
Conciliacion Extrajudicial, en un Centro de Conciliacion autorizado o ante el

juez de paz letrado.

5.-La Conciliacion Judicial es una fase o etapa del proceso judicial, llamada
Audiencia de Conciliacion. La Conciliacion Extrajudicial es un procedimiento

auténomo, previo o paralelo al proceso judicial.

6.-La responsabilidad disciplinaria del juez en el proceso judicial se circunscribe
a las normas del Codigo Procesal Civil y Ley Organica del Poder Judicial. La
responsabilidad de los conciliadores por el Reglamento de Sanciones a
Conciliadores y Centros de Conciliacion ( Resolucion Ministerial N° 174-98-
JUS).

7.-Las partes pueden asistir a la Audiencia de Conciliacion Judicial,
personalmente, acompafados de sus abogados o a través de un representante
o apoderado. En la Conciliacion Extrajudicial, no es necesario que las partes
acudan con sus abogados, excepcionalmente se contempla la asistencia de

apoderados.

8.-En la Conciliacion Judicial, El juez concilia sobre la materia sefialada en la
demanda o reconvencion, mientras que en la Conciliacion Extrajudicial se

puede resolver también las controversias identificadas posteriormente.
9.-En la Conciliacion Judicial, el juez esta obligado a proponer una férmula
conciliatoria. En la Conciliacion Extrajudicial, el conciliador esta facultado (no

obligado) a proponer las férmulas conciliatorias que considere convenientes.

10.-En la Conciliacion Judicial, si las partes no llegan a un acuerdo, el juez

sefala la férmula conciliatoria y la parte que no prestd su conformidad. En la
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Conciliacion Extrajudicial, el acta no puede registrar las propuestas de las
partes, basta con sefialar los acuerdos o la situacion objetiva que impidio el
logro de los acuerdos (art. 16 de la Ley de Conciliacion y 24 del Rgimto).

11.-La Conciliaciéon Judicial, obliga al juez a multar al renuente luego de realizar
un andlisis comparativo entre su sentencia y la férmula conciliatoria rechazada

(art. 326° C.P.C.). En la Conciliacion Extrajudicial no se contempla esta figura.

12.-En la Conciliacion Judicial (art. 325° C.P.C.), la verificacion de la legalidad
de los acuerdos conciliatorios recae en el juez. En la Conciliacion Extrajudicial,
la realiza el abogado adscrito al Centro de Conciliacion, salvo que el conciliador

sea un abogado colegiado.
2.3.3 Materias conciliables

Tal como lo establece la vigente Ley de Conciliacion, éstas se
encuentran reguladas en el art. 9%° de la Ley y en el art. 7 del Reglamento,
estableciéndose que son materias conciliables por las partes las pretensiones

determinadas o determinables, que versen sobre derechos disponibles.

En ese entender, podemos mencionar en el ambito civii a manera de
ejemplo las controversias juridicas que vienen siendo sometidas al
procedimiento conciliatorio previo, como requisito de admisibilidad antes de

recurrir a la via jurisdiccional:

e Desalojos.

o Otorgamiento de Escritura Publica.

e Interdictos.

e Obligacion de Dar Suma de Dinero, de Hacer y No Hacer.
o Convocatoria a Junta 0 Asamblea.

Indemnizacion.

2 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, Editorial Colex 1989.
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e Division y Particion de Bienes.

e Resolucion de Contrato.

« Rescision de Contrato.

e Incumplimiento de Contrato.

e Rectificacion de Areas o Linderos.
e Reivindicacion.

e Retracto.

e Mejor Derecho de Propiedad.

« Ofrecimiento de Pago.

e Problemas vecinales.

Cualquier otro conflicto que trate sobre derechos disponibles.

Por su parte, en el &mbito del derecho de familia son asuntos conciliables:

e Alimentos.
e Régimen de Visitas.

¢ Violencia Familiar.

Igualmente en el derecho penal son conciliables:

e La cuantia de la reparacion civil, derivada de la comision de delitos, en

cuanto no haya sido fijada por resolucion judicial firme.

A su vez en el derecho laboral seran conciliables:

e Los derechos laborales disponibles, no asi aquellos que por su

naturaleza son irrenunciables.
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Cabe precisar que el art. 6 de la Ley y el 7 del Reglamento, establecen la
conciliacién prejudicial como requisito obligatorio de procedibilidad, disponiendo

asimismo los casos que seran objeto de conciliacion facultativa:

e Cuando la parte emplazada domicilia en el extranjero.

e« En los procesos -cautelares, de ejecucion y de garantias

constitucionales.

e Cuando se ha convenido que el conflicto se resuelva mediante arbitraje.

Es pertinente precisar que la funcion del conciliador no es jurisdiccional,
éste se limita a inducir y facilitar el acuerdo, no resuelve la controversia, sino

propicia su solucién; es mas, no emite decisiones de derecho.

El conciliador no impone férmulas, no dicta medidas coercitivas ante
determinadas actitudes de las partes, en suma no tiene ninguna de las
facultades inherentes a la actividad jurisdiccional. El pretender asumir que las
actas constituyen documentos jurisdiccionales por el hecho de que pueden ser
ejecutadas por la via de un procedimiento de ejecuciébn de resoluciones
judiciales, es desconocer lo estipulado por el articulo 713° del Cédigo Procesal
Civil que establece que constituyen titulos de ejecucién las resoluciones

judiciales firmes, los laudos arbitrales y los que sefiale la ley.

Es imposible, entonces, que exista un fuero sin actividad jurisdiccional, sin
personas que emitan decisiones de derecho, sin "notio" (facultad de conocer en
todos los asuntos atribuidos a los 6rganos judiciales), sin "vocatio" (facultad de
citar a las partes para comparecer bajo apercibimiento), sin "jus coercio”
(facultad de castigar con penas leves el desacato), sin "jus excecutio" (facultad

de ejecutar sus sentencias), sin "jus imperium" (facultad de mandar).

En consecuencia al no constituir actividad jurisdiccional la desarrollada por
los conciliadores, no puede de ninguna manera interpretarse la funcion
conciliadora privada como constitutiva de un fuero. Los jueces emiten

sentencias, los arbitros laudos, los conciliadores no emiten decision alguna.
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Los conflictos entre las personas siempre han existido, nacen con
la propia naturaleza de la humanidad. Los seres humanos viven, nacen y
mueren participando en ellos. Desde la propia célula de la sociedad, la
familia, entre los padres, hijos, hermanos, amigos, conocidos, extranos,

nace casi en forma permanente todo tipo de conflictos.

La conciliacién, tal como se ha esta estudiando e intentando
implementar ahora es una practica eminentemente basada en modelos
norteamericanos. Esta practica lleva ya algunos afios, y esta basada en
el deseo de proveer medios alternativos, no adversarios, de solucién de

disputas.

Su aplicaciéon es exitosa en varios ambitos comerciales, familiares,
institucionales o comunales, al generar interacciones entre las partes que

promueven la busqueda de soluciones mutuamente aceptables.

Es importante considerar que las practicas sociales son creadas y
desarrolladas dentro de cada contexto cultural, dentro del cual expresan
y reproducen normas y valores importantes. La forma juridica de la
conciliacién, tal como se ha introducido en Latinoamérica, es ya una
parte de la cultura prevaleciente en los Estados Unidos, y como tal, se

asienta en principios que para esa cultura son basicos y auto-evidentes.

“La conciliaciéon extrajudicial como institucion consensual y propiciadora de
una cultura de paz, tiene también como finalidad subyacente descongestionar
los despachos judiciales de la excesiva carga procesal actual, por lo que ha
venido ampliando su campo de accion desplazandose del primigenio ambito

civil hacia materias como la laboral y penal en cuanto a la reparacion civil.”?*

24 Albin, Eser. Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. Editorial Idemsa. 1995.
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2.3.3.1 Principios

Como ya se sefalé en este trabajo, la oralidad es el instrumento
adoptado por la ley procesal guatemalteca para que el juicio acceda a las
exigencias propias de un sistema republicano de gobierno. Si tras la idea
republicana se halla la idea de publicidad, participacién y control de los
actos de poder, la oralidad se torna en el medio mas racional para
promover y proteger dichos principios.

En la nueva ley procesal, la oralidad se constituye en la via que
garantiza mas efectivamente la publicidad de la actividad jurisdiccional,
publicidad indispensable para que esta cumpla con su funcién, al menos
en dos planos: el primero, que los fallos sean percibidos como una
resolucion pacifica de los conflictos dentro del seno de la sociedad vy,
cuando sea el caso, produzcan efectos preventivos generales; y el
segundo, que la publicidad respalde las decisiones y efectos de los fallos
en que se vean involucrados miembros de cualquiera de los organismos
estatales, de manera tal que los jueces, en forma individual y como
organismo del Estado, cumplan con su objetivo de control y contrapeso
del poder estatal, poder en el que su presencia, hasta hoy, ha sido casi

inexistente.

La oralidad tiene, ademas, una relacibn necesaria con los
principios de inmediacion, concentracion y con la personalisima actividad

de juzgar.

La inmediacion se establece como circunstancia necesaria para
gue la informacion obtenida en el juicio sea conocida por todos los
involucrados directamente en este y, en especial, por los juzgadores,

quienes al final decidiran en ultimo término el conflicto motivo de debate.
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Atendiendo a lo anterior, el Codigo Procesal Penal vigente incluye
normas como las contenidas en el Articulo 354 que ordena realizar el
debate con la presencia ininterrumpida de los jueces, del querellante, del
acusado, del defensor y de las demas partes o representantes; o la
contenida en el Articulo 360, que manda la suspension del debate en los
casos de incomparecencia de testigos, peritos o0 intérpretes
irremplazables; o por la enfermedad grave de un juez, el acusado, el

defensor, o el fiscal.

La concentracién de los actos procesales también es un principio
gue debe adquirir protagonismo dentro del debate o juicio, con el objeto
de, reducir en lo posible el tiempo de duracion del procedimiento y lograr
gue la informacion util al fallo judicial se concentre en un reducido lapso.
Esto soOlo se puede lograr con fluidez comunicativa, la cual es posible
Gnicamente a través de la oralidad. Esta norma se lleva a tal grado que,
si un debate es suspendido por mas de 10 dias, debe iniciarse

nuevamente (Articulo 361 del Cédigo Procesal Penal).

La conciliacién como forma “natural” de resolucion de conflictos
por las personas, fue adoptada en distintas épocas por muchas
civilizaciones, “existen registros que dan cuenta que éste método ha sido
aplicado en varios paises entre ellos, China, Japén, y algunas culturas
del Africa. También en el Beth Din Judio, integrado por un grupo de
rabinos que actuian como mediadores. También hasta en el propio
Nuevo Testamento, existe una mencion de ella, (Corintio 6:1-4), en
donde Pablo recomienda a la congregacion, que no resuelvan los
conflictos ante los Tribunales sino que lo efectuaran mediante el
nombramiento de personas de la comunidad para lograr asi la
125

conciliacién No nos debemos olvidar que el derecho internacional

publico adopté la mediacién como la forma principal de solucionar

% ROMERO N., Santiago R., Caracteristicas generales de la mediacion penal, pag. 111.
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conflictos entre estados y siempre es la primera via que se intenta ante

un litigio y solo si ella fracasa sobreviene el conflicto armado.

En el ordenamiento procesal penal derogado, existia la figura del
juez instructor, delineada con todos los matices del sistema inquisitivo, es
decir, que investigaba los delitos y protegia los derechos del imputado,
fines que, como ya se sefiald, no cumplia con eficiencia. Ademas, esta
modalidad era inconstitucional, ya que la Constitucidon claramente
prescribe que los jueces son los encargados de "juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado". Por demas, el investigar era una funcion que

salia de su esfera.

La decision de confiar al ministerio fiscal la funcion investigativa
intenta, en parte, resolver esta contradiccion. También trata de situar a
los jueces en la actividad que les corresponde: juzgar y decidir sobre las
situaciones que el proceso presente, especialmente en las que estén en
juego los derechos y garantias del justiciable. Por eso, el juez esta
separado de la actividad investigativa, para que proteja con eficiencia los
derechos y garantias y decida con imparcialidad; asi, el juez mismo se

convierte en una garantia del control de la legalidad del proceso

El juez también es garante de la libertad y la dignidad personal, al
decidir sobre la coercion del imputado; y es garante del principio de
legalidad procesal, al ser en definitiva quien decide sobre la aplicacion
del principio de oportunidad, de suspension de acciones, de
sobreseimientos y, en general, de todos los hechos que deban ser

resueltos con el poder de la jurisdiccion.
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2.4 El Conflicto.
2.4.1. Teoria del Conflicto.

El estudio del conflicto es central para la comprension de las relaciones
interpersonales, grupales, organizacionales, internacionales, asi como de la

estructura social y cultural presentes en un lugar y tiempo determinados.

“El conflicto es un fendbmeno natural, inherente a la condicion del ser
humano y se presenta en todos los tipos de relaciones, asi como en sus

diferentes niveles: el interpersonal y el intrapersonal’?®

.Dado que entre los
diferentes tipos y niveles de conflicto existe una dindmica y unas caracteristicas
que son comunes a todos ellos, es pertinente entonces, realizar un analisis
conjunto y comparativo de ellos. Las personas se involucran en conflictos
porque sus intereses o valores son confrontados, o porque sus necesidades

estan insatisfechas.

En opinién de Marianella Ledesma®’ desde que el hombre comenzé a
vivir en sociedad, el conflicto ha coexistido con él, como respuesta a la
limitacion de recursos, a la insatisfaccion de necesidades, a la defensa de
valores y a equivocadas percepciones, fruto de una deficiente comunicacion. A
su criterio, podemos decir de manera genérica que el conflicto de
incompatibilidad entre dos partes, es una interaccidbn en la que prima el
antagonismo. En ese sentido, citando a Folberg y Taylor®® sefiala que definen
al conflicto como un conjunto de propdsitos, métodos o conductas divergentes.
Igualmente Boulding determina que el conflicto es una situacion de
competencia en gque cada una de las partes, conscientemente desea ocupar
una posicion gue es incompatible con los deseos de la otra. Segun Pruitt y
Rubbin?® es la divergencia percibida de intereses o creencias que hace que las

aspiraciones corrientes de las partes no puedan ser alcanzadas

% ALFARO PINILLOS. Roberto. Compendio préactico de Derecho Procesal Peruano. Serie Derecho
Empresarial, San Marcos. Lima 2000, Instituto Cesare Beccaria. Codigo Penal. Codigo Procesal Penal.
Codigo de Ejecucion Penal. Editorial Juridica. Grijley, Lima. 1,991.

2" AMUCHATEGUI REQUENA, Irma. Derecho Penal. Editorial Harla. Mexico. 1993.

8 ARAGONESES, Alonso. Instituciones del Derecho Procesal Penal. Graficas Mesbard. Madrid.
1,997.

2 ARMENTA DEU, Teresa. Principio Acusatorio y Derecho Penal. Editorial JM Bosch. Barcelona.
1,995.
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simultdneamente. Finalmente Boardman y Horowitz®*® , definen al conflicto
como una incompatibilidad de conductas, cogniciones y/o afectos entre
individuos o grupos que pueden o no conducir a una expresion agresiva de su
incompatibilidad social. De todas las definiciones propuestas la autora
concluye en que hay una idea comun a todas ellas: el conflicto esta presente
cada vez que ocurren actividades incompatibles. Coincide la autora con el
criterio de que el conflicto se produce a todos los niveles del comportamiento
humano y puede ser intrapersonal, o sea aquel que ocurre al interior del
individuo e interpersonal, cuando surge entre individuos o grupos de éstos.
Ellos no son excluyentes sino que pueden ocurrir de manera simultanea, y no
s6lo operar en un unico nivel. Conflicto entonces, es la percepcion que tienen
dos o mas personas, 0 grupos o naciones, de una incompatibilidad de sus
acciones u objetivos la cual les genera tension. Esta percepcion puede ser
precisa o imprecisa pero las personas en conflicto sienten que la ganancia de
uno es la pérdida del otro. De manera que conflicto significa involucramiento,
compromiso y preocupacion. En tal sentido si es comprendido y reconocido
puede estimular el mejoramiento y la renovacién de las relaciones humanas.
Sin conflicto, las personas rara vez enfrentan y resuelven sus problemas. Una
relacion sin conflicto resulta apéatica. Mientras existan los seres humanos los
conflictos continuaran, siendo el conflicto un elemento necesario de la
interrelacion humana que estimulan la creatividad y el desarrollo. Sin las
diferencias en lo que queremos, en lo que valoramos, en como vemos el
mundo, seria casi imposible el cambio. Lo importante no es si existen o no las
diferencias, sino como se manejan®’. Es por ello, que en el campo de la
conciliaciéon entendemos la resolucion de conflictos como una manera pacifica,
respetuosa y mutuamente satisfactoria de solucionar o al menos, reducir
significativamente, en forma permanente, dichos conflictos. Se puede poner fin
a un conflicto mediante la guerra o la violencia, ya sea destruyendo al oponente
o logrando su capitulacién. También es posible eliminarlo, temporalmente, por
medio de engafios o promesas fraudulentas. Sin embargo, estos métodos no

concluyen eficazmente con el conflicto, por el contrario, este permanece

%0 BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito, Buenos Aires, Astrea, 1,978.
38 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de Bagatela y Principio de Oportunidad, Espafia y
Alemania. Barcelona. Ed. PPU. 12. Edicion. 1,991.
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latente, dispuesto a explotar con mayor fuerza a la menor oportunidad. Las
investigaciones en este campo demuestran que la posibilidad de resolver un
conflicto varia en su grado de dificultad segun el tipo de conflicto, habiéndose
comprobado que los conflictos de interés son, por lo general, mas sencillos de
resolver, mientras que los que se refieren a valores presentan un mayor grado
de dificultad y los que involucran necesidades humanas basicas insatisfechas
resultan los de mayor complejidad. Hay algunas necesidades humanas béasicas
gque son especialmente pertinentes en los conflictos y su resolucion, por
ejemplo: las necesidades de reconocimiento, desarrollo, seguridad, identidad y
libertad, entre otras. La presencia de un tercero neutral, el conciliador, puede
ser de gran ayuda en la resolucién de conflictos, particularmente cuando las
partes se perciben unas a otras y a los temas sobre los cuales estan
disputando, de una manera tan sesgada y limitante, que les resulta imposible
ver opciones que puedan resultar mutuamente beneficiosas y satisfactorias,
aun teniendo el deseo real de resolver sus diferencias. Es en estos casos que
la participacion del conciliador puede ser clave, ya que por medio de su
conocimiento, experiencia y dominio de las técnicas adecuadas, puede lograr
que las partes consideren y vean alternativas que, sin su asistencia, no
hubieran podido apreciar. AlUn en los temas mas complejos, el conciliador
puede ayudar a las partes a entender qué es lo que los hace verse como
enemigos. Qué dinamica, qué factores sociales, econémicos y politicos, qué
ideologias y creencias intervienen e influyen en su mutua percepcién negativa.
Es posible, entonces, que las partes puedan proyectar y canalizar sus
emociones y energias negativas sobre las causas del conflicto (y no sobre la
persona), trabajando en forma cooperativa con la finalidad de eliminar dichas
causas. De lo expuesto se puede deducir que la conciliacion, como medio para
la resolucion de conflictos, es realmente un campo multidisciplinario que
amalgama el derecho con la psicologia, la filosofia, las ciencias sociales y
politicas, la antropologia, etc. Y, es por ello, que resulta de vital importancia
integrar el aporte que la Optica y los métodos de cada una de estas disciplinas

puede proporcionar.
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2.4.2. Fuentes del Conflicto.

Los conflictos pueden surgir de diversas fuentes conflictivas, generalmente

éstas se combinan dando pie a la formacién de un conflicto latente, el cual

saldra a la superficie gracias a algun evento precipitante que haga que el

fenomeno se convierta en un conflicto manifiesto. Es importante determinar

cudl es la fuente del conflicto en tanto que este factor influira en la forma como

se conducird la audiencia de conciliacion y exigira ciertas estrategias del

conciliador para buscar una eventual solucién® Entre estas fuentes del

conflicto podemos identificar a las siguientes:

Los hechos: el conflicto surge por un desacuerdo sobre lo que es. Es
decir, las partes tienen una percepcion distinta de la realidad (lo que es).
Las fuentes principales del conflicto se encuentran en la parte cognitiva

de los actores en conflicto, vale decir, en el juicio y las percepciones.

Los recursos escasos: los conflictos basados en intereses provienen del
desacuerdo sobre la distribucion de ciertos recursos escasos. Es decir,
la discusidon se centra en quién obtendrd tal cosa o cual beneficio
cuando implicita o explicitamente se deba realizar la distribucion de
estos recursos escasos. La escasez no se da exclusivamente sobre
bienes tangibles como el dinero, territorio, objetos o alimentos, sino

también sobre recursos intangibles como el poder, status, imagen, etc.

Las necesidades humanas basicas: Los desacuerdos sobre necesidades
son desencuentros relacionados a que debe satisfacerse o respetarse
para que cualquier persona o grupo social pueda desarrollarse
plenamente. Nos referimos a necesidades tan vitales como el vestido,
alimento, vivienda y a aquellas que sin ser tan obvias representan una
necesidad de todo ser humano: respeto, seguridad, reconocimiento,

autoestima, etc.

Los valores: estos conflictos se basan en las diferencias en cuanto a lo

gue deberia ser como factor determinante de una decision de politica, de

%2 BAUMAN, Jurgen. Derecho Procesal Penal. Traduccién del Aleman por Conrado Finzi. Buenos
Aires. Ediciones De Palma. 1,986.
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una relacion o de alguna otra fuente de conflicto. Es decir, la fuente del
conflicto proviene de aquellas creencias que determinan la posicion de
uno de los actores en conflicto; un principio o criterio rector que desea
introducirse pero que no es tomado en cuenta o es rechazado por la
contraparte. Por ejemplo: los abogados que cometan faltas a la ética
profesional deben ser sancionados drasticamente, el uso de métodos
anticonceptivos artificiales debe ser fomentado por el Estado, solo los
miembros de un grupo étnico pueden aspirar a puestos dentro del

aparato politico, etc.

e La relacién: la situacion conflictiva proviene del estilo de interaccion
reinante entre los actores en conflicto, la calidad de comunicacion que
mantienen, las emociones o percepciones que poseen el uno del otro.
Generalmente el tipo de relacion es accidentada, las emociones y
percepciones mutuas son negativas o equivocas, lo cual facilita el

surgimiento de desacuerdos y conflictos.

e La estructura: el conflicto surge por el modo cémo se ha conformado la
estructura dentro de la cual interactian los actores en conflicto, lo cual
fomenta desigualdad, asimetria de poderes, falta de equidad y
eventualmente opresion. Por ejemplo: la estructura de una familia
fomenta conflictos por el mayor poder que tiene uno de los conyuges
sobre el otro, la conformacion de una sociedad determinada promueve la
concentracion de la riqueza (dinero, tierra, medios de produccion, etc.)

€n pocas manos, entre otros.

En el mismo sentido, Ledesma®® considera que sea cual fuere la explicacién
gue encontremos sobre los origenes del conflicto, se podria decir que estos se
producen a causa de diferencias sobre recursos, necesidades o valores entre
individuos o grupos. Refiere que cuando Ross Stanger®* explicaba que el
conflicto es la situacién en la que dos o mas seres humanos desean objetos

que pueden ser obtenidos por uno o por otro pero no por ambas partes,

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. Ignacio. Temas de Derecho Penal. Lima. Cultural Cuzco.
Editores. 1,993.
% BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. Barcelona Bosh. 1,973.
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incorporaba en su apreciacion sobre los origenes del conflicto a la escasez de
recursos, por ello, decia que si los objetivos fuesen considerados asequibles
para todos no se daria el conflicto.Concluyendo este punto, puede afirmarse
gue no hay nada mas frecuente, quizas, que el conflicto. Como conciliadores, el
conflicto puede ser considerado, desde un punto de vista constructivo, como el

resultado de® :

o Diversidad de perspectivas
o Diferentes sistemas de valores y creencias

« Distintos objetivos e intereses

En efecto, lidiar con el conflicto requiere de una adecuada expresion y
manejo de las diversas perspectivas, sistemas de valores y creencias e
intereses de las partes. Es esencial encontrar a las partes exactamente donde
ellos estan. Escucharlos intensa, completa y activamente antes de intentar
guiarlos a ningun lado. No es posible encaminarse efectivamente hacia la
resolucién del conflicto hasta que cada una de las partes haya realmente
experimentado la sensacion de haber sido escuchado en "su perspectiva”,

entendido "lo que quiere" y "por que".
2.4.3. Elementos del Conflicto.
El conflicto estd compuesto por tres elementos:

2.4.3.1. Situacion conflictiva: es aquella en la cual los intereses de las partes
no son coincidentes pero si interdependientes. Es decir, existen entre las
partes en conflicto objetivos incompatibles. En una situacién conflictiva
podemos encontrar. -Partes primarias 0 secundarias. -Terceros o
intermediarios.

-Objetivos que se manifiestan generalmente en posiciones.-Asuntos conflictivos

(problemas).-Intereses, necesidades Yy valores.

2.4.3.2. Actitudes Conflictivas: Las personas involucradas en un conflicto tienen

temores, dudas, insatisfacciones y posiciones e intereses percibidos como

% 0Ob. Cit.
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contrapuestos. Es decir, que el conflicto y la actuacion de las partes reconocen

cierta carga psicoldgica, la que se manifiesta en tres aspectos basicos:

Percepcion: cada una de las personas aprecia la realidad de diferente
manera, lo que a menudo genera problemas; es por ello que en una
situacién conflictiva las partes desarrollan una serie de procesos que
distorsionan la imagen de la contraparte o la realidad y asumen
posiciones de victimas frente a la otra. Asi en el desarrollo de una
audiencia conciliatoria las partes traen consigo un conjunto de
percepciones, prejuicios y premisas. Cada una de las partes a menudo

piensa:

-Que tienen la razon (reforzamiento) -Que la otra parte es su enemiga -
Que esta siendo victima de la otra parte (victimizacion) -Que sus actos
son razonables (racionalizacién) -Que la otra parte no vale nada

(deshumanizacion) -Que la otra parte es siempre asi (generalizacion)

El conciliador debe comprender como piensa y aprecia las cosas cada una

de las partes. Sera determinante descubrir la manera como ven la realidad ya

que de ello dependera cémo la interpretan®.

Emocion: las emociones son fuertes condicionantes de las acciones y
actitudes, son una variante constante en una situacion de conflicto. Es
evidente que la carga emotiva de los conflictos produce un agravamiento
hacia una confrontacion cada vez mas hostil. En una audiencia de
conciliacion las partes vienen generalmente con una carga emotiva o
afectiva producto de una historia conflictiva intrincada. Las emociones

deben de ser manejadas primero, antes que cualquier otro asunto.

Comunicacion: una comunicacion defectuosa produce peligrosos malos
entendidos. Debido a que las partes tienden a ver las cosas desde sus
propias perspectivas y, ademas, quieren manifestar sus sentimientos y
puntos de vista tratando de convencer al otro o imponiéndose para que

sus argumentos sean aceptados, los conflictos suelen entramparse, por

% BETTIOL, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal Penal. Edit. Bosch. Barcelona.

1,997.
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ello, depende del conciliador hacer de la audiencia un proceso de
comunicacién fluida y productiva, que evite posiciones absolutas,
facilitando la creacibn de un clima favorable para superar las

diferencias.

2.4.3.3 Comportamientos conflictivos: las personas frente a un conflicto pueden

asumir diferentes comportamientos y muchas veces negativos. Son las

acciones llevadas a cabo por una parte con el fin que la otra modifique o

abandone sus objetivos. Las actitudes de las personas protagonistas del

conflicto, sus estilos, estrategias y tacticas han sido objeto de numerosos

estudios en el campo de la psicologia, habiéndose determinado que existe un

modelo de comportamiento, basado en cinco patrones:

Competir, imponer o forzar (consiste en persuadir al otro para que
acepte su solucion, amenazarlo, imponer sanciones, etc. mantenemos

una posicion firme hasta lograr un ganador - perdedor).

Inaccion, (evitar la accion, retirarse; se decide no hacer nada, pues no
se desea satisfacer sus intereses ni que la otra parte satisfaga los suyos;
aparentemente vivimos en un clima de tranquilidad, pero existe un
conflicto latente). Acceder, ceder, acomodar (es decir, que una de las
partes es condescendiente con la otra y desea satisfacer sus intereses
sin tener en cuenta los propios, puede producirse por razones
desinteresadas y altruistas o por razones instrumentales, se accede para

obtener un beneficio posterior)

Transigir, convenir, negociar (busca un punto medio en la satisfaccién de
los intereses, es decir, por lo menos una parte de los intereses y

necesidades de ambos seran atendidas).

Resolver ( el comportamiento es colaborativo entre las partes a fin de
buscar una solucion que satisfaga al maximo sus intereses, se obtiene

un ganador - ganador).

Estos comportamientos se manifiestan en un sentido bidireccional, segun

sean las perspectivas de una u otra parte, pueden buscar satisfacer sus
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intereses Unicamente o que la satisfaga la otra parte, que ninguno los satisfaga

0 que ambas los satisfagan.
2.4.3.4. Formas de solucion de conflictos

Al respecto, Ormachea®’ sefiala que cuando dos o mas actores en
conflicto deciden actuar para dar una solucion a la relacion conflictiva, pueden
optar por cualquiera delas siguientes tres formas de solucion de conflictos o a

la combinacién de cualquiera de ellas:

Formas Ventajas Desventajas
Poder Se toman decisiones | Proclividad a la
rapidas. reaccion. Escalada del

conflicto.

Normas Son criterios objetivos. Son criterios que
requieren interpretacion

Intereses Satisfacen a las partes Requiere trabajo para
identificarlos y
articularlos.

En primer lugar, los conflictos pueden solucionarse a través del poder. Es la
solucion mas rapida en tanto basta con una decision unilateral impuesta sobre
la contraparte. El riesgo mayor, sin embargo, es una respuesta que se enfrente
a aguella accion unilateral y genere mayor tension entre las partes. Finalmente,
las partes podrian verse involucradas en el espiral del conflicto debido a la

relacion destructiva a causa de la accion - reaccion de la otra parte.

La solucion basada en la aplicacion de criterios normativos en general, no
so6lo la ley o el derecho, sino la costumbre, los criterios morales, los estandares
de conducta, etc. tienen la ventaja de ser criterios objetivos pre-existentes al
conflicto que podrian aplicarse para dirimir el caso, aun asi en no pocas
oportunidades requeriran de interpretacion lo cual podria devenir en un debate

sobre la verdadera o mas justa aplicacion del criterio normativo.

Las soluciones basadas en la satisfaccion de los intereses y necesidades

de los actores en conflicto tienden a ser mas favorables para ambas partes - a

¥ BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al Derecho Penal. Bogota, Themis, 1,986.
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diferencia de lo que sucede con los otros dos criterios - y por tanto fomentan el
cumplimiento de los acuerdos. A pesar de estos beneficios, las soluciones
basadas en intereses requieren tiempo, conocimiento y habilidades para

identificar y articular los intereses de los actores en conflicto.

Finalmente, resulta muy fécil entender las diferencias entre estas tres
formas de solucion de conflictos si comparamos el manejo de un mismo
conflicto por la via del poder, la aplicacion de un criterio normativo o la solucién

basada en intereses.

Puede afiadirse a lo expuesto lo indicado por Ledesma®®, quien establece
gue otros estudiosos del tema, como los procesalistas, también han abordado
la solucion del conflicto bajo las siguientes denominaciones: la autodefensa, la

autocomposicioén y la heterocomposicion.

o La autodefensa: los conflictos son solucionados por la accién directa de
las partes. Este sistema es un medio parcial porque se es juez y parte a
la vez; responde a la forma primitiva que ha tenido el hombre de
solucionar sus conflictos, guiado muchas veces, por sus instintos de

venganza y de supervivencia.

e La autocomposicién: es otro sistema de solucion de conflictos, donde
sélo la voluntad de las partes involucradas en él va a ser lo Unico que
ponga fin a tal antagonismo. Esa voluntad puede ser unilateral, como el
caso del allanamiento y el desistimiento o bilateral como la transaccién y
la conciliacion. Alcala Zamora califica a este sistema como un
mecanismo altruista, pues, muchas veces las partes hacen renuncia a la
magnitud de sus pretensiones en aras de lograr una solucién porque lo
gue se busca es reconciliar los intereses de las partes. Este si es un
sistema licito - a diferencia de la autodefensa - y puede operar
previamente al proceso judicial, al interior y con posterioridad a éste. En

estos dos ultimos casos preceden a la accion civil dirigida.

% BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI, Elena. Victimologia, Barcelona, PPU. 1,993.
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e La heterocomposicion: tiene como caracteristica esencial la terceridad,
esto es, que una persona ajena a las partes va a decidir el conflicto, en
ejercicio de la llamada potestad jurisdiccional. El tercero representativo
de la heterocomposicion es el juez, quien opera a través del proceso
judicial. Las soluciones impuestas en las declaraciones jurisdiccionales
generan cosa juzgada y responden a un procedimiento sistematizado,
con formalidades y exigencias contenidas en las normas procesales. Si
bien decimos que la terceridad es elemento caracteristico del sistema
heterocompositivo, también se observa ella en la autocomposicion
bilateral como la Conciliacion o la mediacion. El tercero en la
Conciliacion o mediacion es un coordinador, acerca a las partes, facilita
la comunicacién entre ellos, propone soluciones, pero no va a decidir el
conflicto sino las propias partes; en cambio el tercero del proceso judicial
llamado juez, si decide el conflicto porque ejerce la jurisdictio como uno
de los poderes de la jurisdiccién; por otro lado su posicién frente a las
partes es la de un supraordenador lo que le permite plantear relaciones
verticales; en cambio el tercero en la Conciliacién es un coordinar entre

las partes y responde a una relacion horizontal con éstas.

2.4.3.5. Medios alternativos de resolucién de conflictos

Los denominados Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos, méas
conocidos por la sigla MARCs, son procesos que guardan una caracteristica y
logica diferente a la del proceso judicial. Los MARCs son herramientas que
facilitan el tratamiento de conflictos adecuandose a las caracteristicas que
éstos poseen. Los MARCs no tienen por fin: -Desplazar o competir con el

proceso judicial. -Convertirse en el Unico medio de solucion de conflictos.

La tendencia que debera observarse a largo plazo es llegar a ver los medios
alternativos como Medios Apropiados para la Resolucion de Conflictos, a través
de los cuales el tercero identifique cual es el procedimiento mas idéneo a las
caracteristicas que posee cada conflicto. Es decir, el especialista, una vez haya

recibido un caso, deberd determinar si éste guarda las caracteristicas
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necesarias para que sea canalizado a través de una conciliaciébn, mediacion,
arbitraje, negociacion, proceso judicial u otro proceso hibrido de resolucion de
conflictos.

Entre los tipos de MARCs denominados primarios por Ormachea® podemos

encontrar a los siguientes:

e Negociacion: forma de interrelacion o medio de resolucién de conflictos

entre partes con el fin de llegar a un acuerdo o solucion a un conflicto.

e Mediacién: medio de solucion de conflictos por el cual las partes llegan

a un acuerdo consensual con la ayuda de un tercero.

e Conciliacion: medio de solucion consensual similar a la mediacion,
aunque el rol del tercero es mas activo en tanto que éste puede
proponer soluciones. Sin embargo, las propuestas del tercero no obligan

a las partes a aceptarlas.

e Arbitraje: mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos por el
que las partes acuerdan que un tercero particular resuelva sobre los

méritos de los argumentos de las partes.

La interelacién de los medios primarios da lugar a MARCs secundarios
como la mediacion - arbitraje, el ombudsman o defensor del pueblo, el mini

juicio, etc.

Otro punto de vista considera que la constante de procesos que llegan a
los juzgados y no logran una solucion pronta y satisfactoria ha contribuido a
buscar soluciones alternativas a la intervencion jurisdiccional en la solucion de
conflictos intersubjetivos, desarrollandose asi conceptos como justicia no
jurisdiccional, medios alternativos a la justicia del Estado, mecanismos de
justicia alternativos al proceso judicial, entre otros. Su finalidad es aliviar la

presidon que en conjunto recae sobre la institucion procesal, mediante la

% CABRERA ACOSTA, Benigno Humberto, Teoria General del Proceso y de la Prueba. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez.
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creacion de otros medios de solucion de conflictos, menos formales o

solemnes™®.

Dentro de este sistema no jurisdiccional se ubica la Conciliacion, como un
proceso de gestion de conflictos, en el cual un tercero neutral, ajeno a la
disputa e imparcial, ayuda a las partes a lograr una solucion mutuamente
aceptable, "a negociar un acuerdo", por ellos es valido decir que la conciliacion
€S una negociacion asistida, con una potencialidad transformadora en el modo
de encarar o resolver conflictos. Entre los medios de solucion de conflictos
distintos de la Conciliacion, la autora en andlisis determina los siguientes: La
negociacion, la mediacién, la transaccion y el arbitraje. Las diferencias entre
estos mecanismos alternativos de solucion de conflictos y la conciliacién, seran

estudiadas con mayor detalle mas adelante en el presente trabajo.

2.5 Procedencia del procedimiento de conciliacion

Las partes podran conciliar o transigir la litis en cualquier estado del
proceso, antes de existir una sentencia ejecutoriada. El acuerdo de
conciliacién debera redactarse por escrito, sea en escritura publica o en
documento privado con firma legalizada por notario o bien mediante una
solicitud escrita dirigida al tribunal de conciliacion, dejandose constancia en

acta.

Para que proceda la conciliacién penal, se requiere que los delitos

sean:

e De accion publica perseguible a instancia particular.

e De accion privada.

40 CAFETZOGLUS, Alberto. Derecho Procesal Penal. Ediciones Hammurabi. Buenos Aires. 1,997.
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e De los casos de procedencia del criterio de oportunidad
con excepcion del numeral 6° del Articulo 25 del Codigo

Procesal Penal.

e De los de accioén publica cuyo limite maximo de la pena
no exceda de 5 afios de prision. (homicidio culposo,
suposicion de muerte, disparo con arma de fuego, rapto

impropio, sustraccion propia e impropia, etc.)

2.6  Sujetos del procedimiento de conciliacién

Toda persona tendra el derecho a acudir a la conciliacion penal ante
los 6rganos jurisdiccionales para plantear la demanda u oponerse a la
accion promovida por otro. Para plantear una demanda o reconvencion, es

necesario tener interés en la misma.

La figura de la conciliacion se expresa diariamente a través de
sostener la posibilidad de elegir entre varias opciones, aquella que mejor
represente los intereses y deseos del individuo. Para lograr esto, se
asume que la persona hara una busqueda inteligente y concienzuda de
los costos y beneficios de cada opcion. Pero se lo tematiza de manera
inequivoca, al aceptarse continuamente el derecho de las personas a
elegir lo que quieran, y que para ello deben recibir toda la informacion

necesaria para hacer una decision informada.

Al fin y al cabo, es el mismo individuo quien pagara los costos de
una decision equivocada, por lo tanto se le respetara el proceso de la
decision independiente hasta las ultimas consecuencias. Se transmite a
través de las familias, donde la aspiracion de las madres es darle a sus
hijos el maximo numero de opciones posible, mientras simultdneamente

se ensefa a los niinos la manera de analizar el costo/beneficio de cada
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opcion. Si haces esto, tienes el postre ahora, pero pasa tal cosa; si haces

lo otro, estas son las consecuencias, etc.

Lo que se respeta en este valor es el derecho de cualquier persona
a hacer sus propias opciones, recibiendo la informacion necesaria. Es
claro en casos quirargicos, donde a pocos cirujanos se les ocurriria
abrogarse el derecho a decidir extirpar los ovarios de una paciente
sometida a histerectomia, sin haberle preguntado antes a ella, y

explicado las razones de la decision.

Lo que la ética de ofrecer informacion no cubre, posiblemente lo
suplemente la ley de mal practica. Pero es socialmente inaceptable hacer
decisiones que afectaran los bienes de una persona, en su lugar, salvo
casos de manifiesta incompetencia. Lo que la conciliacidbn respeta
escrupulosamente es la construccion mediada de un acuerdo que
represente lo que las partes quieran y estén decididas a cumplir. El mejor
acuerdo que el mediador pueda proveer es inferior al acuerdo que las
mismas partes quieran. Para ellos, las etapas dedicadas a recopilar
informacion, hacer preguntas de manera especial, abrir un torbellino de
ideas y generar opciones se dedican a ampliar la informacion que las

partes necesitan para construir su acuerdo.

El dilema ético que podria presentarse es la existencia o no de una
adecuada capacidad de las partes de representarse a si mismas: una
parte que, motivada por miedo consiente a un acuerdo que no representa
sSus mejores intereses, puede ser invitada entonces a buscar el consejo

profesional. Este es el caso tipico de un procedimiento de conciliacion en
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divorcio cuando estan presentes signos de violencia familiar. El valor
basico ofrecido por el proceso de la mediacién reside en aumentar la
capacidad de las partes para hacer decisiones que beneficien tanto su

situacion actual como la futura.

2.7 Ventajas del procedimiento conciliatorio

Este método alternativo de pena, trae innumerables ventajas. Entre
ellas podemos enumerar que: con la conciliacion penal le devolvemos a
las partes, especialmente a la victima, su rol protagénico. No nos
olvidemos que en nuestro cédigo, de forma ante una posible comision de
un delito el Estado se introduce en el conflicto como parte, es decir, se
apropia de los intereses de la victima y “resuelve” el problema
penalizando al ofensor. Se puede comprobar a diario situaciones tales
como: amigos 0 parejas que en un acto desafortunado se
denunciaron penalmente, judicializando asi su conflicto, y una vez
iniciado el proceso éstas tuvieron la oportunidad de repensar el problema
y se arrepintieron de haber efectuado la denuncia, pero pese a que en
esos casos el conflicto fue resuelto, los sigue “enfrentando” el proceso
penal, las partes no tienen la oportunidad de dar marcha atras en virtud
del principio de legalidad. Por ello dar un rol protagénico a la victima
significa que tendra en su poder el decidir ir 0 no a una conciliacion, y en
el caso afirmativo seran escuchados sus necesidades y reclamos y no
sera tenida como un mero objeto dentro un proceso judicial util para la

averiguacion de la “verdad”.

El caracter voluntario de la conciliacion implica, muchas veces, que
en la practica no se produce un proceso de caracter adversarial ya que
las partes no se enfrentan entre si sino que con la ayuda de un

especialista se sientan a dialogar para intentar arribar a un acuerdo.
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Otra virtud a tener en consideracion es que el proceso de
conciliacion es informal, flexible y confidencial. Estas circunstancias
resultan de suma importancia ya que se deja de lado un contexto judicial
poblado de excesivas formalidades, burocratizacion, presiones, terceros
imparciales, jueces, inaccesibles que provocan una impresion negativa

de la Justicia a los participantes del proceso.

En consecuencia, la conciliacion brinda un ambito mas intimo,
particular, informal, de mayor entendimiento entre las partes y el
mediador que terminara por crear un contexto de mayor comodidad o

menos traumatico.

Por otro lado hay un dato fundamental a tener en cuenta y este es
su menor costo, en dinero y en tiempo. Con la conciliacion penal se
gastara menos dinero toda vez que si se llega a un acuerdo entre las
partes y éste se cumple se evitara activar un proceso judicial con las
implicancias econdmicas que ello tiene. Ademas, al llegar a un acuerdo
entre las partes en una conciliacion penal muchas veces se habré

ahorrado tiempo y energias.

En muchos casos los procesos judiciales son prolongados y se
exige que las partes concurran repetidas veces a los tribunales y

“revivan” lo sucedido en el pasado.

También la conciliacion contribuye a un acercamiento empatico
sobre las vivencias, situaciones y problemas del “otro”. Con el espacio
brindado en la conciliacion fluyen las sensaciones, sentimientos,

necesidades y circunstancias de las partes que integran el conflicto.

Por ultimo, debemos mencionar la diferencias de roles de los “terceros

imparciales”. El juez y el mediador se mueven en orbitas totalmente distintas,
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el primero decide las contiendas y el segundo actia como un facilitador de la
comunicacién entre las partes del conflicto. No puede resolver planteos
atinentes a la competencia, ni hacer comparecer forzosamente a las partes o

terceros a las reuniones de conciliacion.
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CAPITULO Il

3. Enfoque politico criminal

3.1 Principios que acompaian al derecho penal

El principio de legalidad como fundamento supremo del derecho
penal, lo que se deriva del contenido de las normas penales internas,
donde se refleja claramente la imposibilidad de la condena sin un
proceso previo y en tal orden elimina cualquier arbitrariedad en este
sentido, referido el aludido principio a la preexistencia del delito y la pena
con anterioridad al acto que se pretende sancionar, asi como que toda
sancion debe ser fijada en una sentencia dictada en un juicio

previamente celebrado.

La concepciéon de la existencia de un juicio pleno parte en primer
orden de la necesaria y absoluta distincion entre la facultad de acusar y
la de juzgar y aqui comienza a vislumbrarse en cualquier legislacion el

principio acusatorio que debe regir el juicio oral.

Regula el Articulo 17 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala que “no son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por la ley anterior a su
perpetracién” asi mismo en el Articulo 1 del Codigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica se establece acerca “(de la legalidad). Nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como
delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras
penas que no sean las previamente establecidas por la ley“, lo cual se

integra a lo regulado por nuestra constitucion y a lo establecido en el
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articulo 1 del Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica estableciendo que “No hay pena sin ley. (Nullum poena sine
lege). No se impondra pena alguna si la ley no lo hubiere fijado con
anterioridad” asi pues el articulo 2 del citado codigo regula “No hay proceso
sin ley. (Nullum proceso sine lege). No podra iniciarse proceso ni tramitarse
denuncia o querella, sino por actos u omisiones calificados como delitos o
faltas por una ley anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo actuado e

induce responsabilidad del tribunal’.

El principio de legalidad es un principio constitucional a través del
cual se establece un limite al ius puniendi del Estado ya que con esto las
personas pueden tener la seguridad que el Estado Unicamente podra
intervenir por la via penal cuando se le impute como autor de la comision
de un hecho sefalado como delito o falta por una ley previamente
promulgada; asi mismo s6lo podran imponerse medidas coercitivas o0 que
restrinjan sus derechos que se encuentren establecidas previa y
expresamente en la ley penal nacional, a su vez estas seran impuestas por
una autoridad judicial utilizando como medio una sentencia dictada en un

proceso llevado con todas las garantias establecidas.

3.2 Naturaleza juridica de la funcion politica criminal del Estado

Ya nadie discute la necesidad del juicio previo como limite
de poder del Estado y garantia para el imputado y demas participantes
en el proceso, tal disposicion dimana de las distintas Convenciones
sobre derechos humanos, como son el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 en su Articulo 14, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José como se le conoce, de 1969 en
su Articulo 8 y los Proyectos de Reglas Minimas de las Naciones Unidas

para el procedimiento Penal, conocidas como reglas de Mallorca de
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1990-1991, que en su recomendacion 25 estipula el derecho del

imputado a un juicio oral.

La politica criminal, es la politica estatal de control social y solucién
de conflictos dirigida hacia las acciones humanas consideradas (no sélo
legalmente) mas violentas y conflictivas en un pais determinado en

tiempos de paz.

La prevenciéon del delito, es el objetivo de la politica criminal; la
ciencia que estudia la politica criminal y la prevencion del delito es la
criminologia. Esta ciencia abarca y supera el estudio del derecho penal,
el derecho procesal-penal y el penitenciario. Ello no implica, en modo
alguno, que la criminologia pueda prescindir, en sus analisis, de los
limites impuestos a la accion del Estado por los principios garantizadores
de los derecho humanos, sino que los debe tener siempre en cuenta
(como cualquier disciplina social) con relacion a todo lo que implique

acciones de intervencion del Estado sobre los individuos.

Los estudios que realiza la criminologia son denominados estudios
politico-criminales o preventivos y en general son llamados estudios

criminoldgicos.

Considero a la criminologia como una ciencia enmarcada dentro
del contexto de lo sociolégico y no dependiente por lo tanto, de ninguna
disciplina normativa aunque la problematica criminolégica atafia la
mayoria de las veces a hechos o situaciones definidas como delito por la

ley penal.

Los conceptos: estudios sociolégicos, estudios psicosociales y

estudios criminologicos se usan en forma no opuesta ni excluyente sino
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superpuesta y complementaria existiendo entre ellos, en el uso que se

les da, una relacién de inclusion de lo particular en lo general.

3.3 Funcién de la reparacion del dafio en el procedimiento de

conciliacion.

En la conciliacion penal las personas, el proceso y los problemas
adquieren una dimension distinta a la utilizada por un sistema penal
coercitivo cuya Unica respuesta ante el conflicto es la sancién penal.
Cambian los paradigmas de retribucionismo por el de la reparacion, la
conciliacion penal se dedica a hablar del futuro tratando de identificar las
necesidades de las partes a partir del conflicto en cambio el sistema
penal actual trata de establecer las “culpas” mirando hacia el pasado y
desoyendo a la victima la cual no es parte en el proceso, salvo que se
presente como querellante, dandole asi un rol de colaborador en el
proceso pero no de persona con especial interés. No interesa infringir
dolor al ofensor sino que se trata de solucionar el conflicto mediante la

aceptacion de responsabilidad de este y una posterior reparacion.

Otros aspectos éticos del procedimiento de conciliacion, tales
como el evitar conflicto de intereses, competencia y confidencialidad son
igualmente importantes. Como tendra el publico la percepcién de que el
mediador se compromete sélo a defender los intereses de las partes, sin
responder a intereses ajenos que estén necesitando un acuerdo
coercido. ¢Como se hara la derivacion a otros profesionales, en caso
necesario, derivando clientes s6lo a aquellos profesionales que cumplan
con calificaciones adecuadas?, ¢Quien garantizara que la oferta publica

de mediadores esté supervisada por organismos competentes?
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Aparte de aquellos mediadores incluidos en el listado de la justicia,
cuyas calificaciones han sido revisadas y aprobadas, ¢Quien garantizara
las calificaciones de otros profesionales? E, yendo mas alla de las
calificaciones a las actitudes, ¢ quien verificara que el mediador defienda

solamente el interés por las partes y su autodeterminacion?

Para proteger el procedimiento de conciliacién, el mediador
también debera cuidar la confidencialidad del proceso. Toda la
informacién recibida, a menos que las partes lo dispongan, es
estrictamente confidencial. ¢Como se creara la percepcién publica de
gue la confidencialidad es un bien que se intenta preservar? Habiendo
bienes y valores en riesgo, preservar rigurosamente la practica de la
confidencialidad determinara el futuro de la mediacion como institucion

publica.

Comunicandose oralmente, las partes pueden conocerse y también
entender las circunstancias, las necesidades, las emociones, los
principios, etc. del “otro” que se encuentra frente a uno y que llegé a
cometer un hecho que trajo aparejado un dafio, un conflicto, y que para

la ley ese delito se encontraria tipificado penalmente.

En determinados delitos vemos que las victimas necesitan
entender al victimario pero el proceso judicial no brinda los espacios

necesarios para ello.

La posibilidad que brinda la conciliacion de realizar un dialogo
entre la victima y el ofensor, que dos partes que se encuentran

enfrentadas por un hecho del pasado puedan hablar de él pensando en
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el futuro, configura no solo un verdadero acercamiento entre ellos sino

también una contribucion a la pacificacién de la sociedad.

Si analizaramos un poco la historia de nuestro pais, veriamos que
por la ausencia de este tipo de dialogo, en varias ocasiones se han
generado guerras, luchas, pugnas, divisiones, muertes, injusticias, etc.
Quizas, si los protagonistas de esos conflictos hubieran tenido la
posibilidad de efectuar un proceso comunicacional en sus disputas, la

historia hubiera sido otra.

Es en este sentido, que se dice que el mismo proceso de
conciliaciéon tiene que ser una experiencia educacional, que ensefie a las
partes nuevas maneras de identificar sus intereses, representarlos
inteligentemente y llegar o no a acuerdos donde se los respete. Por
ejemplo, la Asociacibn Americana de Arbitraje, en su modelo de conducta
para mediadores, establece que el principio fundamental de la
conciliacion mediada, es la autodeterminacion, que descansa sobre la
capacidad de las partes de alcanzar un acuerdo voluntario y sin
coerciones, teniendo ambas la libertad de abandonar el proceso en

cualquier momento.

El peligro de trasponer un modelo de un procedimiento de
conciliacion basado en este valor, sin adecuado examen de las
circunstancias culturales locales, podria llegar a producir procedimientos
donde se ofrezca un seudo respeto a la autodeterminacion de las partes.
Una cultura autoritaria supondria, sin mayor preocupacion por el valor de
la autodeterminacion, que el mediador puede o debe arrogarse la
posibilidad de decidir por las partes, o permitirse ofrecer consejo

profesional.

72



Sin una adecuada preparacion critica, y aun un cambio profundo
de mentalidad, el rol de experto que los profesionales desempefan frente
a la poblacién en general, llevaria (especialmente en casos donde las
partes carezcan de educacién suficiente, sofisticacion o habilidad
negociadora) a acuerdos generados e impuestos por el mediador.
Cuando el desbalance es entre las partes, el mediador debera tener una
clara nociéon de como balancear el proceso para asegurar que la parte
mas débil para que no sea forzada a acuerdos perjudiciales. En caso que
una de las partes intimide o fuerce a la otra, el mediador sera
responsable de defender la libre determinacion de la parte afectada,

asegurando una negociacion equilibrada y justa.

La autodeterminaciéon de las partes se veria gravemente
perjudicada si el mediador, preocupado por demostrar un alto nivel de
acuerdos, usara coercion de cualquier tipo para obtenerlos.
Desgraciadamente, y a causa de los mismos efectos de una cultura
autoritaria, aun es posible que las mismas partes esperen, sugieran o
demanden la intervencion "autorizada," del mediador, quien se sentiria
mas que justificado a ofrecer su solucidn. Si esto efectivamente sucede,
ya no se trata de conciliacion, y posiblemente sea un arbitraje por otro

nombre.

El mediador solo puede conducir aguellos procesos en los cuales
pueda permanecer imparcial, debiendo retirarse si tiene intereses o
prejuicios en contra de una de las partes, 0 si una de las partes asi lo

percibe.

En este punto surgen muchas dificultades al traducir la teoria de la

conciliacion a otro contexto, en este caso el latinoamericano. Por un lado,
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esta generalmente ausente una discusion publica acerca de la igualdad
de las personas en el ambito legal y social, y acerca de la necesidad de
confrontar y reducir los prejuicios desplegados por algunas partes de la
sociedad contra otras, juzgadas como inferiores. El procedimiento de
conciliacién exige que no se tengan prejuicios contra las caracteristicas
personales (étnicas, raciales, de género), o contra el tipo de conducta

desplegada a lo largo del proceso.

Esto asegura la confianza de las partes en que el mediador es el
principal responsable de examinar cuidadosamente sus propios
prejuicios y capaz de auto-excluirse si descubre que una de las partes
es, por ejemplo, de una raza o grupo étnico/social diferente, contra la que
tiene prejuicios desfavorables, y no pudiera por ello garantizar la

imparcialidad de su intervencion.

Pero esto es solo posible en un contexto cultural donde la misma
sociedad tenga institucionalizada la practica constante de discutir,
analizar y combatir los prejuicios sociales. En Guatemala, habria que
hacer un esfuerzo consciente y sostenido para impulsar esta actitud de

revision critica de los prejuicios sociales.
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CONCLUSIONES

1. La dinamica de la realidad social de nuestro pais, nos indica que en la actualidad
existe un mayor compromiso de los ciudadanos en relacién a los conflictos que
los aqueja. Hoy en dia el concepto delito fundamentalmente se plantea no como
una trasgresion a las normas promulgadas por el Estado, si no como “un dafio
que una persona hace a otra” conlleva entonces a una modificacién estructural

de las instituciones procesales.

2. La conciliacion en el proceso penal no es utilizado ni en la forma ni en la
intensidad debida por gran parte por los operadores de justicia, por la falta de
especializacion en materia de técnicas de conciliacion, asi como un
desconocimiento casi generalizado de esta figura, debido a la escasa difusién e
importancia que se le ha dado

3. La victima sufre por partida doble, pierde ante el infractor y ante el Estado. No
son escuchados sus intereses ni tampoco tiene una participacion activa en el
proceso dado que actia como un mero denunciante. Por esta razon la victima
ocupa la peor parte del proceso, pues es quién ha sufrido las consecuencias del
victimario y luego es despojada de sus derechos por el Estado y es alejada y

excluida en el proceso penal.

4. Las razones y ventajas de la aplicacion del proceso de conciliacion en el proceso
penal residirian en el ambito de la efectividad de la administracién de justicia,
buscando la celeridad procesal, la ratificacion del principio de igualdad,

obteniendo asi la rapida indemnizacion de la victima.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Organismo Judicial, como entidad encargada de desarrollar, y ampliar el
acceso a la justicia, difunda, fomente y mejore el uso de los mecanismos de
solucion de conflictos, creando un Programa Nacional de Conciliacion en penal,
el cual tendra como objetivo el fortalecimiento e institucionalizacion de la

Conciliaciéon en Guatemala.

2. Que se elabore una guia institucional de conciliacion en penal, conteniendo una
presentacion juridica y pedagogica de los asuntos conciliables y no conciliables,
procedimientos y técnicas de conciliacion, competencias del conciliador y mucha

mas informacién util para los operadores de la conciliacion.

3. Que el Organismo Judicial cree centros de conciliacion en materia penal, dando
las pautas e instrucciones convenientes, para llevar a cabo el proceso de
conciliacién, y sea esta una institucién de utilidad en el mundo moderno del
derecho penal, debiéndose entender como mecanismo de solucion de conflictos

entre los protagonistas del conflicto.
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