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RESUMEN

El autor aborda importantes topicos con
relacion a la conciliacion extrajudicial que
involucran su importancia como mecanismo
célere y accesible de solucién de contro-
versias, su desnaturalizacién como mero
requisito previo al proceso judicial y las
limitaciones de orden cultural y tecnolégico
para su aplicacién virtual, para, finalmente,
cuestionar el déficit de claridad e indeter-
minacioén lingiiistica de las disposiciones
normativas vinculadas a esta institucién.
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ABSTRACT

The author addresses important topics

related to extrajudicial conciliation that
involve its importance as a clear and ac-
cessible mechanism for dispute resolution,

its denaturalization as a mere prerequisite
to the judicial process and the limitations

of a cultural and technological order for its

virtual application, and finally, question
the deficit of clarity and linguistic indeter-

minacy of the normative provisions linked

to this institution.
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of peace | Legal pathologies | Demand
requirement

Title: The importance of conciliation in
social life. About the problem of its virtual
implementation

*

ISSN 2313-4828 (impresa)  ISSN 2415-2277 (en linea)

Abogado y magister en Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Espe-
cialista en Argumentacién Juridica y Razonamiento Juridico por la Academia de la Magistratura.
Conciliador privado (extrajudicial) autorizado por el Ministerio de Justicia.

88 o 2021 153-182

Actualidad Civil

Doctrina practica

153




Actualidad

m ProcEsos | Jhonny Carlos Garcia Aquino

Instituto Pacifico

1. Introduccién

La pandemia generada por el virus
Sars-Cov-2 (COVID-19), mds conocido
como coronavirus, no solo ha generado
—y viene generando— pérdidas de vida
humana, sino también ha acelerado —y
viene acelerando— la virtualizacién de
la vida social en el planeta Tierra en
todos los dmbitos y sectores (econémi-
co, educativo, politico, entre otros), y
el mantenimiento del distanciamiento
social como una de las medidas para
evitar la propagacién de este mortal
virus. La realidad peruana no ha sido
ajena a ello, pues ha generado y acele-
rado la virtualizacién de la imparticién
de justicia administrativa, civil, penal,
constitucional, entre otras, que se vienen
desarrollando de manera electrénica (v.
gr., a través de las audiencias virtuales).

La realidad peruana es compleja no
solo por la caracteristica agreste de su
relieve terrestre, sus microclimas, etc.,
sino también por su cultura (no hago
referencia a la pluriculturalidad), que
no es uniforme en todos los sectores
del territorio peruano, sobre todo en el
interior del pais, pues ahi la educacién
en general no solo es escasa, sino de poca
calidad; siendo una de estas la vinculada
a la ensenanza electrénica, el funciona-
miento de la internet, las TICS; as{ como
por el ingreso econdmico, que es escaso,
donde la entrada de recursos y el gasto
per cépita por familia (y regién) no se
condicen con la realidad, y los recursos
tecnoldgicos no son nada econdmicos,
incluso hasta se pierde la vida por tener

un celular (producto de la comisién
de un determinado delito). ;Qué serd
entonces por una computadora o una
laptop para poder realizar una audien-
cia de conciliacién extrajudicial? Ello
aunado al desconocimiento del funcio-
namiento de estos medios tecnoldgicos
por una inadecuada politica educativa.

IMPORTANTE

La virtualizacién (o digitalizacion) de
la justicia conciliatoria, mediante Ley
N.° 31165 del 13 de abril del 2021, se
avizora que no serd del todo adecua-
da, pues se carece de recursos (eco-
némicos y tecnolégicos) suficientes
y de una buena preparacion de los
ciudadanos para desenvolverse en un
mundo digital.

La realidad antes descrita no per-
mite —y no permitiri— una imple-
mentacion electrénica (digital) ade-
cuada, sobre todo de manera 6ptima,
de cualquier institucién juridica que
se pretenda poner en prdctica, como
ocurre en la conciliacién extrajudicial
mediante Ley N.° 31165, pues se ne-
cesita que los factores condicionantes
para su funcionamiento adecuado estén
a la altura de las circunstancias. Ello
implica contar con suficientes recursos
tecnoldgicos y una alta y bien preparada
calidad humana.

La virtualizacién (o digitalizacién)
de la justicia conciliatoria, mediante Ley
N.° 31165 del 13 de abril del 2021, se
avizora que no serd del todo adecuada,
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pues se carece de recursos (econdmicos
y tecnoldgicos) suficientes y de una
buena preparacién de los ciudadanos
para desenvolverse en un mundo digital;
aunado a la inadecuada e incompleta
normativa referente a la Conciliacién
Extrajudicial peruana, que comprende la
Ley de Conciliacién Extrajudicial (Ley
N.°26872) y su Reglamento (D. S. N.°
014-2008-JUS), pues en aquella existen
defectos de distinta naturaleza, como
técnica legislativa empleada.

2. La conciliacién: concepcién

La conciliacién es una institucién
que tiene —o deberfa tener— sus pro-
pios principios y fundamentos y base
tedrica, es un mecanismo de resolucién
de conflictos o de resolucién de dispu-
tas (siglas en inglés: ADR) identificada
como uno de los MARC’S, que, a su
vez, tiene un origen y caracteristicas dis-
tintas a un sistema heterocompositivo
como lo es el Poder Judicial, e, incluso,
en lo comun divergen (en la concilia-
cién el tercero de actuacién neutral es
solo un colaborador en la realizacién de
la comunicacién entre las partes con-
ciliantes). La conciliacién tiene como
base el principio del consensualismo
y la cooperacién mutua que permite
interactuar a los individuos de todos
los niveles en un ambiente de paz y
no en uno de violencia o de sanciones.
A continuacién, se va a pasar definir
bajo dos perspectivas esta institucién
de trascendental importancia en la (re)
solucién de los conflictos.
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2.1. Desde la perspectiva doctrinaria

El término “conciliacién” proviene
del latin conciliatioy, segiin la Real Aca-
demia Espanola (RAE), significa “accién
y efecto de conciliar”’. Consiste en un
proceso autocompositivo (se compone
a si mismo), en el cual dos o mds per-
sonas (naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras) buscan solucionar su
conflicto de manera consensual, sobre
la base de la autonomia de la voluntad
ante un tercero neutral denominado
conciliador, quien es un facilitador del
didlogo (algunos lo llaman debate) entre
las partes conciliantes, quien a lo mds
puede proponer formas de solucién no
mandatorias al conflicto?.

2.2. Desde la perspectiva legal

Ellegislador peruano definié la con-
ciliacién extrajudicial en el articulo 5 de
la Ley N.° 26872, Ley de Conciliacién
Extrajudicial, de la siguiente manera:

La conciliacién es una institucién que se
constituye como un mecanismo alternativo
para la solucién de conflictos, por el cual

1 Véase, al respecto, Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espariola (RAE). Recuperado
de <hteps://bit.ly/ 2Uos8DI>.

2 Una definicién pragmadtica de la conciliacién
es la concebida por el autor Roque Carvano,
quien concibe a esta institucién como una
negociacion asistida, ya que el proceso de
conciliacién es necesario emplear técnicas de
la negociacién teniendo como facilitador a
un tercero neutral. Carvano, Roque J., ez. al.,
Negociacion, conciliacion y arbitraje. Mecanis-
mos alternativos para la resolucion de conflictos,
Lima: Asociacién Peruana de Negociacion,
Arbitraje y Conciliacién-APENAC, 1998,
p. 113.
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las partes acuden ante un centro de conci-
liacién extrajudicial a fin de que se les asista
en la bisqueda de una solucién consensual
al conflicto’.

De la definicién mencionada se
puede colegir que la conciliacién extra-
judicial solo se realiza ante un centro
de conciliacién de cardcter privado y
no ante el Juzgado Paz Letrado y, ade-
mds, acentta la especialidad de la Ley
de Conciliacién Extrajudicial respecto
de las disposiciones establecidas en el
Cédigo Procesal Civil vigente que hacen
referencia a esta institucién consensual,
cuando precisamente aluden al “acta de
conciliacién extrajudicial”.

3. Factor de generacién de una cultura

de paz

Los mecanismos de resolucién
de conflictos, particularmente de la
conciliacién extrajudicial, son factores
que contribuyen a la generacién de una
cultura de paz en la sociedad, ya que nin-
guna de las partes pierde, sino que ambas
ganan; ademds de ser confidencial. Por

3 Este articulo de la Ley N.° 26872, Ley de
Conciliacién Extrajudicial, fue modificado
por el articulo 2 de la Ley N.° 31165, cuya
fecha de publicacién en E/ Peruano fue el 13
de abril del 2021. La definicidon primigenia
de la conciliacién, en la ley de conciliacién
antes mencionada, era de la siguiente manera:
“La Conciliacién Extrajudicial es una institu-
cién que se constituye como un mecanismo
alternativo para la solucién de conflictos, por
el cual las partes acuden ante un centro de
conciliacién o al Juzgado de Paz Letrado a fin
que se les asista en la busqueda de la solucién
consensual al conflicto” (el resaltado es nues-
tro).

otro lado, las partes conciliantes deciden
por si mismas solucionar su conflicto
ante un tercero neutral denominado
conciliador (facilitador de la comuni-
cacién entre las partes), sobre la base
del consensualismo; sin la necesidad de
poner la solucién del conflicto en manos
de un tercero imparcial como el juez, en
cuyo escenario alguna de las partes tiene
que perder. Esta situacién ocurre no por-
que los ciudadanos se sientan incapaces
de solucionar sus propios conflictos, sino
se trata de la ausencia de una necesaria y
suficiente difusién y conocimiento de las
ventajas y seguridad de la conciliacién
extrajudicial como institucién privada.

El incentivo o la utilizacién de este
mecanismo de resolucién de conflictos
es de vital importancia en la cultura
peruana, ya que esta es principalmente
litigiosa, al judicializarse casi todos los
conflictos. Solo un porcentaje reducido
de personas acude a un centro de con-
ciliacién extrajudicial u otro mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos
para buscar una solucién a sus diver-
gencias. Este porcentaje si cree en esta
institucién consensual; por el contrario,
un grueso de personas tiene una per-
cepcién equivocada de aquella, y piensa
que en esta institucién no encontrard
ninguna solucién, idea que es afianzada
por el abogado litigante, quien ve esta
institucién como un mero requisito de la
demanda que desea interponer (es decir,
un anexo mds del escrito de la demanda).

El cambio de percepcién cultural
sobre esta institucion parte de la unidad
88 «
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minima de gestién el conciliador, los
centros de conciliacién extrajudicial y
las facultades de derecho de las univer-
sidades (como la inclusién de un curso
obligatorio en los planes de estudio y de
talleres de formacién de conciliadores,
por ejemplo). Para lograr un verdadero
cambio de cultura de la sociedad pe-
ruana respecto de los mecanismos de
resolucién de conflictos, en particular,
de la conciliacién extrajudicial, se tiene
que recorrer un largo y dindémico camino
que muestre la verdadera dimensién de
la mencionada institucién privada en
la resolucién de los conflictos, precisa-
mente como factor de generacién de una
cultura de paz.

3.1. Solucién répida, econémica y segura

Una de las ventajas de la concilia-
cién extrajudicial como procedimiento
es su rapidez; asi, el conflicto o divergen-
cia de las partes se puede solucionar en
unas horas o un dia y, en general, en un
corto tiempo; no obstante, la audiencia
de conciliacién puede durar hasta 30
dias calendarios, segtin lo dispone el
articulo 11 de la Ley de Conciliacién
Extrajudicial. Otra ventaja de la con-
ciliacién extrajudicial es su economia,
pues la realizacién de la conciliacién
no es costosa, las partes invierten un
minimo de gastos hasta la celebracién
de la audiencia respectiva, y ello también
tiene que ver su prontitud en el tiempo
(tanto para la realizacion de la audiencia
como la finalizacién del procedimiento
conciliatorio). Ademds, en la concilia-
cién extrajudicial no es necesario que
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contrate a un representante o abogado
para que lo represente o asesore; y, por
tltimo, estd la seguridad juridica de que
ofrece la conciliacién extrajudicial como
acto final, no solo porque es expresion
de la voluntad genuina de las partes
conciliantes, sino porque lo plasmado
en el acta de conciliacién respectiva, en
caso de incumplimiento por alguna de
las partes, puede requerirse su cumpli-
miento de manera obligatoria ante el
juez competente del Poder Judicial, via
proceso unico de ejecucion.

3.2. El consensualismo

Las partes para solucionar sus
divergencias solo necesitan ponerse de
acuerdo, para ello se necesita de la vo-
luntad de ambas partes en el arribo a un
acuerdo mutuamente satisfactorio. La
voluntad es un factor interviniente en
la conciliacién extrajudicial y solo tiene
como limites las buenas costumbres y el
orden publico?, que nada tiene que ver
con la nocién de voluntad manifestada
desde la perspectiva del acto juridico,
pues esta tiene sus limites intrinseco

4 Se debe asumir como una maxima la voluntad,
desde la perspectiva de la filosoffa kantiana,
es decir, como universalmente legisladora a
cualquier otra voluntad y también a cualquier
accién para consigo misma, y esto no por
virtud de ningtin otro motivo préctico o en
vista de algiin provecho futuro, sino por la
idea de la dignidad de un ser racional que no
obedece a ninguna otra ley que aquella que
él se da asi mismo, claro, con excepcién del
limite senalado (u# supra). Kant, Immanuel,
Fundamentacién de la metafisica de las costum-
bres, s/c: Pedro M. Rosario Barbosa, 2007,
p- 47. Recuperado de <https://bit.ly/3sujefa>.
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y extrinsecos que son recogidos como
causales de nulidad (véase el art. 219
del CCP); en cambio, en la conciliacién
extrajudicial, esta puede ser superada en
una reunion privada, ergo, el acuerdo
arribado entre las partes (el mismo que
estd plasmado en el acta de conciliacién
extrajudicial) no adolece de ningin
vicio, es vélida y plenamente eficaz. No
estd de mds mencionar que en el pro-
cedimiento conciliatorio no interviene
ningn mecanismo coercitivo hacia las
partes, ni siquiera del propio conciliador
quien es un tercero neutral.

3.3. Modelo ganar-ganar

La conciliacién extrajudicial tiene
distintas etapas y una de ellas es la fase
de negociacién®, y en esta se emplea el
modelo “ganar-ganar”” como técnica de
negociacion, que consiste en la busqueda
o el arribo a un acuerdo mutuamen-
te satisfactorio. Se toma en cuenta y
defiende los intereses de ambas partes

5  En este articulo del Cédigo Civil vigente, se
regula siete causales de nulidad de acto juri-
dico, las cuales no se pueden subsanar con la
confirmacién, otro instituto del derecho civil
(particularmente del acto o negocio juridico).

6 La negociacion es un proceso de solucién de
problemas en el cual dos 0 més personas, cu-
yos intereses estdn parcialmente en conflicto,
dialogan tratando de encontrar un acuerdo o
arreglo en conjunto; y la negociacién colabo-
rativa o por intereses es aquella en el cual las
metas se platean en funcién de los intereses
de las partes.

7 En la literatura existen varios otros modelos
de negociacién o estrategias de gestion; asi,
tenemos el modelo “ganar-perder” y el modelo
“perder-perder”, ademds del modelo “ganar-
ganar’”.

Instituto Pacifico

conciliantes; asimismo, se percibe a la
otra parte como un colaborador, mas
no como un oponente, y las decisiones
que se adoptan se realizan sobre la base
de criterios objetivos.

4. Ladesnaturalizacién de la concilia-
L4 . . . T
ci6én extrajudicial como requisito de

procedibilidad

En este apartado se atenderd al
resultado final de un determinado
procedimiento conciliatorio y con ello
nos referimos al acta de conciliacién
extrajudicial, que es la expresién mdxima
o suprema de la conciliacién como me-
canismo de (re)solucién de conflictos, al
ser este documento privado un simple
requisito de procedibilidad mds, que se
debe presentar obligatoriamente con la
demanda por parte del accionante en el
proceso judicial civil respectivo.

La realizacién de la audiencia de
conciliacidén extrajudicial es previa al
proceso civil y, para ese entonces, el
solicitante en el procedimiento conci-
liatorio ya tiene preparada la demanda
para interponerla ante el juez correspon-
diente del Poder Judicial, pues solo le
falta acompanar el acta de conciliacién
extrajudicial a su demanda para que le
den trdmite respectivo. Asi lo establece
el articulo 6 de la Ley de Conciliacién
Extrajudicial (posibilidad de intento
conciliatorio), cuando se senala que
si el juez competente, al momento de
calificar, advierte que no existe el acta
de conciliacién extrajudicial, declarard
improcedente la demanda por causa de
manifiesta falta de interés para obrar.
2021 -
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De esto se colige que el demandante
(solicitante) no va a la audiencia para
conciliar, sino solo a obtener el men-
cionado documento privado (el acta de
conciliacién por falta de acuerdo).

El Cédigo Procesal Civil vigente,
en su articulo 425, inciso 6, senala a la
copia certificada del acta de conciliacién
extrajudicial como un documento mds
que debe acompanarse a la demanda en
calidad de anexo; caso contrario, el juez
la declarard improcedente por carencia
manifiesta de interés para obrar del de-
mandante (véase el inc. 2 del art. 427
del CPC), atendiendo adicionalmente
a criterios interpretativos teleolégicos y
sistemdticos, asi como de especialidad.
Ademds, la pretensién que contiene la
demanda debe versar sobre derecho(s)
de libre disposicion (precisamente, por
eso es objeto de conciliacién).

Como se puede observar y deducir
de los pdrrafos precedentes, el legisla-
dor considera al acta de conciliacién
extrajudicial como un mero requisito
de procedibilidad que debe presentar
de manera obligatoria el demandante
en su escrito de solicitud que lo tiene
ya preparado; lo que termina desnatu-
ralizando la esencia de la conciliacién
extrajudicial como mecanismo de (re)
solucién de conflictos.

4.1. La conciliacién extrajudicial como
institucién juridica

La conciliacién extrajudicial como

instituciéon implica que estd confor-

mada, a su vez, por varios institutos
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juridicos como el régimen de las noti-
ficaciones (para fines de la invitaci6n),
la competencia (territorial), el instituto
de la reunién privada, entre otros, que
permiten que la conciliacién extrajudi-
cial adquiera una autonomia funcional
y, sobre todo, cumpla con su finalidad®;
ademds de comprender, obviamente,
las reglas establecidas en la Ley de Con-
ciliacién Extrajudicial que cumplen su
propio objeto. También comprende las
normas de cardcter general (sean decla-
rativas, prescriptivas o de otra indole) y
otras normas, que regulan a esta insti-
tucion consensual de manera especifica
(especializada), pero que, generalmente,
estdn fuera de la norma matriz. Como
normas especiales tenemos, por ejemplo,
la Ley de Contrataciones del Estado, Ley
N.° 30225, que termina por conformar
todo un (sub)sistema juridico dentro
del ordenamiento juridico peruano que
tiene sus propios principios establecidos
en las respectivas normas (leyes) —ge-
neralmente en un titulo preliminar o
similar—; asimismo, cuenta con su
propia base tedrica —y, eventualmente,
su propia dogmdtica—, muy a parte de
la exposicidon de motivos que las susten-
tan, bajo la denominacién (inicial) de
“proyectos de ley”.

8 Esta visién institucional de la conciliacién
extrajudicial se hizo bajo inspiracién (o
concepcion) del fildsofo Neil MacCormick.
MacCormick, Neil, Instituciones del dere-
cho, traducido por Fernando Atria y Samuel
Tschorne, Barcelona: Marcial Pons, 2011,
pp- 51-55.
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4.2. Las fases de la conciliacién extraju-

dicial

La conciliacién extrajudicial como
procedimiento (técnico)’ se desarrolla
en varias fases o etapas. En este extremo,
consideraremos siete fases en que se de-
sarrolla el procedimiento conciliatorio
y son las siguientes: a) fase de cuestién
previa y evaluacion, b) fase convocatoria,
c) fase apertura, d) fase de comunica-
cién, e) fase de negociacion, f) fase de
clausura y g) el seguimiento.

a) Fase de cuestién previa y evaluacién

Esta fase del procedimiento con-
ciliatorio comprende la solicitud pre-
sentada por la persona interesada ante
el centro de conciliacién respectivo,
por la cual se solicita —valga la redun-
dancia— la conciliacién extrajudicial
respecto de otra persona con el cual
se tiene una divergencia. En esta fase,
se evalda si lo que estd solicitando la
persona con capacidad es conciliable
(por la materia) o si el derecho es de
libre y disponible o no, asi como la
complejidad de la materia a conciliar,
con la finalidad de fijar una estrategia
inicial de trabajo.

9 El procedimiento conciliatorio se desarrolla
en base al modelo cldsico o modelo Harvard,
que consiste, brevemente, en tomar en con-
sideracion el contenido del conflict, no tanto
la relacién entre las partes. El objetivo de este
modelo es la solucién del conflicto, a través
de la busqueda de intereses comunes para
asemejarlas y, a su vez, se busca disminuir las
diferencias. Este modelo permite la utilizacién
de la negociacion entre las partes.

b) Fase de la convocatoria

Luego de haber determinado que
la materia solicitada es conciliable, el
centro de conciliacién extrajudicial
cursard una invitacién a la otra parte
en la direccién domiciliaria senalada en
la solicitud respectiva, a efectos de que
concurra a la audiencia de conciliacién
extrajudicial, cuya fecha de su reali-
zacién estd sefialada en la invitacidn;
asimismo, con la invitacién esta otra
parte toma conocimiento del asunto
que se va a tratar en dicha audiencia y
todo esto tiene que ver con el sistema
de notificacién.

¢) Fase de apertura

Esta fase del procedimiento con-
ciliatorio comprende el inicio de la
audiencia de conciliacién extrajudicial,
aunque, en realidad, son los actos pre-
vios al inicio de dicha audiencia que
comienza con la presentacién del conci-
liador, asi como de las partes (solicitante
e invitado), donde se les informa sobre
las ventajas de la conciliacién extraju-
dicial, el valor legal de la acta, el rol del
conciliador, la posibilidad de realizar una
reunién privada; asimismo, se fija las re-
glas de conducta, las reglas juridicas y los
principios éticos bajo los cuales se va a
desarrollar la audiencia de conciliacién.

d) Fase de comunicacién

Esta fase del procedimiento conci-
liatorio comprende la exposicion de las
versiones de las partes conciliantes, muy
al margen de la comunicacién lato sensu
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que se da durante todo el procedimiento
conciliatorio, para obtener informacién
necesaria sobre el conflicto (objeto a
conciliar), asi como se fija los intereses
de ambas partes, para posteriormente
poder redefinir el conflicto, se establece
una agenda donde se senala los temas a
tratar, las posiciones de ambas partes, la
prioridad en la solucién de los intereses
de ambas partes, se formulan preguntas
(como técnica de negociacién) de varios
tipos, segtin corresponda la situacion; las
cuales suelen ser abiertas para recabar
una mayor informacién del conflicto,
y se aplica diversas técnicas de comu-
nicacién como la escucha activa, el
parafraseo, entre otras.

e) Fase de negociacién

Esta fase del procedimiento conci-
liatorio comprende la redefinicién del
conflicto, pero esta vez considerando los
intereses de ambas partes conciliantes.
Se formulan preguntas pertinentes y
oportunas con la finalidad de generar
opciones de solucién al conflicto, se re-
plantea, asi como se emplean las técnicas
de negociacién como la lluvia de ideas, la
reunién privada (caucus), la agente de la
realidad, entre otras; y esta fase culmina
con la adopcién del acuerdo respectivo,
en el mejor de los casos, entre las partes,
sobre la base de criterios objetivos.

f) Fase de clausura

Esta fase del procedimiento conci-
liatorio comprende el parafraseo final del
acuerdo arribado asf como su viabilidad,
para luego redactar el acuerdo en forma
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precisa, clara y de manera detallada
en un documento denominado acta
de conciliacién extrajudicial', el cual
deberd contar con todos los requisitos
de ley. Con ello se termina la audiencia
de conciliacién, ergo, el procedimiento
conciliatorio, pues el acta antes men-
cionada, precisamente, es una forma de
conclusién de este procedimiento (véase

el art. 15 de la Ley N.° 26872).

g) Fase de seguimiento

Esta fase del procedimiento con-
ciliatorio es realidad una posfase, que
ocurre después de la finalizacién del
procedimiento conciliatorio. Con
el seguimiento se evalda(n) el (los)
acuerdo(s) adoptado(s), se busca que el
(los) acuerdo(s) se adecue(n) a las nue-
vas circunstancias, asi como se obtiene
informacién sobre la efectividad de la
actividad conciliatoria.

Como se puede observar, la conci-
liacién extrajudicial es un todo sistema-
tico. No se desarrolla de manera cadtica
o al azar y tiene un orden que es bastante
dindmico.

4.3. La obligatoriedad de la presentacién
del acta de conciliacién extrajudicial
en los procesos civiles

En este subapartado se va a tratar
sobre la presentacién obligatoria del

10 Exlege (Ley N.° 26872) el acta de conciliacién
extrajudicial es el documento que expresa la
manifestacién de voluntad de las partes en la
conciliacién extrajudicial. Concepcién que es
del todo discutible, sin embargo, en este texto
no serd objeto de discusién.
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acta de conciliacién extrajudicial'' en el
proceso civil peruano cuando se discuta
determinadas materias de derecho civil
(de libre disposicién), y en aquellos
distritos conciliatorios'? donde es obli-
gatorio la realizacion de la audiencia de
conciliacién extrajudicial .

En esta oportunidad la realizacién
de la audiencia de conciliacién extrajudi-
cial es previa al proceso judicial; es decir,
cuando el accionante (demandante) ya
tiene lista la demanda con casi todos los
requisitos que exige el Cédigo Procesal
Civil vigente (véase los arts. 424, 425,
427, entre otros, del CPC). Se dice casi
todos, porque solo le faltarfa el acta de
conciliacién extrajudicial, la misma que
es exigida por el inciso 6 del articulo 425
del Cédigo Procesal Civil', y, una vez

11 La concepcién de acta de conciliacién ex-
trajudicial con en el cual se va a trabajar en
el presente texto es aquella no contiene un
simple acto juridico, sino es algo serio y mds
poderoso, claro, que contiene una expresiéon
de voluntad, pero es distinto a un acto juridi-
co; y obviamente con ello nos referimos a las
actas con acuerdo total, con acuerdo parcial
y por falta de acuerdo de ambas partes.

12 Distrito conciliatorio: La ley se refiere a una
provincia dentro de un determinado depar-
tamento geogrifico que existe en el Perti y es
distinto a un distrito judicial, este tltimo pue-
de comprender varios distritos conciliatorios.

13 Constituye una excepcion ala regla (presentacion
obligatoria del acta) los conflictos (materia)
relacionados a familia (pensién de alimentos, te-
nencia, régimen de visitas, etc.). En esta materia
es facultativa la presentacién del acta de conci-
liacién extrajudicial con la demanda judicial, sea
de pensién de alimentos, de tenencia, entre otras
pretensiones de naturaleza familiar (derecho de
familia, donde procede la conciliacién).

14 Dice asf el inciso 6 del articulo 425 (“Anexos
de la demanda”) del Cédigo Procesal Civil:

Instituto Pacifico

que el accionante obtiene la mencionada
instrumental, acudird al Poder Judicial a
presentar su demanda ante la instancia
respectiva.

IMPORTANTE

[El legislador considera al acta de
conciliacion extrajudicial como un
mero requisito de procedibilidad que
debe presentar de manera obligatoria
el demandante en su escrito de solici-
tud que lo tiene ya preparado; lo que
termina desnaturalizando la esencia
de la conciliacion extrajudicial

La no presentacién de requisi-
to antes mencionado por parte del
demandante acarrea una causal de
improcedencia; es decir, el juez civil
competente declarard improcedente la
demanda interpuesta por el accionante
por manifiesta falta de interés para obrar;
pues asi lo exige el articulo 6 de la Ley
de Conciliacién Extrajudicial:

Si la parte demandante, en forma previa a
interponer su demanda judicial, no solicita
ni concurre a la Audiencia respectiva ante
un Centro de Conciliacién extrajudicial
para los fines sefialados en el articulo pre-
cedente, el Juez competente al momento
de calificar la demanda, la declarard im-
procedente por causa de manifiesta falta
de interés para obrar®.

“Copia certificada del acta de conciliacién
extrajudicial, en los procesos judiciales cuya
materia se encuentre sujeta a dicho procedi-
miento previo”.

15  Elarticulo precedente se refiere al articulo 5 de
laLey de Conciliacién Extrajudicial, modificado
por Ley N.° 31165, publicado el 13 de abril del
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Pues a la demanda no se le dard mds
trdmite y serd archivada, claro, si es que
no se apela dentro del plazo de ley y con
las formalidades que exige la norma'c.

El mismo sentido sancionatorio
antes mencionado (frente la ausencia
del acta de conciliacién extrajudicial) se
puede observar en el inciso 2 del articulo
426 del Cédigo Procesal Civil, que se
refiere a una causal de inadmisibilidad de
la demanda cuando “no se acompanan
los anexos exigidos por ley”, y uno de
los anexos de la demanda es el acta de
conciliacién extrajudicial que se senala
en el inciso 6 del articulo 425 (anexos de
la demanda) del Cédigo Procesal Civil,
si es que se entiende interpretativamente
por “anexos exigidos por ley” solo a los
aludidos en el articulo 425 del Cédigo
Procesal Civil y no a otros dispositivos;
sin embargo, se le debe entender como
una causal de improcedencia de la de-
manda interpuesta (ante tal ausencia
del acta de conciliacién extrajudicial),
bajo criterios teleoldgicos, sobre todo,
en funcién de criterios de especialidad
(la Ley de Conciliacién Extrajudicial es

especial o especifica respecto del CPC)".

2021, que reza asi: “La conciliacién es una ins-
titucion que se constituye como un mecanismo
alternativo para la solucién de conflictos, por el
cual las partes acuden ante un Centro de Con-
ciliacién Extrajudicial a fin de que se les asista en
la bisqueda de una solucién consensual.
[...]7.

16 Las causales de improcedencia, como la pre-
sente, es insubsanable, por lo que de todas
maneras serfa archiva (la demanda interpuesta
por el demandante).

17 Al respecto, existia una discrepancia, en
la jurisprudencia respecto a que el acta de
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Como se puede observar y deducir
de los pdrrafos precedentes, el requisito
obligatorio de la presentacién del acta
de conciliacién extrajudicial es consi-
derado un requisito mds de la demanda
a interponerse (de manera inmediata y
con cardcter impostergable); es decir, un
mero requisito, tal es asi, que la ley lo
denomina “posibilidad de intento conci-
liatorio” o “falta de intento conciliatorio”.
Esta consideracién es precisamente lo
que desnaturaliza la esencia y la razén
principal de la conciliacién extrajudi-
cial como institucién, bajo criterios
sistemdtico y comparativos, porque lo
vacia de contenido y su finalidad, bajo
criterios teleoldgicos, seria inexistente,
sobre todo, por devenir en disfuncional.

Por la situacién antes mencionada,
ya no serfa necesario recorrer las fases o
etapas del procedimiento conciliatorio,
porque precisamente el solicitante (de-
mandante) ya estd dispuesto a demandar
al invitado (demandado); ergo, resulta
en vano realizar siquiera una audiencia
de conciliacién extrajudicial, pues jello
serfa una burla!, y como tal ni si quiera
deberfa emitirse un “acta de conciliacién
extrajudicial” per se, y, como conse-
cuencia de lo aseverado, a lo mucho se
deberia emitir algo similar a un acta de

conciliacién extrajudicial era un requisito de
admisibilidad de la demanda o una causal
de improcedencia de la demanda, tal fue la
discrepancia que establecié un pleno distrital
que consideré como una causal de inadmisi-
bilidad la ausencia de tal instrumental en la
demanda, luego, posteriormente, se establecié
en forma definitiva que se trata de una causal
de improcedencia (de la demanda).
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conciliacidén extrajudicial para que el
demandante lo presente como anexo a
su demanda ante la via correspondiente
del Poder Judicial como, por ejemplo,
un informe con caracteres especiales'®.
Por otro lado, esta consideracidén ve a el
“acta de conciliacién extrajudicial” como
una formalidad respecto a la instaura-
cién de un proceso civil; es decir, como
un requisito més que obtener para la
presentacién de la demanda, con todos
los requisitos de ley; aqui, simplemente
las partes (conciliantes) no concurren, en
el mejor de los casos, a la audiencia para
conciliar el conflicto (pretensién civil),
sino a obtener tal requisito o, incluso, no
puede(n) concurrir ninguna de las partes
a dicha audiencia, e igual van obtener el
“acta de conciliacién extrajudicial”, muy
al margen de las consecuencias que se
prevén con la modificatoria de la Ley N.°
26872, a través del Decreto Legislativo
N.° 1070 del 2008, respecto a la parte
inasistente.

18  Aqui precisamente la exposicién de motivos
de uno de los proyectos de ley que dard
origen a la Ley N.° 31165, nos referimos al
Proyecto N.° 5803/2020-CR, que prevé la
emision de la “constancia de haber agotado
la conciliacién” en tres supuestos (de conclu-
sién del procedimiento conciliatorio): una es
la “falta de acuerdo de las partes”; la otra es
por inasistencia de una o de ambas partes a
la audiencia de Conciliacién Extrajudicial; y
la dltima es ante supuestos de decisién moti-
vada del conciliador. Se dice “se pudo haber
previsto”, porque solo se quedd a nivel del
acotado proyecto de ley, es decir, no es una
disposicién (no es una regla aprobada), ergo
no se puede emitir la mencionada constancia.
El otro proyecto de ley que dio origen tam-
bién a la ley antes mencionada es el Proyecto

N.° 6609/2020-PE.

Una cuesti6n distinta es el trato que
se le da al acta de conciliacién extrajudi-
cial en un proceso (inico) de ejecucién
ante el Poder Judicial. En este escenario,
a dicha instrumental se le considera
como un titulo de ejecucién', un pro-
ducto final que ha atravesado las fases o
etapas del procedimiento conciliatorio.
Este proceso judicial lo solicita la parte
que se siente afectada producto del in-
cumplimiento del acuerdo plasmado en
dicho titulo ejecutivo.

5. Problematica de la implementacién
de la conciliacidn extrajudicial vir-
tual en el contexto de pandemia

En este apartado se va a tratar a
los principales factores que existen en
la sociedad peruana que dificultan una
6ptima implementacién de la realizacién
de la conciliacién extrajudicial de mane-
ra virtual o electrénica en el contexto de
pandemia y pospandemia, cuya vigencia

19 Aqui nos permite hacer una disquisicién tedri-
ca entre titulo de ejecucién y titulo ejecutivo,
bajo criterios de origen y de forma de dacién
del instrumento (medio). Un ejemplo diddc-
tico es el siguiente: un titulo ejecutivo serfa
un acta de conciliacién extrajudicial emitida
por un determinado centro de conciliacién
extrajudicial, mientras un titulo de ejecucién
serfa una sentencia judicial emitida por una
determinada instancia del Poder Judicial y esta
(misma) institucién es la que se encarga de
ejecutarla y no un tercero (como institucion),
tal como sucede con el titulo ejecutivo. Con
la modificatoria de la Ley de Conciliacién
Extrajudicial, mediante Decreto Legislativo
N.° 1070-2008, publicado en E/ Peruano el
28 de junio del 2008, el acta de conciliacién
extrajudicial recién fue considerado como titu-
lo ejecutivo, antes de esta modificatoria habfa
sido considerado como “titulo de ejecucion”.
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fue puesta mediante Ley N.* 31165%,
que modifica la Ley de Conciliacién
Extrajudicial.

La regulacién de la conciliacién
extrajudicial virtual y su posterior
implementacién obedece principal-
mente a la aparicién del virus Sars-
Cov-2, mds conocido como COVID-19
(coronavirus)?', en el Pertt mis o menos
en las primeras semanas de marzo del
2020. El legislador peruano no se quedé
de manos cruzadas, toda vez que los con-
flictos no cesan de surgir y la sobrecarga
laboral en las instancias del Poder Judi-
cial no disminuyen; y una de las medidas
para evitar el contagio por tal virus fue
precisamente el distanciamiento social.

La puesta en vigencia de la reali-
zacién de la conciliacién extrajudicial
electrénica o virtual tiene que ver,
sobre todo, con el distanciamiento so-
cial”?, aparte que permite una serie de

20  Ley publicada en E/ Peruano el dia 13 de abril
del 2021, cuya vigencia entré a regir el 7 de
junio del 2021, fecha en que no se encontraba
pendiente su reglamentacién (22 de mayo del
2021).

21 Otros dirfan que esta implementacién de la
conciliacién extrajudicial, mediante Ley N.°
31165, también obedece a su implementacién
progresiva (a largo plazo), tal como estd estipu-
lada en los proyectos de ley que dieron origen
alaLey N.° 26872 (Proyecto N.° 2565/96-CR
y N.°2581/96-CR), solo que acelerada por el
contexto de la pandemia por la COVID-19.

22 La conciliacién extrajudicial no se realiza en
una sola institucién de determinada dimen-
sién (como, por ejemplo, el Poder Judicial),
sino en mds de 1988 centros de conciliacién
extrajudiciales privados, ademds de los centros
de conciliacién extrajudiciales estatales (gra-
tuitos), que existen (ambos) a nivel nacional
(en todo el territorio peruano). De manera que
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facilidades para las partes conciliantes
(la parte conciliante no va a tener que
viajar hacia donde se ubica el centro de
conciliacién extrajudicial, por ejemplo),
para asi no perder el norte de esta ins-
titucién consensual, esto es, su eficacia
y su eficiencia, ergo su funcionalidad.

La implementacién de la concilia-
ci6n extrajudicial virtual con la Ley N.°
31165 y su reglamento, Decreto Supre-
mo N.° 014-2008-JUS*, no garantiza su
eficaciay eficiencia, toda vez que, por un
lado, existen factores como el cultural,
el tecnolégico y lo econémico, que se
constituirfan en verdaderos obstidculos
para su implementacién en el contexto
de pandemia y pospandemia; por otro
lado, no se ha generado las condiciones
necesarias como haber realizado capa-
citaciones para el desempeno virtual de
los conciliadores o, al menos, tener un
programa politico serio al respecto, asi
como haber llevado a cabo programas
piloto respecto a la realizacién de au-
diencias de conciliacién extrajudicial de

no existe una concentracién de instituciones
que prestan el servicio conciliatorio en el Pert,
pues, de lo contrario el contagio por la CO-
VID-19, de repente hubiera sido acelerado,
ademds de tomarse en consideracién que la
concurrencia de parte de los ciudadanos (la
utilizacién de esta institucién consensual) no
es masiva, como sucede en el Poder Judicial,
por ¢jemplo.

23 Modificado por Decreto Supremo N.° 008-
2021-JUS, publicado en E/ Peruano con
fecha 22 de mayo del 2021, precisamente esta
modificatoria tiene que ver con la puesta en
vigencia de la conciliacién extrajudicial en un
campo distinto a lo ordinario como lo es el
virtual o el electrénico (audiencia virtual de
la conciliacién extrajudicial).
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manera virtual o electrénica por distrito
conciliatorio al menos. Con la carencia
de estos factores adicionales no se puede
pretender conseguir resultados 6ptimos;
mds ain si se toma en consideracién
la exposicién de motivos (documento
base de la mencionada ley), en donde se
evidencia un estudio poco serio e incom-
pleto de esta institucién consensual que
requiere ser perfeccionada o pulida a la

luz de la compleja realidad del siglo xxi.

5.1. Problematica cultural

El factor cultural en la sociedad
peruana constituird un obstdculo im-
portante en la implementacién de la
conciliacidén extrajudicial de manera
virtual (sea por videoconferencia o no),
concebido este factor como aquella
deficiencia de conocimiento en deter-
minados aspectos de la cultura de la
persona como integrante de la sociedad.
Este factor tiene que ver —como es ob-
vio— con la politica educativa por parte
del Estado peruano no solo (auto)soste-
nible, sino, sobre todo, descentralizada,
donde exista una igualdad de oportu-
nidades en el acceso a la educacidn, sea
cual fuere la institucién; sin embargo,
en la realidad peruana adn se observa
una centralizacién de la educacién (se
brinda mejor educacién en la capital que
en alguna otra ciudad de interior del pais
peruano), lo que contribuye al aumento
de del indice de la pobreza (extrema)®.

24 Segun las tltimas cifras del Instituto Nacional
de Estadisticas e Informdtica (INEI), el indice
de la pobreza (extrema) ha aumentado, en este
contexto de pandemia, hasta en un 20 %.

Un aspecto de la educacién tiene
que ver con lo virtual y con la tecnolo-
gia; es decir, con el campo electrénico
(internet, computacién, telemdtica,
entre otros medios electrénicos), y el
manejo de la tecnologia, la compu-
tadora, el ordenador, en general: las
tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (TICs) en una socie-
dad digitalizada. Lamentablemente,
en la realidad peruana esto no es nada
bueno, pues existe un escaso conoci-
miento y una difusién deficiente del
mundo electrénico y sus elementos.
Un aspecto que llama la atencién es
creer que la educacién presencial es la
mejor, cosa que no es del todo cierto;
pues la educacién virtual también pue-
de ser mejor, pero para eso ello se tiene
que generar o crear las condiciones
necesarias y suficientes para efectos de
que sea Optima y segura y no se trate
de implementar a rajatabla; sino véase
el sistema educativo en Europa, donde
su forma de imparticién es tanto vir-
tual como presencial, y esto se viene
desarrollando, no a causa del contexto
que ahora se vive por la pandemia, sino
como algo natural y bueno.

El factor cultural deficiente en la
realidad peruana se evidencia, sobre
todo, en el interior del pais, donde se
observa que existe una deficiencia en
el conocimiento promedio del mundo
electrénico, tanto en el aspecto tedrico
como en el aspecto préctico (de su im-
plementacién). En el aspecto teérico,
existe un escaso conocimiento de lo
qué es la computacién como sistema,
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de la informdtica o telemadtica, cudl es
la funcionalidad de sus partes (el hard-
ware, el software), qué es el internet,
las redes sociales. En el aspecto préc-
tico, no conocen cémo funciona un
ordenador, y cudl es la funcién de sus
partes, qué se puede encontrar en el
internet, cémo crear una pdgina web,
cémo publicitar productos y servicios
via internet, dar una teleconferencia a
través del Zoom o Google Meet, entre
otras cosas elementales que existe en
el mundo electrénico. Ademids, no se
puede dejar de mencionar que exis-
ten deficiencias de logistica como los
cortes de electricidad, sin la cual no
hay internet, ni red, ni zoom, y si hay
red se forman monopolios “naturales”
que el propio mercado fomenta pese
a estar prohibidos, y si hay electrici-
dad no hay suficientes computadoras
o laptops, o estdin malogrados. Asi,
esto se evidencia en los lugares mds
recénditos de la realidad peruana, por
ejemplo, en una comunidad campe-
sina o nativa.

Con todos los problemas antes
mencionados, no creo que razonable-
mente se lleve a cabo una conciliacién
extrajudicial virtual de manera éptima,
menos que se pretenda que las partes
lleguen a un acuerdo total si estas estin
en espacios distintos. ;Qué pasaria si se
va la red, se corta el Zoom o el Google
Meet? Con esto, no es que uno pretenda
ser pesimista, sino hay que decirlo para
asi adoptar las precauciones frente a
lo que puede suceder en determinado
momento.
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5.2. Problemitica de recursos tecnol6gi-
cos

La puesta en practica de la concilia-
ci6én extrajudicial de manera virtual, con
laLey N.° 31165, vaa generar problemas
de cardcter tecnoldgico, referido tanto a
la cantidad como al acceso y al precio
de los recursos tecnoldgicos, y que estos
tltimos inciden de manera predominan-
temente negativa, tanto en los centros de
conciliacién extrajudiciales como en los
usuarios (potenciales partes conciliantes).

En la realidad peruana, los recursos
tecnoldgicos que estdn relacionados de
manera directa con la implementacién
de la conciliacién extrajudicial virtual o
electrénica son escasos, en general todo
tipo de recurso tecnoldgico es escaso
en el pais peruano®, claro, con ello no
necesariamente se quiere decir que se
deba tener una fébrica de recursos tec-
noldgicos para carecer de este problema,
sino demostrar la realidad (“lo quees”) y
afirmar que es necesario el financiamien-
to a los centros de conciliacién privados
por parte del Estado, porque la impor-
tacién de estos recursos va a generar un
incremento de los costos para los centros

25 Mixime que, segtin el Instituto Nacional de
Estadisticas e Informdtica (INEI), de cada 100
hogares, 36 tiene la menos una computadora;
de estos el 94,0 % son para uso exclusivo del
hogar, es decir para actividades académicas,
profesionales o de estudio, el 5,7 % utiliza
tanto para el hogar como para el trabajo, y el
0,4 % lo utiliza exclusivamente para el trabajo.
Como se puede observar, menos del 50 % de
los hogares peruanos tienen una computadora
y :qué serd otro medio tecnolégico adicional?
Para mayor informacién consulte, la siguiente

direccién <https://bit.ly/37yuC4Q>
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de conciliacién extrajudiciales (estatales
o privadas); y respecto al acceso, debi-
do a que los recursos tecnolégicos que
estdn directamente relacionados a la
implementacién de la conciliacién ex-
trajudicial electrénica son escasos, pues
serd limitado no solo para los centros de
conciliacién extrajudiciales (estatales y
privadas), sino también para el usuario
del servicio de conciliacién.

El costo de los recursos tecnoldgi-
cos® para la implementacién de la conci-
liacién extrajudicial electrénica o virtual
no va ser nada econémica, no solo para
los centros de conciliacién extrajudicia-
les (publicos y privados), sino también
para el usuario del servicio de concilia-
cién; pues se debe adquirir un minimo
de medios tecnolégicos como una com-
putadora con una pantalla grande (24”)
o una laptop de una calidad promedio
que tenga un buen audio y una buena
cdmara de video, licencia Zoom o algo
similar, entre otros medios tecnolégi-
cos”, y cada uno de estos instrumentos

26 Con recursos tecnoldgicos relacionados a la
implementacion de la conciliacién extrajudicial
electrénica o virtual, nos referimos a los siguientes
instrumentos, principalmente: impresoras mul-
tifuncionales, equipo de multimedia, com-
putadoras, licencia Zoom, internet, linea IP,
procesador, laptop, baterias, energia eléctrica,
etc. Por otro lado, con esta Ley (N.° 31165), la
institucién de la conciliacién extrajudicial no
solo estd siendo no econdémica, sino un tanto
burocrdtica, ahora se tiene que contratar més
personal ademds de (pretender) incorporar la
figura del fedatario, luego ;qué mds serd?

27  Dentro de la frase “otro de naturaleza similar”
que se senala en la Ley N.° 31165 y su regla-
mento, no se puede incluir al celular (medio
tecnoldgico), sea cual fuere el aplicativo que

tiene un precio en el mercado, que por
cierto no son nada econémicos. Por
ejemplo, una computadora con pantalla
grande estd costando entre S/3 520.00 y
S$/3950.00; més el precio de una video-
camara de alta definicién, un micréfono,
un escdner, un procesador, una memoria
RAM, una tarjeta de video, un altavoz,
licencia Zoom, lo que hace un total de

S/12 181.96.

De lo expuesto, se puede observar
y colegir que el costo de la implementa-
cién de la conciliacién extrajudicial de
manera virtual no es nada econémica,
sino todo lo contrario, peor aun serd
si se afiade a la cantidad total senalada
el gasto para el personal que se debe
contratar, ademds de la infraestructura
del centro de conciliacién. Por ende, se
puede colegir que esta realidad va a inci-

tenga (app), por ejemplo, WhatsApp, puesto
que no es un criterio suficiente el ser un medio
tecnoldgico necesita de otro criterio mds, por la
naturaleza de la funcién a cumplir, la cual es
audiencia de conciliacién extrajudicial, y otro
criterio puede ser que el instrumento tecnol4-
gico tiene que ser la dimensién del mismo y de
cierta comodidad. Es decir, cuando la acotada
ley hace alusién a la frase “u otro de naturaleza
similar” se debe realizar bajo criterios de un
instrumento tecnoldgico, de tener una deter-
minada dimensién y de cierta comodidad u
otros de naturaleza similar; por ejemplo, bajo
estos criterios calzarfa una tableta de determi-
nada dimension, pero nunca un celular. No
obstante, de lo antes sefialado, tampoco un
celular ayudarfa mucho a la implementacién
dela conciliacién extrajudicial electrénica, ya
que este medio tecnoldgico (de una calidad
promedio) es caro, por lo que no es accesible
para la gran mayoria de ciudadanos(as) en
el Perti. Asi, se entiende el por qué existen
muchos robos de celulares, incluso se pierde
la vida por ese medio electrénico.
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dir de manera negativa respecto al centro
de conciliacién extrajudicial (sobre todo
el privado), el cual va a tener que dejar
de funcionar porque sencillamente el
presupuesto que administra no le va a
alcanzar; y respecto a los usuarios del
servicio de conciliacidn, estos van tener
dejar de utilizar este servicio porque,
aparte de no conocer en forma suficiente
el funcionamiento de los instrumentos
tecnoldgicos, el presupuesto familiar
no les va a alcanzar®. Con esto no se
quiere ser pesimista ni estar en contra
de la utilizacién de la tecnologfa en la
busqueda de la eficiencia en la conci-
liacién extrajudicial o de cualquier otra
institucidn, sino, todo lo contrario, se
quiere demostrar que ello no es sufi-
ciente para conseguir el objetivo que
con la Ley N.° 31165 se quiere lograr®;

28  Aunado al incremento del indice de desem-
pleo en el Perti en el contexto que adn se estd
viviendo, segtin informacién del INEI 2021.

29 A pesar de que la Ley N.° 31165, que mo-
difica la Ley de Conciliacién Extrajudicial,
contemple ciertas “facilidades” para la im-
plementacién de la conciliacién extrajudicial
electrénica, como lo es la posibilidad de la
conversiéon de la audiencia virtual en una
audiencia presencial y la firma manuscrita,
si el centro de conciliacidn extrajudicial (o el
conciliador) no cuenta con la tecnologia para
la firma digital (las partes pueden acudir al
centro de conciliacidn respectivo para realizar
sus firmas); pues los defectos patoldgicos sub-
sisten respecto al primer supuesto (“facilidad
17), este creara cierto desorden no solo admi-
nistrativo prima facie, sino de funcionalidad,
y respecto al segundo supuesto (“facilidad 2”)
resulta desacertado (por no decir, utépico),
debido a que la realidad demuestra que el con-
ciliador de manera presencial no tiene tanto
tiempo para elaborar el acta de conciliacién
extrajudicial, y una eventual demora puede
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mds bien, resulta conditio sine qua non
que el Estado financie, o al menos cree
los mecanismos necesarios, para que
los centros de conciliacién privados no
dejen de operar y funcionen de manera
6ptima.

6. La disfuncionalizacién de la con-
ciliacién extrajudicial como conse-
cuencia de determinadas patologias
juridicas e indeterminacién lingiiis-
tica de las disposiciones existentes
en la normativa de la conciliacién
extrajudicial

La disfuncionalidad de la institu-
cién conciliatoria se debe principalmen-
te a dos factores: el primero tiene que
ver esencialmente con los defectos de
técnica legislativa, aunado a la indeter-
minacién lingtiistica de las disposiciones
contenidas en la normativa de la conci-
liacién extrajudicial; y el segundo factor
tiene que ver con la implementacién
asistemadtica y dispareja de la normativa
(por no decir “sistema normativo”) de
la conciliacién extrajudicial.

La constitucién de la normativa de
la conciliacién extrajudicial, asi como sus
modificatorias, particularmente a la Ley
N.° 26872, poco o nada han contribuido
ala funcionalidad de la mencionada ins-
titucién; tal es asi, que las modificatorias
realizadas a la ley y su reglamento han
generado nuevos defectos o mantenido
los mismos, logrando que esta situacién

generar que una de las partes conciliantes o
ambas partes hagan abandono de la sala de
audiencia de conciliacién para no regresar
después.
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anémala se convierta, por un lado, en
una patologia juridica de origen, pero
solucionable, y, por otro lado, dio cabida
a la indeterminacién lingiiistica de las
“disposiciones™ de la normativa por la
vaguedad que presentan determinadas
disposiciones, tal es asi, que termina
haciéndola inviable en la prictica. En
este apartado se va tratar solo el primer
factor referido al defecto de técnica
legislativa utilizada por el legislador en
la constitucién o establecimiento de
las disposiciones de la normativa sobre

30  Resulta conveniente aclarar que en este aparta-
do se va hacer la distincién entre “disposicién”
y “norma’, y se va adoptar la concepcién del
iusfilosofo Riccardo GuasTiNt, quien entiende
por “disposicién” “a un (cada) enunciado [ex-
presion lingiistica coherente] que forma parte
de un documento normativo, es decir, a cada
enunciado del discurso de las fuentes”; y por
“norma’, entiende “también a un enunciado,
pero que constituya el sentido o significado
atribuido (por alguien) a una disposicién (o a
un fragmento de disposicién, o a una combi-
nacién de disposiciones, 0 a una combinacién
de fragmentos de disposiciones)”; asimismo,
se va a concebir que existen disposiciones sin
normas y normas sin disposicién, claro, bajo
una concepcion restrictiva de norma; aqui
interesa solo el primero, o sea, las disposi-
ciones sin normas, que segun el autor antes
mencionado se puede hablar en dos sentidos
diferentes: el primero: “se puede decir —a
veces se dice— que una disposicién no expresa
una norma, sino que expresa un principio, un
programa, una directiva, una valoracién, etc.”;
y el segundo sentido se refiere a que se puede
decir —y a veces se dice— que una disposi-
cién no expresa una norma “‘completa’, sino
tan solo un fragmento de norma [la norma
“completa” serd producto de la interpretacién
de varias disposiciones]”. GuasTint, Riccardo,
“Disposicién vs. norma’, en Pozzoro, Susan-
na y Rafael Escupero (eds.), Disposicién vs.
norma, Lima: Palestra, 2011, pp. 133-156.

conciliacién extrajudicial (bajo una con-
cepcién de derecho positivo formalista),
aunado a la indeterminacién lingiistica
de origen de las disposiciones (bajo una
concepcidn de derecho pospositivista o
(neo)constitucionalista).

6.1. Problemadtica de técnica legislativa
una patologia solucionable

a) Defectos de técnica legislativa

Las técnica legislativa®' utilizada por
el legislador peruano en la constitucién
de la normativa sobre conciliacién extra-
judicial, asf como en sus modificaciones,
no pocas veces han sido desacertadas, sea
por la ausencia de precisién o de claridad
en la formulacién de las disposiciones,
particularmente en la Ley de Concilia-
cién Extrajudicial, donde en muchos ca-
sos tales modificatorias han mantenido
ylo empeorado el problema existente,
convirtiendo tal situacién anémala en
una patologia juridica.

La situacién antes descrita son de-
fectos de técnica legislativa por parte del

legislador peruano en la constitucién de
las disposiciones juridicas de la normati-

31 No obstante de que no haya una definicion
definitiva y tnica de “técnica legislativa’, se
va a adoptar la siguiente concepcién como
el arte de legislar clara y eficazmente, cuyo
objeto “no es solo la buena redaccién de las
leyes, sino que afecta a cuestiones mds gene-
rales y trascendentes, como son la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico y la
calidad, la publicidad y la viabilidad de las
normas’, Garcia-Escupero, Pilar Baselga,
Materiales para el Estudio de la Técnica Legis-
lativa, 2010, p. 5. Recuperado de <https://bit.
ly/2VKXwij>.
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va, particularmente de la Ley de Conci-
liacién Extrajudicial, sea en la estructura
de la disposicidn, en su redaccién, en la
dindmica legislativa, etc.”

IMPORTANTE

Los defectos de técnica legislativa
utilizada por el legislador se han vis-
to reflejados generalmente en la au-
sencia de precision en la formulacion
de las disposiciones juridicas, asi
como en la falta de claridad suficiente
en la formulacién y redacciéon de las
disposiciones.

Los defectos de técnica legislativa
utilizada por el legislador se han visto
reflejados generalmente en la ausencia
de precisién en la formulaciéon de las
disposiciones juridicas, asi como en la
falta de claridad suficiente en la formu-
lacién y redaccién de las disposiciones.
La permanencia de estos defectos a
larga termina convirtiéndose en una
patologia con fuerte incidencia sobre

32 Resulta conveniente aclarar que el Manual de
Técnica Legislativa del Congreso peruano hace
referencia a la técnica legislativa externa y
la técnica legislativa interna. En el presente
texto de investigacion se va tartar la técnica
legislativa interna, pero referido a su aspecto
material mds que a su aspecto formal (estruc-
tura externa). Asimismo, no se utilizé como
referencia al (otro) Manual de Técnica Legisla-
tiva del Congreso de la Repiiblica, en su tercera
edicién del 2021, el cual, a criterio personal
del autor adolece de mds defectos que el ma-
nual utilizado como referencia. CONGRESO DE
1A RerUBLICA, Manual de Técnica Legislativa.
Recuperado de <https://bit.ly/2VHXBAY>.
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los destinatarios de las disposiciones
juridicas®.

Asi, por ejemplo, el articulo 7-A de
la Ley N.° 26872, Ley de Conciliacién
Extrajudicial, que se refiere a materias y
supuestos en donde no procede la reali-
zacién de la conciliacién, en su inciso f)
sefiala lo siguiente: “Nulidad, Ineficacia y
Anulabilidad de acto juridico, este tltimo
en los supuestos establecidos en los incisos
1,3,y 4 delarticulo 221 del Cédigo Civil”.
Antes de establecer y justificar la existencia
de un supuesto de falta de precisién por
parte del legislador en la formulacién de
las disposiciones del articulo antes men-
cionado, convine asentar y precisar que
el articulo acotado sefala tres grandes
supuestos en las cuales no procede reali-
zarse una conciliacién. El primer grupo de
supuestos estd relacionado con la nulidad
de acto juridico y se refiere precisamente
alas causales de nulidad que estdn estable-
cidas en el articulo 219 del Cédigo Civil,
siendo estas las siguientes: 1) cuando falta
la manifestacion de voluntad del agente, 2)
cuando su objeto es fisica o juridicamente
imposible o cuando sea indeterminable, 3)

33  Los defectos de técnica legislativa, que se
transforman en patologfas en el (sub)sistema
de la conciliacién extrajudicial y en general
del sistema juridico, genera a la larga con-
secuencias nefastas que recaen, en forma no
menos danina, en los destinatarios que forman
parte de una determinada sociedad (sociedad
peruana) y para el intérprete, y como tal,
esperamos que ello no desemboque en la mar
como una pérdida en la creencia de la palabra
del ciudadano (referido al contenido del acta
de conciliacién y, obviamente, cuando existe
un acuerdo entre las partes conciliantes), pues
ello también implicarfa la pérdida de valores
en la sociedad.
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cuando su fin es ilicito, 4) cuando adolezca
de simulacién absoluta, 5) cuando no
revista la forma prescrita bajo sancién de
nulidad, 6) cuando la ley lo declara nulo y
7) en el caso del articulo v del Titulo Pre-
liminar, salvo que la ley establezca sancién
diversa*. El segundo grupo de supuestos
esta relacionado con la ineficacia de acto
juridico y estdn regulados (de manera
expresa) en los articulos 161, 195, 197,
198, 199 y 1399 (contrato) del Cédigo
Civil®. El tercer grupo de supuestos estd
relacionado con la anulabilidad del acto
juridico y se refiere a las causales estable-
cidas en el articulo 221 del Cédigo Civil,
con excepcidn del inciso 2, al ser estas las
siguientes: 1) por capacidad de ejercicio
restringida de la persona contemplada en
los numerales 1 al 8 del articulo 44 del
mencionado Cédigo sustantivo, 2) por
simulacién, cuando el acto real que lo
contiene perjudica el derecho de tercero
y 3) cuando la ley lo declara anulable®.

Realizada la precisién respecto
de los supuestos donde no procede la
conciliacién extrajudicial, referido al

34 Estas causales sustantivas solo se mencionan de
manera referencial. No tiene otro significado
distinto al mencionado.

35  Enla doctrina se hace distincién entre inefica-
cia lato sensu e ineficacia strictu sensu, véase al
respecto TRIMARCHL, Pietro, [stituzioni di diritto
privato, 12.* ed., Milano: Guiffre, 1998, p. 270;
Morates HErvias, Rémulo, Las patologiasy los
remedios del contrato, tesis para optar el grado
de doctor en Derecho, Lima: PUCE, 2010, pp.
159-198; Rusio Correa, Marcial Antonio,
Nulidad y anulabilidad. La invalidez del acro
Juridico, 8.% ed., Lima: PUCP, 2019, pp. 6-9.

36  Estas causales sustantivas solo se mencionan de
manera referencial. No tiene otro significado
distinto al mencionado.

Instituto Pacifico

inciso f) del articulo 7-A de la Ley de
Conciliacién Extrajudicial, y atendiendo
al objeto de este subapartado —que es
la demostracién de la existencia de la
falta de precision en la formulacién de
la disposicién juridica como resultado
un defecto de técnica legislativa—, en
dicho inciso se hace referencia (solo) a la
nulidad de acto juridico®” como uno de
los supuestos o materias no conciliables
para fines diddcticos™. A continuacidn,
se va a pasar a establecer la disposicién

(“completa”®?)4:

D1: “No procede la Conciliaciéon en
los procesos de nulidad acto juridico™!

37  Ademds, existe otro defecto de técnica legisla-
tiva en esta disposicién juridica en andlisis, y
es la técnica “remisidn externa” a otras normas
del Cédigo Civil y a normas (disposiciones)
del Cédigo Procesal Civil, porque, para
entender la precitada disposicién (supra), es
necesario enmarcarlo en un proceso civil de
nulidad de acto juridico y en los supuestos de
nulidad de acto juridico, o sea, en el derecho
civil, ms precisamente en el Cédigo Civil (art.
219). Como se puede ver, también el legisla-
dor peruano ha empleado inadecuadamente
la técnica legislativa antes mencionada.

38 Existen muchos otros defectos en los otros
incisos y articulados de la mencionada ley,
pero no es el propdsito tratarlos a todos en el
presente texto de investigacién, sino solo de-
mostrar la existencia de tal defecto de técnica
legislativa por parte del legislador peruano.

39  Una disposicién juridica completa no es fdcil
determinarla, en vista de que se podria cons-
tituir con varios enunciados y un complejo
de enunciados, aun asf la disposicién no se le
podria considerar completa. GuasTini, “Dis-
posicién vs. Norma”, art. cit., pp. 148 y 149.

40  Se trata de una disposicién valorativa, véase
(ut supra), al respecto, la nota 30 del presente
texto de investigacion, claro, esta disposicion
puede ser también, una proposicién juridica.

41  Esta disposicién obedece a fines diddcticos.
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La disposicién antes mencionada
es imprecisa de manera manifiesta,
puesto que casi no te dice nada (no te
informa en forma completa): “no pro-
cede la Conciliacién en los procesos de
nulidad de acto juridico”, pero ;qué son
“procesos de nulidad de acto juridico™?
Solo conociendo el significado de este
fragmento de la disposicién se podrd
entender, en forma (aun casi) completa,
qué es lo que quiere decir tal disposicién;
y todavia falta por tener en claro ;qué es
un acto juridico nulo?®?, desentrafiando
el sentido de esta frase (que es un insti-
tuto de derecho civil), enmarcado en un
proceso civil de nulidad de acto juridico
(en la cual tampoco se conoce cudles son
sus causales). Respondidas estas cuestio-
nes, recién se podrd conocer de forma
completa el sentido de la disposicion,
por lo que mejor hubiera sido regulado
de la siguiente manera:

D1: “No procede conciliar en los su-
puestos regulados en el articulo 219
del Cédigo Civil”, o

D1’: “No procede conciliar en los si-
guientes supuestos de nulidad de
acto juridico:
1. Cuando falta la manifestacién

de voluntad del agente,

2. Cuando su objeto es fisica o ju-
ridicamente imposible o cuando
sea indeterminable,

42 Incluso podria referirse a la nulidad en sentido
general, es decir, como un medio impugnato-
rio (recursos y remedios procesales) como, por
ejemplo, la nulidad de un determinado acto
jurisdiccional.
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3. Cuando su fin es ilicito,

4. Cuando adolezca de simulacién
absoluta,

5. Cuando no revista la forma
prescrita bajo sancién de nuli-

dad,
6. Cuando laleylo declaranuloy

7. Enel caso del articulo v del Ti-
tulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancién diversa”®.

Como se podrd ver, las disposicio-
nes propuestas (D1 y D1’) resultan més
claras, son mds informativas porque son
precisas; es decir, se ha empleado una
adecuada técnica legislativa en la formu-
lacién de la disposicion, en especifico,
del inciso f) del articulo 7-A de la Ley
de Conciliacién Extrajudicial. Precisa-
mente, esta técnica exige al legislador
(técnico o profesional) ser preciso y claro
en la formulacién de las disposiciones (o
normas) y, en general, de la ley, ademds
de ser concisos, claro esta*.

De igual manera, se puede observar
un defecto de técnica legislativa en la
disposicién afirmativa (si procede la con-
ciliacién) que se puede extraer producto
de un razonamiento en contrario del
tercer grupo de supuestos de la dltima
parte del inciso f) del articulo 7-A de la
Ley de Conciliacién Extrajudicial, que

43 En el reglamento respectivo se definirfa qué
se entiende por acto juridico (nulo), segiin
criterios legales (Cédigo Civil).

44 Ademds, en la formulacion de las disposiciones
D1yD17’, se haempleado de forma correcta la
técnica de remisién a normas (disposiciones)
externas, como lo es el Cédigo Civil (art. 219).

Actualidad Civil

ISSN 2313-4828 (impresa)  ISSN 2415-2277 (en linea)

173




Actualidad

m ProcEsos | Jhonny Carlos Garcia Aquino

Instituto Pacifico

se refiere las causales de anulabilidad de
acto juridico del articulo 221 del Cédigo
Civil (que no estd por demds mencionar
que no procede realizar la conciliacién
extrajudicial). La disposicién a extraer
serfa la siguiente:

D1: “Si procede la Conciliacién
en los procesos de anulabilidad de acto

juridico establecido en el inciso 2 del
articulo 221 del Cédigo Civil™.

La precitada disposicién también es
imprecisa de manera manifiesta, puesto
que casi no te dice nada (no te informa
de manera completa): “si procede la
Conciliacién en los procesos de anula-
bilidad de acto juridico establecido en
el inciso 2 del articulo 221 del Cédigo
Civil”, pero ;qué son “procesos de anu-
labilidad de acto juridico establecido en
el inciso 2) del articulo 221 del Cédigo
Civil”? Solo conociendo el significado
de este fragmento de la disposicién se
podrd entender, de forma (aun casi)
completa, qué es lo que quiere decir tal
disposicion; y todavia falta por tener en
claro ;qué es un acto juridico anulable?,
desentrafando el sentido de esta frase
(que también es un instituto de derecho
civil), enmarcado en un proceso civil de
anulabilidad de acto juridico (en el que
tampoco se han definido sus causales®),

45 Esta disposicion (ut supra) es ejemplificativa
y didéctica, solo obedece a este fin.

46 Asimismo, tampoco se conoce como hay que
entender a las causales de anulabilidad de acto
juridico, establecido en el inciso 2 del articulo
221 del Cédigo Civil, es decir, el error, el dolo,
la violencia o intimidacién; y ;c6mo hay que
entender a este grupo de causales de anulabi-
lidad de acto juridico?, ;cémo el derecho civil

se podrd conocer de forma completa el
sentido de la disposicién en referencia.
Todos estos defectos de técnica legislativa
(patoldgicas o no) son observables no solo
en la Ley de Conciliacién Extrajudicial,
sino también en su reglamento, y hacen
de las normas (disposiciones) inaplica-
bles o hacen que la conciliacién pierda

eficiencia, por tanto, no sea funcional®.

IMPORTANTE

Todos estos defectos de técnica legis-
lativa (patolégicas o no) son observa-
bles no solo en la Ley de Conciliacién
Extrajudicial, sino también en su re-
glamento, y hacen de las normas (dis-
posiciones) inaplicables o hacen que
la conciliacion pierda eficiencia, por
tanto, no sea funcional.

Otro caso de defecto de técnica
legislativa, pero esta vez por falta de cla-
ridad en la redaccién del texto juridico
(disposiciones), es el que se encuentra
en el articulo 7 de la Ley de Concilia-
cién Extrajudicial®®, especificamente
en el segundo pérrafo, que sefiala lo
siguiente:

lo entiende (el Cddigo Civil) o tiene(n) otro
sentido(s)?, y si lo tiene(n), ;cudl serfa este?

47 Quizds hubiera sido regulado de la siguiente
manera: “Si procede conciliar en los procesos
de anulabilidad de acto juridico en los supues-
tos del inciso 2 del articulo 221 del Cédigo
Civil”.

48  Cabe aclarar que no es nuestro propésito el
tratar todos los supuestos de falta de claridad
como defecto de técnica legislativa por parte
del legislador peruano en la redaccién de la
ley.
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En materia es materia de familia, son con-
ciliables aquellas pretensiones que versen
sobre pensién de alimentos, régimen de
visitas, tenencia, asi como otras que se
deriven de la relacién familiar y respecto
de las cuales las partes tengan libre dis-
posicién. El conciliador en su actuacién
deberd aplicar el Principio del Interés

Superior del Nifo.

El conjunto de disposiciones ju-
ridicas, esto es, las comprendidas en
el segundo pdrrafo del mencionado
articulo 7 de la Ley de Conciliacién Ex-
trajudicial, prima facie no estd del todo
bien redactado, el cual hace abstrusa la
comprensién de las disposiciones alli
establecidas; por otro lado, también
se observa cierta asistematicidad en la
redaccién del conjunto de disposicio-
nes en la estructura del dicho articulo.
Estos defectos de técnica legislativa no
son las tnicas que existen en la norma-
tiva de la conciliacién extrajudicial®.
Asi, el primer defecto se trata de una
falta de claridad en la redaccién de las
disposiciones juridicas alli establecidas.
El segundo defecto también se trata de
un problema de redaccidn, pero que
se refleja en la asistematicidad de las
disposiciones alli establecidas.

49  Asi, se observa en el mismo articulo, exac-
tamente en el cuarto pdrrafo una desuetudo
(una disposicion derogada por los hechos), o
lo que en derecho penal se conoce, como ley
simbélica, porque es meramente decorativa
y obedece a temas de coyuntura nadas mis.
Como ya se dijo reiteradas veces, que no es el
propésito del presente texto de investigacion
tratarlos a todos los defectos que adolece la
normativa sobre conciliacién extrajudicial.
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El primer defecto de técnica legisla-
tiva antes mencionado puede ser supe-
rado, y serfa mds claro, de la siguiente
manera:

En materia es materia de familia la Con-
ciliacién es facultativa y procede en las
siguientes pretensiones:

1. Pensién de alimentos,
2. Régimen de visitas,

3. Tenencia,
4

Otras que se deriven de la relacién
familiar y respecto de las cuales las
partes tengan libre disposicion.

El segundo defecto de técnica legisla-
tiva antes mencionado puede ser superado,
y guardar cierto orden, de la siguiente
manera: “Criterios de manejo para el con-
ciliador en materia de familia: 1. Principio
del Interés Superior del Nino™.

Como se puede ver, en los pdrrafos
precedentes, se trata de defectos de técni-
ca legislativa por parte del legislador pe-
ruano en el momento de la constitucién
y/o modificacién de una determinada
ley’'. En el caso de la Ley de Conci-

50 También este defecto de técnica legislativa
puede ser superado de la siguiente manera:
“Son criterios para una adecuada prestacién
de servicio conciliatorio, por el conciliador,
en materia de familia:
1. ElInterés Superior del Nino,
2. Solvencia econémica del deudor alimen-
tario, o
3 La necesidad de la pensién de alimentos,
4. Lacarga familiar del deudor alimentario,
5. Otros criterios que mejor coadyuven a
la proteccién del nifio, adolescente, en
general toda persona que le corresponde
el derecho por ley”.
51  Aqui no se va a discutir sobre la ambigiiedad
del término “ley”, por obvias razones.
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liacién Extrajudicial y su Reglamento
(D. S. N.° 014-2008-JUS), pueden ser
superados con la utilizacién de la técnica
legislativa correcta y adecuada, y que
atafien, principalmente, a la forma como
estd redactado una disposicién juridica,
y en general, a la ley sobre su conteni-
do™. Existe también otro tipo de defecto
que padece la ley positiva de la concilia-
ci6n extrajudicial (Ley N.° 26872), pero
que estd relacionado al contenido de la
disposicién o norma juridica; es decir,
al precepto normativo de la disposicién
juridica. A continuacién, se va a pasar a
tratar este tipo de problema.

6.2. La indeterminacién lingiiistica de las
disposiciones del sistema normativo
de la conciliacién extrajudicial

La indeterminacién lingiiistica
de las disposiciones®® del sistema

52 A mayor abundamiento, a efectos de que no
quede duda alguna respecto de los defectos de
técnica legislativa, se va a sefalar los defectos
que existen en el recién modificado articulo
13 de la Ley de Conciliacién Extrajudicial,
mediante Ley N.° 31165, que se refiere al sis-
tema de notificaciones —y determinacién de
la competencia— en el sistema conciliatorio;
en el cual el legislador peruano utilizé inade-
cuadamente la técnica de “remisién externa”
(a otras normas) del Cédigo Procesal Civil
vigente, especificamente a los articulos 14,
24,25,27, entre otros articulados, sin precisar
cudl de los supuestos el operador conciliador
puede aplicar, porque existen supuestos en los
incisos del articulo 24 (2 y 7) y dos pdrrafos
(Gltimos) del articulo 27 antes mencionado,
en que la determinacién de la competencia
por parte del operador del sistema concilia-
torio no serfa posible; sin embargo, la norma
modificada no establece tal distincidn.

53  Resulta conveniente precisar que lo que en
este subapartado se va a establecer es distinto

juridico aparentemente se trataria de
un problema de técnica legislativa;
sin embargo, es mucho mds que ello,
ya que se trata de un problema de los
“intersticios del derecho”™, en vista
de que el contenido del precepto
normativo de la disposicién, referido
a un rasgo de cantidad o de cualidad
de esta disposicién, no estd claro,
precisamente por presentar problemas
(congénitos®) a nivel de las razones
subyacentes de la disposicién juri-
dica. Esta ausencia de claridad de la

alo que establece la autora Angeles RODENAS,
en su texto Los intersticios del derecho..., en
el sentido de que ella entiende por indeter-
minacién lingifstica de las normas (el autor
dice “disposicién” que es distinto a “norma”)
como aquel supuesto donde no es posible
identificar qué es lo que el derecho requiere
debido a problemas del lenguaje mediante
el cual este se expresa. Este tipo de indeter-
minacién (lingiifstica) puede tener su origen
tanto en problemas de ambigiiedad como
en problemas de vaguedad, y este, a su vez,
se subclasifica en vaguedad extensional y en
vaguedad intensional. RODENAS CaLATAYUD,
Angeles, Los Intersticios del devecho. Indeterminacion,
validezy positivismo juridico, Barcelona-Buenos Aires-
Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 27-29. Recuperado
de <hteps://bit.ly/3B18Kfj>.

54  Por “intersticios del derecho” (HART) se debe
entender no lo referido al poder de creacién
del derecho por parte de los jueces (aplicador
del derecho) en forma limitada, ante determi-
nadas circunstancias, sino, a la profundidad
del derecho, especificamente a problemas en
las razones subyacentes de la norma (dispo-
sicién) juridica, como es el caso de la Ley
de Conciliacién Extrajudicial, donde incide
de manera negativa en la puesta en vigencia
de dicha disposicién y de la misma ley en
sentido general, con lo cual aquella se vuelve
inutilizable en la prictica.

55  Es congénito, porque se trata de un defecto
de constitucién (por no decir, de nacimiento)
de la norma o disposicion juridica.
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disposicién juridica (en su conjunto)
se expresa o manifiesta en la vaguedad
de tal disposicién®* —por ello existe
la indeterminacién lingtistica de la
disposicién—, referido a un rasgo
de cantidad que quiere expresar el
derecho, o a un rasgo referido a la
cualidad que también quiere expresar
ese derecho”.

La existencia de los tipos de vague-
dad en las disposiciones juridicas de la
Ley de Conciliacién Extrajudicial la
hacen impracticable, esto es, inutilizable
(para el operador juridico)’®. La solucién
a esta problemdtica podria ser el recu-
rrir a razones justificativas de cardcter

56  ALexy, Robert, “Sistema juridico, principios
juridicos y razén prictica’, en Doxa, n.° 5,
1988, p. 139.

Precisamente, por presentar problemas la
disposicién juridica a nivel de las razones
subyacentes (que son las que justifican la exis-
tencia de la disposicién [completa 0 no]), no
se llega a determinar el rasgo caracteristico de
la disposicién (derecho) referido a la cantidad
(cualitativo) o a la cualidad (cualitativo).

57

58 Al ser lo que se afirma respecto del derecho
positivo formalista, de que “el fin perse-
guido por el legislador con sus actividades
definitorias es el de tornar menos incierta
la atribucién de significado a la ley, menos
variables las interpretaciones y mds seguras las
expectativas con relacion a las aplicaciones”
(TareLro, Giovanni, La interpretacién de la
ley, traducido por Diego Dei Vecchi, Lima:
Palestra, 2013, p. 156), pues esta queda redu-
cida a su minima expresién. Por otro lado, los
criterios interpretativos casi no servirfan en su
intento de desentranamiento del sentido de las
disposiciones comprendidas en este articulo
—y otros articulados— de la mencionada ley
(ut supra), incluso la propia dogmdtica queda
reducida si cupiera aplicarla.
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moral® (ya no a razones juridicas®), o
cambiar de razén subyacente de la dispo-
sicion juridica con el riesgo de cambiar el
sentido de la disposicién juridica.

El defecto de cardcter intersticial
del derecho referido a la vaguedad de
tipo cualitativo en la Ley de Concilia-
cién Extrajudicial se puede observar
en las disposiciones (conciliatorias)®!
del articulo 9, que se refiere a materias
conciliables de cardcter facultativo para
el demandante (solicitante)®?; es decir, si
puede o no presentar con su demanda
judicial el acta de conciliacién extrajudi-
cial en el proceso civil a entablarse; y nos
referimos, en especifico, a la disposicién
juridica del inciso b) del mencionado
articulo, la cual se refiere al proceso civil

59  Segun el filésofo britdnico Hare, la moral es
prescriptiva y universalizable con base en crite-
rios utilitaristas. HaRe, R M., The Language of
Morals, 1952 (versién en inglés). Recuperado
de <https://bit.ly/ 3z2peTV>.

El fildsofo PEczNik afirma: “En el nivel de la
justificacion dltima, las razones juridicas serfan
simplemente una subclase de las razones mo-
rales.... Pero el razonamiento juridico alcanza
raramente la justificacién tltima”. ATiEnza
RobpriGUEZ, Manuel, “Entrevista a Aleksan-
der Pecznik”, en Doxa, n.° 22, 1999, p. 666.
Recuperado de <https://bit.ly/3xRNwOZ>.
Se considera que existen otra clase de normas
(disposiciones juridicas) como las disposi-
ciones de cardcter conciliatorio, ademds de
las disposiciones de cardcter administrativo,
disposiciones de cardcter procesal, disposicién
de caricter sustantivo.

60

61

62  Ello no quiere decir que este tipo de defecto
intersticial se vea solo en el articulo 9 de la
Ley de Conciliacién Extrajudicial. Existen en
otros como, por ejemplo, en las disposiciones
del articulo 7-A de la precitada ley. Esto se
realiza solo para fines diddcticos y el objeto
del presente texto de investigacion.
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de tercerfa. Para fines did4cticos, se va
a determinar y sefialar la disposicién
juridica correspondiente.

D1: “Es exigible la conciliacién

extrajudicial en el proceso de terceria’®.

Una pieza (por no decir “parte”)
importante de esta disposicién juridica
conciliatoria es el referido al proceso de
tercerfa (un instituto juridico procesal
civil), que en (casi) nada ayuda o con-
tribuye a la determinacién del sentido
de esta disposicién conciliatoria, es decir,
qué es lo que exige.

En la doctrina procesal civil exis-
ten dos tipos de terceria, la terceria de
propiedad o de dominio y la terceria de
preferencia o terceria de pago. Ambas
tercerfas son reguladas por el Cédigo
Procesal Civil vigente®. La tercerfa de
propiedad es la accién que corresponde
al propietario de un bien (inmueble o
derecho) que resultado afectado por una
medida cautelar o de ejecucién dictada
para hacer efectiva una obligacion ajena,
y tiene como finalidad la desafectacién
del bien (que no es del demandado en
el proceso principal)®; y la terceria de

63  Seestablecié esta disposicion en forma positi-
va, es decir, en el sentido de que si es exigible la
realizacién de la conciliacion extrajudicial en
los procesos de tercerfa, por fines diddcticos,
0 sea, para mejor entendimiento respecto de
lo que se quiere demostrar en este subpartado
del presente texto de investigacion.

64  Véase, al respecto, el articulo 533 y siguientes
del Cédigo Procesal Civil vigente.

65 La terceria (de propiedad) se entiende con el
demandante y demandado, y solo puede fun-
darse en la propiedad de los bienes afectados
judicialmente por una medida cautelar (el

Instituto Pacifico

pago (derecho preferente) es aquella en
el cual el tercerista alega tener derecho
preponderante sobre determinados
bienes embargados (o en litigio) de las
partes, ya que constituyen el pago de
un crédito con el deudor ejecutado que
tiene preferencia respecto del acreedor
ejecutante (o sea, el demandante en el
proceso principal)®.

IMPORTANTE

Una pieza (por no decir “parte”) im-
portante de esta disposicion juridica
conciliatoria es el referido al proceso
de terceria (un instituto juridico pro-
cesal civil), que en (casi) nada ayuda
o contribuye a la determinacién del
sentido de esta disposicién concilia-
toria, es decir, qué es lo que exige.

Ahora bien, realizada esta precisién
para un mejor entendimiento, pasemos
a demostrar la existencia de un defecto
intersticial, expresado en la vaguedad
de tipo cualitativa en la disposiciéon
juridica antes mencionada: “es exigible

embargo, por ejemplo) o para la ejecucion (de
una sentencia), excepcionalmente (también)
puede ser promovido para lograr la cancela-
ci6n de las garantias reales que afectan el bien
del tercero perjudicado v, claro, su derecho
tiene que estar inscrito (en registros publicos)
con fecha anterior a la afectacién; asi lo esta-
blece el articulo 533 del Cédigo Procesal Civil.
66  La interposicién de la tercerfa de propiedad
puede realizarse en cualquier momento del
proceso principal hasta antes de que se inicie
el remate del bien, y respecto de la tercerfa de
derecho preferente, hasta antes que se realice el
pago al acreedor. As lo establece el articulo 534

del Cédigo Procesal Civil (pdrrafo segundo).
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la conciliacién extrajudicial en el pro-
ceso de tercerfa”. Pues, al respecto, se
puede afirmar con contundencia que
no se entiende nada de lo que el legis-
lador trata de decir en la mencionada
disposicién en dos aspectos (caracteres)
principales —valga la redundancia—
de tal disposicién; es decir, ;entre
quienes se va a realizar la conciliacién
extrajudicial? Entre el tercero (ajeno a
la relacién juridica procesal principal)
con el demandante (llamémoslo “A”), el
tercero con el demandado (llamémoslo
“B”), e, inclusive, el tercero con el juez
civil que dicté la medida cautelar o el
ejecutante de la sentencia (medida).
En otras palabras, no se identificé —o
no se permite identificar— a las partes
conciliantes como un aspecto (cardcter)
de la disposicion en referencia; y en otro
aspecto (cardcter), tampoco se identificd
—o se permite identificar— el objeto
a conciliar, es decir, serd el bien patri-
monial (inmueble o derecho inscrito)
o la deuda (crédito) del tercerista o del
demandado (“B”) respecto del tercerista,
inclusive se podria pensar que se refiere
también a la medida cautelar®.

Como se puede ver en el pérrafo
precedente, se hace evidente la existencia
del mencionado defecto intersticial, toda
vez que el legislador peruano no identi-

67  Si el legislador peruano pretende de esta
manera limitar los actos juridicos, materias,
o supuestos no conciliables, no es el mds
indicado, pues lo que hace es generar mis
vaguedades en las disposiciones (o normas)
juridicas, ademds de ambigiiedades o, lo peor
de todo, la ausencia de claridad de las razones
subyacentes a la norma.
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ficé (ni dio rasgos para identificar) aquel
cardcter referido a las partes en el contexto
del proceso conciliatorio, y, por otro lado,
tampoco identificé (ni dio rasgos para
identificar) aquel (otro) cardcter referido
al objeto de conciliacién, generando con
ello en la préctica un desuetudo de la dis-
posicién en referencia (norma juridica),
ergo sea inutilizable®®. Alguien podria
decir que eso lo tendria que determinar
el conciliador en el caso concreto, segtin
las circunstancias ahi expresadas; pero
esto resultarfa toda una hazafa (por no
decir “un milagro”), sencillamente porque
razonablemente no se puede realizar ello®.
Incluso, si la disposicién fuere negativa,
es decir, no es exigible la conciliacién
extrajudicial en el proceso de terceria, se
observaria los mismos defectos intrinsecos
a esta disposicion juridica.

Una muestra adicional de defecto
intersticial del derecho, también de tipo
cualitativa (no radical) en la Ley de Con-
ciliacién Extrajudicial, es la disposicién
establecida en el inciso c) del articulo 9

68  Un positivista formalista (radical) podria afir-
mar que se trata de un problema de ausencia
de coherencia interna en la norma, entre lo
que implica la aplicacién de la norma conci-
liatoria en el proceso conciliatorio y la tercerfa,
sea de propiedad o de derecho preferente; sin
embargo, como norma “completa” integrante
del ordenamiento juridico, si te dice algo, el
mismo que es si es exigible la presentacién
del acta de conciliacion extrajudicial con la
demanda civil a interponerse, en el proceso
civil correspondiente.

69  Esto es un caso (especial) de defecto intersti-
cial de vaguedad de tipo cualitativo extremo
(radical), por el cual se muestra una zona de
penumbra, de vacio aparente.
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antes mencionado, el cual establecemos
de la siguiente manera:

D2: “Es exigible la conciliacién ex-
trajudicial en el proceso de prescripcion
adquisitiva de dominio™”°.

La precitada disposicién juridica
de la Ley de Conciliacién Extrajudicial,
prima facie resultaria clara, en vista
de que se conoce en qué consiste el
proceso de prescripcion adquisitiva de
dominio o de propiedad (el poseedor-
demandante solicita al juez civil [pre-
tensién] que se le declare propietario de
un determinado bien inmueble en vista
de que se condujo como propietario
(possessio ad usucapionem] durante 10
afios 0 5 anos [mediando justo titulo y
buena fe], de manera continua, pacifica
y publica, en contra del tltimo propie-
tario-demandado que aparece inscrito
en registros pablicos™); sin embargo,
si uno se adentra al contenido de la
mencionada disposicién en su conjunto
(por no decir, en forma “completa”),
pues esta no dice nada, al igual que la
anterior disposicién analizada, es decir,

70  Se establecié esta disposicién como afirmativa
en el sentido de que sf es exigible la concilia-
ci6n extrajudicial en los procesos de prescrip-
cién adquisitiva de propiedad o dominio, solo
para fines diddcticos, es decir, para un mejor
entendimiento respecto de la demostracién
del defecto intersticial de tipo cualitativo en
la mencionada disposicién juridica (uz supra).

71  Coépico Crvir. Articulo 950
La propiedad inmueble se adquiere por
prescripcién mediante la posesion continua,
pacifica y publica como propietario durante
diez afios.

Se adquiere a los cinco afios cuando median
justo titulo y buena fe.

no se conoce con certeza (siquiera me-
ridiana) qué es lo que el legislador trata
de decir en la mencionada disposicién,
en dos aspectos (caracteres) principales
—valga la redundancia— de tal dispo-
sicién. Nos referimos, por una parte, a
los sujetos (personas) a conciliar y, por
otra parte, al objeto de conciliacién. El
primero no se conoce con (meridiana)
certeza entre quiénes se va a conciliar,
esto es, la persona-poseedor que se
condujo como propietario (que va
demandar la prescripcién adquisitiva
de dominio) y la persona que aparece
inscrito (en registros publicos) como
propietario del bien, objeto de pres-
cripcién adquisitiva de dominio, o
entre la persona-poseedor (potencial
demandante) y la persona propietario
tltimo del bien objeto de prescripcién
adquisitiva de dominio, solo que estd
pendiente su inscripcién (en registros
publicos)’?, o entre la persona-poseedor
(potencial demandante) y el juez civil
que va a conocer la demanda de pres-
cripcién adquisitiva de dominio, o entre
la persona propietario (inscrito) del
bien objeto de prescripcién adquisitiva

72 Teniendo en cuenta la existencia de la infor-
malidad respecto de la propiedad inmueble
en la realidad peruana, es decir, no todos los
bienes inmuebles estdn inscritos en registros
publicos, pero ello no significa que no estén
en posesion (usdndose y disfrutdndose) por
alguna persona determinada. La causa de
esta informalidad puede ser diversa, no creo
que sca el formalismo que exige el sistema
registral que adoptamos (el titulo y el modo
alemdn), sino otro. Se senala esto para una
mejor comprensién del objeto del presente
texto de investigacin.
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de dominio y el juez que va a conocer
la demanda de prescripcién adquisitiva
de dominijo. Lo segundo tampoco se
conoce con certeza el objeto a conciliar,
esto es, serd el bien inmueble que serd
objeto de prescripcién adquisitiva de
dominio o algtn otro bien patrimonial
directamente vinculado al bien inmue-
ble en cuestién o algiin derecho real
de interés de la persona-poseedor que
estd solicitando —o va a solicitar— la
prescripcién adquisitiva de dominio.

Como se puede ver en el pdrrafo
precedente, se hace evidente la existencia
del defecto intersticial de tipo cualitati-
vo, toda vez que el legislador peruano no
identific (ni dio rasgos para identificar)
aquel cardcter referido a las partes en el
contexto del proceso conciliatorio; por
otro lado, tampoco identificé (ni dio
rasgos para identificar) aquel cardcter
referido al objeto de conciliacién, ge-
nerando en la prictica un desuetudo
de la disposicién en referencia (norma
juridica), ergo sea inutilizable, al igual
que la disposicién anteriormente ana-
lizada (D1). Tampoco el conciliador
u operador del sistema conciliatorio
podria determinar quiénes son las partes
a conciliar, y lo mismo se puede decir
respecto del objeto a conciliar, porque
razonablemente no se puede realizar
ello”. La indeterminacién lingiiistica de
tal disposicién hace que en la prictica se
vacie de contenido, no obstante ser un
defecto intersticial no radical (mode-

73 Urge su adecuada formulacién por parte del
legislador peruano.
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rado) como en la anterior disposicién
(D1) también analizada.

7. Conclusiones

* La importancia de contar con un
sistema de justicia conciliatoria
(presencial o virtual) competitivo
en la realidad peruana, por su rapi-
dez, su economicidad y seguridad
(se puede ejecutar en la via judicial
en caso incumplimiento), trae apa-
rejada una buena calidad humana.

»  Existe una desnaturalizacién de la
conciliacién extrajudicial como una
institucién netamente consensual,
al considerarla como un mero re-
quisito legal que debe adjuntase a
la demanda judicial.

» Existen dos factores principales
(cultural y tecnolégico) que no
permiten una implementacién
adecuada ni éptima de la conci-
liacién extrajudicial electrénica en
la realidad peruana, aunado a la
inadecuada e incompleta normativa
referente a la conciliacién extrajudi-
cial, pues no se le ha dado una de-
bida importancia (sino subsidiaria

al Poder Judicial).

e LaLey N.* 26872, Ley de Conci-
liacién Extrajudicial (1997), y su
reglamento (D. S. N.® 014-2008-
JUS) no solo estin plagados de
defectos de distinta naturaleza por
su técnica legislativa (inadecuada
estructuracién de las disposiciones
normativas, inadecuada redaccién
de las disposiciones normativas y
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sus articulados, utilizacién inade-
cuada de la técnica de remisién a
normas externas), sino que estdn
précticamente desfasados, y esta

. , e
pandemia estd demostrado ello.
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