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Para uno de esos gnésticos, el visible universo
era una ilusién o un sofisma. Los espejos y la
paternidad son abominables porque lo multipli-
cany lo divulgan.

Anglo-American Cyclopaedia. Nueva York,
1917.

César Leonidas Gamboa Balbin. Abogado
por la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos; sustento la tesis de licenciatura “Las virtu-
desy los vicios de la conciliacién extrajudicial”,
obteniendo nota sobresaliente. Doctorado en
Derecho y Ciencia Politica por la misma univer-
sidad. Experto en Mediacion y Conciliacion por
la Universidad de Ciencias Empresariales y So-
ciales de Buenos Aires (Argentina); especialista
en Derechos Humanos por la Universidad Andina
Simén Bolivar (Ecuador). Becario de la Funda-
cién San Marcos y miembro del Proyecto de In-
vestigacion sobre Historia Electoral del Fondo
para el Fortalecimiento Democratico-Siembra
Democracia. Actualmente es miembro de la
Asociacion Derecho, Ambiente y Recursos Na-
turales (DAR) y consultor en temas de pueblos
indigenas y recursos hidricos.



Justicia Viva es un proyecto a cargo de un con-
sorcio integrado por el Instituto de Defensa Le-
gal (IDL) y la Facultad y el Departamento Aca-
démico de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd. Con este proyecto, nuestro
consorcio gano en el area de justicia un concur-
SO publico convocado por USAID.

El trabajo de Justicia Viva esté orientado a con-
tribuir a fortalecer la independencia, eficacia,
eficiencia y transparencia de la administracion
de justicia en el Per(, y para ello trabajamos en
(i) la promocion y mejora del acceso de la ciu-
dadania a informacién sobre la reforma de la
administracién de justicia, (ii) el desarrollo de
capacidades y promocién de mecanismos de
participacion y fiscalizacion de las reformas y el
desempefio de las entidades vinculadas a la ad-
ministracion de justicia, y (iii) la elaboracién de
propuestas técnicas para impulsar la reforma de
la justicia y la participacion y vigilancia de la so-
ciedad civil en el proceso.
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Concurso de ensayos
Carlos Giusti

¢Coémo mejorar la administracion
de justicia en el Peru?

La iniciativa de convocar a un concurso de en-
sayos sobre temas de justicia tuvo desde el co-
mienzo un objetivo minimalista pero complejo
de lograr por razones que se pueden suponer:
alimentar y enriquecer el debate sobre lo que
es necesario hacer a corto, mediano y largo pla-
zo para mejorar la administracién de justicia en
el Perd.

Para ello, abrimos nuestras puertas a trabajos
que, bajo la modalidad de un ensayo (en su sen-
tido mas amplio), incorporaran ideas, diagnosti-
cos y propuestas referidas al mundo de la justi-
cia, provenientes de distintas especialidades (De-
recho, Periodismo, Historia, Antropologia, Co-
municaciones, Psicologia, Sociologia, etcétera),
asi como de diversas experiencias o ubicacio-
nes.

Nuestro punto de partida fue —y sigue siendo—
que la critica situacion que atraviesa la adminis-
tracion de justicia en el Per( y en los diferentes
paises de la region responde a variables muy
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distintas. Mejorar la administracion de justicia
depende, entonces, de nuestra capacidad de
introducir cambios en todas las instituciones y
todos los aspectos que inciden directa o indirec-
tamente en el funcionamiento del sistema: Po-
der Judicial, Ministerio Publico, Policia, Consejo
Nacional de la Magistratura, abogados, faculta-
des de Derecho, aspectos culturales, relaciones
con los medios de comunicacién, mecanismos
de trasparencia, entre muchos otros.

Con este tamiz, fueron 142 los ensayos recibi-
dos que se ajustaban a las premisas de la con-
vocatoria.

Para seleccionar a los ganadores conformamos
un jurado compuesto por un representante de
la magistratura, Carlos Montoya Anguerry (ex
vocal supremo y superior y ex presidente del
primer Consejo Nacional de la Magistratura);
un representante de la Pontificia Universidad
Catolica del Per, Francisco Eguiguren Praeli (jefe
del Departamento de Derecho y profesor de la
Facultad de Derecho de la PUCP), y un repre-
sentante del Instituto de Defensa Legal, Ernesto
de la Jara Basombrio (director del Consorcio
Justicia Viva).

Por consenso, el jurado determind los siguientes
ganadores:

Primer puesto: Empate

a)Justicia es igualdad: Idiosincrasia judicial y
reforma de la justicia
Autor: Eduardo Dargent Bocanegra
Seuddnimo: Lotén
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b) Mujeres rurales y justicia de paz
Autora: Patricia Balbuena Palacios
Seuddnimo: Tsiroti

Segundo puesto:

Las virtudes y los vicios de la conciliacion
extrajudicial: Dualidad discursiva de la justicia
moderna

Autor: César Lednidas Gamboa Balbin
Seudénimo: Catobeplas

Tercer puesto:

Propuesta comunicativa para mejorar la admi-
nistracion de justicia. Construyendo agenda pu-
blica de la justicia eficaz, accesible e indepen-
diente

Autora: Lucy Mariel Guerrero Alarcén
Seudénimo: Tinkuy

Felicitamos a los autores de los trabajos premia-
dos por la excelencia de sus investigaciones.
Ademas, queremos decir que las ideas expre-
sadas por ellos no comprometen ni a los miem-
bros del jurado, ni a las instituciones que perte-
necen, ni a Justicia Viva. Finalmente, hacemos
extensivas nuestras felicitaciones a todas aque-
llas personas que contribuyeron a sondear los
recovecos de la inagotable pregunta acerca de
¢cémo mejorar la administracion de justicia en
el Perd? A todos ellos, nuestro agradecimiento y
nuestro respaldo en la tarea de continuar con
esta busqueda.

Ernesto de la Jara Basombrio
Director del Consorcio Justicia Viva

-11-



-12-



Introduccion

El hombre y la ciencia del Derecho nos
devuelven a una realidad que muchos juristas y
estudiosos del Derecho no pueden negar. El
problema de esta «realidad» y de su
interpretacion parte de una cuestion ideolégica.
Los discursos actuales nos cubren con el manto
del positivismo juridico y del liberalismo politico
sin que se nos permita observar la realidad
«criticamente». Los estudios juridicos gozan de
un «cientificismo objetivo» que niega
absolutamente la vinculacion entre el Derecho
—Illamese ciencia, técnica o légica juridica—y
la realidad politica, social y econdmica de las
sociedades contemporaneas. Como si la Gnica
forma de estudiar el Derecho fuese a través de
la norma, de su logica estatica, de su simetria
perfecta.

Podemos afirmar que el campo del Derecho ha
sido abordado por el fetichismo social. En los
altimos cincuenta afios, la idea de un campo
cientifico virgen, autonomo e independiente, solo
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ha servido para oscurecer y empobrecer la
investigacion juridica. Las visiones de la Filosofia
del Derecho o el Jusnaturalismo —en pocas
palabras, disciplina que estudia el porqué del
deber ser de las normas—, la dogmatica juridica
o0 el Formalismo —»ciencia positiva» 0 «pura»
que estudia el ordenamiento juridico desde su
coherencia légica, sin ninguna aproximaciéon
axiolégica valorativa— y la Sociologia del
Derecho o el Sociologismo Juridico —disciplina
que estudia empiricamente el origen y los efectos
sociales de las normas juridicas, es decir, su
aplicacion en la realidad inmediata (Correas
1982; Trazegnies 1992; Carbonnier 1982)—,
no hacen més que mostrar el fendmeno juridico
de una forma parcial, muy alejada de la
realidad; una consecuencia muy distanciada de
la vocacion interdisciplinaria de este ensayo
(Cappelletti 1974).

Los intentos por la multidisciplinariedad en las
ciencias sociales, especialmente mediante
herramientas y metodologias hermenéuticas
aplicadas al Derecho, han sido infructuosos. Ello
no obstante, la aspiracion de la composicion de
unateoria social que estudie la importancia de
las relaciones juridicas en la sociedad ha sido
alcanzada por la teoria tridimensional del
Derecho. Siguiendo estos mismos pasos,
intentaremos estudiar los fendmenos juridicos o
parte de la realidad que tiene como nudo social
la «realidad juridica» (hecho, valor y norma
juridica) desde distintos enfoques integrados —
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principalmente desde la Filosofia del Derecho,
la dogmatica juridica y la Sociologia Juridica—
. Este es el fin que persigue el presente ensayo
con respecto a nuestro objeto de estudio, a
saber, el analisis de la conciliacion extrajudicial
en el Perd.

Desde una 6ptica integral del Derecho, y en la
medida de lo posible, la vision normativista sera
complementada por la perspectiva institucional
y organizacional del Derecho, elementos
indispensables para comprender el fendbmeno
de la conciliacidn extrajudicial en el Perd. Su
aplicacion es sumamente importante como un
fiel reflejo de la recreacion de la norma. La
institucion conciliatoria genera en nuestra
sociedad nuevas practicas sociales e incentiva
determinados comportamientos que seria
interesante observar para sefialar los puntos en
conflicto entre la conciliacién extrajudicial y la
realidad en la que esta institucion se aplica (Santos
1998a).

En tal virtud, intentaremos adquirir una
informacion global que nos permita visualizar
de manera mas clara y desde una perspectiva
critica la problematica actual de la conciliacion
extrajudicial en el Perd. Para ello, debemos
respondernos varios interrogantes. Primero,
¢gqué es la conciliacién? A partir de este
cuestionamiento arribaremos a una serie de
respuestas que nos sefialan un concepto
complejo y solutorio de la conciliacién. Cada
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concepto esta relacionado con aspectos
dogmatico-juridicos, histéricos y politicos de esta
institucion. Un segundo interrogante aparece al
tratar de buscar una respuesta para el primero:
¢Cual es el origen de la conciliacién? Y al ensayar
una respuesta a esta pregunta, encontramos que
esta ligada a la historia del Derecho y a la del
discurso ideoldgico de la modernidad. En este
marco conceptual, se nos impone un tercery
ultimo interrogante: ¢Cual es el sentido o el
caracter teleoldgico de la conciliacion
extrajudicial? ¢El proceso de globalizacién del
Derecho afecta la conciliacion extrajudicial? He
ahi los problemas centrales de nuestro estudio
y la génesis de nuestro ensayo.

Para responder a estos interrogantes basicos es
esencial establecer la naturaleza de la
conciliacion extrajudicial como parte de la
internacionalizacion del Derecho —esto es,
determinar la naturaleza social de la conciliacion
extrajudicial en el Peri como fendmeno de
reproduccion de la regulacion normativa de un
pais determinado (localismo globalizado de los
Estados Unidos)—; estudiar la actuacion politica
del Estado con respecto a la conciliacién
extrajudicial —en el marco de una politica
jurisdiccional—; analizar la concepcién de
conciliacién extrajudicial y la coherencia de su
aplicacién con los principios ideolégicos que
sustentan el «<acceso a la justicia» y el «derecho
a la igualdad» en el Perq; y sefialar la funcién
juridica de la conciliacién extrajudicial en el
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esquema del Poder Judicial. La integracién de
estas metas nos permitira determinar si la
conciliacion representa una forma de justicia
privada y elitista y explicar los aspectos positivos
y negativos de la conciliacion en lo que atarie al
Derecho sustantivo y procesal.

Asi, esta investigacién pretende situar la
conciliacion extrajudicial en el mundo
contemporaneo y en los discursos posmodernos.
Romper con la tradicién del formalismo juridico,
con las visiones sesgadas del Jusnaturalismo y
con las explicaciones no interpretativas del
Sociologismo Juridico, es la meta de este breve
estudio.
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1. Discursos sociales o fundamentos
metajuridicos de la conciliacién: Vision
integral (filosofica, social, politica,
econdmica, juridica)

El Derecho es una ficcidn de nuestros intereses,
la ilusién de una realidad mal acabada; es capaz
de inventarse a si mismo tantas veces como
realidades el ser humano puede concebir, mas
infinito que la realidad misma. Y aunque es una
ilusién de la realidad, el Derecho es,
auténomamente, parte de ella. He ahi el quiebre
del Derecho con la realidad; he ahi su fuerza.
El filosofo aleman Jirgen Habermas decia que
el poder de la palabra era tan real como el
hecho que esta daba a conocer. La fuerza del
Derecho radica en la fuerza de lo formal («la
palabra») que se materializa en la normay se
reproduce através de la coercion del Estado y,
mas aun, al amparo de ella, de manera que se
extiende en el discurso social hacia los confines
de las mentes de los hombres.

Este discurso del Derecho es parte de la historia
de la sociedad humana. Hoy, las visiones de la
«historia moderna del hombre» (Febvre 1993;
Braudel 1990), es decir, el contenido historico
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del Derecho, soportan laimposicién de un nuevo
orden internacional a raiz del supuesto
debilitamiento del antiguo «Orden Westfaliano»
(Lyons y Mastanduno 1995; Romano y Tenenti
1971). Este nuevo orden internacional trae
consigo la vieja idea hegeliana de la «<Monarquia
Universal» (Planty-Bonjour 2001), de manera
que, segun algunos filésofos politicos,
visualizamos otra vez, después de doscientos
afios, la contradiccion entre la «eticidad
hegeliana» y la «<autonomia individual-moral
kantiana», entre la idea absoluta de la
«comunidad» y la libre autonomia individual
racional. Esta contradiccidn se tornara crucial
en el contenido valorativo de la
internacionalizacién del Derecho (justicia,
libertad, defensa de los derechos humanos,
solidaridad y cooperacion, pluralidad y
multiculturalismo, etcétera). Ademas, y desde
el mismo plano filoséfico politico, la lucha entre
los intereses de los paises centrales, los
periféricos y los semiperiféricos en el «<nuevo
orden internacional» nos muestra la concepcion
ideoldgica dominante del «pensamiento
moderno» y, por tanto, de la sociedad y del
Derecho contemporaneo. Los intentos por
construir un nuevo orden internacional son parte
de este proceso de omnipresencia de las «teorias
del desarrollo» (Rivero 2001), del fenédmeno de
la globalizacién como forma de «pensamiento
Unico» y del proceso de estandardizacion de las
sociedades humanas (Santos 1998b; Forero
1998). Es, quiza, otro medio de
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hegemonizacion posmoderna, consciente,
«virtual» o formal, del sistema capitalista mundial
—la subsuncién formal del trabajo al capital»—
que se manifiesta en el Derecho
transnacionalizado y, a través de él, en los
medios alternativos de solucién de conflictos. En
el caso del Perd, a través de la conciliacion
extrajudicial.

Los cambios del sistema capitalista mundial,
producto de la globalizacién, han traido
consecuencias para los sistemas politico,
economico, cultural y juridico de las familias
juridicas (common law y civil law) de los paises
semiperiféricos y periféricos. En el plano
ideoldgico, el sistema capitalista esta
embarazado de los discursos posmodernos de
«desarrollo», «xprogreso» e «inversion» sobre la
base de principios de «cooperacion» y «paz»,
fomentando la «cultura de paz», es decir,
reconociendo el conflicto, las diferencias de
intereses, pero excluyendo, en ese mismo
ambito, la «intolerancia» o la «resistencia» que
podrian existir en el sistema. En el campo del
«novo Derecho», de los conflictos juridicos
(«litigios»), una de las partes centrales de este
sistema son los medios alternativos de solucién
de conflictos.

Una segunda arista de la historia social del
hombre y del contenido valorativo o ideoldgico
del Derecho, que sin duda nos involucra como
latinoamericanos, es la «historia paralela» de
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nuestros paises. Tomando prestada la idea del
historiador italiano Annino, consideramos que
por mucho tiempo hemos vivido la «leyenda
negra» de la democracia y de la sociedad
igualitaria bajo un «moderno velo de ignorancia»
liberal (Annino 1995). Los discursos politicos
«oficiales» decimondnicos afirmaban que las
sociedades «democréticas» latinoamericanas
estaban compuestas por ciudadanos con las
mismas libertades —por ejemplo, el derecho a
acceder a la justicia— y que se reconocian
como iguales —la ley nacional los tutelaba a
todos por igual—. Pero en el discurso legal y
constitucional decimondnico esto era asi solo
para algunos.t

1 La revolucion que causo la imposicién de este velo de
la ignorancia quiza esté relacionada con la génesis
de la representacién politica y del sufragio
(Rosanvallon 1999).

Y aunque podemos abogar por otros factores sociales
(ideas de ciudadania y libertad), culturales
(afrancesamiento), economicos (libertad comercial) o
politicos (independencia de la América espafiola), lo
cierto es que esta «modernidad criolla» mantuvo la
tradicional estructura jerarquica colonial y se extendio,
por obvias razones, a las normas juridicas de las
nacientes republicas de la subregion andina. Una
«modernidad criolla» que concebimos como el
«colonialismo interno» de Quijano y Rivera o la
«modernizacion tradicionalista» de Trazegnies; un
sistema excluyente y desigual en el cual no hay cabida
para las demandas de justicia para los pobres ni para
los «indios» (Quijano 1999; Rivera 1993; Trazegnies
1992). En consecuencia, el discurso histérico de las
«democracias latinoamericanas» decimonoénico no
atrae actualmente mas que sospechas (Démelas 2003).
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En el caso del estudio del Derecho del Pert del
siglo XIX, especificamente del Derecho Procesal
Peruano, este ha estado imbuido de un constante
proceso de palingenesia —recepcién normativa
(Basadre 1997; Ramos 1997)— y de
formalismo a ultranza que ha producido mas
que nada la exclusion social de un amplio sector
de la poblacién de un acceso eficaz a la justicia
a través de los 6rganos jurisdiccionales
«oficiales». En consecuencia, estas normas
juridicas son parte de un fenédmeno social
complejo. Al analizar la funcién social de
instituciones como la conciliacion judicial, que
es parte de la tradicion juridica europeay, ala
vez, una instituciéon «moderna» del liberalismo
decimondnico, logramos desentrafiar este
fenédmeno sui generis del Derecho. De otro lado,
la conciliacién extrajudicial ha corrido una suerte
de simple recepcién normativa: la justicia
«administrada» o ejercida por los jueces de paz
a raiz del poder autonémico de las élites locales
—provista de una tradicién municipalista que
tiene su origen en la constitucion gaditanay el
posterior discurso liberal— fue efectiva y hasta
«paralela» a la justicia formal. Hoy, los discursos
de una justicia de paz han sido
‘instrumentalizados’ por los nuevos paradigmas
globalizantes conceptualizados en estos Ultimos
cincuenta afios. Debemos tomar en cuenta que
la promocidn de la conciliacién extrajudicial ha
sido una constante en varios paises
latinoamericanos. Sin embargo, el sustento de
la promocién de los «medios alternativos de
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solucion de conflictos» se disfraza de un discurso
muy llamativo: la necesidad de generar un
ambiente y una cultura de paz, de una sociedad
mas cooperativa, para dirigir todos nuestros
esfuerzos hacia el progreso de nuestra sociedad.
Esta idea de «paz para el progreso» (idea del
«desarrollo») esta muy relacionada con el
proceso histérico y politico que vive la economia
mundial: el mundo es un mercado donde todo
esta al servicio de la circulacion de las
mercancias, del capital mundial.

Sin embargo, cabe preguntarse: ¢qué relacion
tienen estas dos aristas —el «nuevo orden
internacional» y «el velo de la ignorancia» liberal
latinoamericana— con el Per( y los medios
alternativos de solucién de conflictos? Estas dos
aristas son la conjuncién de una realidad integral
y totalizadora en el proceso de globalizacién
actual. El problema que se origina por los efectos
de la globalizacién es la disolucién de
identidades colectivas. Asi, sin una estrategia de
deconstruccion (vision politica de la valoracion
cultural) de las «dos aristas convergentes» (la
globalizacion y el velo de la ignorancia liberal
latinoamericano), la regién andina se convertiria
en una zona de paises que dependen
coyunturalmente de un conjunto de «unidades
jerarquicas y gregarias» de dependencia
estructural (Gamboa 2003), y el Peru correria
la misma suerte.

-24-



Entre tantos efectos que acarrea el proceso de
globalizacion en los paises periféricos, es
necesario determinar cual es la funcion politica,
social y juridica de la conciliacion extrajudicial
como parte de un supuesto «Derecho
posmoderno» que alimenta una falsa igualdad
social y juridica mediante una realidad
jerarquizada en los ambitos mundial y nacional.
Las historias de distintas instituciones sociales —
la conciliacion contemporanea y la conciliacion
tradicionalista y decimondnica— se uneny se
mezclan en el «discurso posmoderno» del
Derecho actual para promover un supuesto
ambiente de progreso y desarrollo. Todo ello
con laidea de minimizar los espacios nacionales,
reducir la responsabilidad estatal y disfrazar el
problema real de la justicia en el Pera: la
ausencia de identificacion del Poder Judicial con
la ciudadania y la falta de autonomia de este
poder del Estado.

Pese al conjunto de argumentos politicos,
econdmicos, sociales y culturales, el sistema
capitalista exige hoy, mediante la globalizacion
(«liberalizacion de las mercancias»), la seguridad
de la inversién privada para que la economia
nacional supuestamente crezca y se mantenga
de manera solida y sostenida en el tiempo. Ello
demanda no solo un contexto macroeconémico
y macropolitico-social adecuados, sino también
mantener los equilibrios sociales internos en
cada pais. Pero aqui surge una contradicciéon
de discursos politicos y realidades sociales —
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mayor gasto social para asegurar la inversion a
través de un minimo esfuerzo en una reforma
judicial—: la conciliacion extrajudicial.

Asi, nuestra intencidn es vincular la conciliacién
(el «equivalente jurisdiccional» de la dogmatica
procesal o «medio alternativo de solucion de
conflictos» del liberalismo juridico actual) con
las articulaciones historico-sociales (desarrollo
histérico de la conciliacién extrajudicial del
Derecho en el siglo XIX y en el XX) o politico-
econdmicas (transnacionalizacion del Derecho)
de nuestro pais. En consecuencia, es necesario
determinar a qué finalidad responde el sistema
juridico vigente (Correas 1980).

En cuanto al contenido de este primer punto,
parte de un principio fundamental en el estudio
del Derecho: la interdisciplinariedad. Este tema
es un acercamiento al ambiente en el que se
desenvuelve la conciliacion extrajudicial en el
Pert desde varios campos sociales (la
internacionalizacion del Derecho, el estudio del
conflicto social, la filosofia politica liberal, la
dogmatica juridica procesal y la teoria de los
medios alternativos de solucién de conflictos).
Una de las finalidades de este estudio tedrico es
establecer una relacion entre la conciliacion
extrajudicial y el desarrollo normativo
internacional de la sociedad contemporanea a
través de la politica, el Derecho y la Saciologia.
Y aqui nos encontramos con cuatro temas
bésicos.

-26-



En primer lugar, la vision actual del Derecho
desde un contexto internacional en el que las
corrientes realistas y criticas de €l nos permitiran
enfocar la dimensién politico-social de la
conciliacion extrajudicial.

Segundo, el conflicto social a partir de un analisis
tedrico-social que desnude la relacion entre la
sociedad y el conflicto, y los preconceptos
manejados por los «teéricos de la conciliacion
extrajudicial» con respecto al conflicto social
como sustento de los medios alternativos de
solucidn de conflictos. Este tema esta relacionado
con las nociones de «paz perpetua kantiana»,
con el Neocontractualismo liberal de Rawls y
con las «teorias del desarrollo», sustentadas
esencialmente en las doctrinas liberales de
Misses y Hayek.

Un tercer tema es el fundamento de la
conciliacién extrajudicial, conocido como el
«acceso a la justicia» y la «reforma del proceso
judicial» que fija la introduccién en el tema de
la politica jurisdiccional de la solucion de
conflictos sociales desde la dimension histérica
y desde la dogmatica juridica. Una primera
aproximacion al problema del acceso a la justicia
consiste en identificar cual es el objeto o interés
juridico por proteger —¢esto es evitar el
conflicto, establecer un orden social, proteger
la seguridad o sefialar un presupuesto de la
libertad individual?—; por ello, abordamos
conceptos y aspectos generales sobre el acceso
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alajusticiay el proceso jurisdiccional, junto con
la clasificacion de los medios de solucion de
conflictos (autodefensa y autotutela,
autocomposicion y heterecomposicion).

Por ultimo, el cuarto tema es el programa
juridico-operativo de los «<medios alternativos de
solucién de conflictos», que pretende una
introduccion técnica a la conciliacion
extrajudicial desarrollando los elementos,
caracteristicas, fundamentos y algunos alcances
de este nuevo marco teérico en el Derecho
nacional e internacional. Ciertamente,
mostraremos algunas de las imprecisiones de
esta categoria conceptual difundida como el
«paradigma de la paz social» en el ambito
internacional (véase el cuadro 1).

1.1 Globalizacion del Derecho:
Internacionalizacién de las instituciones

Los discursos sociales e ideolégicos han
sustentado los medios alternativos de solucién
de conflictos, conocidos en las sociedades
contemporaneas y el llamado Derecho
posmoderno como MASC por su sigla en
espafiol. Estos discursos o «fundamentalismos
ideoldgicos», que han fluido desde
‘posicionamientos’ e intereses econémicos,
sociales, politicos y culturales para afianzar un
nuevo orden social, ético y normativo en
nuestras sociedades, son: la globalizacién del
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Derecho, los paradigmas de la nueva ética
normativa y las dos perspectivas sociojuridicas
—el acceso a la justicia y los medios alternativos
de solucidn de conflictos, marcos conceptuales
y empiricos de la conciliacién extrajudicial
peruana—. Estos cuatro discursos sociales o
fundamentos extrajuridicos se distinguen por su
cualidad ideoldgico-politica y su planteamiento
operativo. La globalizacion del Derecho y los
discursos paradigmaticos liberales son parte del
primer proceso politico, y el discurso cosmopolita
del «acceso efectivo a la justicia», junto con el
tratamiento dogmético-juridico de los medios
alternativos de solucion de conflictos, del
segundo proceso de cambios de politicas
publicas. Veamos con un poco mas detalle los
fundamentos de la conciliacion extrajudicial
peruana.

La globalizacién del Derecho como un proceso
histdrico social ha consistido en un cimulo de
fendmenos sociales que se interrelacionan de
una manera compleja y dialéctica. Para Santos,
existen cuatro procesos histérico-juridicos en la
globalizacion del Derecho y que influyen en el
proceso de medios alternativos de solucién de
conflictos y, por ende, en la conciliacién
extrajudicial peruana.

Un primer fendmeno ocurrido a raiz de la
hegemonizacion de las instituciones juridicas
(Gozaini 1999) es el «localismo globalizado»
conocido como la expansion de las practicas
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juridicas norteamericanas, especialmente las
Alternative Dispute Resolutions (ADR). De otro
lado, un efecto de este proceso de hege-
monizacion juridica es el «globalismo localizado»
conocido como «desjurisdi-ccionalizacién o
desregulacion de los conflictos y privatizacion
de la justicia», fenbmeno concurrente en
muchos ordenamientos juridicos de
Latinoamérica.? Este proceso politico se llevé a
cabo a través de la construccion de politicas
publicas en el Consenso de Washington y el
Consenso de Santiago. Se trata de una
plataforma politica de hegemonizacion social del
proceso de reformas estatales con la finalidad
de reducir o redirigir el gasto publico y
aumentar la acumulacion de capital a través del
pago de la deuda externa o del nuevo
endeudamiento en cooperacién técnica
internacional con el proceso de
«desjurisdiccionalizacién de los litigios», es decir,
de «desregular las actividades comerciales,
econdmicas, sociales, judiciales, etcétera»
(Williamson 1998).

En ese sentido, el discurso de la globalizacion
del Derecho es una dualidad material y discursiva
que sustenta la conciliacion extrajudicial. Segun
el esquema de Santos, el actual proceso de

2 «Esta desjurisdiccionalizacion comprende la
despenalizacion de conductas criminales, la creacion
de mecanismos como la conciliacion, la mediacion,
los amigables componedores, el arbitraje y el traslado
de competencias de la justicia ordinaria a funcionarios
administrativos y a Notarios» (Santos 1998b)
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formacion econémico-sacial tiene como Unica
intencién la redireccién y reacumulacion del
capital en el ambito mundial. Frente a esta
necesidad del sistema capitalista, se plantean
diversas reformas econdmicas, culturales,
ideoldgicas, sociales, politicas y juridicas,
especialmente en los paises periféricos y
semiperiféricos del mundo. A través de la
redireccién del capital y de su reacumulacion
(préstamos financieros), los agentes que
impulsan estas reformas, como los organismos
financieros internacionales (el Banco Mundial,
el Banco Interamericano de Desarrollo, el Fondo
Monetario Internacional) y los agentes operativos
de la ejecucion de la reforma, como las agencias
de cooperacion internacional de los paises
centrales (la Agencia del Gobierno de los Estados
Unidos para la Cooperacion Internacional de
los Estados Unidos de América-USAID), se
convierten en los grandes ordenadores de la
economia mundial y de las reformas estatales,
lo que se manifiesta en los acuerdos y programas
politicos conocidos como el Consenso de
Washington y el Consenso de Santiago
(dimension material de la dualidad). Estas
reformas son parte del fendbmeno mundial
conocido como «internacionalizaciéon del
Derecho», que tiene como finalidad introducir
en las reformas estatales las politicas publicas
de la desjurisdiccionalizacion de los conflictos a
través de los medios alternativos de solucién de
conflictos o ADR norteamericanos (localismos
globalizados de desregulacion de los conflictos)
con la intencion de crear un «mercado de
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justicia» que limite el gasto fiscal y agilice el
ahorro nacional acumulado en «beneficio de
estos paises» (dimension discursiva de la
dualidad).

1.2 Discursos paradigmaticos liberales:
«Nueva ética normativa» y «Teoria social
del conflicto»

El fundamento ideoldgico y politico de los medios
alternativos de solucién de conflictos y de la
conciliacion extrajudicial esta constituido por los
discursos politicos y sociales de la revaloracion
del «pacto social» o la constitucion del orden social
del Consenso como Cultura de Paz. La idea del
«progreso como libertad» justifica y legitima la
construccién de la autonomia privada (Hayek),
las reglas de cooperacién de justicia (Rawls) y
las asociaciones privadas de justicia (Nozick), y
da como resultado la primacia de la justicia
privada sobre la publica. En consecuencia, se
produce la instrumentalizacion ideoldgica de la
conciliacién extrajudicial como promocion de la
«autonomia de la voluntad» y del proyecto social
de la consensualidad como paradigma ético y
moral. La instalacion de la libertad y su eficacia
alrededor de la satisfaccion del interés para «la
construccion de una sociedad cooperativa, una
ciudadania mas patrticipativa, una sociedad mas
democréatica», que reduce el obsoleto aparato
estatal (jurisdiccion ordinaria3), es uno de los

% «El presupuesto liberal es que su solucion [conflicto de
intereses] puede encontrarse en la discusion, inter-.../
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discursos sociales mas difundidos en la sociedad
y en las politicas juridicas.

La internacionalizacién de las instituciones
juridicas se sustenta en una nueva ética
normativa cuya construccidn tiene como
elementos los «discursos paradigmaticos». El
primero de ellos es conocido como las «Teorias
del desarrollo», es decir, el conjunto de teorias
que instrumentalizan los medios sociales para
llegar a una finalidad totalizadora: el «progreso».
El segundo discurso consiste en la solucion
axiolégica o valorativa del conflicto: el
fortalecimiento de la «autonomia de la voluntad»
para la creacion de un sistema social conocido
como «la justicia por la libertad consensualy. Asi,
se reproduce un pacto social estructurado en
reglas sociales consensuales en el mundo politico
(vacuerdos nacionales»), econdmico
(privatizacion del campo publico) v,
evidentemente, en el juridico («reglas de justicia
consensuales» a través de la reforma judicial
por incapacidad estatal y empoderamiento de
los ciudadanos mediante los MASC). Se dejan
de lado —o se minimizan— las formas
tradicionales de justicia que se acentuaron con
el Estado de Bienestar (proceso jurisdiccional).
Junto a este discurso, se supera la dicotomia

/...cambiando demandas y proposiciones, mediante
negociacion, acuerdo, transaccion, siempre sobre la
base de que ambas partes reconocen honestamente
los derechos y cumplen de buena fe con las
obligaciones» (Sabine 1994).
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social del campo publico y privado («eticidad
hegeliana versus autonomia individual racional
kantiana») y se estructura una nueva dotacion
cultural liberal: la «Cultura de Paz» se construye
sobre la base del principio de cooperacién para
el «desarrollo» (la «paz perpetua» kantiana y la
«Teoria de la justicia» de Rawls) ), con lo que se
sintetiza la finalidad («desarrollo») del individuo
(«autonomia de la voluntad») en sociedad
(«cultura de paz») a través de la nueva ética
normativa: «la justicia por la libertad
consensual».

Los efectos mundiales de la globalizacion del
Derecho y la nueva ética normativa en el sector
de «reglas de justicia» afectaron la dogmatica
juridica y los sistemas judiciales a través de los
nuevos estudios del Derecho Procesal referidos
alos MASC. Asi, lo «cooperativo» (conciliacion
extrajudicial) prima sobre lo «adversarial»
(proceso), y se reproducen o confirman discursos
liberales en lo ideolégico (el concepto
«privatista»), en lo histdrico (evolucion histérica
«lineal» de la conciliacion a partir del liberalismo
decimononico que produce un efecto negativo
a través de la estandardizacion en el andlisis
empirico social de la conciliacion extrajudicial),
en lo normativo (regulacion en ordenamientos
juridicos nacionales de medios alternativos de
solucién de conflictos a través de reformas
judiciales), y en lo estrictamente extrajudicial
(obligatoriedad de la tentativa de conciliacién
extrajudicial para iniciar procesos judiciales).
Estos son aspectos sustanciales, tedricos y
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empiricos, que impactan en el grado de
efectividad de la conciliacion extrajudicial en
nuestra sociedad.

En el caso de los efectos tedricos de los discursos
paradigmaticos, estos han seguido una tendencia
a la «privatizacion» de la justicia con nuevas
reglas, creadas, ahora de manera consensual,
por las partes, por los privados. Un primer efecto
es la distincion entre el acceso a la justicia y el
derecho de accion o a interponer una demanda
judicial; uno segundo, la ampliacién de los
estudios del Derecho Procesal a la teoria de la
solucion de conflictos; el tercero, la nueva
consideracion de un concepto normativo
denominado «negociacion», estructura
procedimental juridica de los MASC; y el cuarto,
la confusion dogmaética de la naturaleza
proteiforme de la conciliacion.

La motivacién del cambio por el progreso, la
idea de que el medio pertinente de conseguir
ese progreso es la libertad (<autonomia racional
expresada en el consenso o en el pacto social»)
sin la coaccion de estructuras sociales publicas
(Estado) sino por reglas de justicia (normas y
procedimientos) que los propios individuos fijan
para vencer las desigualdades, es el sustento
ético normativo de la conciliacién extrajudicial.
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1.3 Discurso cosmopolita: «Acceso
efectivo a la justicia»

La reforma estatal, la internacionalizacién del
Derecho y la insercibn de |la
desjurisdiccionalizacion en los conflictos a través
de politicas publicas, han generado resistencias
sociales (culturales, econémicas y tedricas) en
los paises periféricos y semiperiféricos, con lo
que el proceso del Derecho estatal
transnacionalizado y de la lex mercatoria ha sido
detenido. En el caso del Perd, la conciliacion
extrajudicial es una de las principales
expresiones del Derecho posmoderno o de la
internacionalizacion del Derecho (globalismo
localizado interno). Frente a la resistencia de
las reformas estatales, especialmente en el sector
justicia,* los impulsadores de la nueva ética
normativa han empezado a utilizar discursos
sociales y teéricos cosmopolitas relacionados con
la critica del formalismo juridico. De ellos, el
principal es el «movimiento» sociocultural y
tedrico de «Acceso a la justicia» de las décadas
de 1960y 1970, representado por los juristas
Cappelletti y Garth. Asimismo, otros procesos
auténomos de la globalizacion del
Cosmopolitismo, que consiste en la evolucién
de los movimientos emancipatorios, extralegales

4 De otro lado, las reformas judiciales son parte del
fendmeno mundial de «internacionalizacién del
derecho», fendmeno de la globalizacion que tiene
como finalidad introducir en las reformas estatales
las politicas publicas de la desjurisdiccionalizacion
de los conflictos a través de los Medios Alternativos
de Solucion de Conflictos o ADR norteamericano.../
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y de deconstruccion del stablishment formal, han
sido aplicados en la reforma judicial; es el caso
del derecho o la justicia «alternativa» de los
espacios locales excluidos (los pueblos indigenas
de Bolivia y zonas urbanas marginales del Per()
de América Latina (derecho infraestatal
transnacionalizado).

La ineficacia del sistema tradicional de justicia
—conocida por Cappelletti y Garth como la
«barrera procesal social» del Estado de
Bienestar>— es la principal causa de una serie
de propuestas de reformas judiciales ocurridas
a mitad del siglo XX. Lo esencial de la propuesta
del movimiento de acceso a la justicia ha sido la
ampliacion de este concepto para incluir, junto
a la tutela judicial efectiva, a los medios
alternativos de solucién de conflictos; es decir,
se amplia el concepto de tutela judicial —»justicia
publica»— para dar espacio a la nueva forma
de justicia que tiene como fuente la libertad
individual —n»justicia consensual»—. Esta
propuesta de Cappelletti y Garth ha influido en

/...(localismos globalizados de desregulacion de los
conflictos) con la intencion de crear un «mercado de
justicia» que limite el gasto fiscal y agilice el ahorro
nacional acumulado en «beneficio de estos paises»
—dimension discursiva de la dualidad—.

5 Este limite se manifiesta en que ciertos tipos
tradicionales de procesos resultaban impropios o
inadecuados para tutelar ciertos intereses («la tercera
oleada»). En este grupo se encuentra la legitimacion
de las reformas judiciales emprendidas a partir del
Consenso de Washington por los paises
latinoamericanos, es decir, el proyecto de inclusion
del proceso de desjudicializacion de los conflictos en
los ordenamientos juridicos nacionales a través de
los «sistemas alternativos de justicia» (Cappelletti y
Garth 1996: 24-49).
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los diversos procesos de reforma del proceso
judicial en Europa y Latinoamérica mediante la
inclusion de los medios alternativos de solucion
de conflictos como complemento de las
reformas.

Asimismo, el movimiento de acceso a la justicia
ha sido subsumido bajo la I6gica de dominacién
de la globalizacion mediante el discurso
paradigmatico de las «Teorias del desarrollo» de
las agendas politicas de organismos financieros
internacionales como el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial. El discurso
paradigmatico de la «Teoria del desarrollo»,
concepcion ideoldgica que sostiene el
paradigma moral denominado «Cultura de paz»,
ha desarrollado su propuesta a través del
planteamiento de la «cultura del litigio» en el
Peru. Asi, la critica liberal ha sefialado que los
aspectos sociales propios de nuestro pais son
las causas «inmediatas» de una cultura litigiosa
Yy una excesiva carga procesal. Sin embargo,
este discurso imperante ha tenido una débil e
intencionada argumentacion.

De un lado, ha equiparado el «desarrollo» con
la construccién de una «cultura de paz» para la
inversidn privada; de la misma manera, ha
hecho equivalente esta cultura de paz como
campo de solucion de los «conflictos
judicializables»; y, finalmente, ha propiciado en
el imaginario colectivo nacional el fetichismo de
la «cultura del litigio», dejando de lado la
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explicaciéon que la crisis social y de violencia
politica se debe a la existencia de una sociedad
fragmentada por la exclusion y la desigualdad.

1.4 Implementacion de los medios
alternativos de solucién de conflictos

Junto al discurso del «acceso a la justicia» —
ampliacion de este concepto a diversos
procedimientos, especialmente los
consensuales— se ha configurado un cuarto
discurso instrumentalizado que es la
transformacion de la complementariedad a la
alternancia de los «medios alternativos de
solucién de conflictos» que produce una primacia
sistematica, sustantiva y procedimental. Esta es
una de las principales caracteristicas del
planteamiento operativo de los MASC en
Latinoamérica. Entre estos medios, la
conciliacién extrajudicial, que se apoya en la
comprobacion de la ineficacia de la
«composicion justa» y la legitimacién de la
composicion del interés privado o consensual a
través de la nueva ética normativa, ha
comenzado a operar en nuestro pais desde la
promulgacion y vigencia de la Ley de
Conciliacién Extrajudicial de 1997.

En el caso del Perd, complemento de la reforma
judicial de «acceso a la justicia», ha tenido la
dimensién de un «equivalente jurisdiccional». La
finalidad de la conciliacién extrajudicial como
«complemento» de la reforma judicial consiste
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en mejorar el acceso a la justicia eliminando
procedimientos e instituciones procesales
formalistas y ritualistas. Sin embargo, lo que se
ha conseguido es reducir el papel del Estado en
la sociedad a través de este «equivalente
jurisdiccional». Su valor juridico («sentencia
judicial») y su valor social («reconocimiento
social»), equivalentes a los del sistema de justicia
tradicional, le ha permitido conseguir los
siguientes objetivos:

1. De acuerdo con la politica de los organismos
internacionales, se ha intentado disminuir la
carga procesal de los d4rganos
jurisdiccionales, con la consecuente
disminucién del gasto estatal en el sector
justicia.

2. Se ha sefialado la nueva obligacién del Estado
de proveer a la comunidad un servicio de
justicia heterogéneo, es decir, un sistema que
incluya los mecanismos de la justicia
tradicional —»de la certeza»— y la nueva
justicia consensual de la conciliacién
extrajudicial.

3. Se ha cubierto falsamente la necesidad de
una reforma judicial profunda que produciria
un mayor gasto presupuestal al Estado. Hasta
el momento, las reformas del sistema judicial
no han tenido ningln éxito.

La presentacion de los MASC se basa en la

posibilidad de las partes de elegir dos caminos:
la justicia consensual o la estatal. El caracter
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heterocompositivo pasa a un segundo planoy
se revalora la «consensualidad» como nuevas
formas de solucionar los conflictos; con tal fin,
se incluye el arbitraje, que, pese a ser
heterocompositivo, es también consensual,
porque las partes llevan adelante este
procedimiento en todo momento.

La autonomia de la voluntad privada es el
principio que legitima el uso alternativo de la
conciliacion frente a la otra fuente del Derecho
que es la ley, que sustenta la jurisdiccion y regula
la actuacion del Estado. La libertad de los
hombres es el sustento de la consensualidad para
solucionar los conflictos. Desde los conceptos
de Duguit, Colin y Capitant, y de juristas
franceses del siglo XIX, queda claro el caracter
biunivoco de las fuentes del Derecho desde la
vision liberal: la ley y la voluntad privada. Sobre
la base de esta voluntad privada, que debia ser
protegida frente a la actuacion del Estado
mediante la proteccion de la ley, se regulo la
sociedad moderna.
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2. Marco conceptual de la conciliacion:
Vision dogmatica juridica e historica

El segundo tema trata sobre el caracter
dogmatico juridico e histérico de este medio
alternativo de solucidn de conflictos. El estudio
de la sucesion histdrica de la conciliacion como
una tradicion juridica tiene como fin determinar
la génesis de la conciliacion extrajudicial y
reescribir la historia de la conciliacion utilizando
los discursos liberales posmodernos. La
conciliacién, como un globalismo localizado,
entra en contradiccion conceptual (concepto
monomio o proteiforme, acepcion de
procedimiento o acuerdo) con su naturaleza
juridica y social (publica o privada). Es interesante
observar que son las précticas sociales, las
tradiciones y culturas o «familias juridicas» y la
mezcla con la tradicion modernizante del siglo
XIX las que originan esta pléyade de conceptos
y origenes oscuros y sin sentido. Motivados por
estos fundamentos, pretendemos extendernos
lo suficiente como para establecer una nociony
los constantes cambios evolutivos de la
conciliacion extrajudicial.
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El concepto y la evolucidn histérica de la
conciliacién han sido planteados, desde la
doctrina juridica positivista y la vision liberal, a
través de extensas contradicciones con otras
Opticas juridicas tradicionales. En cuanto al
concepto de la conciliacion, esta ya muy claro
que existen dos posiciones al respecto: desde la
vision privatista o contractualista del Derecho,
influenciada por la vision liberal, la conciliacion
mantiene un significado lato, vago y amplio
(acuerdo entre las partes en sus diferentes
variantes); de otro lado, desde la vision
procesalista tradicional, la conciliacion es un
procedimiento cuya secuencia de actos y
caracteristicas propias (autocomposicion,
equivalencia procesal, alternancia) le otorgan
una autonomia conceptual y empirica propia.

2.1 Revisién de una evolucién histérica
fragmentada

La experiencia histdrica de la regulacion
normativa conciliatoria le ha permitido
adaptabilidad funcional en los ordenamientos
juridicos nacionales pasados y actuales, lo que
ha provocado una confusién en cuanto a su
conceptualizacién; sin embargo, su naturaleza
juridica y social la han apropiado de una
estructura dindmica y procedimental que la
distingue de otras instituciones procesales y
medios alternativos. Asimismo, la confusion
tedrica por la intromision liberal de los discursos
paradigmaticos se desplazé hacia una tipologia
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juridica de la conciliacion. En ese sentido, a partir
de la conceptualizacion de la conciliacion como
procedimiento, hemos establecido las
diferencias conceptuales y practicas de su
naturaleza social y juridica: en el caso de la
naturaleza social de la conciliacion, hallamos
que sus finalidades se encuentran en el marco
de su tendencia a un interés publico, privado o
mixto; en el caso de su naturaleza juridica,
encontramos dos criterios de clasificacion:
relacion de la conciliacién con la organizacion
judicial (conciliacion judicial y extrajudicial) y
relacion de la conciliacién con el proceso
(conciliacién procesal y extraprocesal).

En lo que atafie a su evolucion historica, la falta
de una apreciacion integral —vision social del
Derecho desde su materializacion en normas,
procedimientos e instituciones engarzados en
cualidades teleolégicas funcionales— del
desarrollo histérico de la conciliacion no nos ha
permitido entender la finalidad ni la eficacia de
esta institucidn. La historia de la conciliacion es
un ciimulo de hechos que se interrelacionan
dialécticamente a través del desarrollo de la
humanidad. No es la historia de un concepto
metafisico y lineal, sino el desarrollo institucional
y funcional de un medio de solucién de conflictos
para conseguir diversos fines sociales histéricos.
Consecuentemente, la conciliacion ha pasado
por dos espacios sociales, politicos, culturales e
ideoldgicos en constante contradiccion dialéctica:
el orden o interés publico y el interés privado.
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Existen diversos periodos de la historia humana
en los que un interés ha primado sobre el otro:
en un primer momento aparece la «conciliacion
comunitaria o premoderna» de las sociedades
esclavistas y feudales que se desarrollaron en
espacios locales o0 a través de organizaciones
sociales como las gens frente a la construccion
del Estado y su funcién jurisdiccional; en un
segundo momento, con el inicio del sistema
capitalista y los cambios sociales, culturales,
politicos, econémicos y religiosos del siglo XVI,
comienza un proceso de primacia del interés
privado sobre el publico a través de la
conciliacién «renacentista o mercantilista.
Producto de un sincretismo social o amalgama
entre la tradicion social y la utopia liberal del
siglo XIX, nace la conciliacion de la tradicidon
modernizante en América Latina —muy poco
estudiada— vy, finalmente, bajo la conjuncién
de estas dos tradiciones conciliatorias modernas,
se origina, a fines del siglo XX, la que hemos
denominado «conciliacidbn contemporanea del
movimiento ideolégico neoliberal». La
clasificacion que presentamos en el cuadro 2
es un esquema del discurrir histérico de la
conciliacién en el ambito mundial.

Los medios alternativos de solucion de conflictos
estan influenciados por el globalismo localizado
representado por el ADR norteamericano. Este
globalismo se torna hegemonico a través del
Consenso de Washington y se introduce en las
politicas publicas latinoamericanas para aplicar
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el proceso de desjudicializacion de los conflictos.
Mas aun: la conciliacion extrajudicial, como
localismo globalizado, se sustenta en la
promocion de una «cultura de paz» para el
progreso, un ambiente adecuado para la
inversion, etcétera.

De otro lado, se establecen fundamentos
contradictorios para la aplicacion de la
conciliacion, que se sustentan en dos objetivos:
reducir el gasto estatal en el servicio de justicia

6 «Ordenamos que qualesquier persona 6 personas de
la dicha universidad 6 de fuera della, que viniere &
poner qualquier pleyto 6 pleytos 6 demanda 6
demandas en este dicho juycio é juzgado de Prior y
Cénsules que, ante todas cosas, si los litigantes autores
6 reos quisieren, hagan relacion simplemente de
palabra, el autor de su demanda é de las causas para
que ello tiene, y el reo de sus defensas y execiones
para que el Prior y Cdnsules entiendan el caso y colijan
parte de la raz6n y motivo de cada uno y para que,
atento la calidad del negocio y las personas, les
rueguen y encarguen que se quiten de pleytos y se
acuerden y concierten entre si tomando medianeros,
deudos 6 buenas personas que tengan experiencia
en tales cosas, é los acuerden é concierten, é si no
quisieren hacerlo, luego las hayan, con tanto que no
les admitan ni reciban & los unos ni & los otros escripto
[...]» (Ordenanza de Burgos,1538, Novisima
Recopilacién).

7 «Articulo 282. El alcalde de cada pueblo ejercera en

él el oficio de conciliador; y el que tenga que
demandar por negocios civiles o por injurias debera
presentarse a él con este objeto.»
«Articulo 283. El alcalde, con dos hombres buenos,
nombrados uno por cada parte, oird al demandante y
al demandado, se enterara de las razones en que
respectivamente apoyen su intencion, y tomara oido
el dictamen de los dos asociados, la providencia que
le parezca propia para el fin de terminar el litigio sin
mas progreso, como se terminara, en efecto, si las
partes se aquietan con esta decision extrajudicial.»
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a través de la disminucion de la carga procesal
para el pago de la deuda externa, y crear una
cultura de paz sustentada en la libertad
consensual. El procedimiento conciliatorio es
previo y generalmente obligatorio, logra forzar
a las partes a que intenten conciliar, y se aplica
atodos los tipos de conflictos que se presentan
en el Poder Judicial. El caracter privado de la
promocion de la conciliacion y la naturaleza
contractual del servicio de conciliacion hacen
de la conciliacién un procedimiento de caracter
privado. Asimismo, dentro de las tradiciones
historicas y sociales, la conciliacion
decimondnica adopta la estructura
procedimental de la mediacion, que busca una
composicion contractual del conflicto (un tercero
aumenta sus facultades y puede proponer
férmulas de solucién).

Debemos considerar que existen en el Per(
algunos antecedentes normativos y especificos
de la conciliacion extrajudicial que nos muestran
la fragmentariedad historica segun los fines
conciliatorios, es decir, de acuerdo con el sentido
social de esta institucion juridica en la historia
peruana. En el cuadro 3 se presenta una
propuesta de este discurrir histérico.

-50-



SeAISaoNns glouanjul ‘eadolna [e4aql) eidoln el A [e1oos A eainbuessl ugioipes e| ap ewebjewe
‘ZIpeD 9p UQIdNINSUO) B] ‘XX 0]BIS |8 UJ "BIIUQUOWIIBP UQIJRI|IDUOD OPBUILIOUSp SOWaY
anb e| sa ‘919 U uedionted anb ss[RID0S S81010E SO| OWOD |SB ‘0LI0YEI|IOU0D 03UBIWIPa04d
|3 020d © 020d opuelquwed ueA anb A sodlweulp sasaslul @ Selouspua) awnse anb edels eun

(TT6T ® 218T) S3[I0|
sall|g se| ap |aded |3 A edlugQuOwWIdEp
uQI9®.I[I2U0d B| ap pepljeuoldun} e

"BIUOJOD B| U3 UQIJRI|IOUOD ] 3P OJUSIWIAJOAUSSAp [ap ojdwald uang un sa sa[edo)
soloedsa S0| U3 Sa10p1Baliod SO| ap UQIJJNJISUI B ‘ejoyedSa BILIQWY B| 9p 0SBI |9 ud ‘anb
uereyas sou (J]]1AX 0]61s) ugioeidoday BWISIAON | U SezueuaplQ Seasnp se| A joueds3 obznr
0Jan4 [ap Sealpln[ sewliou Se [e120S Opiuss NS auyap anb O ‘[eIUSPIdI0 UQIdIPEI] Bl UOD Sew
une eze[ajua as UQIJBI[IDUOD B| AP S3IUBPaJBIUE SO| 8P BLIOISIY B| ‘OlUBWIOW 31Sd 3p Jinted v

salopifaliod so|

3p UQIOONISU| :[BIUOJOD UQIJLIIOU0D B

g'Seulpue sajelnyno
SUOIDIPeI] SB| US BUJSPOW UQIORI|IOUOD B 9p S8luapadalue sounbje Jesjuoous sowspod
‘(IAX o]b1s) ejoyedsa ugiseaul e] e solnaid sodipunl A sajelo0S SO|apow SO| opuealisey

BUO0]I01NE UQIJeI|IdUO0d B

nlad |9 ua [e1oipnfesixs UQIdRI|IOUOD B] 9P 031I0ISIY 0S8301d

¢ oipen)d

-51-



‘SEIIWLIQUOJd SauoIduUNy Se| ezijejudd ouenlad opelsy |9 ‘sajedo| saf@ Se| Jod opuinbpe oanjjod
Japod |ap A sapelnde} Se| ap UQIDINPaJ B| 8P ‘[eUOIdRU 3JUBdJE 3P B[ BUN 8P UQIIONJISUOD B
ap zjeJ y'XIX O|BIS 9 Us UQIdRIIDU0D B 0ANY ‘seisun[ sosIaAlp ap sauoluido unbias ‘anb zeoysul
aouejeq |9 01sandns ‘[euoidaipsinl ouebig |9p UQIOUNS BUN OWOJ BPICGadUOD SB UQIJRI|IDU0D
e| edels epunbas elss uz INID [es8d0id 0BIpo) |ap ugioebinwoid €| ap oIl B ‘(266T-S66T)
[esado.d erojebijgo [erdipnl uoioelIouod €| U 31SISuod epunbas e A ‘(E66T-TT6T) BAINEINIE)
einaid [e1oipnl ugigeliouod e sa esswiid e ((266T-TT6T) SOSe} SOP Ud BPIPIAIP BISH edels Bis3

[euoloeu
oo1pyn[ odwed |3 Ua [8I0] UQITEI|IDUOD
e| ap eonoeld e| ap uglounsqgns e

'7G8T 9P Zed 8p
se0an[ ap ojuswie|fisy |3 -'2G8T op olnl ap 8z |9 apsap eIouabIA U ‘TG8T 8P 2IqWIBIOIP 8p 62
[9p A1) BLISIe|\ Us ojuaiweloinfug ap oBIpg) |3 -'9€8T ap oueniad-ION opeis3 [ap sopebzng A
safeunqlil so| ap 021ueblo Oluswe|Bay |3 -'9E8T 9P ZNIH BIURS 8P SILIdIPNL SOIUSIWIPSI0Id
ap 0BIp0D |3 -'8Z8T 9P Oziew ap §T 9P UOIINIISUOD BT - "9Z8T 8p olnl ap T [3p EIdI[ENA
uQIIMNSUOY B -"£Z8T 9P SIGIAIACU 3P ZT [9p UQIdMNSUOD B ~'ZT8T 9 0ZIew ap 6T 9P ZIped
ap UQIoNIIISU0) BT -g:aluetadwi onb niels [ap 0101dUSY US S3[RID0S SO1JIJUOD SO| Jeuoion|os
ap pepljeul} e] uod saMf se| ueqedionted snb |9 us UQIdRIIOUOD 8P O]9POW UN SoAlIsodsIp
SNs Ua U0JaANn|oul seis3 'souroliaweourte| sasied so| ap sajeba] A Sa[euoIoN}ISU0D Sewiou

-52-



13 anb asapigndal— solBIOU SO| 3p e1oUledWod | B SOpepe|Se) OpIS Uey anb saliwesy ap
eweb epeleA eun ap ugloezijedipnisaq - «selaw safedioulid se| ap eun sa anb op» ‘sajeloipn(
soyoedsap so| Jeuonsabuoasag -'Sa|qel|Iouod ajuswielouslod seisian0liuod se| seiaald
SeAljeuId)[e SBIA uansiulwpe anb seiouelsul us anbajap anb oARdajes [e1dIpnl ewalsis un Jeifo
-"«S0uUlle| SO| sowausl IS Jod ap anb ajuejaianb niuydsa |anbe» ‘sjed |ap osoibni| niuidsa
18 elI8IAaJ anb zed ap eun}Nd eun Jeal) -:/66T 3P A9| el uoseyasip anb saiope|siba) so|
Jod opejeuss |3 S8 0AnaB[qo NS ‘uoibulySeAN 8P OSUBSUO) [9p 02Jew |8 Ud Seueluswa|dwod
sauololsodsip sns A |eioipnlesix3 ugioeliouo) ap As7 el Jod epejjostesap sa anb edei3z

(eyosy e| eISRY /BGT) [RUOIDRUSURI] O
0 ®auplodwauod  UQIOEIIOUOD ¥

"€66T 3P [IAID [eS3201d 06IPOD (3 -(£9. OAle|siBa| 010199p) TE6ET 8P [B1dIPNC J9pod |op
eojueliQ Ao e "(S097T A8|) €96T 8p [e10IpPNC 48p0d [9p eoluehiQo A8 el -TTET 8p [eloipne
1apod [ap ealueflQ A9 e -"TTET 9P SI|IAID SOIUBIWIPad0Id ap 0BIpo) |3 -isajesasold
-021plnl sewlou sajuainbis se| uspuodsaliod edeis eiawnd €]y "opunwi |3 A BuleT BILBWY
U3 S9eID0S SOJUBIWIILBIUOIE SO| ap 0d1jjod A [e100S O]j0iesap |9 Jod epipaw euald ua ‘[edipn|
ojualwipasosd [ap aled Ow0D UQIDRIIDUOD B| BZIfRlusWNISUl O agiosge A seanjjod A sajelo0s

-53-



“UOIONIISUI BISA 3P BI0RIS Bl 8p duan} ‘[eldipnfesixa ugioel|1ouod
e| ap od1punl snieisa |8 A 0lUBIWIDOUO3 9P [eID0S SNIeISa |9 aJiua uoglpunfuod e| zaa eiawiid Jod soweluodUd apuop Jye
aH ‘(seonjjod sapepuone seljo A zed ap sadanl ‘saplesje) salopeljiouod soj ap [e120s A oonjjod uabuo |8 Jod sjuswzedlys ouolduny
091uUouUOWIapP ourlped oLIoYeI|IDU0D Ojapouw |9 anb ‘seqanid ap elouasne e| A (09ayded oiquol) XIX o|Bis |ap selsun[ sajuauiwa ap
SBeoNIo Se| B ajual) ‘sowaald ‘anb o] Jod A ‘[e1oos o1bnsald A ojusiwoouodal ap oualld |9 ofeq ‘soldedss sOIse ap solquiaiwl So|
Jod sopibaja sadanl so| ap ‘sandsap ‘A sapjedje so| ap sauolouny se| ap aued eis ellorel|1ouod eandeld el anb o] Jod ‘sajedso| sauj9
se| ueqezob anb sape)noe} seso ap owod Jse ‘(eanjjod ugloewWNIBal) SBUOINIB|S P BUIIO B| B 0luend Us ourliped [euoloniiisuod
olapow |9 eqeisa opeziebua ualq AN XX O|BIS |8 ud saedo| soloedsa so| ap sauld se| ap sealpunl A seonjjod ‘sajeinynd
seonoeld Se| UOD [BID0S UQIDRINJUIA B| US BQRJIUOJUS S Oludlwipadold a1se ap eloedlys ap opelb |9 anb sejeyss sowapod
(c66T sebuep) «onsid |8 asaipuadsns as ojue) anus <
anb opueuapio endsip ap Jebn| e asaldly anb eusia eiswiid e| eISEY BORAISSA) B| O BIDUSIUSS NS BLIIO BSS US BgRIp BOU| |3 ot
"9JUsIUBAUOI SeW O] 81qos Jadaled ns sjopuep eau| [e egew.lojul oplande un e Jeba|| ejpod ou IS "sayed se| e Jej||ouod eqeindoid
anb eou| |8 Jod opelaus zan[ un Jod epe|baire eid solsed SO| O SOUIWID) SO| 9400S SBPEPIUNWOI O SnjjAe SO| aius eindsip ey 4

“e1onsnl e| ap OIJIAJAS [B SOUIBPOW SOIPaW ap
uQIoeZI|NN -"SB[BIDIAWOI SOIUNSE U3 SOPEZI[e1dadsa Sa|IAID $a2an( ap UQIde[eISUl B] UOD [B12J3W0D
uordaIpsunl eun ap ugiouede e e osed JuQy -'S8|qRINIDU0I SelduauaAesap seunbje Jod s01sa
e ueba|| ou ‘obreqwa uis ‘anb olad ‘—jelieiou ugIdUNy B] BJoJal8 SniBpaN BISISaIBuod X3




2.2 Aclaracion de definicion
«ideoldgica» y visiones técnico-
conceptuales

Rastreando las definiciones de la conciliacion,
encontramos un infinito nimero de ellas, lo que
se debe a las distintas experiencias sociales que
se han ido desarrollando en el tiempo. La
naturaleza social de la conciliacion en la
dimension histdrica de los campos nacionales
nos permite establecer una clasificacion de las
tradiciones de las que proviene la conciliacion.
As{, creemos que viene de la gens, de esa forma
de organizacién social comunitaria anterior al
Estado. La conciliacion premoderna o
comunitaria se enraiza con la historia estatal
hasta ser excluida y redescubierta a inicios de
los tiempos modernos, con las practicas
mercantiles de la incipiente burguesia europea.
Es con las revoluciones burguesas del siglo XIX
cuando la conciliacion toma una fisonomia
juridica que durard hasta hoy. Y esta naturaleza
es producto de una mezcla entre la tradicion
mercantil y comunitaria de los espacios locales
y la vision moderna del liberalismo
decimonoénico. Finalmente, en el siglo XX la
conciliacion sufre una serie de cambios que son
introducidos a través de la transnacionalizacion
del Derecho y que cambian su naturaleza juridica
y social.

En la actualidad, la confusion tedrica sobre el
concepto de conciliacion extrajudicial en la
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doctrina nacional y en la legislacién normativa
imposibilitan ver la planificacién de un sistema
y un procedimiento conciliatorio integral y eficaz
en su dimensién normativa, procedimental e
institucional. Si tomamos en cuenta el
procedimiento conciliatorio, sus caracteristicas
juridicas (autocomposicion, equivalencia y
alternancia) y su naturaleza social compleja
(pluralidad teleolégica), vemos que la dimension
normativa del sistema de conciliacion
(legislacién), asi como sus dimensiones
institucional (secretaria técnica y centros privados
de conciliacién) y procedimental (modelo
«privatizado»), vemos que no responden a los
discursos juridico-liberales paradigmaticos de la
propia conciliacion ni, menos aun, a una
evaluacion eficaz de esa institucion por la
incompatibilidad con la implementacién del
modelo de «mercado privado de la justicia
conciliatoriav.

El problema del sentido univoco de la
conciliacién se manifiesta en una pluralidad de
conceptos, dificultad que se acentla con los
diversos tratamientos juridicos y la confusion de
las visiones ideolégicas distorsionadas de la
conciliacion como un acto juridico —o como un
acuerdo (De Pina, Junco y Cabanellas)—; como
un acto de jurisdicciéon voluntaria (Chiovenda,
Micheli, Montero Aroca y Almagro); como un
acto procesal, judicial o jurisdiccional (Tulio
Liebman, Montero Aroca, Gallinal y Satta); como
una facultad judicial o de los jueces (Rocco y
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Enrique Palacio); como un medio
autocompositivo de solucién de conflictos
(Carnelutti y Alcala-Zamora); como un
equivalente jurisdiccional (Carnelutti); como un
medio convencional o una negociacién (Morello
y Echeandia); como un procedimiento sustitutivo
(Prieto Castro); como la intervencion de un
tercero (Pereira y Montero Aroca); como un
procedimiento judicial, pero con funcién no
jurisdiccional (Herce); como un medio de evitar
el proceso (Rodriguez), y como un medio
extraordinario para concluir el proceso
(Pallares).

Sin embargo, la confusién conceptual sobre la
conciliacion se puede reducir a una dualidad:
la conciliacion seria definida en un sentido
monomio, es decir, en un solo sentido; o
guardaria una naturaleza juridica proteiforme,
es decir, puede ser definida de diversas
maneras, todas validas (véase el cuadro 4)
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2.3 Caracter juridico liberal 'y
caracteristicas modernas de la
conciliaciéon

En un sentido monomio, la conciliacion tiene
una naturaleza juridica tripartita: posee una
dimension autocompositiva, goza de ser parte
de una categoria como la equivalencia
jurisdiccional y, finalmente, tiene como
caracteristica la alternatividad a la jurisdiccion
ordinaria. Estos tres criterios determinan su
finalidad social (véase el cuadro 5).

Cuadro 5
Caracteristicas «modernas» de la conciliacion

- Procedimiento negociador.
Medio

. - Voluntario
autocompositivo

- Consensual.

- En un sentido social y juridico
Equivalente
o - Mérito ejecutivo.
jurisdiccional

- Informal y rapido.

- Privado.
Alternativo o
«Supremo»

- Confidencial.

- Previo y obligatorio.

De otro lado, la naturaleza juridica de la
conciliacién extrajudicial nos sefiala su
caracteristica de complementariedad, es decir,
cumple hoy una estimable funcion que ya fue
calificada por Calamandrei como un
complemento (til de la legalidad de la reforma
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del proceso judicial. Ademas, la funcién
conciliadora contempla que se debe ayudar a
los particulares, no a prescindir del Derecho,
sino a encontrar por si solos el propio Derecho,
su propio interés, para satisfacerlo. Finalmente,
debemos sefialar las tres dimensiones que
resumen la naturaleza juridica de la conciliacion
extrajudicial:

l.La dimension social, una forma
autocompositiva de solucionar conflictos.

2.La dimension juridica, un equivalente
jurisdiccional.

3. La dimensién politica, un medio alternativo
de solucion de conflictos.

2.4 Clases tipicas y tradiciones
«modernas» de la conciliacién

Desde la dogmatica juridico-procesal, podemos
determinar que existen modelos juridicos
aplicables a los sistemas de justicia conciliatorios
que se han ido recreando a través de tradiciones
juridico-sociales. En la actualidad hay dos
criterios para tipificar las variantes de la
conciliacion (véase el cuadro 6).

Asimismo, a raiz de las diversas tradiciones
sociales provenientes de estos periodos,
encontramos tres de conciliacion (véase el
cuadro 7).
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3. La conciliacibn en otros
ordenamientos juridicos nacionales:
Visiébn comparativista de la conciliacion

Este tema es una aproximacion normativa a las
distintas legislaciones extranjeras referentes a
la conciliacion extrajudicial. El intento infructuoso
por establecer un estudio de la conciliacion en
un sistema universal que responda a modelos
ideales, a un tipo abstracto de conciliacion, con
el objeto de reproducir una figura y aplicarla a
un fenémeno social nacional determinado, se
derrumba frente a dos realidades sociales: las
realidades fragmentadas de la comunidad
internacional que son los estados, y las
realidades fragmentadas de los espacios
nacionales que son los espacios locales.

En el caso de los estados, estos generan un tipo
de sistema juridico y modelos diversos para
entender y aplicar sus propias normas, de lo
que podemos concluir que los medios alternativos
de solucién de conflictos son un fendbmeno
mundial a través del cual se uniforman o
estandarizan los procedimientos judiciales y las
legislaciones sobre la materia. Entre los distintos
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modelos, encontramos un criterio ideolégico —
a decir de Kelsen— que es util como argumento
clasificatorio de los localismos globalizados de
medios alternativos de solucién de conflictos: el
caracter publico, privado y mixto de estas
instituciones; la intervencion del Estado en la
composicion consensual, a lo que los medios
alternativos responden variando la intensidad de
su finalidad y su naturaleza, asi como el discurso
tedrico de su definicion y de su origen. Este
criterio de diferenciacion entre lo publico y lo
privado no es estrictamente excluyente; tanto
es asi que nos aventuramos a afirmar que las
tendencias sobre los medios alternativos de
solucion de conflictos se han regionalizado.
Abandonando entonces la tradicion hispanica o
la modernizante, los paises latinoamericanos
siguieron el modelo privado norteamericano.
En Europa, después de una experiencia fallida
en la institucion de sistemas alternativos de
solucién de conflictos, se ha retornado a la
conciliacion de caracter publico —un caso
ejemplificador es Espafia—; o desde su génesis
contemporanea el control por el Estado ha sido
claro (Francia y Alemania).

Los medios alternativos de solucién de conflictos
producen efectos normativos cuando se
convierten en globalismos localizados y tiene
distintos impactos en los estados donde se
produce la recepcion normativa. Esto dependera
también de la conjugacién de las resistencias
sociales, politicas y de las tradiciones y practicas
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legales de las culturas juridicas de los estados
periféricos y semiperiféricos. A partir de estos
factores, podemos clasificar los globalismos
localizados (los MASC en los ordenamientos
juridicos nacionales) por tres tipos de tendencia.
Un primer grupo de caracter publico, es decir,
un control y administracion del Estado o de las
organizaciones de la sociedad civil del sistema
de justicia conciliatoria o una participacion
gravitante en la administracion del procedimiento
conciliatorio, apoyandose en instituciones
sociales que brindan su reconocimiento social
al sistema conciliatorio. Un segundo grupo de
caracter privado, en el que la normatividad
conciliatoria es un modelo social, politico y
juridico que fomenta, sobre la base del principio
de autonomia de la voluntad, un «<mercado de
la justicia» a través de la desregulacion del
procedimiento conciliatorio, la delegacion del
control o la administracién del sistema de justicia
conciliatorio a personas juridicas privadas
(«centros privados de conciliaciony), y en el que
la via del procedimiento conciliatorio es
administrada o llevada cabo por lo general por
particulares («libertad en la composicion»).
Finalmente, un tercer grupo de caracter mixto,
en el gue se conjugan los dos anteriores (privado
y publico) en forma de coexistencia paralela.
En el caso del Perd, el sistema de justicia
conciliatoria y el propio procedimiento
conciliatorio son de tendencia privada.
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Para desarrollar la clasificacion de los medios
alternativos de solucidon de conflictos es
necesario determinar los elementos del sistema
de justicia conciliatorio sefialado por Vescovi en
tres areas: las instituciones como la parte
sistémica; las normas juridicas como el nudo
engarzador, y los procedimientos como la parte
procedimental. De esa misma manera,
podemos comprender tanto los sistemas
conciliatorios cuanto los procedimientos
conciliatorios en las tendencias publicas,
privadas y mixtas (véase los cuadros 8, 9y 10).
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Resulta interesante que en muchos sistemas
conciliatorios se reconozca como uno de los
requisitos para ser conciliador —tanto legal
cuanto social— el de gozar de un reconocido
prestigio social. Finalmente, en el cuadro 11
mostramos un cuadro histérico de influencia del
localismo globalizado ADR norteamericano en
América Latina.

Podemos observar que el proceso de la
conciliacién extrajudicial en el Pera tiene una
intima relacion con los fendmenos sociales,
juridicos y econdmicos de la globalizacion y de
la hegemonizacion de las instituciones juridicas.
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4. Conciliacion extrajudicial peruana:
Objeto de estudio y de reflexion

Este punto trata de las «virtudes y los vicios de la
conciliaciéon extrajudicial» como una
aproximacion tedrica y practica a la conciliacion
extrajudicial peruana. Asimismo, el analisis de
la experiencia en el Per( sobre la aplicacién de
la conciliacion extrajudicial es un fenémeno que
intentaremos interpretar, sobre la base de
algunos datos para el periodo 2000-2004
proporcionados por la Secretaria Técnica de
Conciliacion, 6rgano del Ministerio de Justicia.
Asi podremos arribar a algunas conclusiones en
cuanto a su eficacia. Sin embargo, una politica
publica de justicia conciliatoria debe encontrar
otros elementos de control social para que este
tipo de practicas sociales se inserte en la
sociedad peruana.

12 La Ley de Conciliacion hondurefia no se encuentra
dentro de la clasificacion de los sistemas conciliatorios
de tendencia privada por el caracter institucional de
la conciliacion extrajudicial hondurefia; sin embargo,
la consideramos dentro de nuestro cuadro porque es
parte de la influencia del globalismo localizado de
los MASC norteamericanos.
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La naturaleza social de la conciliacion
extrajudicial peruana es un modelo de tendencia
privada como «mercado de la justicia
consensual» que se sustenta en tres
caracteristicas:

1.laideologiay lajusticia. El discurso de acceso
a la justicia por los ciudadanos para la
construccion de una sociedad mas igualitaria
(«discurso cosmopolita») es utilizado para el
fomento de la autonomia de la voluntad
privada o de la justicia consensual («discurso
privatista» o «liberal politico»).

2. La reforma judicial. La conciliacién es el
complemento de la reforma que evita un
mayor gasto fiscal. La conciliacién es una
medida paliativa para detener el aumento de
la carga procesal y la eclosion del Poder
Judicial.

3. La alternatividad. La nueva valoracion ética
de la justicia («satisfaccion del interés») frente
a la antigua valoracién ética de la justicia
(«bUsqueda de la certeza») a través de nuevas
formas de procedimiento no adversariales,
acordes con el nuevo modelo paradigmatico
de justicia («la justicia por consensoy).

En este periodo de transicibn a un «nuevo
hombre», tal como lo define Umberto Eco, la
nueva ola del pensamiento moderno nos
muestra el sentido y la forma como vivira el ser
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humano en este milenio con las distintas
condiciones materiales relacionadas con un
sistema de valores y conductas
institucionalizadas. Y aun cuando el Derecho
expresa tales medios conductuales en mayor o
menor grado, estos entran en conflicto y se
manifiestan, por ejemplo, en nuestra legislacion
nacional, especificamente en los nuevos valores
y reglas de justicia consensual que fomenta la
legislacion sobre conciliacion extrajudicial frente
a lajusticia «tradicional».

En el caso de la organizacion judicial, la
llamada administracion de justicia se presenta
como una traba social y no como un mecanismo
para solucionar conflictos de intereses. Frente
a este dilema, la teoria liberal esboz6 la salida
privada de solucion de conflictos. En estos
medios las personas, «los ciudadanos», resuelven
sus litigios sin ningln cuestionamiento ni
condicionamiento a su voluntad mas que los
limites reconocidos por la ley. Estos medios
acarrean soterradamente una concepcion
ideolégica, y obligan al Estado a reformular la
organizacion y el proceso judicial. La reforma
del Estado se ha visto legitimada por el alto costo
de un proceso ordinario, su lenta eficacia, la
falta de autonomia administrativa y politica y la
corrupcién del sistema judicial.

En la reforma del sector Justicia se ha

incluido el programa de implementacion de los
medios alternativos de solucién de conflictos. En
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el caso del Peru, se estableci6 el sistema
conciliatorio extrajudicial a través de la ley
26872 del 12 de noviembre de 1997 y vigente
a partir de 2001. En estos afios de vigencia de
la ley y del sistema conciliatorio hemos
encontrado aspectos positivos («incentivos de
conductas sociales») y defectos insalvables de
este sistema («<incompatibilidad juridica y social
del sistema); es decir, el sistema ha presentado
algunas virtudes y ciertos vicios en su
planificacion, ejecucion y adecuacién al orden
social y juridico de nuestro pais. Asimismo,
hemos encontrado campos de influencia y
condicionamiento del sistema conciliatorio
extrajudicial en la sociedad en aspectos de
caracter metajuridico (relacién entre la
conciliacién extrajudicial y el sistema social de
justicia), sustantivo (relacion entre la conciliacion
y su sistema de valores o contenido nhormativo),
adjetivo (relacion entre la conciliacion y el
procedimiento conciliatorio) y aspectos de
politicas publicas (relacion entre la conciliacion,
la planificacién y la ejecucion del sistema
conciliatorio). Lo cierto es que la privatizacion
de la justicia no significa solo un proceso de
desregulacion de los conflictos sociales: la
tendencia del Estado a no regular los conflictos
sociales, o a desregular los conflictos en general,
entra en contradiccién con los discursos que
sustentan una intencién de mejorar el acceso a
la justicia para todos los ciudadanos de manera
compleja.
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En consecuencia, es necesario vincular las
conclusiones de ciertos operadores juridicos
sobre las virtudes y los vicios de la conciliacion
con la realidad y experiencia concretas del
sistema. Por ejemplo, las virtudes que sobresalen
de la experiencia de la conciliacion son:

1. La Secretaria Técnica de Conciliacion es una
entidad vinculada al Despacho Ministerial de
Justicia con capacidad para actuar al mas alto
nivel institucional («virtud institucional
relacionada con cuestiones publicas del sector
judicial»).

2. El financiamiento del sistema es destinado al
fortalecimiento de los consultorios juridicos
populares y centros de conciliacién gratuitos
del Ministerio de Justicia, y a la
implementacion del sistema de conciliacion
extrajudicial («virtud institucional relacionada
con cuestiones publicas del sector judicial»).

3. El desarrollo de un sistema de informacion
incluyente de monitoreo del sistema
conciliatorio (conciliadores y centros de
conciliaciéon y de formacién), uno de
informacién al publico «usuario» sobre la
conciliacion (conciliadores y centros de
conciliacién y de formacién) y uno de apoyo
para el registro de los conciliadores
acreditados: los centros de conciliacion y de
formacién y capacitacion («virtud institucional
relacionada con cuestiones metajuridicas).
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Estas virtudes son antes que nada elementos
institucionales que demuestran el poco avance
del sistema conciliatorio en el Perd, y dejan al
desnudo nuestra precariedad institucional. A
continuacion se sefialan los principales
problemas o vicios del sistema conciliatorio
extrajudicial:

1. La renuencia al cambio de un sector de la
poblacion y de los operadores juridicos, que
se debe a la persistencia de prejuicios sociales
contrarios a una renovacion de la cultura
juridica del pais. Se considera que la
conciliacién afecta la gestién judicial, los
costos y costas. Asimismo, se cuestiona la
obligatoriedad del sistema conciliatorio en
tanto que se estaria desnaturalizando la
caracteristica consensual de la conciliacion y
evitando el acceso a la tutela jurisdiccional
efectiva (vicio relacionado con cuestiones
metajuridicas).

2. El desconocimiento de la poblacion de las
virtudes del sistema conciliatorio. A pesar de
haberse realizado actividades de difusion
parciales y elitizadas, estos esfuerzos no han
logrado generar suficiente confianza en el
«usuario» o ciudadano (vicio relacionado con
cuestiones metajuridicas del «estatus social).

3. La ausencia de un marco legal normativo,

institucional y procedimental adecuado que
promueva la participacion de actores
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responsables en el sistema. Se estima que
una mayoria de los actuales conciliadores
extrajudiciales carecen de la capacitacion
exigida para tal cargo (vicio relacionado con
politicas publicas).

4. La carencia de una vision clara acerca de la
forma como debe operar el sistema
conciliatorio. El sistema se concibié y ha
crecido sin tener un «plan claro de
desarrollo», lo que ha derivado en la
presencia de actores publicos y privados no
calificados o vicio relacionado con cuestiones
publicas (Mision «Fortalecimiento institucional
de la justicia en el PerG» del PNUD 2001:
10-1).

Al parecer, las mayores virtudes y los vicios mas
graves radican en el planteamiento de la
conciliacién extrajudicial, es decir, en su
dimension institucional y no en cuestiones
normativas o procedimentales. Optaremos por
una visidn de las virtudes y los vicios de la
conciliacién a partir de una 6ptica critica frente
al marco teérico que hasta ahora hemos
desarrollado. Las virtudes y los defectos son
producto de una compleja relacion dialéctica
de los discursos, de las normas e instituciones
que dan como resultado esta fallida experiencia,
con estimulos y apremios para conseguir una
justicia esquiva en una sociedad desigual y
excluyente como la peruana.
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4.1 Las virtudes y los vicios de caracter
metajuridico

Hemos llegado a este punto luego de observar
cuestiones contradictorias entre las muchas
variantes de la conciliacion extrajudicial. Pero
existen otras aun pendientes de esclarecimiento
conceptual y demostracién factica. El caracter
metajuridico de los logros y defectos de la
conciliacion radica en su relacion con los
discursos sociales y liberales que la sustentaron,
con elementos externos del sistema conciliatorio
qgue explican claramente su concepcion, su
planificacién y su funcionamiento, mas alla del
campo normativo.®® Entre estos puntos de
relacién encontramos los siguientes:

1. La manifestacién de la contradiccion entre el
caracter teleoldgico de la conciliacion
extrajudicial y los discursos liberales
ideoldgicos, las politicas publicas y el
distanciamiento con la organizacion social y

13 Las discusiones tedricas sobre la conciliacion se han
desarrollado desde el siglo XVIII con Bentham y
Voltaire; en el siglo XIX, con Pacheco (Pert) y Mill; y
en el siglo XX, con Denti y Cappelletti: «<Deciamos
hace un quinquenio que la conciliacion es un instituto
que ha merecido ciertas criticas y también grandes
elogios. Entre las primeras (Bentham y Lesona) es
considerada como desconocimiento de la justicia, y
como ineficacia del proceso al ser monopolio
jurisdiccional del Estado para resolver los conflictos.
En cambio quienes la elogian (Voltaire) se refieren a
que solo por testarudez de las agentes puede
desconocerse y no aplicarse la conciliacion como
alternativa real para que la justicia cumpla su mision»
(Sagastegui 1998: 53-A).
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sus instituciones. La duda sobre si la «aptitud
conciliadora» es parte de una nueva cultura
0 una postura social o técnica que puede ser
compartida por los conciliadores con los
jueces de pazy, después, con los jueces civiles,
es un problema conceptual que se manifiesta
a través de la contradiccion de los discursos
sociales.

. Laiineficacia de la funcion social del acceso
a la justicia para los ciudadanos que se
encuentran en un estado de indefension,
porque sus derechos no son tutelados
juridicamente a través de la aplicacién de la
conciliacion extrajudicial. El &rea restringida
de la conciliacién (medio para evitar la
excesiva carga de los tribunales) la ha
convertido en un tramite que retarda aun mas
el acceso a la justicia y la creacion de una
cultura de paz.

. La manifestacion de la autonomia de la
voluntad efectiva y su relacién con la
responsabilidad social de la conciliacion
extrajudicial. A los agentes sociales del sistema
conciliatorio no los mueve el interés por el
fomento de una cultura de paz (discurso
instrumentalizado), sino el deseo de plasmar
su interés individual (econémico, social,
politico) y, en algunos casos, los de los agentes
transnacionales.
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4. La privatizacion de la justicia por medio del
sistema conciliatorio extrajudicial. La
desjuridizacion o desjudicializacion de la
conciliacion —y, por ende, del litigio— a
través de la participacién de centros privados
de conciliacion en la organizacion del sistema
conciliatorio, y del procedimiento en si, es
un indicador de este fenémeno social por el
cual la eficacia del sistema conciliatorio se
diluye.

5. Lareforma judicial y el discurso solucionador
de la conciliacién extrajudicial. La posibilidad
de establecer formalmente medios de justicia
alternativos fuera de la maquinaria judicial.
La relacion coexistencial o de oposicion con
la llamada «justicia tradicional», el mundo
«profesional del Derecho» y los limites sociales
de cada uno de estos campos restringen la
maniobrabilidad del sistema conciliatorio.

Sobre estos puntos, hace mas de veinte afios se
ha desatado una intensa polémica entre dos
profesores italianos: Cappelletti a favor de la
conciliacion, y Vittorio Denti en contra (Denti
1980; Cappelletti 1981). Ciertamente, el punto
mas algido es la judicializacién de la conciliacién
como medio de concordancia entre el estatus
de reconocimiento social y el estatus juridico de
la conciliacion (Vescovi 1997). Sin embargo, la
naturaleza social de la conciliacién, tan hibrida,
y en la que convergen distintos discursos
sociales, la convierten, al final de cuentas, en
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un sistema ineficaz; a pesar de su tendencia
privada, la conciliacion extrajudicial es un
instrumento «amputado» por las contradicciones
sociales y conceptuales. Es nuestro menester
explorar estas contradicciones.

El objetivo directo més conocido para la
incorporacion de la conciliacion extrajudicial en
los discursos oficiales gubernamentales ha sido
la necesaria descongestion de los tribunales.
Ciertamente, encontramos una incompatibilidad
de este objetivo con el fomento de la cultura de
paz o la reduccion de los gastos fiscales
(«redireccién de la acumulacion del capital),
como sefiala el Consenso de Washington; es
decir, la contradiccion entre distintos objetivos y
la instrumentalizacién de los «sanos y elevados
objetivos» de la conciliacion mediatizan y
reducen la implementacién y el desarrollo del
sistema de justicia conciliatorio. Como ya lo
hemos mencionado, otros objetivos han sido la
mayor celeridad en el conocimiento y solucion
de los conflictos de intereses y el necesario
mejoramiento del acceso a la justicia para las
poblaciones («discurso cosmopolita»). Este
discurso cosmopolita ha sido manejado
frecuentemente por las organizaciones no
gubernamentales (universidades, centros de
estudios especializados, organizaciones de
desarrollo, organizaciones asistenciales y
fundaciones), cuyo contenido se manifiesta en
el propésito principal de «<mejorar el acceso a
la justicia y contribuir al mayor protagonismo
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ciudadanoy a los esfuerzos de democratizacion»
(Cox 2001: 4). A continuacién se mencionan
algunos obijetivos relacionados con la reforma
judicial y el sustento de la conciliaciéon en
Latinoamérica:

1.

2.

Excesiva sobrecarga de los tribunales. Un
incremento explosivo de causas, conflictos por
solucionar y derechos por tutelar
judicialmente, lo que produce que muchos
de los litigios no sean resueltos por estos o lo
sean tardiamente. Una solucion es el aumento
de los organos jurisdiccionales, de la
correspondencia entre poblacién y jueces, 0
la creacion de filtros juridicos con la intencién
de reducir los derechos por tutelar, sean estos
filtros sustantivos («derechos sin tutela») o
adjetivos («conciliacion extrajudicial»).4

No solo la mal llamada «explosion litigiosa»
—causada por los problemas de exclusion'y

14

«De acuerdo con la informacion del Poder Judicial,
entre enero a septiembre de 2002, ingresaron al
sistema 369.612 nuevas causas. De ellas, 39,4%
correspondié a demandas civiles, 32,2% a casos
penales, 16,1% a controversias familiares y 12,3% a
conflictos laborales. Asimismo, fueron terminadas un
tercio del volumen total de causas (33,3%). El 60,4%
de las controversias correspondia a causas pendientes
del afio anterior. En el afio 2002, en términos globales
cada juez enfrent6 en promedio una carga de trabajo
de 738 causas en el afio. Los casos criminales
concentraron el 40% del total de controversias
acumuladas ese afio (37% correspondioé a demandas
civiles, 15% a controversias familiares y 9% a conflictos
laborales)» (Reporte sobre el estado de los sistemas
judiciales en las Américas 2002-2003: 12).
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desigualdad social mas que por una dotacién
cultural—, sino también otras causas, tornan
lento el proceso judicial.

. Destacan esencialmente tres aspectos: en

primer lugar, la excesiva intervencion del juez
en tramites innecesarios; en segundo lugar,
las concesiones a la escritura que entran en
el procedimiento; en tercer lugar, la
ineficacia de la ejecucion. Tales practicas,
sumadas a algunas carencias de capacitacion
en los jueces, han mantenido exigencias
formales enervantes que resultan
incompatibles con el propio sentido del
proceso oral y debilitan una aplicacion
correcta del Codigo, como cuando se rechaza
un pliego de posiciones cerrado porque le
falta la firma de la parte, a pesar de que
estan ante el juez, en ese mismo acto, la parte
que lo presenta y su abogado (Mision
«Fortalecimiento institucional...» 2001: 76).

. El principal problema del sector Justicia en el

Perd es la falta de identificacién de la
organizacion judicial con la organizacion
social, una ausencia de lazos estructurales
que superen la capacidad politica del poder
judicial y que demanden un cambio urgente
en diversas areas de la justicia. Un pais pobre
como el Per(*® no puede darse el lujo de

1

o

En el 2002, el pais destiné a tribunales el 1,49% del
presupuesto publico (equivalente al 0,28% del PBI de
ese afio). Habia en el 2002 un total de 1.688 jueces,
y por cada juez se vejan 1.325 nuevas causas, de las.../
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mantener un sistema de justicia excluyente e
inaccesible a muchos ciudadanos.

. El excesivo costo del «servicio» y la dificultad
para acceder a la justicia. Este es un
problema comun en Latinoamérica y cobra
mayor gravedad en el marco de la exclusion
y desigualdad social que viven nuestros paises.

. Elcuestionamiento de la calidad de la justicia
que se imparte, problema que se genera por
el contenido adversarial de la decisién judicial
y la dificultad para que esta sea eficaz. En el
primer caso, la nueva ética consensual social
y liberal causa una rupturay deslegitimacion
de las decisiones judiciales en ciertos
aspectos, y critica la ausencia de una eficacia
material de estas decisiones que, por lo
demas, son costosas en esta fase de ejecucién
(Vescovi 1997: 89-90). A ello se suma el
que algunos derechos, como los difusos, son
de dificil tutela.

/...cuales fueron resueltas 528 y 1.435 quedaron
pendientes. Los casos criminales concentraron el 40%
del total de controversias acumuladas en 2002 (37%
correspondi6 a demandas civiles, 15% a controversias
familiares y 9% a conflictos laborales; y por cada cien
mil habitantes, en el 2002 habia 6 jueces, 4 tribunales,
5 fiscales, 1 defensor, 250 abogados y 105 personas
recluidas en prision (Reporte sobre el estado de los
sistemas judiciales en las Américas 2002-2003: 12).
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4.2 Las virtudes y los vicios de caracter
sustantivo

Este grupo de virtudes y defectos que hemos
considerado se diferencian de otros por su intima
relacién con temas que involucran instituciones
y figuras juridicas contenidas en el sistema
conciliatorio extrajudicial. Entre estos puntos,
encontramos:

1. El cumplimiento de los llamados «valores
éticos» a través de la obligatoriedad previa
del procedimiento conciliatorio extrajudicial.

2. El papel eficaz de los 6rganos jurisdiccionales
y de los conciliadores privados en cuanto al
sistema y al procedimiento conciliatorio
extrajudicial.

3. La manifestacion de «desigualdades de las
partes» a través de los costos.

4. La definicidn y los limites de los «derechos
disponibles» como figura del Derecho
privado.

Como hemos seflalando, las principales
contradicciones que trae consigo la conciliacion
extrajudicial son la obligatoriedad previa de la
conciliacién, el desenvolvimiento de los
conciliadores extrajudiciales en su funcién de
tercero, el posible riesgo de la desigualdad de
las partes y la limitacion conceptual y material
de los derechos disponibles. Estos problemasy
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cuestionamientos son un fenémeno integral de
la aplicacion de la conciliacion en nuestro pais
que necesita ser evaluado. Asimismo, al crearse
un mercado de justicia a través de la Gnica via
conciliatoria posible, los centros privados de
conciliacién, se restringe, en cierto sentido, el
acceso a la justicia mediante el procedimiento
conciliatorio. Los programas que dirige la
Secretaria Técnica deberian autofinanciar
centros gratuitos, pero hasta el momento esos
son muy pocos en el ambito nacional (veintinueve
centros). Por ello, se hace imperioso transformar
este sistema conciliatorio de tendencia privada
en uno de tendencia publica con una mayor
contribucion del Estado o de la comunidad
organizada a través de sus instituciones
representativas. Asi se solucionaria en parte el
problema de los costos del procedimiento, tanto
para las partes cuanto para los ciudadanos en
general (véase el grafico 1y el cuadro 12).

Los 6rganos que administran el procedimiento
conciliatorio son los Juzgados de Paz Letrados y
No Letrados, los Centros de Conciliacién
gratuitos del Ministerio de Justicia y los Centros
Privados de Conciliacion. La conciliacion
extrajudicial es obligatoria para controversias
relativas al pago de deudas, desahucios,
indemnizaciones, compensaciones e
incumplimientos de contratos, y es una alternativa
opcional en controversias de familia, pensiones
alimenticias, derechos de visita, custodia de
menores, conflictos laborales, algunas causas
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Grafico 1
Autorizaciones de Centros Privados de
Conciliacion, por afios
(1998-2003)

652

W Autorizacion de
Centros de

Conciliaciony

capacitacion

1998 1999 2000 2001 2002 2003 TOTAL

Fuente: Secretaria Técnica de Conciliacién: Cuadro
2001 y Boletines 2001, 2002 y 2003.%¢

criminales y casos relacionados con demandas
civiles derivadas de un procedimiento penal. No
pueden ser sometidos a conciliacién los delitos
relacionados con violencia intrafamiliar,
procedimientos administrativos y procedimientos
que involucran libertades y derechos
constitucionales.

16 En <http://www.minjus.gob.pe/conciliacion/

Estadisticas/BolEstInf.htm>. Los cuadros mostrados
aqui tienen como fuente los boletines estadisticos
«Conciliacién extrajudicial en el Pera en cifras»,
materiales que recogen la recopilaciéon de datos
resaltantes de la conciliacion extrajudicial desde 1999
hasta octubre del 2003. Estos datos fueron recogidos
por la Secretaria Técnica de Conciliacion, érgano
del Ministerio de Justicia encargado de la supervision
y regulacién de la politica sobre justicia conciliatoria
en el Perd.
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La materia mas propia de la conciliacion
extrajudicial esta constituida por ciertos tipos de
conflictos especificos, aunque ella no tiene
limites. Los conflictos que tratan sobre derechos
de «coexistencialidad», asuntos de familia y
menores, de vecindad, de menor cuantia,
relaciones de trabajo, arrendamiento y de
duracién en general.

4.3 Las virtudes y los vicios de caracter
adjetivo

Este grupo de virtudes y defectos que hemos
considerado se diferencian de los otros por su
intima relacion con aspectos procedimentales,
es decir, con temas juridicos que involucran
instituciones y figuras juridico-procesales
contenidas en el sistema conciliatorio extrajudicial
y otras instituciones que podrian afectar la
relacién de coherencia juridica con el proceso
judicial. Entre estos puntos, encontramos diversas
cuestiones que afectan a las partes en el
procedimiento conciliatorio (dilacién directa e
indirecta del procedimiento conciliatorio y sus
efectos), el requisito de admisibilidad o las
caracteristicas del acta de conciliacion (titulo
ejecutivo y calidad de cosa juzgada).

Hemos tratado de agrupar en este punto algunos
problemas que se desprenden de la experiencia
conciliatoria peruana y extranjera. Como ha
escrito el maestro y jurista uruguayo Enrique
Vescovi: «[D]Jebemos estudiar el marco cientifico
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y tratar de orientarla y adaptarla [a la
experiencia conciliatoria] de forma que recoja
la realidad y la mejore [...]. Trataremos de
sistematizar ciertos problemas que hemos
comenzado a percibir, asi sea dificil enmarcar
las nuevas formas de justicia en las instituciones
tradicionalesy la técnica procedimental» (Vescovi
1997: 181).

En el caso de los efectos de la obligatoriedad
del procedimiento conciliatorio previo al proceso
judicial, el méas preocupante esta referido a la
eficacia de esta medida. Como habiamos
mencionado, la doctrina especializada afirma
gue la obligatoriedad es una disposicion
«pedagogica» para una sociedad envuelta en
una «cultura del litigio». Sin embargo, desde otra
Optica, se entiende la necesidad de la poblacién
de recurrir a una tutela judicial efectiva cuando
existe en la sociedad un régimen social de
exclusién y desigualdad social que obliga a los
ciudadanos en situacion de estado de indefension
a solicitarle constantemente al Estado tutela para
sus derechos. Lo cierto es que la experiencia
extranjera es diversa: mientras que la Argentina
y Colombia adoptaron la obligatoriedad previa
del procedimiento conciliatorio, Espafia en
1984 vy, en general, la mayoria de paises
europeos, derogaban la disposicién de la
obligatoriedad previa y la circunscribian a
asuntos «coexistenciales» (familiares, vecinales,
urbanos, comunitarios, etcétera).
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Un segundo efecto de la obligatoriedad es el
retardo de un efectivo acceso a la justicia (Denti
1984: 455). Es clara la posicion de Eugenia
Ariano cuando sefiala el riesgo que conlleva la
obligatoriedad en el retardo de la justicia creada
por los hombres en sociedad. Este retardo puede
ser causado directamente por la obligatoriedad
y la dilacion del procedimiento conciliatorio, o,
indirectamente, por alguna traba procedimental
en cuanto al «<saneamiento» posterior de la
conciliacion. En el primer caso, el retardo se
debe a la existencia de la propia conciliacion
como dilacion del derecho al acceso a la justicia,
es decir, se configura juridicamente la
contradiccidn ideolégica entre el proceso como
un instrumento al servicio de quien tiene y
demuestra la razén, la certeza de su reclamo o
pretension (al «servicio de los derechos
sustanciales»), 0 es un instrumento de paz social,
como la conciliaciéon extrajudicial dice serlo.
Frente a esta introduccion de la nueva
concepcion de la justicia —ampliacion del
concepto de acceso a la justicia que no significa
tutela judicial inmediata—, se produce el
conflicto con los presupuestos juridicos
tradicionales del acceso a la justicia: ello se
manifiesta en la violacién o incumplimiento de
las diversas disposiciones normativas de alcance
internacional, americano y nacional, que, como
sefiala muy bien la jurista Eugenia Ariano,
protegen el derecho humano y fundamental de
una tutela judicial efectiva.’® A decir verdad,

18 Estos instrumentos internacionales son los siguientes:
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.../
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esto estaria pasando con la Argentina, Colombia
y el Uruguay, aun cuando este Ultimo pais ha
sefialado en su oportunidad que se resguarda
en la Convencion Americana de Derechos
Humanos y que la conciliacion es un modo
cultural y social de acceder a la justicia en su
sociedad y que, por lo tanto, tal Estado no entra
en contradicciéon o incumplimiento de lo
dispuesto por la Convencién. Esta es una formula
gue podria ser adoptada por otros paises, a pesar
de que ninguno de estos paises ha recurrido al
sistema de proteccion interamericano de
derechos humanos para denunciar el caracter
violatorio de la conciliacion extrajudicial.

En el segundo caso —retardo indirectamente
causado por alguna traba procedimental en
materia de «saneamiento» posterior de la
conciliacion—, es interesante la critica planteada
por el jurista Vado Grajales sobre la conciliacion
y la violacion de la conciliacién extrajudicial
contra algunas instituciones del debido proceso
y los derechos fundamentales; argumentos
validos que probarian una posible violacion del
derecho humano a acceder a la justicia sin
dilaciones. Lo cierto es que estas cuestiones
procedimentales —una dilacion, una demora
(consciente o no) del derecho a la justicia—

/...(1948), articulo 10; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), articulo 14; la
Convencién Americana de los Derechos Humanos
(1969), articulo 8; la Constitucion de 1993, articulo
139, inciso 4; la Ley Orgéanica del Poder Judicial (1993),
articulo 7; y el Cédigo Civil de 1984, articulo | del
Titulo Preliminar.

-101-



afectan el acceso de las partes a la justicia. Entre
estas contamos la determinacion de los derechos
disponibles, la identidad de las pretensiones, el
requisito de admisibilidad, el mérito ejecutivo,
los vicios formales y de fondo del procedimiento
conciliatorio, etcétera.

En el caso de la determinacién de los derechos
disponibles, a pesar del apoyo y la difusion
brindados por la Secretaria Técnica de
Conciliacion, ha sido muy dificil establecer los
multiples derechos disponibles que pueden
manifestarse en un conflicto. El problema radica
en algunos asuntos no contenciosos en los que
se solicita disipar una incertidumbre juridica
sobre la base de un conflicto «juridico» que no
se corresponde, por la limitacién de su
disponibilidad de las partes, con un
procedimiento conciliatorio previo. Asi lo
sostiene Ariano cuando sefiala que algunas
materias como la convocatoria a junta de una
sociedad andnima, el ofrecimiento del pago,
etcétera, no pueden ser conciliables.

Otro problema relacionado con el precedente
es cuando debemos sefialar el 6rgano
encargado de decidir cuales son las materias
conciliables en el caso concreto. En tal ocasion,
el secretario del centro privado de conciliacion
tendria que ser asesorado por el abogado del
centro para no cometer errores al respecto.
Como bien sefiala Ariano, la experiencia del
sistema conciliatorio muestra que se han
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producido diversas declaraciones de
«improcedencia» (inadmisibilidad) de demandas
sobre aspectos no contenciosos cuando no se
introdujo el acta del procedimiento conciliatorio
previo.'® El requisito de admisibilidad
(obligatoriedad del sistema) puede convertirse
en unatrabay dilatar el acceso a la justicia.

Otro aspecto relacionado con vicios
procedimentales de la conciliacién es la
identidad de pretensiones («identidad de
personae, petitum y causa petendi»); es decir,
si existe una identificacion entre la solicitud de
conciliacién, el acta de conciliacién y la
demanda del proceso judicial. En ese sentido,
el juez verificara en dos oportunidades

19 No solo no se demuestra la falta de preparacién de
los jueces sino del propio sistema: «[...] declaraciones
de improcedentes de sendas demandas [...],
presentadas ante los jueces civiles del Distrito Judicial
del Cono Norte de Lima [...]. Es asi que —solo por
mencionar algunas y a modo de ejemplo del grave
problema al que nos enfrentamos—se declaré
improcedente in limine (por falta de interés para
obrar), demandas de: convocatoria a asamblea
(expediente 2000-5125-0-0901-JR-CI-01); nulidad de
acto juridico (2000-5444-0901-JR-CI-01); interdicto
de retener (expediente 2000-5173-0-0901-JR-CI-01);
mejor derecho de propiedad (expediente 2000-5178-
0-0901-JR-CI-01); rectificacion de areas (expediente
2000-00074-0-0901-JR-CI-01), y titulo supletorio
(expediente 2000-00118-0-0901-JR-CI-01). [...] una
solicitud de convocatoria judicial a asamblea de
asociados, de nulidad de acto juridico (que por
definicion no es convalidable) o para obtencién de
titulo supletorio (que es meramente declarativo, con
fines de certeza juridica) requiera jun intento de
conciliacién previa! jQué magnifica herramienta para
retardar el tan decantado ‘acceso a la justicia’ hemos
creado!» (Ariano 2001: 9).
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(calificacion al inicio del proceso y en la fase de
saneamiento) esta identidad, es decir,
comprobara si son los mismos sujetos (las partes)
del procedimiento conciliatorio y es el mismo
objeto el que se presenta en el proceso judicial.
De presentarse esta correspondencia, la
importancia de la presencia del abogado en el
centro de conciliacién aumenta cada vez mas,
porque se le requiere para que supervise
cualquier solicitud en que exista una pluralidad
de sujetos («litispendencia») o una pluralidad de
objetos o «<acumulacion de pretensiones» (Ariano
2001: 9). El control de la legalidad no puede
centrarse Unicamente en el acta de conciliacion,
sino que debe considerar también la propia
recepcion de la solicitud conciliatoria con la
finalidad de observar una intencién de dilatar
el recurso a la instancia jurisdiccional.

4.4 Las virtudes y los vicios en materia
de politicas publicas

Como ya sefialamos, algunos operadores
juridicos y organismos internacionales habian
considerado que la conciliacion extrajudicial
peruana tenia aspectos positivos. Estas virtudes
del sistema conciliatorio eran las siguientes:

1. La Secretaria Técnica de Conciliacién es una
entidad vinculada al Despacho Ministerial que
coordina su labor auténomamente con el
Despacho del Viceministro de Justicia.
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2. Elfinanciamiento se destina al fortalecimiento
de los Consultorios Juridicos Populares y
Centros de Conciliacion Gratuitos del
Ministerio de Justicia, y a la implementacion
del sistema de conciliacion extrajudicial.

3. Elapoyo de la cooperacion internacional se
canaliza a través de USAID e involucra
aspectos de infraestructura y cuestiones
aleatorias de la gestion de la Secretaria:

a) Mejora administrativa de la Secretaria
Técnica de Conciliacion.

b) Adquisicion de mobiliario y equipo de
computo para los Consultorios Juridicos
Populares y Centros de Conciliacion
Gratuitos del Ministerio de Justicia.

¢) Ampliacion de la red de Consultorios
Juridicos Populares y Centros de
Conciliaciéon Gratuitos del Ministerio de
Justicia.

d) Inicio de una campana de difusion
mediante la television, la radio y la prensa
acerca de la conciliaciéon extrajudicial.

4. El desarrollo de un sistema de informacion
incluyente de un monitoreo del sistema
conciliatorio que abarque informacion
proveniente de los conciliadores acreditados,
los Centros de Conciliacion y los Centros de
Formacion y Capacitacion de Conciliadores;
un sistema de informacién al publico usuario
del sistema para conocer quiénes son los
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conciliadores acreditados y cuales los Centros
de Conciliacion y los Centros de Formacién
y Capacitacion de Conciliadores; y un sistema
de apoyo para el registro de los conciliadores
acreditados, los Centros de Conciliaciény los
Centros de Formacion y Capacitacién de
Conciliadores (Mision «Fortalecimiento
institucional...» 2001: 89-90).

Asi, las virtudes y defectos de la conciliacién
extrajudicial relacionadas con el papel del Estado
tienen que ver con aspectos de planificaciéon y
ejecucion del sistema conciliatorio extrajudicial.
Asimismo, dada la tendencia privada del sistema
conciliatorio extrajudicial, los aspectos positivos
y negativos del sistema pasan por el grado de
eficacia en las dimensiones institucionales, como
la preparacion de los conciliadores
extrajudiciales, el cumplimiento de las normas
del sistema por los Centros Privados de
Conciliacion y, finalmente, nuevas formas o vias
conciliatorias que harian eficaz el sistema. Entre
estos temas encontramos los siguientes:

1.Debilidad institucional: Ineficacia de la
Secretaria Técnica de Conciliacion.

2. Incumplimiento de los Centros de Conciliacion
y formacion de los objetivos y valores que el
sistema y el procedimiento de conciliacién
dice perseguir.

3. Escasa y baja preparacion y formacién de
conciliadores extrajudiciales.
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Sin embargo, la carencia de una vision clara
acerca de la forma como debe operar el sistema
conciliatorio se manifesté en la ausencia de un
plan integral de desarrollo, lo que ha revelado
un incumplimiento de los objetivos del sistema
por los actores publicos y privados. Asimismo,
la ausencia de un marco legal normativo,
institucional y procedimental adecuado impedia
la participacion responsable de estos actores
privados, como sucede con la capacitacion y
preparacion de los conciliadores extrajudiciales.
Lo que si es seguro es la necesidad de una
reforma del sistema conciliatorio extrajudicial
sobre la base de un proyecto nacional de
planificacion que involucre a los agentes
institucionales, esto es, a la Secretaria Técnica
de Conciliacion, la organizacion judicial, la Junta
Nacional de Conciliacién, instituciones
representativas de la sociedad civil, los colegios
profesionales, gremios sociales, organizaciones
de base, gobiernos locales y regionales, etcétera,
sobre la base de una propuesta de sistema de
justicia conciliatorio con mayor eficacia social.

Por ejemplo, en el caso de las cifras totales sobre
la eficacia de la conciliacién extrajudicial en el
periodo 2000-2003, los datos revelan dos
fracasos: el del sistema conciliatorio y el del
procedimiento conciliatorio. En el primer caso,
el sistema fracasa cuando las partes o los
ciudadanos no tienen confianza en el sistemayy
lo consideran un tramite ineficaz y al que pueden
no asistir; asimismo, un sistema conciliatorio que
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no puede ubicar a una de las partes corre la
suerte de no poder cumplir con lo minimo
indispensable. Un indicador de que el sistema
fracasa es el abandono del procedimiento
conciliatorio hasta antes de la audiencia de
conciliacion, porcentaje que casi siempre es alto
y continuado en los afios. En el segundo caso,
el procedimiento conciliatorio es ineficaz cuando
la suma de las conciliaciones concluidas con
acuerdo es menor a la cifra de conciliaciones
concluidas con falta de acuerdo. Otro indicador
de la eficacia del sistema son las posibilidades
que el centro de conciliacion brinda entre las
conciliaciones concluidas y las conciliaciones que
llegan a acuerdo, es decir, conciliaciones
concluidas por inasistencia que muy bien podrian
reducirse con un papel mas activo del conciliador
extrajudicial o del centro de conciliacién.

El gréafico 2 permite medir la eficacia del sistema
para promover procedimientos conciliatorios.
Asi, entre el 2000 y el 2003 se registra un
porcentaje de 10 por ciento de conciliaciones
que son abandonadas en su fase postulatoria.
Asf lo revelan las dos primeras barras del citado
grafico. De otro lado, en la tercera barra —no
habia datos al respecto para el afio 2000—
podemos apreciar las cantidades de
conciliaciones que fracasaron por la inasistencia
de una o ambas partes y el desconocimiento
domiciliario. Entonces, si el sistema conciliatorio
era ya 90 por ciento eficaz, ese porcentaje se
reduce aun mas. Es decir, en el afio 2002, de
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11.376 conciliaciones concluidas, casi el 50 por
ciento llegaron a producir algiin acuerdo o la
presencia de las partes para decidir que no
lograrian ponerse de acuerdo; lo mismo sucede
en los afios 2002 y 2003, cuando los
porcentajes no sufren una variacién de 3 por
ciento a 4 por ciento, y en el ultimo afio. Esto
quiere decir que el sistema conciliatorio es
sumamente ineficaz, porque las partes o los
ciudadanos no confian ain en el procedimiento
conciliatorio y no se ha tomado una medida
correctiva al respecto. Ademas, preocupa que
cada vez disminuyan mas los porcentajes de
conciliaciones con respecto a los afios anteriores.
Lo que ocurre es que la supuesta «cultura de
litigiosidad» sigue avanzando, y, al parecer, la
Secretaria no estaria computando algunos datos
correctamente, como lo hemos descubierto aqui.

Cabe mencionar, como premisa del buen
funcionamiento del sistema conciliatorio
extrajudicial, que los planes de implementacién
de los programas operativos y del plan nacional
de la conciliacién extrajudicial deben ser
financiados, es decir, deben sustentarse en
fundamentos econdmico-financieros sin los
cuales no podria asegurarse la continuidad de
la experiencia ni su desarrollo. Resulta entonces
imprescindible recurrir a fondos publicos que
vayan mas alla de los ya sefialados, dejar de
lado los financiamientos externos parciales que
responden a razones instrumentales y que
pierden sentido cuando no forman parte de un
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plan integral. Por ello, es necesario realizar
estudios que sinceren la experiencia de la
conciliacion extrajudicial, especialmente para
determinar la existencia, extension y distribucion
de las «virtudes y vicios» sociales que han de
provenir de la implementacion de la conciliacion;
el impacto de los costos publicos directos y la
cuantificacion de la inversion publica estatal
requerida, y el impacto distributivo de la politica
propuesta a la pablacion por los agentes privados
que participen.

Hay que recurrir, pues, a diversas técnicas o
formas de financiar una evaluacion, renovacion
y reforma de la conciliacion extrajudicial, desde
el apoyo a través del gasto publico necesario y
hasta ahora evitado por el Estado para
reestructurar el sistema conciliatorio, hasta el
financiamiento de organismos internacionales
de proyectos serios que contemplen aspectos
sociales y dotaciones culturales de la realidad
peruana, como sucedio en el caso de Colombia,
Honduras, Costa Rica y Panama. Asimismo, es
preciso incluir a instituciones de la sociedad civil
gue tendrian el estatus social y la capacidad
econdémica necesaria como para brindar a los
ciudadanos la confianza en un procedimiento
conciliatorio que sea eficaz. Por ello, resulta
primordial asegurar la instalacion, adecuacion
y funcionamiento de la conciliacién extrajudicial,
tanto como su consolidacién y desarrollo,
dependiendo de la adecuada y racional
administracion del financiamiento para el sistema
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conciliatorio. En consecuencia, es necesario que
el Estado se proponga institucionalizar sus
relaciones con entes sociales y redefinir su
relacion con los centros privados de conciliacion,
porgue, segun la Constitucién, el Estado es el
responsable de las prestaciones de justiciay el
mejor instrumento para concretar la
participacion de estos entes sociales, esenciales
para asegurar una mayor eficacia de los
proyectos de conciliacion extrajudicial.

Si intentamos establecer una linea histérica del
sistema conciliatorio extrajudicial peruano,
veremos que desde 1997 (cuando se promulgé
la Ley de Conciliacion Extrajudicial) hasta el afio
2001 (cuando entr6 en vigencia el sistema
conciliatorio como procedimiento previo
obligatorio al proceso judicial), el sistema no
estuvo suficientemente preparado para
responder a los cuestionamientos materiales
sobre su eficacia. Segun la Mision del Programa
de Desarrollo de Naciones Unidas (PNUD), el
impulso del sistema de conciliacién extrajudicial
en el 2001 se enfrentaba a la «carencia de un
marco legal adecuado que promueva la
participacion de actores responsables dentro del
sistema» (Misién «Fortalecimiento institucional...»
2001: 89). Asimismo, el Informe consideraba
que la mayoria de los conciliadores en ejercicio
en el 2001 «carecian de la capacitacion exigida
para tal cargo». Esto sin mencionar otros aspectos
del sistema, como el institucional, su area de
influencia social o los aspectos procedimentales.
Lo que parece claro es que una de las
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principales causas que inciden negativamente
en la difusion de los medios alternativos de
solucion de conflictos proviene, segun afirman
algunos autores, de «los resquemores y
desconfianzas para admitir soluciones que no
provengan de la propia autoridad judicial»
(Berizonce 1998: 183). En una nueva reforma
judicial sera pues necesario establecer una serie
de objetivos con respecto a la justicia
conciliatoria; por ejemplo:

1. Aumentar la difusién y conocimiento de las
formas alternativas, enfatizando las ventajas
de cada una en otros tipos de control y
mediatizacion social (educacion, medios de
comunicacion, etcétera).

2. Formar una mayor conciencia y preparacion
en los operadores juridicos —jueces,
abogados, colegios de abogados—Yy en los
particulares.

3. Instaurar, a través de normas e instituciones
formales, mecanismos de estimulo e
incentivos, especialmente econémicos, para
la solucidn de los diferendos en esas vias.

4. Organizar, de modo institucional, sistemas
alternativos de justicia capaces de abastecer
los requerimientos en cada circunstancia.

5. Perfeccionar las actuales normas referidas
al procedimiento conciliatorio.

6. Identificar el estatus de reconocimiento social
con la labor del conciliador extrajudicial
(Ledesma 2001: 6).
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De otro lado, los datos estadisticos de la
Secretaria Técnica de Conciliaciéon son por
demas interesantes y concluyentes: tanto el
sistema cuanto el procedimiento conciliatorio son
ineficaces; al menos, eso es lo que indican los
datos estadisticos (véase el grafico 3).

En el grafico 3 podemos apreciar que las
conciliaciones concluidas con acuerdo (suma de
los acuerdos totales con los acuerdos parciales)
en los afios 2001, 2002 y 2003 (hasta agosto),
de un alrededor 33 por ciento (3.882), 40 por
ciento (1.855) y 45 por ciento (3.540)
respectivamente. Al parecer, estos datos serian
progresivos; sin embargo, cuando observamos
que la mayoria de los acuerdos conciliatorios
son familiares, vemos que el sistema progresivo
reside en ese rubro y no en los asuntos
conciliatorios en materia civil y comercial, que
se mantienen en un porcentaje proporcional,
relativamente constante y por debajo de una
cuarta parte de las conciliaciones con acuerdo.
Asimismo, observamos que los indices por falta
de acuerdo son muy bajos con respecto a los
porcentajes de conciliaciones concluidas y
conciliaciones finalizadas con acuerdo. Asi, en
el grafico se aprecia que, de alguna manera,
el sistema funciona como una imagen engafiosa
que, al ser descubierta, muestra que se ha
centrado en materias «coexistenciales». Estos
datos son repetidos constantemente por diversos
autores (Ariano 2001: 9; Ormachea 2001: 7),
lo que demuestra que la conciliacion no tiene
un relativo fracaso, ya que las soluciones
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eficaces bordean el 35 por ciento del total de
conciliaciones concluidas. Ademas, si ha tenido
relativo éxito, esto ha ocurrido en materia
familiar y no en asuntos comerciales o civiles;
por el contrario, cuando las partes se presentan
ala audiencia, el procedimiento es relativamente
exitoso.

Este grafico permite, asimismo, apreciar con
claridad el fracaso del procedimiento y del
sistema conciliatorios. De donde podemos
concluir que las conciliaciones que fracasaron
por el sistemay el procedimiento (suma de las
externalidades del sistema conciliatorio
manifestadas en la inasistencia de una o ambas
partes, desconocimiento de domicilio de una de
ellas o suspensién del procedimiento
conciliatorio por incapacidad para arribar a un
acuerdo) constituyen un porcentaje mayor que
el de los acuerdos logrados por el procedimiento
conciliatorio. Asimismo, en casi todos los afios
mil procedimientos conciliatorios fueron
abandonados antes de comenzar la audiencia
conciliatoria (conciliaciones iniciadas y
conciliaciones concluidas), por lo que existe un
error en el sistema o al sefialar la finalizacion
de ese porcentaje de ciudadanos que solicitaron
una conciliacion para acceder a un sistema de
justicia determinado (véase el grafico 4).

De otro lado, con respecto a los datos de las
conciliaciones que fracasaron por el sistemay
por el procedimiento conciliatorio, el porcentaje
es alto, aunque aparece también una tendencia
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relativa a la baja. En el 2001, el 2002 y el
2003 concluyeron, respectivamente, 11.376,
4.686 y 3.540 procedimientos conciliatorios.
De esas cifras totales, la ineficacia del sistemay
del procedimiento fue de 75 por ciento en el
2001 (7.494), 60 por ciento en el 2002 (2.831)
y 55 por ciento en el 2003 (1.958). Lo cierto
es que la reduccion relativa de la ineficacia de
la conciliacion extrajudicial se debe a un
aumento de conciliaciones en el &mbito familiar;
en materia civil y comercial, en cambio, y en
lineas generales, el sistema y el procedimiento
conciliatorios han sido hasta ahora ineficaces.
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Conclusiones y recomendaciones:
Aporte propositivo y critico

Arribar a conclusiones sobre un fenémeno tan
complejo como la conciliacién extrajudicial no
es una empresa sencilla. Menos aun cuando
esta institucion esta relacionada con discursos
sociales que confunden la labor del intelectual
o del académico por desentrafiar el «verdadero»
proceso social que vive el Derecho. En el filo
de este velo politico, hemos conseguido plantear
estas conclusiones y algunas recomendaciones
con respecto a la conciliacion extrajudicial en el
Perd, sin aventurarnos a negar una realidad
juridica ya dada, pero con la intencién de
transformar esta realidad.

Los diversos conceptos de la conciliacion
extrajudicial parten de las diferentes tradiciones
y practicas juridicas identificadas con esta
institucién. La conciliacion extrajudicial es una
institucion juridico-historica que, en el devenir
de la sociedad capitalista, y especialmente en
el proceso de transnacionalizacion del Derecho,
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esta causando reajustes en nociones juridicas
como el acceso a la justicia, el proceso, el Poder
Judicial y en la propia nocidon dogmatica juridica
de la conciliacion.

La conciliacion extrajudicial peruana se ha
sustentado en cuatros discursos paradigmaticos
liberales en el marco del proceso de
globalizacion del Derecho en el nuevo orden
internacional. Este proceso ha establecido el
caracter teleoldgico de la conciliacion
extrajudicial en su dimension juridica y social:
la expansion del localismo globalizado
denominado ADR en diversos ordenamientos
juridicos de los paises periféricos vy
semiperiféricos con la finalidad de producir las
reformas estatales; en el caso del sector justicia,
el proceso de desregulacibn o
desjuridisccionalizacion de los conflictos sociales,
para reacumular, redirigir o asegurar el capital
internacional y nacional (deuda externa e
inversiones), en el marco del Consenso de
Washington y el Consenso de Santiago.
Asimismo, los discursos juridico-sociales
instrumentalizados por esta esencial y primordial
finalidad del sistema econémico son el fomento
de una cultura de paz para el progreso o
desarrollo —convertido en inversion—; la lucha
contra la litigiosidad como dotacion cultural
estructural; la ampliacién ontoldgica y empirica
de la autonomia de la libertad a través de la
composicion consensual; el acceso efectivo a la
justicia a través de nuevas reglas de justicia; y
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la dimension de la complementariedad de la
conciliacion extrajudicial con respecto al proceso
de reforma judicial en su dimension de politica
publica y en su caracteristica dogmatica juridica
(«equivalente jurisdiccionaly).

Asimismo, consideramos que en el desarrollo
de la sociedad capitalista la conciliacion
extrajudicial es producto de la globalizacion del
Derecho, especificamente de un globalismo
localizado que se ha introducido en el
ordenamiento juridico peruano sin tener en
cuenta la tradicion juridica de nuestro pais, las
fuentes propias nacionales y locales de la
conciliacion extrajudicial y de las précticas
conciliatorias. En lo que concierne a su
aplicacion coherente con el sistema juridico, sin
el establecimiento de un programa integral de
promocion o fomento de los valores que
encierra una «cultura de paz» (condiciones
valorativas y cientificas desarrolladas por los
medios de control social), o de internalizacion
eficiente de actitudes y habilidades para
reconocer, entender y solucionar los conflictos
sociales, se hace muy improbable la eficacia
de la conciliacién extrajudicial, que, en el peor
de los casos, se transforma de un requisito
procesal en una «dilacién indebida» que atentaria
contra el derecho de acceso a la justicia, contra
la finalidad del proceso y contra el propio sistema
constitucional jurisdiccional.
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Teniendo en cuenta el procedimiento
conciliatorio, sus caracteristicas juridicas
(autocomposicion, equivalencia y alternancia) y
su naturaleza social compleja (pluralidad
teleol6gica), observamos que el sistema de
conciliacién no responde, en sus dimensiones
normativa (legislacion), institucional (Secretaria
Técnica y Centros Privados de Conciliacion) y
procedimental (modelo «privatizado»), a los
discursos juridico-liberales paradigmaticos de la
propia conciliacién, y, menos aun, a una
evaluacion eficaz de esa institucion por la
incompatibilidad con la implementacion del
modelo de «mercado de la justicia conciliatoria.
En relacidon con los antecedentes de la
conciliacion extrajudicial, el modelo conciliatorio
gaditano decimondnico funcioné eficazmente
por el origen politico y social de los conciliadores
(alcaldes, jueces de paz y otras autoridades
politicas). He ahi donde encontramos por
primera vez la conjuncién entre el estatus social
de reconocimiento y el estatus juridico de la
conciliacién extrajudicial, fuente de la eficacia
de esta institucion.

Estamos en condiciones de sefialar que la
conciliacion extrajudicial es una institucién
juridica que varia su naturaleza juridico-social
segun el ordenamiento juridico de cada pais,
tanto por las materias sustantivas que pueda
tratar, por las partes que la componeny por el
tipo de procedimiento que desarrolla, lo que
trae como consecuencia una vaga nocién desde
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la dogmatica juridica. Por ello, la falta de una
definicién clara y de una comprension de su
naturaleza juridica y social han producido la
ineficacia de la conciliacion extrajudicial y de
su errénea aplicacion. Ademas, algunas
consideraciones aleatorias sobre la conciliacion
extrajudicial en el Pert se centran en la
comprension de la triada poder
(internacionalizacion del Derecho, cesion de
soberania, reforma judicial), ideologia (acceso
a la justicia, teoria sistémica, autonomia de la
voluntad, legitimidad de los «medios alternativos
de solucién de conflictos») y Derecho (teoria del
proceso, Derecho jurisdiccional) que nos
permitiran el cabal entendimiento de la
conciliacién extrajudicial en el Perd por las
vicisitudes que viven ahora la judicatura y los
mismos procesos judiciales.

No hay duda de que es necesaria la
profundizacion de la naturaleza de la
conciliacion extrajudicial desde la preparacion
y formacion de conciliadores extrajudiciales.
Asimismo, la reforma judicial es un fracaso que
se ha tratado de concatenar con la puesta en
marcha de la conciliacion extrajudicial sin la
debida planificacion ni una estrategia adecuada
del Estado, porque los procedimientos
conciliatorios se han transformado en
procedimientos de mero tramite; como
consecuencia, los costos del proceso han
aumentado, el acceso efectivo a la justicia se
ha entorpecido y hay una ausencia de
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interiorizacion de los valores de la «cultura de
paz».

En ese sentido, hemos querido establecer
algunas criticas y recomendaciones al modelo
conciliatorio extrajudicial implementado en el
Perd desde 1997. Estas virtudes y vicios de la
conciliacion extrajudicial peruana nos sefialan
que la ineficacia de esta institucion se debe a la
pluralidad de finalidades que han sustentado el
sistema conciliatorio; a la falta de adaptacion
del modelo privatista («<mercado de la justicia»)
de la via conciliatoria vigente («centros privados»)
en la sociedad, de la amplitud de los derechos
disponibles a conciliar y de los fines de lucro de
los agentes sociales que participan en dicho
mercado; a la ausencia total de
complementariedad organizacional entre el
sistema conciliatorio y la organizacion judicial;
a la contradiccién entre la eficacia juridica de
la obligatoriedad, su eficacia social y el principio
de autonomia de la libertad; a la
instrumentalizacién del procedimiento
conciliatorio como una forma de dilacion
procesal y del acceso a la justicia; a la debilidad
institucional de los entes rectores; al
incumplimiento de objetivos sociales de los
centros de conciliacion y capacitacion; a una
incompleta preparaciéon de conciliadores
extrajudiciales, y a la falta de identificacion social
de los ciudadanos con la conciliacién
extrajudicial como un eficaz medio de solucién
de conflictos.
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La solucion social para revertir el proceso de
ineficacia del sistema conciliatorio extrajudicial
peruano consiste en cambiar la tendencia de
este sistema conciliatorio privado hacia el publico
a través de tres canales de insercion entre el
estatus juridico del procedimiento conciliatorio-
conciliador extrajudicial y el estatus social de
las instituciones de organizaciones sociales:

— En el campo normativo, un proceso
gradual de reforma, a largo plazo, del
sistema conciliatorio regulado por los
principios de una estructura social
organizativa («institucionalidad») y
compuesto por érganos representativos de
la sociedad civil (pluralidad de agentes en
la composicion de la Secretaria Técnica
de Conciliacién), dejando de lado el
modelo de organizacion de la justicia a
través del «mercado de justicia» (industry
justice).

— En el plano institucional, concebir la
construccion social de la «cultura de paz»
a partir de la apertura de subsistemas
conciliatorios (conciliaciéon en equidad,
justicia comunitaria, conciliacion en
organizaciones sociales urbanasy rurales,
etcétera).

— En el plano normativo procedimental,

permitir la adaptabilidad de conceptos y
mecanismos (procedimiento conciliatorio)
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compatibles con el interés publico de
organizaciones sociales que fomenten la
conciliacion extrajudicial y sus fines.
Asimismo, establecer programas
operativos, retornando al modelo
facultativo, en el que se puedan ejecutar
todas estas propuestas y reformas, en un
proyecto nacional de largo alcance que
contemple una finalidad esencial: un més
amplio y efectivo acceso a la justicia de
las personas, sobre todo de los que se
encuentran en estado de indefension.

La ineficacia de esta institucién se debe a un
clmulo de factores:

1. Lapluralidad de finalidades que han sustentado
el sistema conciliatorio.

2. Lafalta de adaptacion del modelo privatista
(«mercado de la justicia») de la via
conciliatoria en vigencia (centros privados) en
la sociedad.

3. Laamplitud de los derechos disponibles por
conciliar.

4. Los fines de lucro de los agentes sociales que
participan en ese mercado.

5. La ausencia total de complementariedad
organizacional del sistema conciliatorio con
la organizacion judicial.

6. La contradiccion entre la eficacia juridica de
la obligatoriedad, su eficacia social y el
principio de autonomia de la libertad.
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7.La instrumentalizacion del procedimiento
conciliatorio como una forma de dilacién
procesal y del acceso a la justicia.
8.La debilidad institucional de los entes rectores.
9.El incumplimiento de objetivos sociales de
los centros de conciliacién y capacitacion.
10.La incompleta preparacion de conciliadores
extrajudiciales, y la falta de identificacién
social de los ciudadanos con la conciliacion
extrajudicial como un medio eficaz de
solucién de conflictos.

La solucién social: Conjuncion entre estatus
social y estatus juridico del conciliador
extrajudicial.

La solucién social para revertir el proceso de
ineficacia del sistema conciliatorio extrajudicial
peruano consiste en redefinir la obligatoriedad
de la conciliacion y cambiar la tendencia de este
sistema conciliatorio privado a uno publico a
través de tres canales de insercion entre el
estatus juridico del procedimiento conciliatorio-
conciliador extrajudicial y el estatus social de
las instituciones de organizaciones sociales.

La conciliacion extrajudicial en el Peru es parte
de la historia de la humanidad, de la historia de
Latinoamérica, de nuestra propia historia como
pais y de la historia de los espacios locales donde
se desenvolvio a inicios del siglo XIX. Una historia
que ha definido la conciliacién de mil maneras.
Nosotros esperamos haber mostrado alguna de
estas.
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