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A conciliar:
prepardndose para una negociacién asistida

Christian Stein Cdrdenas

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N© 26872!, Ley de Con-
ciliacién (LC), como de su Reglamento (RG), aprobado por el Decreto
Supremo N° 001-98-JUS?, que junto con una serie de disposiciones
finales, transitorias, complementarias, modificatorias, conexas y afines
han servido para definir un marco normativo especifico en virtud del
cual se desarrolla hasta la fecha, a pesar de la postergacién de la obli-
gatoriedad de la conciliacién como requisito de procedibilidad necesa-
riamente previo a los procesos judiciales que detallaremos mds adelan-
te, operada mediante la Ley N° 272187, una serie de esfuerzos inco-
nexos, tanto pablicos como privados, por difundir y promover tan dtil
y eficiente mecanismo alternativo para la resolucién de conflictos en
nuestro pafs.

Algunos de los referidos esfuerzos nacieron destinados a un fin tan
altruista como educar a la sociedad civil en la necesidad de un cambio
que implique el trdnsito de una mentalidad litigiosa hacia una menta-
lidad resolutiva, en busca del establecimiento de la denominada «cul-
tura de paz» asf como en el manejo de técnicas que coadyuven de manera
simple, ficil y prdctica a implementar herramientas concretas para lo-
grar dicho objetivo; y otros dirigidos mds bien a lucrar con la ilusién
y candidez de aquellos que aplicando el sentido comun y atendiendo
a distintos niveles de sensibilidad, perciben que algo anda mal y que es

1 Promulgada el 29/10/97 y publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 13/11/97.
2 Promulgado el 13/01/98 y publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 14/01/98.
3 Promulgada el 09/12/99 y publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 12/12/97.
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hora de asumir algin tipo de compromiso, o simplemente como una
posibilidad mds de cardcter profesional o laboral.

Este modesto escrito no tiene por finalidad ocuparse de la ya tan
trillada, pero no por eso menos importante, crisis estructural que aque-
ja a nuestra sociedad en lo que a administracién de justicia se refiere.
Creemos de fundamental trascendencia el imperioso requerimiento de
generar, sobre la base de un estudio serio y responsable tanto a nivel
técnico como humano, una conciencia civica acerca del rol que a cada
uno de nosotros, letrados o no, sin distincién peyorativa alguna, nos
toca jugar en el proceso coyuntural de cambio hacia nuestro propio
futuro y el de aquellos que nos seguirdn, juzgando y aprovechando
nuestro legado, cumpliendo asf con nuestra deuda histérica con aque-
llos que nos antecedieron, nos referimos a los que sentaron un prece-
dente de amor digno y constancia en la entrega por sus ideales.

Tampoco pretendemos ocupar nuestros trabajos en entrar a presen-
tar el esquema que, pensamos y sentimos, debe ser el que debe confi-
gurar la matriz curricular de los cursos de formacién y capacitacién de
conciliadores que se imparten en los diferentes centro destinados para
tales labores. Unicamente mencionaremos que, con el riesgo de caer en
algunos detalles meramente técnicos, estamos convencidos de que un
curso de tal naturaleza debe considerar, por lo menos, una revisién
tedrica de la naturaleza, caracteristicas, dindmica y operatividad del
proceso conciliatorio concebido como una negociacién integrativa asis-
tida, la descripcién de herramientas neurolingiifsticas y su aplicacién
prdctica dentro de un esquema estratégico racional en la orientacién a
la gestién del conflicto, teniendo como objetivos minimos:

— Determinar las fases del proceso conciliatorio y las funciones que
implica el rol del conciliador.

— Definir el perfil del conciliador y desarrollar habilidades y destrezas.

— Capacitar en la implementacién del reporte de referentes sensoriales
y en la elaboracién de un andlisis diagnéstico situacional del contex-
to conflictual, asi como en la utilizacién de técnicas de comunica-
cién cordial.

— Estimular la creatividad y el cardcter ejecutivo del conciliador.

— Fomentar una cultura de paz, orden, estabilidad, seguridad, equidad
y justicia sobre la base de un compromiso ético integral fundado en
una orientacién de cardcter humanista de la actividad conciliatoria.
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Sin embargo, tenemos que mencionar que hemos interiorizado el
deber de seguir ocupdndonos responsablemente de los dos tépicos antes
mencionados en la medida que nuestra capacidad y entendimiento nos
lo permitan, asumiendo para esto nuestra mejor disposicién, y en los
foros y tribunas que nuestra disponibilidad, posibilidades y oportuni-
dades nos consigan acceder.

Nuestra actual y ambiciosa meta, hacia la cual hemos orientado
nuestros esfuerzos, es la de proponer ciertas ideas que sean aprovechables
por los protagonistas olvidados de la conciliacién: las partes. En efecto,
la mayoria de intentos desplegados hasta ahora por promover la conci-
liacién a nivel nacional estdn pretendidos para instruir a los conciliado-
res como directores de la audiencia de conciliacién, desarrollando en
ellos ciertas potencialidades que optimicen los resultados de la negocia-
cién que las partes deben llevar a cabo, definiendo un perfil idéneo
para su tan loable misién. Muy pocos se han ocupado de quienes son
los responsables tanto del proceso como del resultado de la gestién del
conflicto: los conciliables.

Estamos de acuerdo en que para que el «<mercado» de la conciliacién
funcione, es indispensable la formacién y capacitacién constante de
excelentes multiplicadores o «proveedores de servicios», léase concilia-
dores. Pero también es fundamental que se fomente una «conciencia de
consumo» que mediante una adecuada orientacién y reeducacién im-
pulse a los miembros de la sociedad a ser excelentes «consumidores de
servicios» de conciliacién. Tanto la oferta como la demanda deben
desarrollarse en paralelo.

Cabe acotar que las recomendaciones que plantearemos como pasos
iniciales hacia una conciliacién constituyen nuestro mejor consejo des-
de nuestra experiencia, tanto tedrica como préctica, al momento de
prepararnos como parte para conciliar, y deben complementarse con la
estrategia que los asesores de los justiciables, sean abogados o no, deben
seguir, siendo esto ultimo de lo que nos ocuparemos en una préxima
oportunidad.

I. Conceptos preliminares: materias conciliables...

En el articulo 9¢ de la LC se establece:
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Articulo 9°.- Materias Conciliables.- Son materia de concilia-
cién las pretensiones determinadas o determinables que versen
sobre derechos disponibles de las partes.

En asuntos relacionados al derecho de familia se someten al pro-
cedimiento establecido en la presente ley las pretensiones que
versen sobre alimentos, régimen de visitas y violencia familiar.
No se someten a Conciliacién Extrajudicial las controversias sobre
hechos que se refieran a la comisién de delitos o faltas, con ex-
cepcién de las controversias relativas a la cuantia de la reparacién
civil derivada de la comisién de delitos, en cuanto ella no hubie-
ra sido fijada por resolucién judicial firme.

En este sentido, se estipula en el articulo 7°, 9° y 10° del RG lo
sigulente:

Articulo 7°.- De acuerdo con la Ley, la Conciliacién puede ser:
1.1 Por la iniciativa de las partes:

a) Obligatoria:

Para los casos de derechos disponibles. Entiéndase por derechos
disponibles aquellos que tienen un contenido patrimonial; es decir los
que son susceptibles de ser valorados econémicamente. Son también
derechos disponibles aquellos que, no siendo necesariamente patrimo-
niales, pueden ser objeto de libre disposicién.

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 9° de la Ley, y para
efectos de la Conciliacién, en los asuntos relativos a alimentos, régi-
men de visitas, violencia familiar y la responsabilidad civil proveniente
de delito, sélo son conciliables los derechos de libre disposicién.

La Conciliacién en asuntos laborales supone el respeto de los dere-
chos intangibles del trabajador, por lo que sélo opera en el 4mbito de
disponibilidad que éste disfruta.”

b) Facultativa:

De acuerdo con lo establecido en el segundo pdrrafo del articulo 6°
de la Ley, cuando la parte emplazada domicilia en el extranjero y en los
procesos cautelares, de ejecucién y de garantias constitucionales.



A conciliar: prepardndose para una negociacién asistida 163

Cuando las partes han convenido que cualquier discrepancia entre
ellas se solucionard en la via arbitral. En este caso, las partes quedan
habilitadas para iniciar inmediatamente el arbitraje.

1.2 Por el resultado del trimite:

a) Total:

Cuando las partes se han puesto de acuerdo respecto de todos los
puntos relativos a su conflicto de intereses y sefialados como tales en la
solicitud de conciliacién y a lo largo del procedimiento conciliatorio.

b) Parcial:

Cuando las partes se han puesto de acuerdo respecto de alguno o
algunos de los puntos controvertidos, dejando otros sin resolver, o
cuando exista acuerdo conciliatorio s6lo entre algunos de ellos...”

Articulo 9°.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley,
se entiende como pretensién determinada aquella por la cual se desea
satisfacer un interés que ha sido perfectamente fijado en la solicitud de
conciliacién.

La pretensién es determinable cuando ésta es susceptible de fijarse
con posterioridad a la presentacién de la solicitud de conciliacién.

No existe inconveniente para que, en el desarrollo de la concilia-
cién, el conciliador y las partes den un contenido diferente a las pre-
tensiones determinadas o determinables inicialmente previstas. En este
caso, el acuerdo conciliatorio deberd referirse a éstas tltimas.

Articulo 10.- Cuando la Ley menciona en su articulo 9° que son
conciliables las pretensiones que versan sobre violencia familiar, debe
entenderse que es posible sélo conciliar sobre los motivos o factores
que generan la violencia, no siendo posible conciliar sobre la intensi-
dad de la misma.

Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, el fin de la conciliacién
es el cese definitivo de los actos de violencia, por lo que es nulo cual-
quier acuerdo que implique la renuncia de derechos o legitimen los
actos de violencia.

Sobre el particular, debemos precisar el concepto de materias
conciliables, para lo cual resulta indispensable, a diferencia de otros
autores y a lo inorgdnico de su trato tanto en la LC como en el RG,
definir en primer lugar qué se entiende por derechos disponibles, acto
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seguido abordar la diferencia entre pretensiones determinadas y
determinables, para finalmente tratar los casos de la diferida obligato-
riedad de la conciliacién preprocesal frente al beneficio de su
facultatividad.

II. Derechos disponibles

Siendo plenamente concientes que toda definicién es arbitraria y coin-
cidiendo con Ormachea Choque* en que la que nos ocupa presenta
serias limitaciones respecto a la infinita casufstica que produce la posi-
bilidad de un sin nimero de interpretaciones y discusiones juridicas
sobre temas complejos, como por ejemplo, el de la patrimonialidad de
la prestacién dentro del terreno del derecho de las obligaciones, o las
complicaciones naturales que se presentan en derecho administrativo y
en derecho de familia, nos aventuramos a plantear ciertas inquictudes e
ideas que pueden ayudar a aclarar un poco el panorama sobre este punto,
sin llegar a formular una definicién por los motivos manifestados.

Segin lo mencionado en el primer pérrafo del literal a) del numeral
1. del articulo 7° del RG, los derechos disponibles se dividen en patri-
moniales y no patrimoniales. Los primeros son aquellos que tienen un
contenido patrimonial y los segundos aquellos que sin ser «necesaria-
mente» patrimoniales, pueden ser objeto de libre disposicién. Al aludir
al «contenido patrimonial» de los derechos disponibles se especifica
que son los susceptibles de ser valorados econémicamente. Encontra-
mos inconveniente el hecho de condicionar la existencia de la categoria
de derechos patrimoniales a la susceptibilidad de ser valorados econé-
micamente, ya que, simplificando la relacién de las partes conciliables
en un sentido unidireccional para efectos did4cticos, tanto el interés
insatisfecho del «acreedor como el sacrificio-esfuerzo que constituye la
prestacién entendida como conducta potencialmente debida a cargo
del «deudor en favor de la otra parte, pueden configurarse sobre la
base de valoraciones relativa o absolutamente subjetivas, teniendo el
aspecto econémico poca o ninguna trascendencia.

4 Ivin Ormachea Choque, Andlisis de la Ley de Conciliacién Extrajudicial Lima, Pert:
Cultural Cuzco, 1998, pp. 53-69.
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Asimismo, el incumplimiento de la aludida prestacién por parte del
deudor que generaria un proceso de ejecucién posterior en su contra,
y en su caso una final indemnizacién por dafios y perjuicios en bene-
ficio del acreedor, ésta tltima si valorable econémicamente en el sen-
tido mds claro que es el pecuniario, no debe inducir a pensar que los
derechos materia de ese acuerdo incumplido son patrimoniales, ya que,
recordando que todo acuerdo nace en teorfa y puridad con vocacién
natural de cumplimiento, no se puede determinar la patrimonialidad
de la prestacién en funcién del antinatural incumplimiento (aspecto
patoldgico) ya que si se hubiera cumplido no serfa patrimonial.

En relacién a los derechos que sin ser «necesariamente» patrimonia-
les pueden ser objeto de libre disposicién, se alude a los temas de de-
recho de familia y de derecho penal en los segundo y tercer pérrafos del
articulo 9° de la LC respectivamente, sefialindose taxativamente a
manera de numerus clausus a las materias de alimentos, régimen de
visitas y violencia familiar en el primer caso y a la reparacién civil pro-
veniente de comisidn de delitos, no fijada judicialmente, en el segun-
do. Se nota un esfuerzo por delimitar el universo de los derechos dis-
ponibles no patrimoniales. Sin embargo, al tratarse estos mismos temas
en el segundo pdrrafo del articulo 7° del RG, se ratifica lo dicho en la
LC y se afiade que «[...] sélo son conciliables los derechos de libre
disposicién», cayendo en el mismo ambiguo entrampamiento concep-
tual, complementando esto con la incorporacién en el tercer pérrafo
del mismo articulo, del tema del derecho laboral, haciendo mencién
que el limite del contenido negocial en éste 4mbito lo constituye la
disponibilidad de los derechos de los trabajadores, entendiendo noso-
tros éstos en atencién a la irrenunciabilidad prescrita en el numeral 2
del articulo 26° de la Constitucién Politica del Perd, del afio 1993.

Cabe acotar que en la mayorfa de los esquemas legales que incorpo-
ran a la conciliacién como un mecanismo alternativo para la resolucién
de conflictos, ésta fue pensada primigeniamente para el dmbito civil y
comercial, dispersando su influencia en otras dreas especificas frente a
la necesidad de su especializacién, producto de lo cual se desarrollaron
una serie de reglas particulares de aplicacién, la mismas que deben ser
estudiadas para cada caso concreto.

No es nuestro propésito auscultar en este espacio todas las materias
conciliables en lo familiar, penal, laboral, y contencioso administrativo,
lo que debe ser objeto de un tratado especializado, procediendo noso-
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tros a sblo revisar muy someramente algunos conceptos a la luz de
algunas anotaciones de derecho comparado, tomando como ejemplo a
dos paises hermanos en donde esta figura ha tenido notable desarrollo:
Argentina y Colombia.

En el caso de la Ley N° 24 573°, Ley de Mediacién y Conciliacién
de la Argentina, en sus articulos 2° y 3° se establece un sistema diferen-
te al nuestro en parte (que presenta categorfas abiertas para los dere-
chos disponibles, lo cual implicard problemas de interpretacién poste-
riores, y «aparentemente» cerradas en lo que se refiere al tema de fami-
lia, por ejemplo, conforme hemos analizado) ya que se enumeran (ca-
tegorfa cerrada negativa) los asuntos en los cuales no cabe la concilia-
cién:

Articulo 2°.- El procedimiento de la mediacién (entiéndase Con-
ciliacién para todos sus efectos) obligatoria no serd de aplicacién
en lo siguientes supuestos:

1. Causas penales.

Acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de ma-
trimonio, filiacién y patria potestad, con excepcién de las
cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez deberd
dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al me-
diador.

Procesos de declaracién de incapacidad y de rehabilitacién.
Causas en que el Estado nacional o sus entidades descentra-
lizadas sean parte.

5. Amparo, hdbeas corpus e interdictos.

6. Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas, agotdn-
dose respecto de ellas las instancias recursivas ordinarias, con-
tinuando luego el trdmite de la mediacién.

Diligencias preliminares y prueba anticipada.

Juicios sucesorios y voluntarios.

Concursos preventivos y quiebras.

O Causas que tramiten ante la justicia nacional del trabajo.

LN
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5  Sancionada el 04/10/95; promulgada el 25/09/95; B.O. 27/09/95.
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Articulo 3°.- En el caso de los procesos de ejecucién y juicios de
desalojo, el presente régimen de mediacién serd oprativo para el
reclamante, debiendo en dicho supuesto el requerido ocurrir a
tal instancia.”

Adicionalmente, en el Decreto N° 91/98°, Reglamentacién de la
Ley N° 24573 de Mediacién Obligatoria, se prescribe en su articulo 20
las excepciones a la inaplicabilidad de la mediacién:

Articulo 2°.- Excepciones a la inaplicabilidad de la mediacién.
Cuando se inicie alguna de las acciones previstas en el articulo
20, inciso 2 de la Ley N° 24573 que contenga las cuestiones
patrimoniales mencionadas en esa disposicidn, el actor debe
impulsar el trémite de mediacién respecto de estas dltimas y dejar
constancia en el expediente principal.

Cuando en los juicios sucesorios se suscitaren cuestiones contro-
vertidas en materia patrimonial, a pedido de parte se las podrd
derivar al mediador que se sortee o que designen por eleccién las
partes interesadas.

En Colombia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° del Decre-
to N° 1818 de 1998, compilacién de las normas aplicables a la conci-
liacién, al arbitraje, a la amigable composicién y a la conciliacién en
equidad denominado Estatuto de los Mecanismos Alternativos de So-
lucién de Conflictos se dice:

Articulo 2°.- Asuntos conciliables. Serdn conciliables todos los
asuntos susceptibes de transaccién, desestimiento y aquellos que

expresamente determine la ley (articulo 65° Ley N° 446 de 1998).

Sobre la base de esta concepcidn, Varén Palomino’ realiza el si-
guiente andlisis descriptivo:

Para que un conflicto de naturaleza civil o comercial pueda resolver-
se a través de conciliacién, debe reunir tres requisitos generales, a saber:

6 Bs. As.: 26/01/98; B.O.: 29/01/98.
7 Juan Carlos Varéno Palomino, La Conciliacién en el Derecho Civil. Santafé de Bo-
gotd, D.C., Colombia: Interconed, 1996, pp. 24-25.
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Que se trate de un conflicto de naturaleza patrimonial (contenido
econémico) o extrapatrimonial, originado en alguna de las fuentes
de las obligaciones civiles o mercantiles —la ley, el negocio juridico,
el acto juridico, el dafio-, etc;

Que la controversia sea susceptible de transaccién, vale decir, que
verse sobre asuntos y derechos sobre los cuales las partes tengan
poder de disposicién;

Que no exista prohibicién legal de transar o conciliar en el tema
considerado.

Asf las cosas, entre las materias conciliables en las dreas que nos

ocupan pUCan mencionarse las siguientes:

1a

2a,

62

73

. Disputas patrimoniales relativas a los modos de adquirir el domi-
nio, el uso, goce y posesién de los bienes, servidumbre y gravdmenes
al dominio, excepto en lo relativo a la validez de la tradicién.
Conflictos econémicos sobre empresas y establecimientos de co-
mercio.

. Disputas patrimoniales relativas a la celebracién, ejecucién y termi-
nacién de los contratos civiles y comerciales, tales como compra-
venta, permuta, arrendamiento, mutuo, mandato, depésito, dacién
en pago, prestacién de servicios, fiducia, leasing, contrato bancarios,
agencia, comisién, seguro, corretaje, preposicion, prendas, hipote-
cas, y cesién de derechos.

. Disputas econémicas derivadas de la creacién y negociacién de ti-
tulos valores de contenido crediticio, de participacién y de tradi-
cién o representativos de mercaderfas, asi como aquellas relativas al
cumplimiento de obligaciones incorporadas en tales instrumentos.
. Disputas de cardcter patrimonial referentes a la constitucién, extin-
cién y liquidacién de sociedades civiles, comerciales y de hecho:
aportes, pago de utilidades, pago de pasivos y distribucién de bienes
en la liquidacién.

Disputas de cardcter patrimonial referentes a propiedad industrial —
marcas y patentes-.

Disputas patrimoniales surgidas en el marco de procesos de concor-
dato, quiebra o liquidacién de sociedades.
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A contrario sensu, no son conciliables las diferencias que versen sobre
temas civiles o comerciales respecto de los cuales las partes no tienen
capacidad de transaccién.

En este orden de ideas, quedan excluidos de la posibilidad de con-
ciliacién los siguientes asuntos:

1°. El nombre, el estado civil, la capacidad e incapacidad y la naciona-
lidad de las personas —sin perjuicio del derecho constitucional de
optar por varias nacionalidades o renunciar a ellas-.

20. Las solemnidades sustanciales exigidas por la ley para la formacién
de ciertos actos o contratos.

3°. La calidad de comerciante y sus obligaciones profesionales.

40. La eficacia probatoria de los libros de comercio.

5°. La validez o nulidad de actos que generen obligaciones civiles o

mercantiles.

. La calidad de heredero o legatario, las asignaciones testamentarias

forzosas, y las disposiciones de un testamento legalmente constitui-

do.

©
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Concordante con el resefiado andlisis, el mismo Varén Palomino®
complementa la definicién de Conciliacién elaborada con Pérez
Villareal®, sosteniendo la nocién, habiendo nosotros coordinado am-
bos textos, de un trimite a través del cual dos o mds partes en conflicto
buscan solucionar sus diferencias transigibles, con la ayuda de un ter-
cero neutral llamado conciliador, mediante la btisqueda de acuerdos
licitos, equitativos y de mutuo beneficio, siendo su elemento objetivo
«El conflicto cuya solucién se pretende debe ser susceptible de transac-
cién».

De lo expuesto se aprecia que en los dos sistemas juridicos latinoa-
mericanos que han nutrido principalmente al nuestro en lo que a la
estructuracién orgdnica de la institucién conciliatoria se refiere, se
mantiene la tendencia de «patrimonializar» los derechos disponibles,
incurriendo en el error ya acotado por nosotros.

8 Op. Cit, p. 15.

9  Marfa Luzsabel Pérez Villareal y Juan Catlos Varén Palomino, Técnicas de Conci-
liacién. Santafé de Bogotd, D.C., Colombia: Programa de Modernizacién de la Administra-
cién de Justicia FES - AID, 1996, p.13.



170 Christian Stein Cdrdenas

No obstante lo anterior, pensamos que resulta bastante conveniente
para salvar este impasse, empezar por centrar el tema. En el articulo 3°
de la LC se enuncia que:

Articulo 3°.- Autonomfa de la Voluntad. La Conciliacién es una
institucién consensual, en tal sentido los acuerdos adoptados
obedecen tnica y exclusivamente a la voluntad de las partes.

En el artfculo 5° de la LC se refuerza el cardcter institucional de la
conciliacidn, asf como la idea de la condicién de consensual que debe
tener la solucién del conflicto sometido a ella.

En la misma linea, en los articulos 3° y 4° del RG se indica respec-
tivamente que «La Conciliacién es el acto juridico [...] Se funda en el
principio de la autonomfa de la voluntad», y que «El acuerdo concilia-
torio es fiel expresién de la voluntad de las partes y del consenso al que
han llegado para solucionar sus diferencias [...]»

Un acierto consideramos lo consignado en el articulo 5° del RG en
el sentido de que:

Articulo 5°.- La autonomia de la voluntad a que hace referencia
el Articulo 3° de la Ley, no se ¢jerce irrestrictamente. Las partes
pueden disponer de sus derechos siempre y cuando no afecten
con ello normas de cardcter imperativo ni contrarfen el orden
publico ni las buenas costumbres.

De la misma forma que en la LG, en el articulo 6° del RG se res-
palda que lo que busca la conciliacién es una solucién consensual al
conflicto.

A nuestro entender, la conciliacién es una institucién cuyo noble
destino, y deseable y pretendida manifestacién ultima es una acto ju-
ridico, pero que no necesariamente culmina asi, ya que se puede llevar
a cabo todo el proceso conciliatorio siguiendo los principios que la
inspiran y el cauce de las disposiciones procedimentales prescritas en
sus normas reguladoras, sin finiquitarlo con acuerdo alguno, sea éste
parcial o total.

La conciliacién es una institucién, no asimildndola restrictivamente
con criterios jurfdicos sino entendiéndola extensivamente, porque po-
see una légica propia derivada de un desarrollo histérico en diferentes
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contextos temporales y espaciales, y porque constituye una «coleccién
metddica de los principios de una ciencia, arte, etc.» y tiene «el presti-
gio debido a la antigiiedad o a poseer todos los caracteres representati-
vos de aquella. » 1

Asi también, la conciliacién es potencialmente un acto juridico, el
cual se va configurando progresivamente durante el proceso. No olvi-
demos que la conciliacién, operativamente hablando, no es mds que
una negociacién integrativa (participativa, colaborativa, etc.) asistida
por un tercero, y que se perfecciona si al final de ésta existe un acuerdo
de cualquier naturaleza entre las partes, es decir, al darse por lo menos
una coincidencia de voluntades entre los conciliables respecto a sus
diferencias, la que serd plasmada en un documento solemne denomi-
nado Acta de Conciliacién, el mismo que conforme a lo anotado en los
articulos 16° de la LC y 24° del RG: «[...] expresa la voluntad de las
partes en la Conciliacién [...]», constituyendo el acuerdo conciliatorio
segin lo dispuesto en el articulo 18° de la LC, Titulo de Ejecucién,
siendo los derechos, deberes u obligaciones ciertos, expresos y exigibles
que en el Acta consten, exigibles a través del proceso de ejecucién de
resoluciones judiciales descrito en el Cédigo Procesal Civil de 1992.

En nuestro ordenamiento juridico, no nos sirve de mucho hacer
coincidir a los derechos disponibles con los transigibles, ya que, si bien
lo contenido en los articulos 1302° al 1312° del Cédigo Civil, perte-
necientes al Titulo VII «Transaccién» de la Seccién Segunda “Efectos
de las Obligaciones» del Libro VI «Las Obligaciones», se asemeja en
mucho a lo regulado en las normas sobre Conciliacién, lamentable-
mente se parece demasiado en el articulo 1305° cuando se coloca que:

Articulo 1305°.- Sélo los derechos patrimoniales pueden ser objeto
de transaccién.”

Todo lo cual nos lleva a concluir que no resulta conveniente clasi-
ficar a los derechos disponibles en patrimoniales o no patrimoniales, ya
que como hemos visto, la patrimonialidad no es un criterio diferenciador
vélido ni legitimo, debido a los problemas que su presencia conlleva, ya
comentados por nosotros.

10 Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Espafia, Espasa-Calpe, vigésima edicién,
1984, p. 778.
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Entonces, en nuestra opinién encontramos adecuado, a efecto de
conceptuar los derechos disponibles sin «patrimonializarlos» y por ende
acarrear todas las dificultades que ello involucra, el rescatar de la defi-
nicién de conciliacién de Varén Palomino y Pérez Villareal'! sobre
todo el elemento licitud, fuera de la equidad y el mutuo beneficio;
junto con la idea de la conciliacién como institucién consensual evi-
denciada en los articulos 3° y 50 de la L.C, y como acto juridico fun-
dado en el principio de la autonomia de la voluntad, siendo el acuerdo
conciliatorio fiel expresién de la voluntad de las partes y del consenso
al que han llegado para solucionar su diferencias, en los articulos 3° y
4° del RG; ademids de concordar en que lo que busca la conciliacién es
también una solucién consensual al conflicto, siguiendo a lo dicho en
el articulo 6° del RG; asi como revalorar y resaltar lo resefiado en el
articulo 5° del RG al imponer como limites a la autonomia de la vo-
luntad tratada, la no afectacién de las normas de cardcter imperativo,
del orden pblico y de las buenas costumbres.

Concluyendo, somos de la idea de determinar la existencia y clasi-
ficacién de la categoria de los derechos disponibles no por su
patrimonialidad como indebidamente se viene haciendo, sino mds bien
en funcién a los pardmetros impuestos a la capacidad discrecional de
los conciliables por el propio ordenamiento juridico; en otras palabras,
hablemos de derechos disponibles o indisponibles en razén ya sea de su
particular naturaleza o de la «voluntad» de la ley, pudiendo ejercer las
partes una restricta autonomia de la voluntad de conformidad con las
normas que internen mandatos de estricto cumplimiento, tales como
las contenidas en los articulos 140° y 141° parte del Titulo I «Dispo-
siciones Generales» del Libro II «Acto Juridico» del Cédigo Civil de
1984, las mismas que encontramos perfectamente aplicables al consi-
derar nosotros a la conciliacién, cuando termina en acuerdo sea cual
fuere su clase, como una fuente més de obligaciones, pudiendo com-
plementarse con una analogia con los articulos 1402 y 1403° perte-
necientes al Titulo Tercero «Objeto del Contrato» de la Seccién Prime-
ra «Contratos en General» del Libro VII «Fuentes de las Obligaciones»
del mismo cuerpo legal.

11 Op. cit, p. 13.
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II. Pretensiones determinadas y determinables

Sin mucho que completar, acordando con lo escrito en los articulos 9°
de la LC y 9° del RG, diremos que las pretensiones son determinadas
cuando con ellas se busca satisfacer un interés que ha sido perfectamen-
te fijado en la solicitud de conciliacién.

Por el contrario, serdn pretensiones determinables aquellas que son
susceptibles de fijarse con posterioridad a la presentacién de la solicitud
de conciliacién.

Una de las riquezas de la conciliacién, adicionalmente a su cardcter
multidisciplinario, radica en su flexibilidad a nivel procesal, gracias a la
cual las partes con la asistencia del conciliador, pueden durante el de-
sarrollo de la conciliacién, variar las pretensiones determinadas o
determinables que motivaron formalmente la conciliacién, debiendo el
acuerdo conciliatorio referirse a ellas.

2.1 Obligatoriedad vs. Facultatividad

En los articulos 6° de la LG y 7° del RG se instaura a la conciliacién
como un requisito de procedibilidad (aunque en la propia Ley se le
menciona como de admisibilidad en la sexta disposicién transitoria)
necesariamente previo a los procesos judiciales que hemos revisado en
el articulo 9° de la LG, en otras palabras, respecto de las pretensiones
determinadas o determinables que versen sobre derechos disponibles
de las partes.

Como hemos mencionado al inicio de este ensayo, este cardcter
obligatorio en los casos precedentes ha sido diferido hasta el 14 de
enero del afio 2001 por lo ordenado en la Ley Ne 27218, siendo la
conciliacién hasta este momento, facultativa para todos los supuestos
contenidos en la LC y el RG.

La conciliacién se presenta como facultativa cuando la parte empla-
zada domicilia en el extranjero, en los procesos cautelares, de ejecucién
y de garantias constitucionales; y ante la existencia de un convenio
arbitral, no existiendo limitacién formal alguna para que las partes
accedan a la instancia arbitral reconocida como jurisdiccién especial.
Sobre este punto, existen discrepancias que serdn objeto de otras publi-
caciones.
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IV. Consideraciones generales: antes de conciliar...
3.1 Determinacién de intereses

Frente a una situacién potencial o real de conflicto, las partes
involucradas van a presentarse mutuamente, y al conciliador también,
lo que hemos denominado «la vitrina del conflicto», dado que es lo
mds visible y lo percibible de primera impresién, constituida por las
posiciones de las partes, planteadas como las soluciones primarias al
conflicto. Las posiciones estdn conformadas por los requerimientos,
exigencias, demandas y argumentos propuestos inicialmente por los
conciliables respecto a la controversia. Las posiciones son lo que apa-
rentemente quieren los protagonistas del problema. Se puede decir que
una posicién es solamente un modo de satisfacer un interés.

Por contraposicién, abajo, subyaciendo a las posiciones se encuen-
tra lo que se puede llamar la «agenda oculta», la «informacién esotéri-
ca» o el «valor agregado» del conflicto, constituido por los verdaderos
intereses de las partes, planteados como las razones por las cuales las
partes plantearon a su vez sus soluciones primarias al conflicto. Los
intereses estdn conformados por los sentimientos, necesidades, deseos
y peticiones (condicionales) de los conciliables respecto a la controver-
sia. Los intereses son lo que realmente quieren los protagonistas del
problema. También se pueden definir como «[...] las necesidades, pre-
ocupaciones, metas, motivos y esperanzas que lo motivan a Ud. a ne-
gociar. »'?

Antes de participar como parte en una conciliacién, recomendamos
llevar a cabo un «proceso de exploracién de intereses» personal, pre-
gunténdose a uno mismo primero ;qué es lo que quiero? y luego ;para
qué lo quiero, qué pretendo con eso, cual es la causa por la que lo
quiero, qué quiero conseguir realmente de esta situacién o de esta
persona? Posteriormente se debe realizar preguntas como ;qué o cémo
me siento con todo esto?, ;qué necesito de esta situacién o de esta
persona?, ;qué deseo en realidad, qué me gustarfa seriamente, sin capri-
chos, resentimientos u orgullo? y ;qué le pedirfa a la otra parte de
forma que mejore nuestra relacién o por lo menos que no la empeore?

12 Julio Decaro y Mark Smith, Formacién de Formadores, Nivel I, 28 de octubre — 1 de
noviembre de 1996, Lima, Perd, Lima, Perti: Conflict Management, 1996, médulo 7, p. 15.
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El «proceso de exploracién de intereses» personal tiene por funcién
permitir el autoconocimiento de los propios intereses, el ulterior cono-
cimiento reciproco de éstos por las partes del conflicto y determinar la
funcién de éste para cada una, estimulando la flexibilizacién desde las
posiciones hacia los intereses, buscando involucrarlos en un proyecto
conjunto de solucién, desvirtuando un enfrentamiento entre ambas
partes e induciendo a un enfrentamiento de ellos juntos contra el con-
flicto. Se estimula de esta manera el trabajo en equipo, que implica un
grupo de personas con un objetivo y compromiso comunes.

Acto seguido, es itil efectuar un «andlisis costo beneficio» indivi-
dual, estudiando dos variables: las necesidades, y la existencia y dispo-
nibilidad de recursos, ambas tanto presentes (actuales) como futuras
(proyectadas), con el propésito de tomar conciencia de la correspon-
dencia entre nuestras legitimas «aspiraciones» y nuestra real capacidad
de «inversién», esbozando nuestro margen de negociacién.

No hay que olvidar que la conciliacién no es otra cosa que una
negociacién integrativa (participativa, colaborativa, con base en princi-
plos, racional, etc.) asistida por un tercero que es el conciliador. Por lo
tanto, la orientacién que se le debe dar a la gestién del conflicto, sea
esta preventiva o administrativa, debe ser negocial (estratégico racio-
nal), sobre cuya se debe implementar un esquema positivo ganar-ganar,
en virtud del cual, las partes atiendan a sus verdaderos intereses en
mutuo beneficio, considerando a las concesiones reciprocas como actos
de colaboracién, y no como sacrificios, pérdidas o renuncias fruto del
estéril, impersonal y polarizante regateo, estrategia ésta ultima de la
negociacién distributiva basada en un esquema negativo ganar-perder
(«suma cero»), por el cual cada parte evaliia egoistamente su éxito en
funcién al sacrificio de la otra.

Acierta Ury" al describir que: «Tipicamente, la negociacién comienza
cuando la posicién de una parte entra en conflicto con la posicién de
la otra parte. En el regateo corriente, tal vez lo tinico que usted necesita
saber de antemano es su propia posicién; pero la solucién conjunta de
problemas depende de los intereses subyacentes en la posicién de cada
parte. La diferencia es fundamental: la posicién de usted son las cosas
concretas que desea — los délares y los centavos, los plazos y las condi-
ciones. Los intereses de usted son las motivaciones intangibles que lo

13 William Ury, ;Supere el NO!, Bogotd, Colombia, Norma, 1993, p. 15.
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llevan a asumir esa posicién — sus necesidades, deseos, preocupaciones,
temores y aspiraciones. Para poder llegar a un acuerdo satisfactorio para
ambas partes, tiene que comenzar por descifrar los intereses de ambas
partes.»

3.1 Generando alternativas

Las alternativas son las vias individuales de satisfaccién de intereses que
tiene cada parte en el caso de no llegar a un acuerdo con la otra, inde-
pendientemente de la voluntad de ésta. Obviamente, si como conse-
cuencia del proceso conciliatorio alguna parte no ha cubierto sus ex-
pectativas, ésta no querrd llegar a ningin acuerdo. Entonces, no puede
permitirse dejar a sus intereses «vacios» o «en blanco» teniendo que
agenciarse una vez frustrada la negociacidn, ya por cuenta propia, con
la colaboracién de terceros o no, alguna forma de satisfacer su intereses
pendientes.

Se tiene que definir y desarrollar las alternativas antes de iniciar la
conciliacién, ya que esto le da a la parte mds poder de negociacidn, el
mismo que depende de la posibilidad de cada parte de abandonar la
conciliacién, mds «palanca», mds seguridad y minimiza o hasta elimina
el miedo a la frustracién, permitiendo protegerse de resultados negati-
vos y tener mayor soltura y tranquilidad para generar y proponer op-
ciones de solucién creativas y originales a la otra parte, y que sean
realmente en mutuo beneficio. El saber cuales son sus alternativas an-
tes de la conciliacién le otorga a cada parte la posibilidad de presentar
sus intereses con mds fuerza.

Dentro de la gama de alternativas que cada parte se plantea, cada
una debe escoger la que de mejor manera y en mayor medida satisface
sus intereses, los «llena» mds, determinando asi su MAANY (Mejor
Alternativa a un Acuerdo Negociado), también nombrado como
MAPAN" (Mejor Alternativa Para un Acuerdo Negociado) o MAFAN!¢
(Mejor Acuerdo a la Frustracién de un Acuerdo Negociado). El MAAN

14 Roger Fisher, William Ury y Bruce Patton, Si... De Acuerdo!, Santafé de Bogot,
D.C,, Colombia: Norma, 1981, p. 120 ss.

15 William Ury, ;Supere el NO!, Bogotd, Colombia, Norma, 1993, pp. 19 y ss.

16 Ivdn Ormachea Choque, Manual de Conciliacién, Lima, Peru: Iprecom, 1999 p. 53.
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establece el «limite del sacrificio» de cada parte. Ninguna de ellas debe
acordar algo con la otra que sea inferior al MAAN de aquella.

Estamos de acuerdo con Fisher, Ury y Patton'” cuando sostienen
que: «La razén para negociar es obtener algo mejor de lo que se obten-
dria sin negociar. ;Cudles son esos resultados? ;Cudl es su MAAN: su
mejor alternativa para negociar un acuerdo? Ese es el criterio con el que
se debe juzgar cualquier propuesta. Ese es el dnico criterio que puede
protegerlo de aceptar términos demasiado desfavorables y de rechazar
términos que le serfa conveniente aceptar.

Su MAAN no es solamente un mejor criterio, sino que tiene la
ventaja de ser lo suficientemente flexible como para permitirle explorar
soluciones imaginativas. En vez de rechazar cualquier solucién que no
se ajusta a su minimo, usted puede comparar una propuesta con su
MAAN vy ver si satisface mejor sus intereses.”

Coincidimos plenamente con URY"® cuando afirma que: «<Muy fre-
cuentemente, la gente entra en una negociacién en busca de un acuer-
do, y estudia las alternativas solamente si las cosas van mal. Esto es un
cldsico error. Si usted sabe cudles son sus alternativas, ello puede deter-
minar su éxito en satisfacer sus intereses [...] El propésito de la nego-
ciacién no siempre es llegar a un acuerdo. Porque acuerdo es sélo un
medio, y el fin es satisfacer los intereses de usted. El propésito de la
negociacién es explorar si usted puede satisfacer mejor sus intereses por
medio de un acuerdo que por medio de su mejor alternativa para un
acuerdo negociado (MAPAN) [...] La MAPAN es la clave del poder de
negociacién. El poder de usted no depende tanto de que usted sea mds
grande, mds fuerte, de mayor jerarquia o mds rico que la otra persona,
como de cudn bueno sea su MAPAN. Si usted tiene una alternativa
viable, usted lleva una ventaja en la negociacién. Cuando mejor sea su
MAPAN, mis poder tendrd usted [...] No suele existir ya un MAPAN;
hay que desarrollarla. Si su MAPAN no es muy sélida, usted debe to-
mar medidas para mejorarla. »

Es importante aprender a no confundir a las alternativas con las
opciones, ya que éstas tltimas son las vias conjuntas de satisfaccién de
intereses que cada parte le propone a la otra a efecto de lograr desarro-

17 Op. Cu, pp. 116-117.
18  Op. Cir., pp. 19-20.
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llar una acuerdo licito, equitativo y de mutuo beneficio. Constituyen
las propuestas concretas que cada parte le propone a la otra para resol-
ver el conflicto, son las férmulas conciliatorias que cada conciliable
plantea durante la conciliacién. Para Decaro y Smith'?: «Las opciones
son todas las posibilidades en las cuales los partidos pueden
concebiblemente llegar a un compromiso».

V. Alcances complementarios: A saber...

A continuacién presentamos nuestra idea de lo que significa la Conci-
liacién:

Conciliacién?® Mecanismo Alternativo para la Resolucién de
Conflictos (MARC) consistente en una negociacién integrativa
asistida, configurdndose en un proceso mediante el cual, las par-
tes involucradas en un conflicto cuyos intereses versen sobre
derechos disponibles, acceden voluntariamente a permitir la in-
tervencién de un tercero (técnico e imparcial y con capacidad de
proponer férmulas conciliatorias) que sirve de facilitador entre
ellas, en el logro de una solucién concertada. La funcién de di-
cho tercero es la de estimular la dindmica de la estructura del
sistema comunicativo entre las partes, utilizando herramientas
del lenguaje que le permitan aclarar percepciones y compatibili-
zar criterios de legitimidad sobre la base de un manejo racional
de la informacidn; debe lograr romper el juego de posiciones,
flexibilizdndolas centrando a las partes en sus verdaderos intere-
ses, buscando separar a las personas del conflicto y enfrentarlas a
él, cambiando los conceptos de «problema» por «proyecto de
solucién», «competencia» por «cooperacién» y «discusién» por

19 Op. Cit, p. 17.

20 Christian Stein, “Mecanismos Alternativos para la Resolucién de Conflictos y Técni-
cas de Negociacién y Conciliacién”, materiales del Primer Curso Taller de Capacitacién y
Formacién de Conciliadores en Mecanismos Alternativos para la Resolucién de Conflictos
y Técnicas de Negociacidén y Conciliacidén, Ministerio de Justicia, Agencia para el Desarrollo
Internacional de los Estados Unidos de Norteamérica — USAID -, Cdmara de Comercio de
Lima, para el personal asignado a los Consultorios Jur{dicos Populares (Convenio MINJUS -

USAID), Lima, abril 1998.
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«didlogo», siendo los mismos involucrados los que sobre la base
de principios y creatividad en la generacién de opciones
vinculantes de solucién y alternativas individuales de satisfaccién
de intereses, lleguen a resolver su propio conflicto, mediante la
asuncién de un compromiso contenido en el acuerdo construido
en funcién a confianza, que de concretarse aquél, optimice la
relacién existente en virtud de la interdependencia generada en-
tre ellas.



