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RESUMEN.

La Conciliacion Familiar como resolucion de
los conflictos familiares son interpersonales
que afectan a todos los individuos de la propia
familia, ya que sus miembros tienen en comin
una historia compartida. La conciliacion
familiar es una muy deseable forma de
resolucion de conflictos y su implantacion
legal en el Peri ha sido muy positiva y
creciente en ¢l ambito de las relaciones
familiares y de las crisis matrimoniales y de
pareja, extendiéndose a contextos como la
obligacion de alimentos, la tenencia, la
tenencia compartida, la guarda y custodia de
los hijos. el régimen de visitas, la division y
particion del Régimen Patrimonial del
matrimonio o de la unién de hecho.

ABSTRACT:

The Family Conciliation and resolution of
family conflicts are interpersonal affecting all
individuals in the family, since its members
have in common a shared history. Family
reconciliation is a very desirable form of
conflict resolution and legal implementation in
Peru has been very positive and growing in the

field of family relationships and marriage and
marital crisis, ranging contexts such as
maintenance obligations, ownership, shared
ownership, custody and child custody,
visitation, division and partition of the property
regime of marriage or de factounion.
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INTRODUCCION

EL presente articulo, tiene como finalidad
fundamental el estudio tebrico de la
conciliaciéon familiar como Mecanismo
Alternativo de Resolucion de Conflictos
Familiares, dentro de un marco juridico de
solucion pacifica de conflictos.

Los “Medios Alternativos de Solucion de
Conflictos familiares™ (como la mediacion, la
negociacion, la conciliacion y el arbitraje
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familiar) se hacen cada vez mas frecuentes y
necesarios en el mundo y generan un cambio
positivo en el pensamiento de los ciudadanos y
de los operadores de la justicia, porque ayudan
a crear una “cultura de paz a favor de la no
litigacion judicial” sino de la “solucion
consensual” de los conflictos. El conflicto
aparece como la manifestacion de un problema
que necesita una solucion conducente a buscar
altemativas que resuelvan y atiendan las
necesidades de todos los implicados, con ¢l fin
de adoptar un acuerdo satisfactorio, duradero y
estable para todos.

Hoy dia mds que nunca, los conflictos
familiares son interpersonales que afectan a
todos los individuos de la propia familia, ya que
sus miembros tienen en comun una historia
compartida. La conciliacion familiar es una
muy deseable forma de resolucion de conflictos
y su implantacion legal en el Pert ha sido muy
positiva y creciente en el ambito de las
relaciones familiares y de las crisis
matrimoniales y de pareja, extendiéndose a
contextos como la obligacion de alimentos, la
tenencia, la tenencia compartida, la guarda y
custodia de los hijos, el régimen de visitas, la
divisién y particion del Régimen Patrimomal
del matrimonio o de la unién de hecho, ete.

La conciliacién familiar estd demostrando en
todo el mundo muchas ventajas como la
descongestion de la carga procesal en los
Juzgados Especializados en Familia,
cumpliendo con el principio de celeridad y
economia de tiempo y de dinero, el incremento
de la participacion de los actores del conflicto y
la capacidad que tienen todos ellos de asumir su
propia responsabilidad personal en la solucion
del conflicto. Esto no quiere decir que la
conciliacién familiar sustituya a los Organos
Judiciales, pero si que puede “descargarlos” de
algunos asuntos que pueden resolverse
voluntariamente.
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ILANTECEDENTES HISTORICOS.

A través de la evolucion humana y el estado en
¢l mundo, v la existencia de conflictos, nos
daremos cuenta que las primeras formas de
resolver conflictos de intereses, antes de la
aparicion del proceso judicial como forma
heterocompositiva de resolucion de conflictos,
existieron la auto tutela y la autocomposicion
(solucion pacifica de conflictos) como la
mediacion y la conciliacion.

El Nuevo Testamento, libro de la sagrada
biblia, expone que, Jesuis es un mediador entre
Dios y el hombre' asi leemos pasajes
interesantes en ¢l libro 1 Timoteo, Cap. 2: 5
“Porque hay un solo Dios, y un solo mediador

al

entre Dios y los hombres, Jesucristo hombre™ .

En la carta de Pablo, 1 Corintios Cap. 6: 4, 5.6
“Si tenéis juicios sobre cosas de esta vida, |,
ponéis para juzgar a los que son de menor
estima en laiglesia?. Para avergonzaros lo digo.
(Pues no hay entre vosotros sabio, ni aun uno,
que pueda juzgar entre sus hermanos, sino que
¢l hermano con el hermano pleitea enjuicio y
esto ante los incrédulos?”

1.- En el pueblo Hebreo, era comin las
exhortaciones de los patriarcas hacia la
conciliacion para evitar y terminar las
contiendas. En la legislacion hebrea debieron
conocerse las exhortaciones a la conciliacion
por medio de la autoridad judicial, si se atiende
al espiritu de mansedumbre y de concordia que
adornaba a los antiguos patriarcas, y que la
Iglesia que fue su heredera de aquél espiritu, ha
procurado en todos los tiempos terminar las
contiendas judiciales por medios
conciliatorios.

2.- En Roma, la ley de las Doce Tablas daba
fuerza obligatoria a lo que convinieran las
partes al ir a juicio, lo importante entre los
romanos era la avenencia entre las partes. La

"L Santa Biblia.- Antiguo v Nuevo Testamento - Antigua version de Casiodoro de Reina (1569)- Revisado por Cipriano de
Valern (1602) Otras revisiones: 1862, 1909 v 1960, Ed. Sociedades Biblicas Unidas. Impresoen Brasil—2001. Pag. 923.
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importancia que dieron a la avenencia entre las
partes para terminar un pleito, fue muy grande,
a tal punto que edificaron el TEMPLO DE LA
CONCORDIA, donde incluso levantaron una
columna a la memoria de Julio César, lugar al
que acudia el pueblo a ofrecer sacrificios y a
conciliar sus pleitos, jurando quedar
terminados por el nombre de la Patria. Luego la
Ley de las Doce Tablas no hacia sino dar fuerza
a los arreglos y composiciones entre los
litigantes. Fue Honorio I11, el que formalmente
regulé la necesidad preliminar de la
conciliacion y ordené que en todo negocio en
que ésta fuera posible los jueces no sélo tenian
la obligacion, sino el deber de tratar de conciliar
alas partes.

3.- En la China antigua, la conciliacién fue el
principal recurso para resolver las
desavenencias. Confucio la propugnaba,
considerando a la concihacion como una
armonia natural en las relaciones humanas, y
ella se lograbaa través de una persuasion moral,
y no bajo la coaccion. Ademas, que hoy en dia
en la Republica Popular China sigue vigenie la
conciliacion aun en mayor escala, donde se da
gran importancia a la autocomposicion -
conciliacion —y la mediacion en la solucion de
todo tipo de desavenencias.

4, En Espana, la conciliacion siempre estuvo
presente como instrumento de solucién de
conflictos entre las partes, desde el Fuero
Juzgo, las Partidas, ¢l Fuero de Mallorca, las
Ordenanzas de Bilbao, la Instruccion de
Corregidores de Carlos 111, las Ordenanzas de
Matricula de Carlos IV en los que destacan la
presencia nitida de vestigios de la institucion de
conciliacion. En Espafia, tomando el modelo
francés, se plasmo en la Constitucion de Cadiz
de 1812, abolida posteriormente, par
nuevamente ser restaurada y regulada en la Ley
de Enjuiciamiento (0 espafiol de 1855, con el
nombre de ACTO DE CONCILIACION con el
que pasa a la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiol. En 1984 en Espafia con la
promulgacion de la nueva Ley Procesal Civil
vigente, laconciliacion es: facultativa.

5.- En Francia, la conciliacion tuvo su origen en
el siglo XVIIL Y propugnado por la Revolucién

Francesa, el mismo que dispuso por medio de
una ley del afo de 1790, su caricter obligatorio
de la conciliacion, disponiendo que no se
admitiria ninguna demanda civil sin el previo
intento de la conciliacién y se prohibio la
concurrencia de curiales y apoderados. Con el
mismo cardcter de obligatorio se reguld en el
Cédigo Procedimiento Civil de 1806, llamado
Codigo de Napoleén. Resulta sumamente
importante, para graficar la importancia de la
conciliacion el pensamiento de VOLTAIRE,
sobre el tema de la conciliacién. Cuando
conceptua en los términos mas elogiosos.

6.- En Italia, autorizada en la voz de Francesco
Carnelutti, quién sostiene que la composicion
de la litis se puede obtener también con medios
distintos del proceso civil, y que como es
funcion de éste tal composicion, se comprende
que para designar aquellos medios puede servir
el concepto de equivalente. Segun ¢l maestro
italiano tal composicion puede hacerse por obra
de las mismas partes, o por la de un tercero
distinto del organo judicial, a la primera la
denomina autecomposicion, 0 composicion
extraprocesal de la litis, y cuando la
composicion se logra con la colaboracion de un
tercero se entiende que hay un verdadero
proceso, con la impropiedad, que lo
desnaturaliza, de que el tercero carece de
potestad judicial.

7.- En Argentina, se encuentra vigente la Ley
No. 24573, denominada Ley de Mediacion y
Conciliacion, mediante la cual se instituy6 con
el cardcter obligatorio la mediacion previa a
todo juicio, la que se regird por las
disposiciones de la presente Ley. Este
procedimiento promoverd la comunicacion
directa entre las partes para la solucion
extrajudicial de la controversia. Las partes
quedaran exentas del cumplimiento de este
tramite si acreditaren que antes del inicio de la
causa, existi6 mediacion ante mediadores
registrados por ¢l Ministerio de Justicia.

2. ETIMOLOGIAYDEFINICION.
2.1. Etimolégicamente, la palabra

“conciliacion” proviene del verbo
CONCILIAR, y éste del latin CONCILIARE,
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derivado del CONCILIUM que significaba -
asamblea. reunion, convocar-. De ahi que el
concilium romano era la asamblea general y
especialmente asamblea de la plebe En estas
asambleas se reunfan la gente para cerrar sus
negocios, para resolver sus desavenencias, sus
diferencias y disputas, por eso el verbo
“conciliare” que primitivamente significaba
“concurrir al concilio”, tomé una seric de
acepciones referentes a tales actividades de
reunion, asamblea, resolucion de negocios y
conflictos. El derivado popular del término
concilium es ¢l consejo 0 asamblea.”

2.2, Definicion.

Seglin ¢l Diccionario Enciclopédico Juridico
Omeba,” “la conciliacion, segin el diccionario
de la lengua Real Academia Espaiiola,
significa; componer, ajustar los animos de
quienes estaban opuestos entre si. Esta
circunstancia puede ser intentada por
espontanca voluntad de cualquiera de las partes
o por la mediacion de un tercero, quien
advertido de las diferencias no hace otra cosa
que ponerlos en presencia para que antes de que
accionen busquen la coincidencia. Ese tercero
puede ser un particular o un funcionario, en éste
ultimo caso forma parte del mecanismo
procesal y lleva la impronta del Estado, que
tiene un interés permanente en lograr la paz
social.

Definicion por connotados estudiosos del
Derecho.

a). En opinion de Carnelutti, la conciliacion “es
la intervencién de un tercero entre los
portadores de dos intereses en conflicto con el
objeto de inducirles a una composicion justa”
(Carnelutti, 1944, Tomo: [ 203)
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b). Para Couture la conciliacion es el “acuerdo o
avenencia de partes que, mediante renuncia.,
allanamiento o transaccion, se hacen
innecesario el litigio pendiente o evita el litigio
eventual”. (Couture, 1960: 171)

¢). Alvarez Julia advierte que “no debe
confundirse la conciliacion, que es el
avenimiento total o parcial (y la eliminacion de
la controversia en la misma proporcion), con la
figura concreta del arreglo; ésta -segin la
indole de la solucion misma- puede ser
desistimiento reciproco y simultaneo,
Transaccion o, genéricamente, un acuerdo
procesal innominado™ (Alvarez Julia,
1990:303).

d). Fornaciari define a la conciliacién corno el
“.. acuerdo emergente de una confluencia
volitiva tendiente a eliminar un cierto estado de
controversia' y Afiade que “es un acto complejo
logrado por la voluntad de las partes en
confluencia con la actividad del juez, actividad
gque se configura en el estimulo del
acercamiento y en la proposicion de formulas
de avenimiento (Fornaciari, 1988, Tomo II
119).

La definicion sustentada por el autor.

*_..La conciliacion es una forma pacifica de
resolver un conflicto de intereses en forma
voluntaria con ayuda de un tercero denominado
facilitador™.*

Debo manifestar que la conciliacion consiste en
armonizar intereses en principios divergentes,
pero que puedan coincidir en un punto
determinado, mientras la convergencia no
implique la renuncia a un derecho cierto,
indiscutible e intransigible en su nicleo
esencial.

*ORMACHEA CHOQUE, IVAN. “Anélisis de la Lev de Conciliacion Extrajudicial-Ley N°. 26872-Derogado”. Ed. Cultural

Cuzco SA. 1998. Pag. 107-452,
' Enciclopedia Juridica OMEBA-Disco digital.

* En ¢l munde modemo del derecho, los Mecanismos Alternativos de Resolucion de conflictos son denominados formas

pacificas de resolverconflictos. El Investigador
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4.-CLASES DE CONCILIACION
4.1, CONCILIACION INTRAPROCESAL.

Conocido también como: conciliacion judicial,
conciliacion procesal o conciliacion
intraproceso, es el acto de concertacion o
avenencia entre los justiciables ante la
presencia de un tercero y si es llevadoal interior
del proceso sin lugar a dudas es el magistrado
Juez de Paz Letrado o Juez de Paz. lLa
conciliacion intraprocesal, se encontraba
prevista y regulada en el Capitulo 1, del Titulo
XI, de la Seccion Tercera del Cédigo Procesal
Civil vigente, comprendido dentro de los
articulos 323 al 329, constituyen una forma
especial de concluir el proceso, cuyos acuerdos
una vez aprobados por ¢l Juez, la intervencion
de las partes, adquieren la calidad de la cosa
juzgada, es decir inmutable e irrecusable su
contenido, concluyéndose el proceso y toda
controversia, siempre que versen sobre
derechos disponibles y no estén prohibidos por
las leyes y el orden piblico.’

4.2. LA CONCILIACION EXTRA-
JUDICIAL.

La conciliacién extrajudicial, llamado tambien:
conciliacion extraprocesal , conciliacién fuera
del proceso o conciliacion preprocesal, es el
sistema, via 0 método tendiente a lograr, con
intervencion de un tercero llamado
CONCILIADOR, la avenencia o concordia
entre las partes para asi eliminar ¢l conflicto de
intereses existente entre aquellas, aconteciendo
en momento anterior al inicio del proceso (el
mismo que no llegard a promoverse de haber
acuerdo conciliatorio en la totalidad de las
pretensiones). La conciliacion extrajudicial
tiene la naturaleza PREVENTIVA por cuanto
se encamina a evitar la contienda procesal, a

5 HINOSTROZA MINGUEZ, ALBERTO. Op. Cit., Pag. 48-50
6 HINOSTROZA MINGUEZ, ALBERTO, Op. Cit.. Pag. 6971

diferencia de la conciliacion intraprocesal que
tiene caracter EXTINTIVO, por ser su objeto
ponerle fin al proceso ya iniciado,
constituyendo asi esta ultima una forma
especial de ponerle término.”

Actualmente se encuentra regulada en el
D.Leg. 1070.

4.3. LACONCILIACION PREVIA.

Esta forma de conciliacion familiar, es
propuesta por el autor’ del presente articulo en
la Tesis Doctoral como proyecto de
investigacion como medio o via para resolver
voluntariamente un conflicto de intereses con
ayuda de un tercero denominado conciliador,
en una audiencia preliminar antes de iniciado el
proceso.

La conciliacion previa al proceso, es una
verdadera actuacion preliminar, con la que se
pretende evitar el proceso, llegando por su
medio a la composicion amistosa de la litis en
provecto.

Actualmente esta clase conciliacion se
encuentra regulada en la legislacion
administrativa. Ejemplo en INDECOPL

5. FORMAS DE SOLUCION DE LOS
CONFLICTOS DE INTERESES.

5.1.AUTODEFENSAOAUTOTUTELA

El maestro italiano Francesco Carnelutti,
denominé a las formas de terminacion de un
litigio distintas de la conclusion normal,
entendiéndose por terminaciéon normal o
anormal de un proceso a la sentencia, con el
término de equivalentes jurisdiccionales.
Mediante tal denominacion, dicho estudioso

7 |_lancari Illanes, Santisgo M. Proyecto de Investigacion Doctoral. Unidad de Post Grado de Derecho U.N.M.S.M. 2010.

8 Actualmente en nuestra legislacion administrativa como lo por ejemplo en INDECOP, antes de iniciar un procedimiento
administrativo, se lluma o una audiencia preliminar previa de conciliacion, en caso de no existirun acuerdo conciliatorio, recién
se da inicio al procedimiento administrativo. Debo manifestar que en la prictica esta forma de coneiltacion a dado resultados

positivos, evitando carga procesal administrativa.
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sostiene que se puede llegar a obtener
resultados iguales y semejantes a los
producidos por las sentencias judiciales, como
es lade tener la autoridad de lacosa juzgada.”

La autotutela es pues la composicién de un
conflicto por una sola parte y por mano propia,
sin negociacion. En algin momento de la
historia vy en la antigiiedad los conflictos
debieron de haberse resuelto mediante el uso de
la fuerza, fue la época del mas fuerte, el que
hacia prevalecer su fuerza fisica.

5.2. LAAUTOCOMPOSICION.

La Autocomposicion <s la defensa de nuestros
derechos en un medio mas civilizado, dando
solucion a los conflictos interpersonales,
puesto que son las propias partes, las que en
ultima instancia decidirdan, haciendo uso de las
formase permitidas por la ley, en la manera de
solucionar sus diferencias. Esta formar auto
compositiva se¢ diferencia basicamente de la
autotutela porque ésta es entendida corno la
defensa de nuestros derechos por mano propia,
muy comin y propia de las sociedades
primitivas; en cambio la autocomposicion es
una forma de solucion de los conflictos
mediante métodos licitos para solucionar los
conflictos intersubjetivos por las propias partes
interesadas, donde dicha solucidn no es
impuesta por la fuerza, mucho menos
verticalmente, sino a través de un acuerdo
consensuado de voluntad o del voluntario
sacrificio o resignacion de alguna de ellas.

La Autocomposicion denominada en el
Derecho Moderno, método de solucion pacifica
de conflictos.

Entre las formas autos compositivos de
resolucion de conflictos, entre otros tenemos a:

Santiago Mamerto Llancari lllanes

Negociacién, Transacciéon, Mediacion,
Conciliacion.

5.3. HETEROCOMPOSICION

La heterocomposicion en la forma mas simple
consiste, en el arreglo o composicion de un
conflicto en el que las partes acuden a un
terceroajeno aellas que les imponen soluciones
vinculantes. Son formas heterocompositivas, ¢l
arbitraje y por excelencia el proceso judicial.”

En esta forma de resolver conflictos de
intereses se requiere a un tercero para resolver
el conflicto a diferencia de las dos formas
anteriores que se resuelve el conflicto una sola
parte (autotutela) o ambas partes de manera
voluntaria (autocomposicion).

6. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS
(MARCs).

6.1. DEFINICION

Al igual que la transacciéon judicial y la
transaccion extrajudicial, la mediacion o la
amigable composicion, la conciliacion judicial
preventiva -como es el caso de la Ley de
Conciliacion- responde a la moderna
denominacién de 'ADR -Alternative dispute
resolution- cuya impropia traduccion al
espaiiol la sefiala como Medios alternativos de
solucién de controversias” constituyendo
mecanismos anteriores -antes que
propiamente- a la solucion adecuada de una
controversia mediante la posibilidad de que las
mismas partes interesadas logren esto evitando
la actuacion y costo y Organo judicial, y conello
obstar la innecesaria intervencion del Estado
para la solucion de los conflictos juridicamente
relevantes que se den entre sus ciudadanos y

" ZEGARRA ESCALANTE, HILMER. “Formas Alternativas de Concluir un Proceso Civil™; Marsol, Perii Editores S.A.

Trujillo—Perll. 2da. Edicion Agosto 1999 Pag, 34-35

"COUTURE, EDUARDO J. “Congiliacién y Transaccion. Estudios de Derecho Procesal Civil™ Tomo |. Ed. Depalma, Buenos

Aires—Argenting, 1979, Pag. 230
" ZEGARRA ESCALANTE, HILMER. Op. CiL. Pag 35
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que estos mismos, en el contexto de la
autonomia y libre disponibilidad de los
derechos.”

El profesor Ormachea en su obra citada
presenta una grafica de los MARC's primarios,
a partir de un continuum que ordena estos
medios desde el mayor grado de control de las
partes, hasta el mayor grado de control del
tercero, Esta tltima categoria segiin Ormachea,
se ha incluido al proceso judicial, no por ser un
medio alternativo, ni mucho menos, sino para
facilitar la diferencia del género MARC's con
referenciaal proceso judicial.”

6.2. CLASES

Los MARC's se clasifican en: MARC's
Procesales: Son formas de composicion de un
conflicto dentro de un proceso judicial ya
existente y que evitan la sentencia judicial. Son:
el allapamiento, reconocimiento, el
desistimiento, el abandono, la transaccién
judicial y la conciliacion procesal.

Los MARC's Extrajudiciales: son formas de
composicion de un conflicto antes de recurrir a
los tribunales y en consecuencia, entumi el
proceso judicial, Son ejemplos tipicos: la
transaccion extrajudicial, la conciliacién
extrajudicial y el arbitraje,

I NEGOCIACION

La negociacion como manifestacion de una
actitud humana se desarrolla a través de un
proceso. No es una accidén espontanea, ni una
expresion involuntaria es un mecanismo con
caracteristicas propias que requiere ser
respetado y aplicado ordenadamente para un
buen entendimiento de los sujetos.

Las fases a través de las cuales llega a la
negociaciéon, que es connatural a toda

comunicacion y el proceso mismo, que
involucra las etapas de la negociacion y que se
deben programar y preveer lamas efectivatales
fases se articulan entre lo emocional y lo
racional que al fin y al cabo es ¢l contenido de la
vida misma.

El contacto inicial de dos personas o mas, esta
siempre cargado por mas emotividad, cuando
cada una de ellas pretende agradar, sorprender o
impresionar a la otra; posteriormente
sobreviene una fase reflexiva cuando los
sujetos se plantean los objetivos por las cuales
se estin reuniendo o expresan ¢l interés de
mantener vinculos, o admiten la existencia de
un conflicto; finalmente, v solo después, es que
se llega al drea negocial, en la cual se busca
conseguir objetivos compartidos y que las
partes de mutuo acuerdo, con el mismo
proposito establezcan lineas de conductas
duraderas y provechosas.

La negociacion, pues, transcurre por fases que
podemos mencionar tres tramos:

1. En el primero, estd representando el area
emotiva. En ella los sujetos se mueven en base a
expresiones y emociones, los sujetos estan
alterados por un conflicto o por un dafio
ocasionado por el otro o por la percepcion del
negocioque atin noes clara.

2. La segunda fase es la reflexiva, en la que los
sujetos deben entender que su intervencién
tiene el proposito de lograr mutuos provechosy
beneficios reciprocos, Es aqui donde los
negociadores han de procurar 'hacer crecer el
pastel”, vale decir, buscar no solamente un
mayor provecho personal, sino hacer crecer las
ventajas y conveniencias para que cada uno vea
satisfecha sus pretensiones. En esta fase se ha
de buscar identificar los intereses subyacentes.

3. Latercera y altima fase es la de negociacion,

" QUIROGA LEON, ANIBAL. “Presentacion de la Ley de Concilincion. Loy N®26872". Revista de la Facultad de Derecho de

la Pontifica Universidad Cmdlica del Per. N* 32, Pag. 205,
"ORMACHEA CHOQUE, IVAN. Op. Cit. Pig. 18.
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Es el periodo en la que se adoptan los acuerdos
y las decisiones, después de que los sujetos sean
conocidos y estiman que justamente los puntos
de coincidencia a las cuales llegan son
beneficiosos para ambos. En esta fase hay que
reconocer y admitir los intereses y enfrentar ¢l
conflicto con vision de futuro.

2.MEDIACION

La mediacion constituye un variante de la
negociacion. Si bien aplica a ésta las mismas
reglas generales, difiere de la negociacion en
que entra en escena un tercero denominado
mediador. El rol del mediador es el de un
facilitador, quien recoge inquietudes, traduce
estados de animo y ayuda a las partes a
confrontar sus pedidos con la realidad. En su
rol, el mediador calma los estados de dnimos
exaltados, rebaja los pedidos exagerados,
explica posiciones y recibe confidencias.”

Para Gerard Couturier se frata de un
procedimiento de investigacion completo que
conllevard a proponer precisas
recomendaciones para solucionar un
conflicto.”

Las principales caracteristicas de la mediacion
son los siguientes:

1. Al igual que en la conciliacién, al mediador
lo escogen o eligen las partes o un tercero,
mision que deberd recaer en una persona que
posea los dotes necesarios para hallar
soluciones a un problema que las partes por
iniciativa propia no estin en capacidad de
resolver.

2. Constituye un sistema intermedio de
solucién de conjuntos entre la conciliacion y el
arbitraje.

3. Trata de alcanzar la mediacion una
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aceptacion de las partes por intermedio de la
propuesta de un tercero, que solo tiene fuerza de
recomendacion. El mediador no impone nada.
La presencia y labor del mediador no restringe
ni limita la iniciativa de las partes, porque son
ellas los que deben encontrar la solucién directa
del conflicto.

4. El tercero, pese a no tener autoridad sobre la
decision en si, sin embargo ayuda a las partes en
el proceso de adoptarlas, y actia como
catalizador entre ellos.

La congiliacion es pues Lina institucion que
persigue acercar a las partes en conflicto para
atenuar sus divergencias, pretende con su
participacién propiciar el didlogo para que las
partes a través de €l hallen una solucion final a
SUS diferencias.

Por eso el mediador para lograr su objetivo
tiene que tener una adecuada capacitacion,
tener una intuicion psicolégica para conocer la
aprehension de las conductas beligerantes,
debe tener aplomo para brindar a cada una de
las partes en ¢l momento mas 0portuNO, pues su
intencion serda permanentemente dirigida para
que el conflicto merezca una solucion final.

3. CONCILIACION

La conciliacién para Roque J. Caivano, implica
la colaboracion de un tercero neutral a quien las
partes ceden cierto control sobre el proceso,
pero sin delegar en ¢l la solucién. La funcion
del conciliador es asistir a las partes para que
ellas mismas acuerden la solucion, guiandolos
para clarificar y delimitar los puntos
conflictivos.”

4.ARBITRAJE

El arbitraje es un sistema de solucién de
conflictos en el que la voluntad de las partes se

" PERNA GONZALES, OSCAR. “Manual de Conciliacion Extrajudicial”. Ed. APECC “Asociacion Peruana: de Ciencias

Juridica y Conciliacion”. 1999, Pag. 51.
" PENAGONZALES, OSCAR. Op. Cit. Pag. 51.

" CAIVANO, ROQUE J. en colabaracion con Roberto E. Padilla y Marcelo Gobbi. “Negociacién, Conciliacidn y Arbitraje”
Ed_APENAC Asociacion Peruans de Negocingion, Arbitraje y Conciliacion; Pig. 37.
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somete a la voluntad de un tercero. En ¢l fondo
del arbitraje existe un pacto o convenio entre
los litigantes en el sentido de que se someterdn
sus voluntades a la conviccion y al
pronunciamiento de un tercero, con el
compromiso de cumplir lo que por él se decida.

En el arbitraje; un tercero resuelve la
controversia, su pronunciamiento no puede ser
discutido por las partes. El tercero es elegido
por las partes.

La legislacion derogada del arbitraje peruano,
define al arbitraje como un método de solucion
de controversias en virtud del cual las partes
acuerdan -convenio arbitral- someter la
solucion de determinados conflictos que hayan
sufrido o puedan sufrir entre ellas respecto de
una determinada relacién juridica a la decision -
laudo arbitral- de uno o varios terceros -
arbitros-. La forma de nombramiento de los
terceros también es acordada por las partes. Y la
el Decreto Legislativo 1071 ley general de
arbitraje vigente en el Perii no da una definicion
sobre arbitraje.

El arbitraje es un sistema de solucion de
conflictos en que la voluntad de las partes, se
somete a la voluntad de un tercero; porque en ¢l
fondo del arbitraje existe un pacto o convenio
entre los litigantes en el sentido de que se
someteran sus voluntades a la conviceion y al
pronunciamiento de un tercero, con el
compromiso de cumplir con lo que por €l se
decida.

Sus principales caracteristicas son:

1. El proceso arbitral, se desenvuelve conforme
a ectapas previas basado en determinadas
formalidades propuestas por los poderes
publicos, siendo una institucion jurisdiccional.

2. El laudo arbitral sera siempre una solucion de
conciencia, toda vez que se emite conforme a
las disposiciones legales, pero sobre todo a la
equidad, evitando por ello llegar a injustas

" CAIVANO, ROQUEJ. Op. Cit. Pag. 31-48.

desproporciones.

3. Es necesario la existencia de un conflicto
entre dos 0 mas partes para que sea necesario
recurrir a la institucion arbitral y que las partes
involucradas hayan decidido esta via de
solucién, para cuyo efecto suscriben el
compromiso arbitral.

4. Las partes son las depositarias de los
derechos de solucionar sus diferencias corno
mejor les parezca, es posible de mutuo y comin
acuerdo decidan que cada vez que surja un
conflicto, éste sea sometido obligatoriamente al
proceso arbitral, siempre que no 'vulneren
intereses, ni el orden publico, ni derechos de
terceros.

5. El Juez tiene jurisdiccion en el arbitraje, el
arbitro carece de ella, el Juez tiene facultades
cautelares y ejecutivas que no lo tiene el arbitro.

6. Los arbitros deben emitir. un fallo que se
llama laudo arbitral.

5.0TRAS SOLUCIONES ANGLOSAJONES

Existen otros medios alternativos propios de la
experiencia americana como son:

Mini—juicio (mini — tria!), Evaluacion
Temprana Neutral (Early neutral evaluation).
Juicio por Jurados Abreviados (Sumrnary jury
trial), Jueces Privados (private judging),
Arbitraje o Mediacion Anexo a los Tribunales
(Court-anexed-arbitration or mediation).

Combinaciones y Variantes del Arbitraje o
Mediacion: Med-Arb Arb-Med:
Arbitraje Alto Bajo (high-low arbitration),
Arbitraje de Oferta Final (final offer o basebail
arbitration), Tribunales Multipuertas
(Multidoor Courthouse).

Conforme sehala el estudios Caivano,’ a quien
seguimos en el desarrollo de estos medios
alternativos MARCs con el objeto de ilustrar la
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idea que expone a cerca de que los medios
alternativos, no se agotan en la negociacion, la
mediacion y el arbitraje, sino que sus
posibilidades son innumerables, a partir de la
creativa combinacion de ellos o del disefio que
respondan a las necesidades concretas.

Al reconocerse la insatisfaccion por el
funcionamiento del sistema judicial ¥ por los
altos costos que su utilizacion representaba,
comenzO @ gestarse un movimiento. cuyos
origenes se remontan a la década del 70,
tendiente a estimular la resolucion de los
conflictos por medios diferentes de la sentencia
judicial. Este movimiento conocido
genéricamente con las siglas ADR Alternative
Dispute Resolution™ ha provocado no solo una
mayor utilizacion de los métodos alternativos
considerados bésicos o puros (mediacion y
arbitraje) sino también la creacion de
numerosos sistemas hibridos que han surgido
de la necesidad de procurar mecanismos mas
eficaces cuando algunos de los otros no podian
proporcionar una solucién satisfactoria. El
movimiento “ADR", no solo produjo
resultados significativos en cuanto a la solucion
del indice de litigiosidad judicial, sino que
generd la fundacion y consolidacion de
entidades y firmas privadas proveedoras de
¢sl0s Servicios.

7. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA
CONCILIACION:
Equidad, veracidad, buena fe,

confidencialidad, imparcialidad, neutralidad,
legalidad, celeridad y economia.

Javier La Rosa Calle, en su trabajo 'Los
Principios de la Conciliacion y la Ley 26872',
publicado en la Revista de la Facultad de
Derecho de la PU.C.P. N® 52 Pag. 107, hace
una primera observacion en los siguientes
términos: Sin embargo, antes de efectuar esta
labor, cabe sefialar una primera apreciacion
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general, sobre la manera como aborda la ley
este tema y nos referimos a como se englobe
como principio de la conciliacién, algunas
figuras mds propias del procedimiento judicial,
como seria el caso de la buena fe, celeridad y
economia. O también que se mencione como
principios a la legalidad y veracidad, que en
nuestra opinién vendrian a ser mas
propiamente, condiciones necesarias para el
desarrollo de la conciliacion.

Un segundo aspecto a sefalar es, que s¢ haya
omitido toda mencion al principio de simetria
de poderes o empoderamiento -la palabra
empoderamieiiio proviene de la palabra inglesa
Einpowerment que significa conceder poder- el
cual incluso ha tenido reconocimiento
normativo en el Codigo Procesal Civil, Art. VI
del Titulo Preliminar, referido al principio de
socializacion del proceso.

8. LA CONCILIACION FAMILIAR:
Definicion.

La conciliacion familiar es una institucion que
constituye un medio alternativo para la
solucion de conflictos y cuya finalidad
abstracta es lograr la paz Social en justicia, al
resolver conflictos familiares.

LAFAMILIAY EL CONFLICTO:

La institucién familiar ha cambiado
sustancialmente en las ultimas décadas, se ha
pasado de la familia extensa a la familia
nuclear, y de esta a las numerosas “nuevas”
formas de convivencia actual, todo ello
favorecido por la mayor comprension social
respecto de la separacion y divorcio, las
uniones consensuales sin vinculacion juridica,
las familias compuestas por padres separados
con hijos de diferentes matrimonios e hijos en
comun (en algunos casos) - (familia
ensamblada), etc.””

" Desde mi punto de vista para hablar de conciliacion familiar, en primer lugar debemos tener en cuenta las fuentes de origen de

los confliclos familiares,
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Se sabe que la disolucion del matrimonio
modifica la familia pero no por esa
circunstancia, ésta se extingue; la familia no se
extingue por que esta estructurada por el
parentesco consanguineo y afin, pero si se
extingue el matrimonio.

Derechos del Nifo.
Derechos de la Mujer.
Relaciones Familiares:

Los casos mis frecuentes de conflicto en las
relaciones familiares, estan dadas por las
rupturas conyugales o de pareja y a ellas nos
referimos como faro fundamental.

Dentrode la teoria de los conflictos, el conflicto
familiar es una especie del conflicto
interpersonal.

Flementos del conflicto familiar.

El mapa de conflicto tiene tres elementos que se
retroalimentan, a saber: personas, Proceso y
Problema.”

1.- Las personas o partes del conflicto.

Cuando uno se refiere a los conflictos
familiares, generalmente hablamos de
conflictos que nacen entre marido y mujer,
padres con hijos u otros familiares.

Para que haya un conflicto, tienen que haber por
lo menos dos partes que se enfrenten entre si:
por lo tanto, no estin incluidos aquellos
conflictos “'internos”, que seran tratados por las
ramas especificas, tales como la sicologia,
psiquiatria, entre otras. Estas partes pueden ser
personas individuales pero también grupos
humanos de diverso tamafio: familias,
pandillas, pueblos, asi como personas juridicas
vy organizaciones de todo tipo. Lo importante de
este primer elemento es que estas partes puedan
ser identificables, que tengan una identidad

concreta como personas o grupos frente a los
demas.

2.- el proceso del conflicto.

Algunos autores han propuesto la existencia de
un “ciclo de vida del conflicto”, es decir, que
éste presenta ciertas etapas o fases generales,
aunque los autores difieren acerca de hacia
dénde conducen estas etapas y cudles son las
consecuencias finales del conflicto en las
personas.

Etapas

En un primer momento, ¢l problema es lo
central del conflicto, alrededor del cual las
partes van a asumir sus primeras posturas. Al
inicio ¢éstas pueden ser constructivas ¥
cooperativas.

Paulatinamente, el desacuerdo o discrepancia
se expresa en términos de antagonismo
personal, de manera tal que las personas se ven
cada vez mas como si ellas fueran el problema.

Posteriormente las emociones se intensifican, y
la falta de una comunicacion directa, pacifica y
respetuosa se convierte en un obstaculo cada
vez mayor. Las personas hablan a los otros en
vez de hablarseentresi.

3.- Los problemas.

El problema en realidad es el nucleo central del
conflicto, los puntos en disputa, los intereses y
necesidades de las partes. las diferencias
esenciales y los valores que las separan.
Identificar los problemas sobre los que gira el
conflicto nos ayudarf a determinar ademis el
tipo de conflicto al que nos enfrentamos.

En tal sentido, definir la “esencia” de un
conflicto determinado requiere —al igual que
cuando analizamos a las personas que
intervienen en el conflicto- distinguir, entre los

" RUSKA MAGUINA, CARLOS y LEDESMA NARVAEZ, MARIANELLA. Lu Conciliacion en Familia. Unidad de
Coordinacion del Provecto Mejoramiento de los Servicios de Justicia. 2007 Pag. 15-21.
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problemas secundarios y aquellos aspectos que
diferencias realmente a las partes. Esta parte
esencial esta referida a aquello que da origen al
conflicto, lo que puede responder a diversos
motivos.

4.- Perfil del Conciliador de Familia.

Se debe entender como perfil las destrezas y
habilidades que requiere el conciliador para el
desarrollo de su mision mediadora
imprimiéndole dinamica al conflicto con miras
auna culminacion satisfactoria.

Podemos decir que ¢l Conciliador con el perfil
que necesitamos debe ser:

a)lmparcial.

Debe desplegar en todas las etapas de la
Congciliacién, un trato igual con cada una de las
partes en litigio; debe guardar la neutralidad
requerida para que infunda confianza en las
partes que intervienen en la conciliacion.

b) Esun tercero

Es un tercero por lo que el Conciliador es y debe
ser ajeno totalmente a los interese de cada una
de las partes; no debe guardar ninguna relacion
nisiquiera remota con las partes, no sélo en
lo juridico sino también en lo sentimental o
personal,

¢) Debe conocer del conflicto

Debe enterarse antes de su encuentro con las
paries, de lo que se trata el asunto materia del
conflicto para poder ubicar o centrar ¢l
problema, el querer de cada parte y las
posiciones asumidas.

d) Debe serorientador y dirigente

Ademas, de ser quien dirige la audiencia, debe
indicar los distintos caminos o vias que pueden
utilizar los litigantes para poder llegar al punto
de convergencia que se pretende. Esforzarse en
sortear los imprevistos respecto de los
participantes y el proceso, Muchas veces el
conciliador debe educar, ensefiar, informar a los
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contendientes de su ubicacion juridica o de su
posicion personal en el conflicto, orientar las
decisiones, sin que caiga en situaciones de
influencia y dominacion,

¢) Debe serexperto
Miremos esto desde dos puntos de vista:

Debe tener la suficiente experiencia en el
manejo de las relaciones interpersonales, la
cual se adquiere no solo con los estudios que
realice al respecto, sino con las vivencias o
conocimientos de ellas, en los distintos ambitos
de la vida humana.

Debe tener también, unos conocimientos
previos de la técnica de manejo de un
determinado tipo de conflicto, para que no
llegue a la audiencia a aprender del conflicto,
sino que les aporte a las partes sus
conocimientos. Los conocimientos se¢
extienden también a la materia 0 negocios
objeto de la conciliacion misma.

f) Debe conocer a las partes

Tratar de conocer no s6lo la personalidad sino
las situaciones del entorno social y econémico
de las partes, de tal forma que las formulas que
proponga se acerquen mas al querer de los que
intervienen.

g) Debeser respetable.

La misma personalidad del conciliador debera
inspirar esa confianza, de tal forma que las
partes atiendan con mayor facilidad esas
insinuaciones y sugerencias.

El perfil del conciliador de familia debe ser
diferente del requerido en otras areas del
derecho. Los problemas de familia se
caracterizan por la simbiosis entre los factores
netamente econdémicos y los factores
netamente emocionales, sentimentales y de
filiacion.

Cuando una pareja solicita una audiencia para
realizar su separacion de bienes o la
modificacion de una cuota alimentaria, cosas
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que en primera instancia envuelven una optica
patrimonial del asunto, necesariamente arrastra
tras de si un conflicto de pareja. Esto debe ser
ubicado por el Conciliador desde el inicio, para
ofrecer la buena marcha del asunto. El
conciliador debe primero, antes de iniciar a
resolver el asunto patrimonial, tratar de
colaborar con la salvacion de la institucion
familiar en caso de que pueda captar que en esa
pareja todavia existe amor. Puede incluso
aplazar la audiencia, y con la ayuda del equipo
interdisciplinario con que cuenta el Centro,
prestaresaayuda.

Los conflictos entres padres ¢ hijos,
generalmente, van revestidos de resentimientos
entre una parte v otra, bien sea por conflictos
entre ellos mismos, o porque su padre por ej.
Dejé su hogar y dejé a su madre por otramujery
formo otro hogar. Esto puede ocasionar que
soliciten aumento de cuotas alimentarias al
enterarse que el papa tiene otro hijo nuevo con
la segunda sefiora. Con esto queremos hacer
ver, que mas que un conflicto patrimonial lo
que va inmerso son resentimientos y deseos de
hacer la vida imposible al padre que querian
tener con ellos y va no es asi, y que al ver que
viene un nuevo hijo al mundo, pueden sentir
vulnerados el carifio que su padre les puede
tener.

Ejemplo claro, es también, ¢l de la madre que
solicita alimentos para sus hijos menores. La
sefiora ya termind su relacion con su anterior
marido, pero en la actualidad estd siendo
seducida o vive con otro compaiiero, o marido,
segin el caso. En laaudiencia el padre de sus
hijos dice que €1 no dara mas cuota de alimentos
0 que no la aumentar, porque de seguro que
eso es para darle comida también al "otro™. O
sea, observamos también, que detris de una
conciliacion patrimonial hay problemas de
despechos, resentimientos, y demas.

Entre hermanos que van a repartir una herencia.
Los problemas en la misma pueden surgir mas
por asuntos personales que los patrimoniales
ensi. Seveporej. el caso en que alegan que su
padre en vida quiso al uno mas que al otro, que
al uno le dio més estudios que al otro, que ayudo
solo a la hermana que en vida se convirtio en

madre soltera, que el que lo cuidaba quiere mas
que el que no cuidaba a su padre en vida cuando
estaba enfermo, y en fin.

Lo anterior y otras situaciones, hacen necesario
que el conciliador trabaje en conjunto con un
equipo interdisciplinario como se dijo antes:
psicologos, psiquiatras, trabajadores sociales,
expertos en relaciones familiares, orientadores
familiares, especialistas en educacién y
asesoria familiar y de pareja.

Para que esto suceda, invariablemente, el
conciliador en familia debe asumir en primera
instancia el papel de confidente y confesor. En
muchas ocasiones la persona que solicita la
audiencia desea ser escuchada y busca consejo
y ayuda, porque tiene una herida causada por el
rompimiento con alguien de su entorno
famihar. Todas estas situaciones repercuten
enormemente en la armonia juridica de la
familia, por el trasfondo emocional ¥y
psicologico que impregnan estas relaciones.
Por ello el conciliador, es muchas veces
confidente v confesor, porque escucha cosas
que son de la esfera de la intimidad de la
persona que acude en su ayuda.

La segunda actitud que debe asumir el
conciliador es la de consejero y es aqui donde
requiere una buena dosis de intuicion, sentido
comin y psicologia, para inferir detrds de cada
recriminacion, para calmar animos caldeados,
tristes (a veces la gente llora en la audiencia),
resentidos, etc. de los asistentes. Los
interrogatorios y charlas individuales con cada
una de las partes ayuda a dejar al descubierto la
verdadera intencion de lo que ellas quieren, y
esto marca una gran pauta en las formulas que
el conciliador puede proponer.

La tercera obligacion del conciliador es la de
propender por la Reconciliacién de la Familia,
si es posible. De paso se colabora asi con la
armonia y la paz de la célula principal de la
sociedad y de la sociedad misma,
contribuyendo con la formacion de mejores
ciudadanos, y maxime en el caso en que en
Colombia todavia conservamos la idea de
familia como la familia extensa: formada por
padres, tios, abuelos, primos, hermanos,
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cufados, sobrinos, y demads, y que por lo tanto,
un pequefio conflicto que surja que surja en
unos de estos subgrupos y subrelaciones, afecta
de manera general, con mayor o menor grado de
profundidad ¢ intensidad al grupo familiar
macro. Esta nocion amplia de pertenencia
familiar nos obliga como conciliadores a
contribuir en la obtencion de esa anhelada
reconciliacion.

Cuando los intereses de los menores se puedan
ver afectados, el conciliador debe asumir el
papel de un verdadero defensor de familia, en
favor del menor, rechazando cualquier acuerdo
que pretenda desconocer los derechos del
menor involucrado.

Ya antes habiamos hablado de la Persona
Dialogante. Habiamos dicho que es una
persona que permanece siempre dispuesta a
buscar el consenso en cualquier diferencia que
se le presente y que pueda generar conflicto.
Una persona dialogante tiene las siguientes
caracteristicas, y algunas de ellas  deben
acompanar también a un conciliador segin el
momento:

- Se mantiene abierta a los demas: es capaz de
ponerse en el lugardel otro

- Ante una situacion de conflicto comienza
siempre por escuchar; presta atencion a las
razones que dan las otras personas, asi crea que
estan equivocadas.

- Se informa bien antes de tomar una decision.
No emite juicios apresurados.

- Es recta en sus apreciaciones; es critica, tanto
con la posicion de los demds como la propia; no
se deja manipular ni manipula.

- Respalda siempre sus propuestas con
argumentos: No juzga por emociones. s carece
de argumentos no se engana pretendiendo
tenerlos.

- Reconsidera y modifica sus propuestas
cuando descubre que los argumentos de los
demas son mejores.
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- Estd interesada en el bien de los demis como
en el propio; por eso acepta como decisiones
correctas s6lo aquellas que tienen en cuenta los
intereses de todos y no s6lo los de unos pocos.

- Se compromete con las decisiones que ha
tomado con correccion moral, es responsable y
consecuente.

- Es tolerante y confia en las personas; no
desespera de los demads por el hecho de que
ellos no Sean honestos al argumentar o no sean
consecuentes y responsables con la decisiones
acordadas.

Un conciliador debe ser también
COHERENTE con lo que predica, al hacer sus
argumentos y dar consejos y su vida personal.

9. CONCLUSION,

Una vez estudiada, analizada la legislacion y
propositos de la conciliacion extrajudicial en
materia de familia, podemos concluir que esta,
s una herramienta juridica de gran importancia
para el derecho procesal, que permite un mayor
cumplimiento de los fines del estado.
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