"UNIVERSIDAD PRIVADA
ANTENOR ORREGO"

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

“FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA INCLUSION DE LA CONCILIACION EN DEMUNAS Y
CENTROS DE CONCILIACION COMO MECANISMO PARA LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN
EL PERU”

TESIS PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE

ABOGADA
AUTOR : Bachiller DELHI ROXANA PAREDES ARTEAGA.
ASESOR: Dr. Juan José Estrada Diaz.

WIJ

Trujillo — Peru
2018
I




"UNIVERSIDAD PRIVADA
ANTENOR ORREGO"

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

“FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA INCLUSION DE LA CONCILIACION EN DEMUNAS Y
CENTROS DE CONCILIACION COMO MECANISMO PARA LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN
EL PERU”

TESINA PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE

ABOGADA
AUTOR : Bachiller DELHI ROXANA PAREDES ARTEAGA.
ASESOR: Dr. Juan José Estrada Diaz.

Trujillo = Peru

2018




PRESENTACION

Delhi Roxana Paredes Arteaga, Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas de esta
Universidad, cumpliendo con los lineamientos establecidos para la presentacion,
aprobacion y sustentacién de la Tesis de Derecho de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la “Universidad Privada Antenor Orrego- sede Truijillo”,
tengo el honor de presentar ante ustedes el presente trabajo de investigacion
juridica denominado: “FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA INCLUSION DE
LA CONCILIACION EN DEMUNAS Y CENTROS DE CONCILIACION COMO
MECANISMO PARA LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU”.

Por tanto, dejo a su acertado criterio la correspondiente evaluacion de este
trabajo de investigacion, esperando que reuna los meéritos suficientes para su

oportuna aceptacion.
Agradezco, de antemano la atencion que se le brinde al presente trabajo,
aprovechando la oportunidad para expresar a ustedes las muestras de mi

consideracion y estima.

Atentamente,

DELHI ROXANA PAREDES ARTEAGA

III



AGRADECIMIENTO

A todas aquellas personas que me
Brindaron las facilidades necesarias
Para poder realizar el presente trabajo

De investigacion;

Especialmente a mis padres

Enrique Paredes Catillo y

Gladys Arteaga La Cunza;

porque ellos han sido un pilar
fundamental en mi formacién como
profesional, ya que siempre estuvieron
a mi lado brindandome su apoyo y
confianza, consejos, oportunidad y

recuersos para lograrlo.

A mi pequena hija Sarummy Ruiz Paredes y Esposo
Quien fue mi inspiracién en cada momento;

A mis hermanosy

Docentes de mi alma mater, ya que sin

Su ayuda no hubiera sido posible realizarlo.



Y

RESUMEN

La Tesis que hemos denominado “FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA
INCLUSION DE LA CONCILIACION EN DEMUNAS Y CENTROS DE
CONCILIACION COMO MECANISMO PARA LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU’, se orienta a determinar los fundamentos
y criterios juridicos que permitan sustentar la inclusion de la figura conciliatoria

como mecanismo para la filiacion extramatrimonial en nuestro pais.

En este sentido, la formulacion de nuestro Problema fue el siguiente: ¢ CUALES
SON LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA INCLUSION DE LA CONCILIACION
EN DEMUNAS Y CENTROS DE CONCILIACION COMO MECANISMO PARA LA
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU?, frente a lo cual nos planteamos
los siguientes objetivos principales: Estudiar la doctrina en torno a la institucion
juridica de la conciliacion, asi como las ventajas que supone su aplicacién en
materia de resolucion de conflictos a nivel familiar. Investigar los diversos
mecanismos que ofrece nuestro ordenamiento civil para los fines de
reconocimiento de hijos y comentar su problematica. Analizar los aspectos
juridicos en torno al Interés Superior del Nifio y determinar su influencia en los

procesos de Filiacion a nivel nacional.

En cuanto al enunciado de la Hipotesis hemos propuesto la siguiente:

“Los fundamentos juridicos para incluir la institucion de la Conciliacion en
Demunas y centros de conciliacibn como mecanismo para la filiacion
extramatrimonial en el Peru son: la primacia del Interés Superior del Nifio
en cuanto a la identidad de los menores no reconocidos y la oportunidad
de ofrecer a las partes un mecanismo practico y seguro para la eficacia de

la filiacion extramatrimonial’.

En aplicacién de los diversos métodos légicos y juridicos, entre ellos los
métodos de interpretacion, deductivo y sintético, se logré concluir que la

figura conciliatoria permite solucionar algunos problemas que afectan a la familia



sin necesidad de recurrir a la via judicial. Ello ahorra tiempo y dinero, asi como
el desgaste emocional que genera el litigio. Ademas, posibilita el andlisis de los
diversos puntos de vista o intereses de las partes en conflicto y que estos sean

tomados en cuenta en la identificacion de soluciones y en los acuerdos.

Igualmente, concluimos que ante los conflictos de familia, y particularmente en
un tema tan sensible como la filiacién, la conciliacién sélo se inicia cuando las
partes aceptan que solas no pueden encontrar la solucién a sus apremios y que
recurrir a este medio alternativo de resolucién de conflictos. Si bien el conciliador
es un tercero distinto a las partes, son ellas las que asumen el protagonismo y el
control en el procedimiento que conducira eventualmente a la superacion de sus

diferencias.

VI
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CAPITULO |

EL PROBLEMA




1. REALIDAD PROBLEMATICA:

Nuestra investigacion estar4d orientada a la determinacion de los
fundamentos por los cuales se puede sustentar la inclusién de la Institucion
juridica de la Conciliacion en Demunas y Centros de Conciliacion para la
filiacion extramatrimonial, con el fin de dotar de eficacia al mecanismo de
filiacion extramatrimonial en nuestra realidad nacional.

Hoy en el Peru del siglo XXI existen los Centros de Conciliacion Extrajudicial
donde pueden acudir conyuges, concubinos, padres e hijos para auto
sentenciarse y de esta manera solucionar sus conflictos familiares, en tan
solo horas, ahorrandose dinero y tiempo. Asi es, La conciliacion extrajudicial
especializada en familia, denominada Ley de conciliacion extrajudicial, la cual
transformo radicalmente la forma de solucionar los conflictos de las familias.
A diferencia de lo ocurria en el siglo XX donde la familia tenia que esperar

afos para solucionar sus conflicto familiares.

En cuestidon de conflictos familiares a diferencia del proceso judicial donde al
final del tunel las familias salen virtualmente destrozadas y desintegradas
totalmente, la Conciliacion extrajudicial realizada ante los Centros de
Conciliacion Extrajudicial ha mostrado ser mas humana, saludable y
convivencial a la hora de solucionar los conflictos acaecidos al interior de la

familia, siendo la principal razon la siguiente:

- Las soluciones arribadas en los Centros de Conciliacion Extrajudicial
satisfacen plenamente las necesidades genuinas de los hijos menores,
coényuges o padres de familia, porque, estds han sido disefiadas y
construidas por los propios padres y conyuges o convivientes quienes saben
perfectamente que necesitan realmente sus hijos, conyuges o convivientes
al momento de acordar una pension de alimentos, tenencia o régimen de

visitas, y en particular ahora con nuestra propuesta de FILIACION pues nadie




mas que ellos conocen a profundidad las necesidades a ser satisfechas, a
diferencia que en el Poder Judicial donde la solucién es impuesta por un
tercero que desconoce totalmente las verdaderas necesidades de la familia,

generando a su vez mas insatisfaccion.

Ahora bien, segun nuestro Codigo Civil, son hijos extramatrimoniales los
concebidos y nacidos fuera del matrimonio. Entre los medios de prueba de la
filiacion extramatrimonial son el reconocimiento y la sentencia declaratoria de
la paternidad o la maternidad, mediante las cuales se asentaran una nueva

partida o acta de nacimiento.

Efectivamente, el tema que estamos tratando se postula como una alternativa
frente al proceso que se puede instaurar a nivel del Poder Judicial en materia
de filiacion, por un lado como sabemos la carga procesal que tiene nuestro
sistema de justicia es innumerable es el motivo principal que nos motivo a
desarrollar esta investigacion porque como sabemos todo el proceso que se
desarrolla, nos conllevaria gastos excesivos para los padres que bien podrian
solucionar sus diferencias en los Centro de Conciliacion, que es la propuesta
gue concebimos en la presente investigacion. No olvidemos que muchos
temas de familia se tramitan ante los tribunales nacionales pudiendo
resolverse en otras instancias mucho mas expeditivas, evitando el perjuicio
gue supone padecer un proceso judicial en materia de tiempo y dinero para

las partes, que muchas veces son personas de escasos recursos.

Si la figura conciliatoria puede incluirse en las posibilidades de solucionar
problemas en materia de filiacion extramatrimonial se daria un gran paso en
lograr una justicia efectiva en casos puntuales, y se descongestionaria

sustantivamente la sobrecarga procesal de los juzgados.

Por estas consideraciones, el presente trabajo de investigacion apunta a

consagrar la figura conciliatoria como una alternativa importante de solucién




de conflictos de filiacion extramatrimonial, buscando poner fin al desacuerdo
o conflicto de las parejas y evitar un mayor perjuicio a los menores no
reconocidos; ya que hoy en dia el no tener un apellido genera muchas
dificultades un ejemplo, acceder a programas del Estado empezando desde

la educacion, salud, etc. Siendo muchas veces estos menores discriminados.

. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢(CUALES SON LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA INCLUIR LA
INSTITUCION DE LA CONCILIACION EN DEMUNAS Y CENTROS DE
CONCILIACION COMO  MECANISMO PARA LA  FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU?

. HIPOTESIS

“Los fundamentos juridicos paraincluir lainstitucion de la Conciliacion
en Demunas y Centros de Conciliacion como mecanismo para la
filiacion en el Perd son: La Primacia del Interés Superior del Nifio en
cuanto a la identidad de los menores no reconocidos y la oportunidad
de ofrecer a las partes un mecanismo practico y seguro para la eficacia

de la filiacion extramatrimonial”.




4. VARIABLES

5.

V.1
Fundamentos juridicos para incluir la institucion de la Conciliacion en
Demunas y Centros de Conciliacion como mecanismo para la Filiacion

Extramatrimonial en el Perd.

V.D.

- Primacia del Interés Superior del Nifio en cuanto a la identidad de los

menores no reconocidos

- Oportunidad de ofrecer a las partes un mecanismo practico y seguro para

la eficacia de la filiacion extramatrimonial.

OBJETIVOS

% OBJETIVO GENERAL:

» Determinar los fundamentos y criterios juridicos que permitan
sustentar la inclusion de la figura conciliatoria como mecanismo en

la Filiaciéon Extramatrimonial en nuestro Pais.

< OBJETIVOS ESPECIFICOS:

» Estudiar la doctrina en torno a la institucion juridica de la
conciliacién, asi como las ventajas que supone su aplicacion en

materia de resolucidon de conflictos a nivel familiar.




» Investigar los diversos mecanismos que ofrece nuestro
ordenamiento civil para los fines de reconocimiento de hijos y

comentar su problematica.

» Analizar los aspectos juridicos en torno al Interés Superior del Nifio
y determinar su influencia en los procesos de Filiacion a nivel

nacional.

> Indagar a nivel de la legislacién comparada la posible aplicacion

de la figura conciliatoria en la filiacién Extramatrimonial.

6. ANTECEDENTES

En esta parte de nuestro proyecto de investigacion nos referiremos a los
diversos estudios anteriores con el fin de buscar los mejores aportes a
nuestro tema. Los principales antecedentes que hemos encontrado son los

siguientes:

> ALVAREZ CAROAJULCA, Beatriz. (2011). Analisis de la aplicacién de la
Conciliacién en los temas de Familia en el Peru. Universidad César Vallejo-
Trujillo. Tesis para obtener el titulo de Abogada, donde respecto a nhuestro

tema se concluye:

“La conciliacion en los temas de familia en nuestro pais ha resultado
sobradamente eficaz para los integrantes de una familia, que padece algun
conflicto conciliable, en razén de que los aspectos controversiales puramente
familiares habran guedado resueltos con el protagonismo exclusivo de los
integrantes de la familia, sin necesidad de un juez. La familia, con la conciliacién,
participa regulando sus asuntos desde la perspectiva de lo que es mejor para

los menores. Y es natural que asi sea porque son los miembros de una familia




los que saben que es lo mas conveniente para los hijos. El rol del conciliador
extrajudicial especializado no desnaturaliza esta gestion familiar de sus propias
diferencias, por el contrario, alienta a las partes conciliantes hacia ese horizonte

de solucion.

Por otro lado, el manejo sereno y confidencial de la conciliacion familiar evita
gue las cuestiones relativas a los hijos sean utilizados por los padres conciliantes
como un instrumento para presionar hacia una determinada “soluciéon’, motivada
por intereses subalternos y problematicos; mas aun se sugiere que esta figura
continle en vigencia para lograr la resolucion de nuevos conflictos que se

presentan a nivel familiar.

7. JUSTIFICACION

Nuestra investigacion es de gran importancia en tanto va dirigida a determinar
los fundamentos vy criterios juridicos que permitan sustentar la inclusion de la
figura conciliatoria como mecanismo eficaz en la filiacion extramatrimonial en

Nuestro Pais.

Ante los conflictos de familia, y particularmente en un tema tan sensible como
la filiacidn, la conciliacion sélo se inicia cuando las partes aceptan que solas
no pueden encontrar la solucion a sus apremios y que recurrir a este medio
alternativo de resolucion de conflictos. Si bien el conciliador es un tercero
distinto a las partes, son ellas las que asumen el protagonismo y el control en
el procedimiento que conducird eventualmente a la superacion de sus

diferencias.

El conciliador genera y facilita el dialogo entre los conciliantes. La audiencia
de conciliacion se inicia con la exposicion de los interlocutores de su vision

del problema.




El conciliador garantiza que cada parte se manifieste libremente, que sea
escuchada por la otra y, en especial, que ambas comprendan que no se trata
de rivalizar en las posiciones sino de armonizar en un interés comuin e

insoslayable: El interés de sus hijos.

El conciliador fomentara en lo posible, antes de barajar férmulas de acuerdo
en torno a las controversias, la estabilidad y claridad emocional de los
conciliantes. Desde el manejo prudencial de las emociones hasta el cultivo
de la reconciliacion en algunos conflictos que asi lo requieran, y las partes lo
permitan, el conciliador alentard a las partes que se enfrenten a sus

diferendos no so6lo de la mano de conceptos puramente juridicos.

También estaran guiados por pautas morales que solo la conciliacion es

capaz de hurgar y propiciar entre los interlocutores.

Actualmente en nuestro pais, existen diversos caminos 0 mecanismos para
el reconocimiento de los hijos, pero esto no es procedente mediante la

Conciliacion.

Efectivamente, el reconocimiento de paternidad no se puede hacer mediante
acta de conciliacion, aunque podemos decir que amigablemente, pueden
acordar en acta de conciliacion, que dia el padre acude a la notaria donde se
encuentra registrado el menor a firmar el libro de registro de nacimiento;
también pueden acordar que dia el padre, la madre con el hijo se practica la
prueba de paternidad por ADN para establecer la paternidad, lo cual nos
motiva a desarrollar la presente investigacion.
1. Es necesario crear una "Cultura de Paz" en el pais que permita desterrar
la cultura de violencia en la que nos hemos visto involucrados durante
muchos afios y que ha llevado a la sociedad a crear una subcultura del

litigio.




2. Al proceso judicial sélo se debe llegar cuando han fracasado los medios
alternos de solucion de conflictos, lo que no so6lo descarga la actividad
judicial, sino logra la seguridad juridica indispensable para la inversion y
el desarrollo sostenible de cualquier pais.

3. Es necesario crear la conciencia de que, antes de acudir a los
procedimientos judiciales, las partes tienen el deber de negociar y buscar

una solucién que concilie sus diferencias.

4. Requerimos un Sistema Judicial mas selectivo, que delegue en instancias
gue administren vias alternativas al interior del sistema o en instancias
previas a este, la solucion de aquellas controversias que por ser
potencialmente conciliables, no requieren de un pronunciamiento final del

Organo Jurisdiccional.

5. La creacion de los Centros de Conciliacion propuestos tendria la acogida
esperada, por disponer de procedimientos agiles, flexibles y econdémicos
para garantizar la solucion de conflictos en forma pronta y oportuna,
constituyendo una alternativa al grave problema de congestion de los
despachos judiciales; y coadyuvando a crear conciencia entre los
litigantes y sus abogados respecto de la necesidad de utilizar

mecanismos alternativos para la solucion de conflictos.

8. MATERIAL Y METODOS

MATERIALES:

Legislacion:

» Constitucion de 1993.
» Cadigo Civil de 1984.




> Ley N° 26872, Ley de Conciliacion Extrajudicial.
» D.S. N°004-2005-JUS, Reglamento de la Ley de Conciliacion.

Doctrina especializada: A nivel nacional y comparada.

METODOS- PROCEDIMIENTOS:

Elaboraciéon de Fichas:

Referido al fichaje propiamente dicho de la informacion mas relevante
sobre nuestro tema, seleccionando y discriminando los materiales
acopiados con la finalidad de ser utlizados posteriormente en la

redaccion final.

Analisis de toda la informacion recaudada:

Este punto esta referido al andlisis final de la informacion obtenida
sobre nuestro tema, en base a los diversos métodos de interpretacion

juridica que conocemos.

Redaccion en base alo contenido:

Es la dltima etapa de nuestra investigacion donde se procedera a la
redaccion final de los resultados de nuestro trabajo, incluyendo las
conclusiones y las recomendaciones o sugerencias sobre el tema de

estudio.
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9. MODELO DE CONTRASTACION

Para el disefio de nuestra investigacion, de caracter descriptivo, se
emple6 el modelo cuasi experimental de una sola casilla, cuya

representacion grafica es la siguiente:

M——O

Donde:
M: Fundamentos juridicos para incluir la institucion de la Conciliacion
en los Centros de Conciliacibn como mecanismo para la filiacion en el

Pera.

O: Primacia del Interés Superior del Nifio en cuanto a la identidad de

los menores no reconocidos

11




CAPITULO I

MARCO TEORICO




SUB CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LA CONCILIACION

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS

La Conciliacion es un medio alternativo de Conciliacion muy importante en
nuestro pais y para nuestro tema de investigacion, por ello es necesario
remontarnos a la historia, para empezar esta investigacion. En este sentido,
vamos a iniciar la investigacion histérica a nivel mundial y luego a nivel

nacional.l

1.1.- Antecedentes Mundiales

a) Roma.- Como antecedentes de la Conciliacion nos remitimos a la Edad
Antigua, cuando en Roma la Ley de las Doce Tabletas, contemplaba
en uno de sus textos, el caracter obligatorio de todo aquello que las
partes convinieran de comun acuerdo durante el juicio.

b) China.- De igual forma, en la Edad Antigua, se consideraba a la
mediacién como uno de los recursos mas importantes para resolver
conflictos, ya Confucio sefialaba "la resolucion Optima de una
desavenencia se lograba a través de la persuasion moral y el acuerdo,

y no bajo la coaccion".

!SAGASTEGUI ARTEAGA, Pedro. La Conciliacion Judicial y Extrajudicial. Lima, Peru,

Edit.Fecat, 1998, p. 29.
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c) Japon.- Ante de la Il Guerra Mundial, se aprobaron las normas
legales, que permitian la conciliacion en los conflictos personales ante
los tribunales.

d) Africa.- En algunos paises, como en los del Africa, se tiene como
costumbre de caracter informal, la reunién de una junta de vecinos que
permiten resolver los conflictos que pudieran suscitarse entre los
vecinos, en el cual una de las personalidades con gran ascendencia

en el grupo, ayuda a la solucién de las diferencias.

e) Espafa.- En el afio 1788, se dirigié una instruccion a los corregidores,
en los que se ordenaba que evitaran los pleitos, y por el contrario se
llegue a un acuerdo voluntario, amistoso, para lo cual se deberia de
emplear todos los medios posibles de la persuasion, antes de llegar a
juicio. La Ley del 03 de Junio de 1821, de Espafa, indicaba que los
alcaldes debian presidir los juicios de conciliacibn, como elemento
indispensable previo al juicio, que luego pas6 como Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, en donde se imponia con caracter
obligatorio a las partes llegar primero a una conciliacion. " En el Fuero
Juzgo, Ley 15, titulo 1, libro 2, se habla de los mandaderos de paz y
avenidores ( ....) estos funcionarios no eran permanentes, Sino

nombrados en cada caso por el rey para venir y conciliar los

14




f)

pleitos que éste les indicaba expresamente"? La conciliacién sélo era
dado para ciertas causas en funcion a la importancia de ellas o a las
personas que eran parte del litigio, por lo que para evitarlas el rey
enviaba los mandaderos de paz para procurar un acuerdo
conciliatorio entre las partes.

Francia.- La conciliacion se origina por el siglo XVII, para generalizarse
luego de la Revolucién Francesa, que ordené por ley del 24 de agosto
de 1790, que no se admita ninguna demanda civil si previamente no
habia un intento de conciliacién y que era eminentemente de caracter
personal. El Codigo de Procedimientos Civiles de 1806 de Napoledn,
conservo la figura de la conciliacion como obligatoria. En el Derecho
Canonico, tanto en el Codex luris Canonici de 1917, y el de 1983. El
canon 1446 expresa "Al comenzar el litigio y que cualquier otro
momento siempre que se abrigue alguna esperanza de éxito, el juez
no dejara de exhortar y ayudar a las partes para que procuren de
comun acuerdo buscar una solucién equitativa de su controversia, y les
indicara los medios oportunos para lograr este fin, recurriendo incluso

a personas serias como mediadoras”.?

2ldem .p. 29

3 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. La Conciliacion. T.I. Lima, Peru, Edit. Fect.1998 -

p. 34

15




g) Estados Unidos.- En este pais, los inmigrantes chinos establecieron
la Chinese Benevolent Association (Asociacion Benevolente China),
que permite resolver mediante la mediacion, situaciones de conflicto
entre sus miembros.

En 1920, la comunidad judio norteamericana fija su propio foro de
mediacién como el arbitraje, el Jewish Conciliation Board, en la ciudad
de Nueva York.En 1964, el Civil Rights Act fund6é el Communitary
Relations Service, en el Departamento de Justicia, para casos de
conciliaciéon en las desavenencias que surgieran por motivos raciales y
de la comunidad. En 1947, el Federal Mediation and Conciliation
Service ( FMCS) fue creado para la solucion de las controversias de
indole laboral e industrial. En 1976, el American Bar Association ( ABA)
estableci6 un Special Committe on Alternative Means of Dispute

Resolutions.

En 1963, fue creada la Association of Family and Conciliation Courts,

para los efectos de conciliacion en familia.
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2.- EVOLUCION LEGISLATIVA

Lainstitucién de la Conciliacion ha estado siempre presente en la normatividad
del Peru, desde los inicios de la época republicana; asimismo, la doctrina

sefiala que la conciliacién no es una figura creada por el Derecho Social,

Sino que debemos encontrar sus origenes en el Derecho Internacional
Publico, donde junto con el arbitraje constituyen los procedimientos mas

tipicos para buscar la solucién a los problemas entre dos o mas Estados.

2.1.- La Conciliacion en las primeras Constituciones del Peru:

2.1.1.- La Constitucion Politica de 1823.- En su articulo 120 establecia. "
No podra entablarse demanda alguna de caracter civil, sin haberse intentado

la conciliacion entre el Juez de Paz.

2.1.2.- La Constitucion Politica de 1826.- Art. 112. “Habra Jueces de Paz
en cada pueblo para las conciliaciones no debiéndose admitir demanda

alguna civil o criminal de injurias sin este previo requisito”.

2.1.3.- La Constitucion Politica de 1828. Art. 120.- " En cada pueblo habra
Jueces de Paz para las conciliaciones, sin cuyo requisito o el de haberla
intentado, no se admitira demanda alguna civil o criminal de injurias, salvo

las acciones fiscales y demas que exceptue la ley".
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2.2.- Leyes sobre la Conciliacion

2.2.1.- 1836.- El Cddigo de Procedimientos Judiciales de Santa Cruz,
articulos 100 y 119, consideraban a la conciliacion como un acto previo a la

demanda ante un Juez de Letras.

2.2.2.- 1851.- El Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, Titulo I, en su
articulo 284 prescribia: "La Conciliacion debe preceder a toda demanda
correspondiente a un juicio escrito, excepto en los casos que expresa este
titulo", ademas incluye 18 articulos mas hasta el articulo 301, en los cuales
se consideraba que la conciliacion deberia preceder a toda demanda que le
corresponda en juicio escrito, articulos inspirados en la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafola, que a su vez disponia que la conciliacion se realice ante el
Juez de menor jerarquia, pero que por las formalidades y la rigurosidad en el
computo de términos, impidié que tuviera mejor eficacia. No era posible el

juicio conciliatorio en los procesos criminales que deben seguirse de oficio.

2.2.3.- 1854.- El Reglamento de Jueces de Paz de 1854, establecia la
competencia de los jueces de paz para el juicio conciliatorio sobre las
siguientes materias: diezmos entre arrendatarios y pagadores de esta
contribucion, en los de aguas cuando no habla o no estaba impedido el juez
privativo nombrado por la Municipalidad del lugar a la que correspondia las
conciliaciones de este ramo, en los de policia cuando habian demandas del
gue resultaban contencidn entre particulares y en los casos no exceptuaba el

propio Reglamento.
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2.2.4.-1911.- Por Ley No. 1510 se aprueba la ley Organica del Poder Judicial,
en cuyo articulo 103 se precisa " Los Jueces de Primera Instancia estan
facultados para ordenar un comparendo en cualquier estado del juicio y

procuar por éste medio la conciliacion de las partes".

2.2.5.- 1912.- Cadigo de Procedimientos Civiles de 1912, la conciliacion no
fue considerado como acto previo y obligatorio, establece que los jueces
civiles de primera instancia estaban facultados para ordenar un comparendo

en cualquier estado del juicio tratando de lograr la conciliacion de las partes.

2.2.6.- 1963.- Por Decreto Ley No. 14695 se aprueba la Ley Organica del
Poder Judicial en cuyo articulo 183, establecia que los Jueces de Primer
Instancia en lo Civil tenian la facultad para ordenar un comparendo en
cualquier estado del juicio y procurar por ese medio la conciliacion de los

litigantes.

2.2.7.- 1980.- El Decreto Supremo No. 03-80-TR del 26.03.80, en materia
laboral establecio como tramite obligatorio la conciliacién, el Juez o el
Secretario del Juzgado Invitara a las partes a una conciliacion. Si ésta se
produjese se dejard constancia en el acta, debiendo el Juez dictar la

Resolucion aprobatoria.

2.2.8.- 1981.- El Decreto Legislativo 128, establece como tramite obligatorio
del proceso sobre alimentos, la audiencia de conciliacibn y prueba,
sefialando que el Juez en la etapa de la audiencia debe buscar la conciliacién

de las partes.
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2.2.9.- 1991.- El Decreto Legislativo No. 767 que aprueba la nueva ley
Orgéanica del Poder Judicial, otorga a los jueces la facultad de propiciar la
conciliacion de las partes en los procesos, es asi que los Jueces de Paz han

sido constituidos como Jueces de Conciliacion.

2.2.10.- 1991.- El Decreto Ley No. 25940, incluye dentro de la modificacion
del Cdodigo Procesal Civil articulos 446 - 10 y 453 - 4, se puede deducir la
excepcién de conciliacién, cuya figura no estaba prevista en el Codigo

originalmente.

2.2.11.- 1994.- El Cdbdigo Procesal Civil, articulos 322, la conciliacion pone
término al proceso con declaracion sobre el fondo del litigio; articulos 326 y
335 el apoderado requiere autorizacion especial para celebrar la conciliacion.
Segun los arts. 325 y 337, la conciliacion sélo es posible si versa sobre
derechos renunciables o disponibles; arts. 328 y 337, la conciliacion y
transaccion, que ponen fin al proceso, adquieren la autoridad de cosa
juzgada; arts. 323, la conciliacion se da dentro del proceso; art. 468, la
conciliacién es un tramite obligatorio en el proceso civil; art. 326, el Juez
participa activamente proponiendo la férmula de arreglo.; art. 325, en la
conciliacién se pueden dar renuncias o concesiones unilaterales o bilaterales
sobre diversidad de derechos renunciables o disponibles permitidos por ley;
art. 701, en el proceso ejecutivo la conciliacion se da como parte del tramite

si se ha producido contradiccion.
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3.- TEORIA DEL CONFLICTO

3.1.- Definiciones de Conflicto

Dentro del campo de las ciencias sociales, el conflicto ha sido definido de

diferentes formas, por ejemplo:

» Deutsch ha definido como la situacién que se presenta " cada vez
gue ocurran actividades incompatibles”.

» Forsyth, por su parte, amplia la definicién sefialando que se presenta
un conflicto cuando " las acciones o creencias de uno 0 mas
miembros de un grupo son inaceptables y por lo tanto resistidas por
uno o mas miembros de otro grupo.

» Pruitt y Rubbin definen al conflicto como: "divergencia percibida de
intereses o creencias, que hace que las aspiraciones corrientes de las
partes no puedan ser alcanzadas simultaneamente”

» Boardman y Horowitz mencionan, "definimos el conflicto como una
incompatibilidad de conductas, cogniciones (incluyendo las metas)
y/o afectos entre individuos o grupos que pueden o no conducir a una
expresion agresiva de su incompatibilidad social. Esta definicion
especificamente incorpora conductas, cogniciones y afectos porque
todos estos factores son importantes en el conflicto, por ejemplo las
escaladas o desescaladas- de un conflicto entre una diada es al fin
de cuentas una funcion directa de la conducta, las personas

reaccionan a las conductas. Sin embargo la conducta es usualmente
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una funcién directa de las cogniciones y afectos, aunque algunas

veces este lazo no es consciente".*

El conflicto usualmente se asocia a antagonismo y a diferencia,
muchas veces se vive la diferencia como una agresion y desde este
punto de vista, es una incompatibilidad entre dos partes, es una

interaccidn en la que prima el antagonismo.

El conflicto no es algo que se da en un solo momento sino que es un
proceso. Si fuéramos mas precisos en nuestro lenguaje no
deberiamos hablar de conflicto, sino de proceso conflictivo, es decir,
una incompatibilidad que nace, crece, se desarrolla y a veces puede

morir, y otras simplemente quedar estacionaria.

El conflicto es el resultado del juego, del enfrentamiento, de la lucha,
de la confluencia entre dos partes, no tiene origen en una parte, se
genera en la lucha entre dos partes que en algin sector son
incompatibles, ya sea en el sector de las creencias, las acciones, las

cogniciones, las conductas, etc.

3.2.- Clasificacion de los Conflictos

* SUARES, Marinés. Mediacién, Conduccién de disputas, comunicacion y técnicas.

Bs. Aires, Argentina, Edit. Paidés, 1997, pp. 73-74.
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“El conflicto se caracteriza por un proceso interaccionar complejo, por
tanto se puede establecer diferentes clasificaciones de los conflictos
en funcion de cual sea el elemento que se tome para hacer la

clasificacion"®

3.2.1.- En funcion del elemento "agresividad":

a) Agresivos.- Cuando hay intencion de dafio entre las partes.

b) No agresivos.- El dafio no es ni efectivo ni esta en la intencion de

las partes.

3.2.2.- En funcion del elemento " Interés por el otro "

En todo conflicto existe el interés por uno mismo y el interés por

el otro, estos intereses se pueden clasificar en :

a) Cooperacion.- Esta asociada con un alto interés por uno y
por el otro.

b) Acomodacion.- Un bajo interés por uno y un alto interés por
otro.

c) Competicion.- Alto interés por uno y bajo interés por el otro.

d) Evitacién de conflicto.- Bajo interés por los dos.

3.2.3.- En funcién del elemento " conduccion”

> SUARES, Marinés, Op. cit. pp. 80 -88
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Esta clasificacion toma como elemento fundamental la forma

como se conduce, gerencia o maneja el conflicto, y ha sido

clasificada teniendo en cuenta si lleva a la aniquilacién de una

de las partes o a la supervivencia de ambas partes; por tanto

tenemos :

a)

b)

3.2.4.-En

b)

La conduccion destructiva de conflictos.- Que implica la
aniquilacion de por lo menos una de las partes, a través de
la dominacion, capitulacidon, inaccion, retirada o
competicion.

La conduccidén constructiva de conflictos.- Que implica
la supervivencia de las relaciones cooperativas entre las
partes, que siempre sera una respuesta a problemas

sociales criticos.

funcion alas "partes intervinientes", tenemos:

Negociacion.- Si solo intervienen las partes. Las dos o mas
partes intercambian ideas para llegar a un acuerdo.

Intervencién de una tercera parte.- Cuando las partes
estdn atascadas y no es posible continuar las
negociaciones, la intervencibn de un tercer elementos
resulta de una gran utilidad; pudiendo tomar la forma de

mediacidn, arbitraje u 6rgano jurisdiccional.
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3.2.5.- En funcién del elemento " protagonismo"

El protagonismo implica no sélo la actuacion directa de las
partes en el conflicto, sino que ademéas hace hincapié en la
responsabilidad por las acciones realizadas y por las

consecuencias que esas acciones pueden tener. Se distingue:

a) No existe protagonismo en intervenciones directas
evitacion, dominacion o retirada.

b) No protagonismo con terceras partes : alquiler de jueces,
ombudsman, arbitraje, 6rgano jurisdiccional.

c) Protagonismo con intervenciones directas como la
negociacion distributiva e integrativa.

d) Protagonismo en intervenciones con terceras partes,
tenemos facilitacion y mediacion.

3.2.6.- En funcion a "cantidad de integrantes":

a) Entre individuos
b) Entre grupos
c) Entre paises.

3.2.7.- En funcién del elemento " flexibilidad " tenemos:

a) No flexibles
b) Flexibles

3.2.8.- En funcién del elemento " contenido ", tenemos:

a) Conflicto de objetivos
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b) Conflicto de valores
c) Conflicto de creencias
d) Conflicto de principios.

3.2.9.- En funcién de la realidad o no del conflicto, tenemos:

a) Conflictos reales.
b) Conflictos irreales, basados en percepciones erroneas,
comunicaciones equivocas y malos entendidos.

3.2.10.- En funcién al conflicto:

a) Disputas incompatibles, son aquellas que se generan
cuando alguien esta a favor de algo y la otra parte esta en
contra.

b) Los conflictos morales, son aquellos en los cuales no solo
estan en desacuerdo en un tema sino que también existe

desacuerdo entre la forma de tratar los desacuerdos.

4.- CONCILIACION

4.4.1.- Definiciones
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“Avenencia de las partes en un acto judicial, previo a la iniciacion de
un pleito". ® Otra definicion prescribe: "Es un mecanismo alternativo
para la resoluciobn de conflictos consistente en una negociacion
asistida, configurdndose en un proceso mediante el cual, las partes
involucradas en un conflicto acceden voluntariamente a permitir la
intervencién 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”. ’

Pedro Flores Polo, lo define como: " el acto de componer los animos
de personas cuyas posiciones o criterios o intereses resultan opuestos

entre si." 8

Asimismo, Augusto Morello, lo define como un medio
convencional o negocial directo, de eliminacion de la incertidumbre en
las relaciones o situaciones de derecho material en conflicto, en el
sentido que, las partes se obligan a considerar, entre siy para el futuro,
como definitivas y sobre las nuevas bases acordadas, la figura
historica - juridica de una relacion o de una situacion preexistente de

derecho material.". ®

José Junco Vargas, la considera como " el acto juridico e instrumento
por medio del cual las partes en conflicto, antes de un proceso o en el

transcurso de éste, se someten a un tramite conciliatorio para llegar a

6 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. T.I. Bs.Aires, Argentina, Edit.
Heliasta, p. 449.

7 RUSKA MAGUINA, Carlos. Manual de Formacién y Capacitacién de Conciliadores. p. 2.

8 FLORES POLO, Pedro. Diccionario de Términos Juridicos. T.I. Lima, Pera, Edit.Cuzco. 1996,
p. 527.

9 MORELLO, Augusto. Nota para el estudio de la conciliacién en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién. En : Revista Argentina de Derecho Procesal, N° 1, Bs.Aires, Argentina,
1968, p. 73.
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un convenio de todo aquello susceptible de transaccién y que lo

permita la ley..". 10

Nuestra legislacion califica a la Conciliacion como una institucion
consensual, en tal sentido, los acuerdos adoptados obedecen Unicay
exclusivamente a la voluntad de las partes. " la conciliacion es el acto
juridico por medio del cual las partes buscan solucionar su conflicto de

intereses, con la ayuda de un tercero llamado conciliador". 1!
4.4.2.- Fases de la Conciliacion

a) Preparacion.- Se inicia con la lectura del expediente, el que puede
estar compuesto por la demanda, contestacion, escritos, pruebas,
etc., de ladenuncia y sus descargos, o de la solicitud de conciliacion.
Luego se deben registrar los datos resaltantes a manera de
esquema, esbozando algunas formulas conciliatorias.

Es conveniente que el ambiente en donde se llevara a cabo la
audiencia de conciliacion sea privado, libre de ruidos, molestos,
ventilado, iluminado y con ayudas visuales como pizarras, afiches
alusivos a la conciliacion. Es recomendable que las partes formen un

circulo o triangulo con el conciliador.

El conciliador debe identificar a las partes, evaluando la
conveniencia de terceros que podrian coadyuvar en el proceso

resolutivo.

b) Presentacion.- El conciliador da la bienvenida a las partes, las
identificard y se presentara ante ellas, disponiendo su ubicacién en
la sala. Luego brindara informacién sobre las caracteristicas de la
conciliacién, sus beneficios, ventajas comparativas, las reglas de

juego o normas de conducta que regularan la reunién.

10 JUNCO VARGAS, José. La Conciliacién. Bogot4, Colombia. Ediciones Juridicas Radar, 2°
Edicién, 1994, p. 36.
11 Ver articulo 3° de la Ley N° 26872 y articulo 3° de su Rgto., D.S. N° 001-98-JUS.
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c)

d)

f)

9)

Versiones parciales.- En esta fase el conciliador solicita a cada
parte que individualmente y sin interrupciones de la otra, manifieste
su vision del conflicto, consistente en la versién que segun su punto
de vista fundamenta la solucién que plantea.

Si el conciliador considera que le hace falta informacion
complementaria debe formular las preguntas necesarias. Asimismo,
debe encauzar o resumir la exposicion, tratando de inducir a las

partes a que se pongan en los zapatos del otro.

Redefinicion del conflicto.- Luego de tomar nota de ambas
versiones, el conciliador debe proceder a redefinir el conflicto,
elaborando una version Unica objetiva, basada en las versiones
parciales, pero limpia de toda subjetividad; recordandoles que lo que
se busca es una solucién y no culpables.

Esta version debe ser sometida a la aprobacion de las partes,
guienes deben opinar al respecto. Las version Gnica objetiva
constituye el punto de partida para realizar un analisis o diagnostico
situacional, que es el punto de partida para generar opciones de

solucioén.

Generacién de opciones.- El conciliador solicitara a las partes que
hagan propuestas u opciones alternativas de solucién.

Propuesta de formulas conciliatorias.- Queda a criterio del
conciliador la posibilidad de proponer formulas conciliatorias nuevas
0 mejorando las planteadas.

Andlisis y evaluacién de opciones.- Consiste en analizar y evaluar
las opciones vinculantes de solucién, recurriendo a criterios de
legitimidad, es decir, criterios objetivos externos de racionalidad o
indices referenciales sobre la base de los cuales se determina la
justicia y la validez de las férmulas conciliatorias en busca del

beneficio de ambas partes.
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h) Compromiso.- Al verificarse la eleccion de una de las opciones de

)

k)

solucion, el conciliador dejara constancia verbal de la escogida.
Estructuracion del Acuerdo, Consulta y Ratificacion.

Queda a cargo del conciliador el disefio del acuerdo que contendréa
el compromiso asumido por las partes. Dicho acuerdo debera
hacerse por escrito ( Acta de Conciliacién) y contener de preferencia
la totalidad de los términos y condiciones requeridos para su
ejecucion exacta, discriminando clara y precisamente las

obligaciones a cargo de cada parte, el plazo de cumplimiento, etc.

El éxito de una conciliacion se debe determinar sobre la base de la
satisfaccion de los intereses de las partes, lo que implica la

conformidad con el acuerdo y el cumplimiento efectivo de éste.

Filtro legal.- Es indispensable que un Abogado verifique la legalidad
del acuerdo, en lo que se refiere a la inclusion de derechos
disponibles como exclusiva materia conciliable.

Suscripcion del Acuerdo

Una vez suscrita por un Abogado el Acta de Conciliacion que

contiene el acuerdo, el texto final sera suscrito por las partes.

Sin embargo, la Ley No. 26872 constituye la primera norma que
regula de manera organica la institucion de la conciliacién,
considerandola como mecanismo alternativo de resolucion de

conflictos.

4.4 .3.- Clasificacion de la Conciliaciéon

El ambito de la Conciliacion es muy amplia; sin embargo, vamos

a revisar someramente las clases de conciliacion que existen.

a) Conciliacion Administrativa.- Es aquella que lo realiza un
funcionario de la administracion publica, como por ejemplo, el

que realiza el INDECOPI, el Ministerio de Trabajo, las

30




b)

Defensorias Municipales del Nifio y del Adolescente (
DEMUNAS), DE LOS Municipios, las Comisarias de Mujeres, el
Ministerio Publico, sobre todo en asuntos de familia, entre otros.
Conciliacién en INDECOPI.- El Indecopi ( Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual ), es un organismo dependiente del Ministerio de
Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales
Internacionales. Tiene personeria de derecho publico y goza de
autonomia técnica, econémica, presupuestal y administrativa. Se
cre6 mediante Decreto Ley No. 25868 de 06 de Noviembre de
1991. Posteriormente esta ley ha sido modificada por D.L. N°
26116 del 30 de diciembre de 1992, y por Decreto Legislativo N°
807 de fecha 24 de Abril de 1996.

El Indecopi es un organismo encargado de la aplicacion de las
normas legales destinadas a proteger, entre otros, el mercado de
las practicas monopolicas que resulten controlistas y restrictivas
de la competencia, los derechos de la propiedad intelectual en
todas sus manifestaciones, la calidad de los productos y otros
gue se le asignen. Justamente, el Dec. Leg. N° 807, modificatorio
del D.L. N° 25868, en su articulo 30, establece que, " en cualquier
estado del procedimiento, e incluso antes de admitirse a tramite
la denuncia, las partes podran someterse a arbitraje, mediacion,
conciliacibn o mecanismos mixtos de resolucion de disputas a

cargo de terceros, etc.

De otro lado, el Dec. Leg. N° 716, de fecha 07 de Noviembre de
1991, denominada Ley de Proteccién al Consumidor, en su

articulo 38, establece que la Comision de Proteccion al

Consumidor, establecera directamente o mediante convenios

con instituciones publicas o privadas, mecanismos alternativos
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de resolucion de disputas del tipo de arbitraje, mediacion,

conciliaciébn o mecanismos mixtos..... , etc.

Conciliacién Laboral.- La Conciliacion Laboral, puede ser de
dos formas : La Conciliacion Judicial Laboral, que esta
regulada por la Ley Procesal del Trabajo N° 26636. Si bien la Ley
de Conciliacion no lo hace obligatoria, sin embargo no lo prohibe.
La Ley Procesal del Trabajo establece el requisito de la
homologacién ante la Sala Laboral para que opere validamente
la conciliacién extrajudicial en materia laboral, situacion que
ahora se ha considerado en la Ley de Conciliacion, con la Ley
No. 27398, de fecha 13 de Enero del 2001, en la que se
considera que la conciliacion laboral no es obligatorio, pero
tampoco, reiteramos, esta prohibida.

La segunda modalidad, es la Conciliacion Administrativa
Laboral, que brinda en forma GRATUITA, el Ministerio de
Trabajo y Promocién Social y que esta regulada por el D.S. N°
002-96-TR, de fecha 30 de Abril de 1996, que en su articulo 3°,
inc. c) prescribe, entre otras funciones, que dicho servicio tiene

la de promover la conciliacion entre empleadores y
trabajadores". Mas adelante, en su articulo 4°, sefiala que " la
conciliacion esta destinada a promover el acuerdo entre
empleadores y trabajadores, a fin de encontrar una solucién
autébnoma a las controversias que surjan en la relacién
laboral ". Esta conciliacion es para solucionar los conflictos
laborales. El Acta de Conciliacibn Administrativa constituye Titulo
Ejecutivo, en concordancia con la Ley Procesal del Trabajo N°
26636, asi como su modificatoria, Ley N° 27242 de fecha 24 de

diciembre de 1999.

En el capitulo respectivo, vamos a desarrollar con mas amplitud

todo lo referente a la Conciliacién Administrativa Laboral.
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d) La Conciliacion en las Demunas.- Existe la Conciliacién

Administrativa que realizan las DEMUNAS (Defensorias
Municipales del Nifio y del Adolescente ), en los gobiernos
locales, es decir, Municipalidades, segun lo dispone el Cadigo de
los Nifios y Adolescentes.

Aparte del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, se ha
promulgado la Ley N° 27007 de fecha 20 de Noviembre de 1998
gue faculta a las Defensorias del Nifio y Adolescente, a realizar
Conciliaciones Extrajudiciales con Titulo de Ejecucién. Més
adelante, mediante D.S. N° 006 -99 - PROMUDEH de fecha 15
de Mayo de 1999, se aprobo¢ el Reglamento de la Ley N° 27007,
gque sefala que las conciliaciones extrajudiciales que se
celebren, tendran las mismas formalidades de la Ley de
Conciliacion N° 26872 y demas normas complementarias. De
igual modo,. El Ministerio de Promocién de la Mujer y del
Desarrollo Humano, mediante Resolucion Ministerial N° 241 - 99
- PROMUDEH ha publicado la Guia de Procedimientos de
Atencion de Casos en las Defensorias del Nifio y el Adolescente,
a esto se suma la publicacion de un Manual de Capacitacion, por
parte del Ministerio de Justicia/Unicef, a través de la Secretaria

Técnica de Defensorias del Nifio y Adolescente.

La Ley de Violencia Familiar, D.L. N° 26260, modificada por Ley
N° 26763, de fecha 24 de Marzo de 1997, establece que las
DEMUNAS podran llevar adelante audiencias de Conciliacion,

destinadas a resolver conflictos originados por violencia familiar.

La experiencia conciliatoria de las DEMUNAS realizada por los
Municipios en los ultimos afios, resulta alentadora, teniendo una
gran proyeccién social a la poblacion que acude a las

Municipalidades.
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e) La Conciliacion Judicial o intraproceso.- Es un acto intra -
procesal mediante el cual las partes intervinientes en un proceso,
bajo la direccién del Juez, proceden a resolver el conflicto de
intereses que los enfrenta, exponiendo e intercambiando sus
puntos de vista, en una audiencia prevista con el propdsito de
procurar la avenencia de los litigantes y que es de obligatorio
cumplimiento, en caso de que este avenimiento verse sobre
derechos disponibles y sobre todas las pretensiones que son
materia de la controversia, entonces, alcanza los efectos de la
Cosa Juzgada, asi como genera sancion pecuniaria para la parte
gue se niega a adoptar el acuerdo propuesto por el Juez en caso
gue la sentencia a dictarse le otorgue igual o menor derecho que
el que pudo haber obtenido con la aceptacién de la férmula
conciliatoria.

La conciliacion judicial tiene caracter procesal por cuanto ésta
acontece dentro de un juicio y tiene por finalidad extinguir la
relacion juridica procesal asi como el proceso. Ademas la
conciliacién judicial es un acto jurisdiccional porque para la
validez y eficacia de la conciliacion es indispensable la
aprobacion del Juez; lo que en Argentina se denomina "
sentencia homologatoria ", ya que el Juez debe verificar si lo

acordado por las partes versa sobre derechos disponibles.

La Conciliacion en el Cddigo Procesal Civil Peruano, se
encuentra regulado en el Titulo XI, seccién tercera, arts. del 323

al 354; sin embargo, concretamente, la conciliacién se encuentra

regulada los arts. 323 al 329 del acotado Cédigo Procesal Civil.

f) La Conciliacion Extrajudicial.- En la actualidad lo realizan los

Centros Privados de Conciliacién y también el Ministerio de




Justicia, con sus Centros de Conciliacion Gratuitos. Existen
muchas definiciones de lo que se considera como Conciliacion

Extrajudicial; sin embargo, vamos a dar algunas de ellas.

Otra definicion sefiala que, " es un mecanismo alternativo para la
resolucién de conflictos consistente en una negociacién asistida
configurandose en un proceso mediante el cual, las partes
involucradas en un conflicto acceden voluntariamente va a
permitir la intervencion 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 conciliacion es un medio de evitar el litigio. Su objeto es
estimular a las partes para que decidan amigablemente sus
diferencias, sin empefiarse en el proceso contencioso, pesado y

lento, no exento de obstaculos y generalmente costoso". 2

La Ley de Conciliacion la define del modo siguiente: " Es una
institucion que se constituye como un mecanismo alternativo
para la solucidon de conflictos, por el cual las partes acuden ante
un Centro de Conciliacion o al Juzgado de Paz Letrado a fin de
gue se les asista en la busqueda de una solucion consensual al

conflicto." 14

4.4.4.- Paralelo entre los Medios Alternativos de Resolucion de

Conflictos

a) Semejanzas de la mediacion con la conciliacion extrajudicial

12 RUSKA MAGUINA, Carlos. Manual de Formacién y capacitacién de conciliadores.-p.2.
13 FLORES POLO, Pedro. Op. cit. p. 527.
14 LEY DE CONCILIACION N° 26872, art. 5°.
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b)

d)

1.- En ambas figuras participa un tercero, el conciliador y el
mediador.

2.- Existen partes que presentan conflictos de intereses.

Diferencias entre la Mediacién y la Conciliacion Extrajudicial
1.- La finalidad de la mediacién es conducir a las partes a la
finalizacién pronta de un negocio, en tanto que la conciliacién

tiene por finalidad llegara un acuerdo netamente consensual.

2.- Para la mediacion no interesa mayormente el resultado al que

arriben las partes.

Semejanzas entre la Negociacion y la Conciliacion
Extrajudicial

1.- La negociacion y la conciliacibn son mecanismos
autocompositivos, es decir, las partes ofrecen sus opciones,

arriban a un acuerdo y se comprometen a cumplirlo.

2.- En la conciliacion y la negociacion las partes tienen como
finalidad primordial la satisfaccion de sus intereses, mas que

llegar a un acuerdo.

Diferencias entre la Negociacion y la Conciliacion
Extrajudicial
1.- En la conciliacion interviene un tercero, en la negociacion no

interviene un tercero, sélo las dos partes.

2.- El acuerdo obtenido en una conciliacién constituye cosa
juzgada, en cambio, lo acordado en una negociacibn no

constituye cosa juzgada.
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f)

3.- El Acta de la conciliacion constituye Titulo de Ejecucion, es
decir, puede ser ejecutada. Judicialmente el documento obtenido
en una Negociacion no constituye Titulo de Ejecucion.

Semejanzas entre la Transaccion y la Conciliacién
Extrajudicial

1.- Las dos (transaccién y conciliacién extrajudicial), pueden ser
de caracter judicial y extrajudicial.

2.- Las dos ponen fin al proceso.

3.- La conciliacion y la transaccion es posible si trata sobre

derechos disponibles.

4.- Ambos ponen fin al proceso, adquiriendo la autoridad de cosa

juzgada.

5.- En la transaccion y la conciliacion, la participacion de las

partes es fundamental para llegar a un acuerdo.
6.- Ambas figuras son eminentemente consensuales.

7.- El acta con acuerdo conciliatorio constituye titulo de ejecucion
y pueden ser exigidos a través del proceso de ejecucion de
resolucién. La transaccién tiene doble forma de ejecucion,

cuando la transaccion es juicio ejecutivo.

Diferencias entre la Transaccién y la Conciliacion
Extrajudicial
1.- La transaccién no es un tramite obligatorio, en tanto la

conciliacion si lo es.

2.- La conciliacion puede contener concesiones unilaterales o
bien bilaterales; en la transaccion, por su caracter de contrato
oneroso, deben existir prestaciones o concesiones reciprocas

sobre derechos patrimoniales.
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g)

h)

3.- La conciliacion extrajudicial se da como una condicion previa
al proceso, mientras que la transaccion judicial puede ocurrir en
cualquier estado del proceso, incluso durante el tramite del
recurso de casacion, aun cuando la causa esté al voto o en

discordia.

4.- La conciliacion es eminentemente de caracter verbal; la
transaccion se presenta por escrito sefialando con claridad el

contenido y legalizando las firmas ante el auxiliar jurisdiccional.

Semejanzas del Arbitraje con la Conciliacion Extrajudicial
1.- El arbitraje concluye con una resolucion denominada laudo

gue equivale a una sentencia.

2.- En tanto que la conciliacién concluye con el acta que contiene

el acuerdo conciliatorio.

Diferencias entre el Arbitraje y la Conciliacion Extrajudicial
1.- En la conciliacién, las partes acuden a un Centro de

Conciliacion en busca del acuerdo a sus diferencias.

2.- En el Arbitraje, las partes acuden a la decisién de un tercero,

comprometiéndose a aceptar su resolucion.

3.- El conciliador interviene en el acto de conciliacion facilitando
el acuerdo de las partes, no decide ni puede proponer férmulas
de solucion, en cambio el arbitro si realiza una actividad de
decision desde el momento en que las partes deben someterse

previamente a ella.
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4.4.5.- Legislacién: Ley de Conciliacién Extrajudicial y su Reglamento
4.45.1.- Antecedentes de laLey

El 13 de Noviembre de 1997, se promulgé la Ley de Conciliacién
N° 26872 y su Reglamento fue aprobado por D.S.N° 001- 98-
JUS, del 14 de Enero de 1998.

El origen de esta Ley se encuentra en los dos proyectos
presentados en el Congreso de la Republica.

Primer Proyecto.- Denominado Proyecto de Ley N° 2565 - 96
- CR, fue suscrito por los congresistas Jorge Avendario, Lourdes
Flores Nao y Jorge Muiiiz Ziches.

Segundo Proyecto.- Fue el Proyecto de Ley N° 2581 - 96 -CR,

presentado por el Congresista Oscar Medelius Rodriguez.

Después de amplios debates y luego de que los autores de los
dos proyectos citados anteriormente, propusieron un texto
sustitutorio, hasta que finalmente se aprobd la Ley de
Conciliacion y su Reglamento, debiendo destacarse que le Ley
de Conciliacién aprobada, con un contenido exactamente igual al
del Proyecto de Ley sustitutorio elaborado por los autores de los

dos primeros proyectos.
4.4.5.2.- Caracteristicas de la Ley de Conciliacion N° 26872

a) Constituye un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos
Segun el articulo 139 de la Constitucién Politica, prescribe que
el Poder Judicial ejerce con exclusividad la administracion de
justicia, con excepcién de la jurisdiccion arbitral y militar. No
obstante estar normado en nuestra Constitucion Politica, la

verdad es que el Poder Judicial afronta una de las crisis mas
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b)

graves de los ultimos tiempos, no obstante el proceso de reforma
y reorganizacion, los avances no han sido significativos, los
conflictos en la sociedad se acrecientan, incidiendo en la enorme

carga procesal.

Por ello, se pone en marcha la conciliacién extrajudicial, bajo el
criterio de la " democracia participativa”, que permita el ejercicio
de la autocomposicion en la solucion de conflictos, mediante el
cual las partes tienen la posibilidad de solucionar sus conflictos
con la ayuda de terceros. Este mecanismo no judicial, esta
permitiendo una solucion agil y equitativa a los conflictos de

nuestra sociedad.

La Autocomposicion.- Medio que permite solucionar
controversias, de acuerdo al cual las partes que enfrentan un
conflicto actian como protagonistas en la soluciéon de sus
controversias. Por lo que la caracteristica esencial es la
participacion de las partes que ingresan a una negociacion
dialogante. Esta figura de la autocomposicion, es base de otras
instituciones juridicas similares como la transaccion, el
desistimiento o el allanamiento, ambos de naturaleza netamente
procesal. Asi, tenemos que la Conciliacion extra judicial puede
ser realizada como una transaccion que se realiza con la ayuda
del Conciliador, quien es la persona que promueve el arreglo
entre las partes, y es entendida como una institucién cuyo
desarrollo es de interés nacional y de contenido social importante
por la cultura de paz que ella promueve.

Autonomia de la voluntad de las partes.- Esta figura no
contiene una nocién legal, sino que se trata de un principio que
se encuentran contenido en el concepto de Acto Juridico, como
tal debe ser entendido como la libertad que tienen las personas

para tomar una decision respecto a diversos aspectos, sobe la
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d)

f)

9)

base de las normas de orden publico o las buenas costumbres.
En la Conciliacién Extrajudicial, las partes en conflicto por propia
iniciativa toman sus decisiones que luego los comprometen,
hasta llegar a hacer ejecutable dicha voluntad, en suma se puede
afirmar que la Conciliacién Extrajudicial, es la propia justicia que
buscan las partes y aplican para si por su propia voluntad.
Participacion del conciliador.- Los Centros de Conciliacién, de
acuerdo a ley, estaran a cargo de conciliadores, quien, luego de
haber escuchado el argumento de ambas partes, propone algun
tipo de solucién, como tercero su participacion se centra en
buscar medios eficaces de comunicacion entre las partes,
proponiendo medios de solucion a sus controversias, a diferencia
del Juez carece del " ius imperium ".

La Conciliacion no constituye acto jurisdiccional.- Si bien es
cierto que el Juez de Paz al realizar acto de conciliacion dentro
del marco de la ley antes sefialada, para estos casos, no impone
su voluntad, realiza labor de Conciliador extrajudicial,
proponiendo férmulas de solucion.

Obligatoriedad.- Constituye un procedimiento obligatorio, previo
al proceso judicial, hecho que no debe ser entendido como una
imposicion que la ley establece, sino lo que se debe entender
con mucha claridad es que con hacer obligatorio este
procedimiento se ira desarrollando la cultura de paz en nuestro
pais, dejando de lado la mentalidad y actitud conflictiva de los
individuos que tanto dafio causa a las partes y al pais, ya que
hasta la fecha para todo acto conflictivo acuden al Poder Judicial,
gue origina la inversion por parte del Estado de ingentes recursos
en movilizar el aparato de administracion de justicia, desde el
Requerimiento de personal, material, infraestructura, etc.

La Conciliacion recae en derechos disponibles.-

Conceptualmente los tratadistas sefialan que se entiende como
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h)

)

derechos disponibles aquellos que son susceptibles de
valoracion economica. El tratadista Diez Picazo, en su obra "
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial ", sostiene : " El
Derecho Civil Patrimonial es la parte del derecho civil que
comprende las normas e instituciones a través de las cuales se
realizan y ordenan las actividades econdmicas del hombre",
agrega, " la relacion juridica es patrimonial cuando versa sobre
bienes e intereses que poseen una naturaleza econdmica, es
decir, cuando tienen objeto de valoracién". Estos derechos
patrimoniales son susceptibles de embargo, enajenacion o
subrogacioén, son transmisibles por herencia son susceptibles de
caducidad o prescripcion.

Efectos del Acta de Conciliacion.- No obstante que ya
anteriormente se sostiene que la participacion del conciliador no
constituye acto jurisdiccional sino un acto convencional inter -
partes. La ley hace referencia al hecho de que las Actas de
Conciliacion tienen mérito de titulo de ejecucion, pero no
constituyen " cosa juzgada ", esto, porgue solo el Poder Judicial

es el unico encargado de administrar justicia.

Supervision a cargo del Ministerio de Justicia.- Los Centros
de Conciliacion estan sujetos a la supervision y control del
Ministerio de Justicia, ademas tiene la funcién de promover los
medios alternativos de solucion de conflictos, promoviendo,
coordinando y supervisando la creacion y desarrollo de centros
gue apliquen los medios alternativos para la solucion de
conflictos a través de mecanismos como la mediacion, la
conciliacién y el arbitraje.

Costos de la Conciliacién.- Como todo servicio, la conciliacion

tendra un costo, que sera fijado previamente por los Centros de
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K)

4.45.3.-

b)

d)

Conciliacion para efectos de tramitar los procedimientos que
seran solicitados.

El Conciliador no sera necesariamente un Abogado.- El tnico
requisito para realizar la labor de Conciliador es haber sido
capacitado con no menos de 40 horas en técnicas de conciliacién
que incluye materias que la misma ley explicita. Sin embargo, si
debe existir un Abogado en el Centro quien sera el encargado de
estudiar y determinar la legalidad de los acuerdos que han sido
emitidos independientemente del Conciliador a cargo de la
Audiencia.

Ventajas de la Conciliacion

Duracion.- El procedimiento de la conciliacion tal como estipula
la norma al respecto, es breve, como tal constituye una ventaja,
ya que permite a las partes a zanjar sus diferencias en el menor
tiempo posible, con la consiguiente ventaja de poner fin a las
tensiones que todo conflicto genera.

Eficiencia.- Si entendemos como eficiencia buenos resultados,
podemos afirmar que la conciliacion permite oir a las partes,
conocer sus puntos de vista, preguntar sobre los hechos materia
de conflicto y sobre toda esa base, el conciliador puede proponer
férmulas de solucién, que de ser aceptadas permitiria una
solucion eficaz a la desavenencia de las partes.

Facil acceso.- Acceder a esta modalidad es sumamente facil y
no requiere del recaudo de tanta documentacién que muchas
veces el justiciable debe hacerlo en la via judicial, ya que la
posiblitara asi los centros de conciliacion o los conciliadores en
equidad, estos centros de conciliacién, podran ser autorizados
por el Ministerio Publico sin mayor requisito que cumplir con las
formalidades que la ley establece y que no son muy complejas.

Satisfaccion de ambas partes.- Desde el momento que el

procedimiento de conciliacion es de facil acceso, también
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f)

permite a las partes a participar en la solucion de sus
desavenencias, y de lograrse un acuerdo, indudablemente las
partes se encontraran satisfechas, dejando de lado la clasica
conclusion judicial en donde encontramos un ganador y un
perdedor.

Mayor flexibilidad.- Si dentro del proceso judicial encontramos
las formalidades y las rigidez para los casos que ella tiene que
ver, y que dilatan el proceso en perjuicio de las partes, en la
conciliacion encontramos flexibilidad que depende de las partes
y de la participacion del conciliador.

Capacitacion.- Tal como la ley de la materia refiere, los
conciliadores para recibir la acreditacion deben haber sido
capacitados previamente, en las materias que la misma ley
establece, como tal, conoce de las técnicas adecuadas que
posibiliten el manejo del conflicto y asi posibilitar a que las partes

arriben a un acuerdo.

4.45.4.- Fundamentacion de los Valores Eticos

b)

El Reglamento de Ila Ley de Conciliacion (Decreto
Supremo N° 001 - 98 - JUS ),en su articulo 2° sefiala con
precision los fundamentos éticos del procedimiento

de conciliacién, que paso a sefalar:

La equidad.- Principio ético, referido al sentido de igualdad,
justicia, dar a cada quien lo que le corresponde, que debe ser
aplicado a los distintos casos que van a ser materia de la
conciliacion.

La veracidad.- Este principio que se basa en la busqueda de
lo que cada uno de las partes realmente quieren para la

solucion de sus conflictos, la misma que se encuentra reflejada
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d)

f)

g)

h)

en el acuerdo que adoptardn cuando haya concluido la
conciliacion.

La buena fe.- Basado en que ambas partes deben actuar en
forma por demas honesta y leal, sin malicia ni trampa que
desvirtle los acuerdos a que llegan ambos.

La confidencialidad.- Referido a que debe existir reserva
absoluta en todo lo que se sostiene, o0 se propone durante el
proceso conciliatorio, cada parte esta garantizado por este
principio y para su eficacia debe ser realmente cumplido.

La Neutralidad.- Entendido como el comportamiento de
caracter interno que debe adoptar el conciliador al mantenerse
al margen del problema que ha dado origen al conflicto.

La imparcialidad.- En oposicion al anterior, este principio es el
comportamiento externo que debe adoptar el conciliar cuando
deba intervenir en la solucion del conflicto de las partes, lo que
significa que ademas de ser neutral, no debe inclinar su
posicion por ninguna de las partes, con lo que ofrecera garantia
y seguridad a las partes.

Lalegalidad.- Todo acuerdo al que arriben las partes luego del
proceso de conciliaciéon debera estar inmerso dentro de los
alcances del ordenamiento legal de nuestro pais, lo que
significa que nada puede acordarse al margen de la ley.

La Celeridad.- Durante el procedimiento debe realizarse las
acciones en forma rapida y efectiva, sin demora para las partes.
La economia.- Toda implicancia que tenga con el costo que
significa estar involucrado en un conflicto, la conciliacion
pretende ahorrar tiempo y dinero a los que estén inmersos en

conflictos.
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4.4.5.5.- ANALISIS DE LA LEY DE CONCILIACION

La Ley sefiala que constituye de interés nacional la
institucionalizacion y desarrollo de la Conciliacion, como

mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

Definicién.- Considera a la Conciliacién Extrajudicial como una

institucion y un mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

Establece como via alternativa los Centros de Conciliacion o los
Jueces de Paz Letrados.

Materias Conciliables.- Nos indica que son aquellas
pretensiones determinadas o determinables que refieran a
derechos disponibles de las partes. También lo son las que
versan sobre alimentos, régimen de Vvisitas, tenencia,
liquidacion de sociedad de gananciales y otras que se deriven
de larelacion familiar. La conciliacion en materia laboral se lleva
a cabo respetando la irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador reconocidos por la Constituciéon y la ley. No se
someten a conciliacion las controversias sobre hechos que se
refieren a la comision de delitos o faltas. En las controversias
relativas a la cuantia de la reparacion civil derivada de la
comision de delitos o faltas, sera facultativa en cuanto ella no
hubiera sido fijada por resolucion judicial firme. La Conciliacion
se llevara a cabo en audiencia Unica, en un plazo de treinta (30)

dias calendario, prorrogado por acuerdo de las partes.

La Conciliacion concluye cuando existe acuerdo total de las
partes, acuerdo parcial, falta de acuerdo o inasistencia de una

parte a dos sesiones o de las partes a una sesion.
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Acta de Conciliacion.- Es valido solo si se observan las
formalidades de ley, esta acta con acuerdo conciliatorio
constituye titulo de ejecucion.

El Conciliador.- Persona que ha recibido capacitacién para
ejercer las funciones como tal y labora en un Centro de
Conciliacion, conduce la conciliacién, pero también se le puede
aplicar las causales de impedimento, recusacion y abstencién

gue establece el Codigo Procesal Civil.

Los Centros de Conciliacion.- Estas entidades, ejercen
funcién conciliadora, pueden ser constituidos por personas
juridicas de derecho publico o privado sin fines de lucro, deben
capacitar permanentemente a sus conciliadores. Estos Centros
de Conciliacidon seran autorizados por el Ministerio de Justicia,
guien a su vez debera de supervisar el funcionamiento. Los
Centros contaran con por lo menos un Abogado que vele por la
legalidad de los acuerdos conciliatorios, a su vez, deben
elaborar semestralmente los resultados estadisticos de su

institucion y remitirlos al Ministerio de Justicia.

Junta Nacional de Centros de Conciliacion.- Es una persona
juridica de derecho privado, que tiene como funciones las de
coordinar, promover la eficiencia de los centros, difundir la
institucion de la conciliacion, y coordinar con el Ministerio de

Justicia.

Conciliacién ante los Jueces de Paz.- Inicialmente, la Ley
contemplé la posibilidad de conciliar ante el Juez de Paz
Letrado y a falta de éste, ante el Juez de Paz. Posteriormente,
mediante Ley N° 27398 de fecha 12 de Enero del 2001 que
modifica diversos articulos de la Ley de Conciliacién, deja en

suspenso la conciliacién ante los Jueces de Paz Letrados y
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Jueces de Paz, y solo podra ponerse en vigencia, una vez que

se implementen los medios necesarios.

Particularmente consideramos innecesario que los Jueces de
Paz Letrados y no Letrados concilien, porque justamente con la
Conciliacion se busca disminuir la carga procesal de los
juzgados y ademds porque en los Centros Privados de
Conciliacion es trdmite es mas rapido y eficiente. En
consecuencia, deberia derogarse la conciliacion ante estos

jueces de paz.

4.4.5.6. Reglamento de la Ley de Conciliacion.

El Reglamento, por ser una norma de mayor especificidad,
establece y define los principios enunciados en la ley, incidiendo
en la autonomia de la voluntad de las partes. La Conciliacion
podra ser: por iniciativa de las partes, obligatoria y facultativa; y

por el resultado del tramite, total o parcial.

El Reglamento hace hincapié en la confidencialidad, sin
embargo, exceptia a casos de inminente realizaciéon de un
delito, o ante uno ya consumado. En casos de faltar a estos
principios, se aplicara una multa, suspension de seis meses a
un afo e inhabilitacién permanente en el ejercicio de la labor de

conciliador.

El procedimiento de conciliacion tiene una serie de
formalidades, que parte desde la presentacion de la solicitud de
conciliacién, que deberd presentarse por escrito o verbal,
acompafiando una serie de documentos que la misma ley

sefala.
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Recibida la solicitud, el Centro realizard las invitaciones, que a
su vez contendra todos los datos que la ley menciona. Durante
la realizacién de la Audiencia de Conciliacion, la ley sefala las
reglas que se deben de cumplir. El acto de conciliacion es

personal, salvo casos que la ley menciona.

El Acta que contenga el acuerdo conciliatorio, constituye " Titulo
de Ejecucion”, por lo que las partes pueden acudir al 6rgano
jurisdiccional para el cumplimiento de lo convenido, de acuerdo

al Cdédigo Procesal Civil.

a) Del Conciliador y su Capacitacion.- El Reglamento
establece que las funciones del conciliador deberan observar
necesariamente algunas pautas a fin de llevar a cabo el acto
en forma eficaz su trabajo, tales como: Analizar la solicitud,
cumplir los plazos, informar a las partes sobre el procedimiento
de conciliaciéon, facilitar el dialogo entre las partes, hacer
preguntas referidos al hecho, identificar los problemas, ubicar
el interés de las partes, enfatizar el interés comun de las partes,
incentivar a la busqueda de solucion satisfactoria para ambas
partes, reunirse con cualquiera de las partes por separado,
informar a las partes sobre el alcance y efectos del acuerdo
conciliatorio, consultar con el Abogado la legalidad de los
acuerdos y redactar el Acta de Conciliacion. Todo lo cual debe
desarrollarse dentro del marco de una adecuada conducta ética
y moral, ademas de haber aprobado cursos de capacitacion con
temas que van desde la teoria de los conflictos, medios
alternativos de resolucion de conflictos, cuestiones juridicas
relacionadas con la conciliacion, negociacidon, técnicas de
conciliacién, ética y conciliacion y vision general sobre la

conciliacién especializada. Si se trata de casos de familia, se
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adicionara ocho (8) horas mas de capacitacion. Adicionalmente
debera cumplir con una trayectoria ética y moral intachables.

b) De los Centros de Conciliacion.- De acuerdo a la Ley, el
Reglamento establece el procedimiento y la documentacion
necesaria para la constitucion de los Centros de Conciliacion,
indicando los plazos para la verificacion, inspeccion en la sede,
hasta la resolucion que concede la autorizacion de
funcionamiento. Por su parte el Ministerio de Justicia dispondra
la supervision de los Centros de Conciliacién, que constaten: el
desarrollo de los procedimientos de conciliacion, la observacion
de los plazos, la capacitacion, la aplicacion de los principios y
la revision del archivo de actas, estando el Centro obligado de

ofrecer todas las facilidades del caso al supervisor.

A su vez, el Ministerio de Justicia constituira el Registro
Nacional de Centros de Conciliacion, que contendra toda la
documentacion pertinente al funcionamiento de estas

instituciones.

Los honorarios seran exhibidos en un tabla, en el que se sefale
los montos, segun la cuantia y tipo de conflicto, para casos de
familia, no excederan de 01 URP (Unidad de referencia

procesal).

c) De la Junta Nacional de Centros de Conciliacion.- Esta
Junta podréa constituirse con un minimo de diez (10) Centros de
Conciliacion que estén inscritos en el Registro Nacional de
Centros de Conciliacion. Esta Junta estara constituido como
una asociacion civil sin fines de lucro, la constitucion de la Junta
sera puesta en conocimiento del Ministerio de Justicia, a su vez,
éste pondra en conocimiento de la Junta cuando autorice el

funcionamiento de un nuevo Centro de Conciliacién; si se
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produjese el cierre de un Centro, una vez que se publique en el
Diario Oficial ElI Peruano, dejara de pertenecer al Centro. La
Junta no tiene atribuciones de quitar a ningan integrante de los
Centros su condicién de miembro, ésta potestad, solo lo tiene
el Ministerio de Justicia.

d) De la Conciliacion ante los Jueces de Paz Letrado.- Como
ya lo tenemos acotado, inicialmente, la Ley de Conciliacion
habia considerado la facultad de Conciliaciéon a los Jueces de
Paz Letrados y no Letrados; sin embargo, mediante Ley N°
27398 del 12 de Enero del 2001, esta funcion esta en suspenso

hasta que se implementen los medios necesarios.

e) De la Conciliacion en Equidad.- Este titulo del Reglamento,
tiene como fundamento el aprovechamiento de las personas
notables de una determinada comunidad, quienes pueden
ayudar a resolver los conflictos de su localidad. Puede ser
cualquier persona natural con solvencia moral, siendo
postulada conformando una terna, por una Comunidad
Campesina o Nativa, Asentamiento Humano, Urbanizacion
Popular, Comunidad Religiosa u organizacion civica, gremial o

sindical.

Sera el Ministerio de Justicia, el encargado de la designacion,
las materias conciliables son las sefialadas en la Ley, si es en

dinero, la cuantia no excedera de 10 URP.

Los servicios de este Centro de Equidad pueden ser a titulo
gratuito u oneroso, de ser asi, el Ministerio de Justicia deber&a

aprobar la tabla de honorarios.

Pueden también ser registrados en el Registro Nacional de

Centros de Conciliacién. Por su parte, el Ministerio de Justicia,
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con sus respectivos Abogados, verificaran periédicamente los
acuerdos adoptados en la conciliacion en equidad.

f) Disposiciones Complementarias, transitorias y finales.-
La norma precisa que seré el Ministerio de Justicia la encargada
de difundir el funcionamiento de esta institucion; asimismo, sera
la encargada de aprobar mediante Resolucién Ministerio los
modelos de Reglamento Tipo, formato tipo de la invitacion,
formato tipo del acta de conciliacién.

Finalmente, este Reglamento faculta al Ministerio de Justicia,
gue podra delegar en entidades de caracter publico o privado
las facultades que le otorgan la Ley y el Reglamento.

52




CAPITULO I

INTERES SUPERIOR DEL NINO
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SUB CAPITULO I
INTERES SUPERIOR DEL NINO

1. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO: EXPRESION DE UN CONSENSO UNIVERSAL.

Durante el siglo XX la manifestacion mas significativa del movimiento de
proteccién de los derechos del nifio es la aprobacion de la Convencién
Internacional. En el ambito internacional es posible destacar dos hitos
fundamentales que le sirven como antecedente: la Declaracion de Ginebra
de 1924 y la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959. En el
plano nacional se pueden encontrar numerosas iniciativas legales que,
con mayor o menor eficacia, buscaron proteger a la infancia y promover

sus derechos y bienestar.

Pese a las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la
materia que aborda, la Convencion es un instrumento de rapido y casi

universal reconocimiento juridico y masiva aceptacion social.

La Convencion supera, por decision de los propios Estados, visiones
excluyentes de las diferencias culturales que impiden construir estandares
juridicos comunes a todas las personas relativos a sus derechos
fundamentales. Esta es una de las principales consecuencias de la
positivizacion internacional de los derechos humanos, avance significativo
de la humanidad en la segunda mitad del siglo veinte que también se
hace extensivo a los nifios a partir de la ratificacion casi universal de la

Convencion.

Se ha sefialado, sin embargo, que el proceso de redaccién de las normas

internacionales no puede considerarse como un ejemplo de formacién de




un consenso universal, dada la diferente posicion negociadora de los
Estados. “Esta objecion es particularmente débil en el ambito de la infancia
ya que no cabe duda de que los procesos de ratificacién nacional unidos
a la posibilidad de formular reservas especificas y a la existencia de una
nueva legislacion nacional que surge desarrollando los derechos de la
Convencidén en diversos contextos culturales, demuestran que la debilidad
de negociacion de un Estado perteneciente a una cultura no dominante o
minoritaria puede ser superada de diversos modos, y que el Estado que
ratifica lo hace adhiriendo al consenso reflejado en las disposiciones de la
Convencién” (D’ANTONIO, 2001).

El problema de la universalidad o relatividad de las reglas juridicas segun
las distintas culturas ha dado origen a un rico debate que ha acompafnado

toda la trayectoria de la filosofia juridica moderna.

Esta polémica ha alcanzado también el ambito de las relaciones sociales
de la infancia y, en particular, a ciertas reglas relativas a la crianza,
iniciacién sexual u otras practicas que segun algunos autores parecieran
ser especialmente significativas para defender una flexibilidad normativa

atendiendo a las costumbres locales.

En este contexto han surgido argumentos que sostendrian que el principio
del interés superior del nifio podria operar como un punto de encuentro
entre derechos del nifio y diversidad cultural, permitiendo interpretar las
reglas relativas a los derechos segun los significados que adquieren en
una cultura particular y resolver los conflictos a partir del reconocimiento
de que el interés superior podria exigir, en determinadas circunstancias,
contravenir o prescindir del uso de una regla universal para resguardar la

pertenencia de un nifilo a su medio cultural.
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2. LOS DERECHOS DEL NINO SON DERECHOS HUMANOS

Durante el siglo XX, y particularmente en los ultimos decenios en América
Latina, los derechos humanos se han convertido en el fundamento de un
sistema politico-social basado en la promocion y garantia del desarrollo de
las personas, de todas ellas, sin discriminacion. Los derechos humanos
han pasado a ser concebidos como el contenido esencial, la sustancia del
sistema democratico. Ellos son, por un lado, un limite infranqueable para
cualquier forma de arbitrariedad, y por otro, una finalidad u objetivo que
orienta al conjunto del sistema politico y la convivencia social
(GONZALEZ, 1991).

Un principio basico de la teoria de los derechos humanos es que tanto los
instrumentos internacionales como nacionales son aplicables a todas las
personas con independencia de cualquier particularidad. Sin embargo, es
posible observar que ciertos grupos de personas no estan efectivamente
protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma
discriminatoria se les priva de proteccion, o bien porque algunas
circunstancias particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad de

los mecanismos ordinarios de proteccion.

Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia, el segmento de personas
gue tienen entre cero y dieciocho afios incompletos, a las que se les
denomina genéricamente nifios. La Convencion reafirma el
reconocimiento de los nifios como personas humanasy, por ello, con justa
razon puede denominarsele como un instrumento contra la discriminacion
y a favor del igual respeto y proteccion de los derechos de todas las
personas, criterio basico para comprender el sentido y alcance del

principio del interés superior del nifio.
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Pero la Convencion no es meramente una reafirmacion de los derechos
del nifio como persona humana, sino una especificacion de estos
derechos para las particulares circunstancias de vida de la
infancia/adolescencia; también, es fuente de derechos propios de la
infancia/adolescencia y de un conjunto de principios que regulan la
proteccién conjunta de los derechos de nifios y adultos, y sus derechos y
deberes reciprocos (VELEZ, 1994). Los derechos del nifio no dependen
de ninguna condicion especial y se aplican a todos por igual; constituyen
un conjunto de derechos-garantia frente a la accion del Estado y
representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de concurrir
a la satisfaccion de los derechos-prestacion que contempla. En este
sentido, el enfoque de los derechos humanos permitira organizar desde
una perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia y la

participacion de los nifios en la sociedad.

América Latina es una region en la que existe un conjunto importante de
derechos insatisfechos y de sujetos vulnerados en sus derechos. La
pobreza en la poblacién infantil y la escasa posibilidad de participacion de

los nifios en los asuntos de su interés, son un ejemplo de ello.

La Convencion representa una oportunidad, ciertamente privilegiada, para
desarrollar un nuevo esquema de comprension de la relacion del nifio con
el Estado y las politicas sociales, y un desafio permanente para el logro
de una verdadera insercibn de los nifios, y sus intereses, en las

estructuras y procedimientos de decisién de los asuntos publicos.

Por su parte, la subsistencia de legislaciones y practicas en el ambito de
la infancia que constituyen sistemas tutelares discriminatorios o que
estructuran modelos de proteccion y control de las infracciones a la ley
penal al margen de las garantias que la Constitucion reconoce a todas las

personas, exige una radical modificacion de las legislaciones de menores
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vigentes en América latina que entran en contradiccién con los derechos

de los nifios reconocidos en la Convencion.

La Convencion, entonces, opera como un ordenador de las relaciones
entre el nifio, el Estado y la familia, que se estructura a partir del
reconocimiento de derechos y deberes reciprocos. Siguiendo la tradicion
contenida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion es profundamente respetuosa de la relacion nifio-familia,
enfatizando el rol de las politicas sociales basicas y de proteccién de la
nifiez y la familia, limitando la intervencion tutelar del Estado a una ultima
instancia que supone que han fallado los esfuerzos de la familia y los

programas sociales generales (CORAO, 1994).

En consecuencia, al interior de un sistema juridico nacional, las
disposiciones relativas a los derechos de los nifios -incorporadas a aquél
por medio de la ratificacion de la Convencion y por normas de fuente
nacional- cumplen los siguientes cometidos: reafirmar que los nifios, como
personas humanas, tienen iguales derechos que todas las personas;
especificar estos derechos para las particularidades de la vida y madurez
de los nifios; establecer derechos propios de los nifios -como los
derivados de la relacion paternoffilial, o los derechos de participacion-;
regular los conflictos juridicos derivados del incumplimiento de los
derechos de los nifios o de su colisién con los derechos de los adultos; y
orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas y las politicas

publicas en relacion a la infancia.

El reconocimiento juridico del "interés superior del nifio" tendré relacion
con estas dos ultimas finalidades, en cuanto actuard como "principio” que
permita resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados
los nifios, en el marco de una politica publica que reconozca como objetivo

socialmente valioso los derechos de los nifios y promueva su proteccién
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efectiva, a través del conjunto de mecanismos que conforman las politicas

juridicas y sociales.

3. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO: ORIGEN Y
PROYECCIONES

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio
se ha hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio
anglosajon como de derecho codificado. El analisis comparado de la
evolucion de los derechos de los nifios en diferentes sistemas juridicos
revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los derechos de
los nifios ha sido un proceso gradual desde una primera etapa en que
fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y solamente se
protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales,
de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que
guedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos. Posteriormente,
se observa un aumento en la preocupacion por los niflos y se empieza a
reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos
diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejara en la
aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho
consuetudinario que sélo consideraba al nifio como un instrumento para

el uso de sus padres. Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado podia
asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir érdenes para su
educacion, como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en
nombre de la Corona britanica o disposiciones como la del Cddigo
Napolednico que permitia que el Tribunal -para un mayor bienestar de los
ninos- pudiera alterar las reglas de custodia de los hijos en caso de

divorcio.




En consecuencia, se puede decir que los intereses de los nifios (y de algun
modo una incipiente semilla de derechos) pasan a ser parte de los asuntos
publicos. En América Latina esta evolucion se deja ver también en el
derecho de familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la

legislacion de proteccion dictada a comienzos de este siglo.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del niflo como un interés
gue debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido.
Tanto en Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio
Britanico consideraron este principio para la resolucion de los conflictos de
familia, y en muchos lugares han sido refrendadas por legislacion

posterior.

Una de las paradojas de la evolucion del derecho de la infancia es que si
bien, en un primer momento, se avanzo a través del reconocimiento del
caracter publico de la proteccion de los intereses de los nifios,
posteriormente ha sido necesario reconocer la necesidad de limitar las
facultades del Estado para intervenir en los asuntos de la infancia, asunto
gue ha debido hacerse con especial preocupacion en el ambito de la
aplicacion abierta o encubierta de mecanismos del sistema punitivo hacia

los nifos.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas,
debido a la indiferencia de los érganos del Estado hacia la infancia
(BELOFF, 1999).
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Solo con el proceso iniciado con la Convencion en el que los intereses de
los nifios se convierten en genuinos derechos, los nifios podran oponer
sus derechos como limite y orientacién tanto de la actuacion de los padres,
como del Estado.

También, la evolucidon de los instrumentos internacionales de los derechos
de los nifios revela la permanente presencia de la nocién de interés
superior del nifio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que
establecia el imperativo de darle a los nifios lo mejor, o con frases como
los "niflos primero”, hasta la formulacion expresa del principio en la
Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, y su posterior
incorporacion, no solo en la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, sino también, en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5y 16).

De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior
ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los
derechos del nifio y que, ahora que la construccion juridica de los
derechos del nifio ha alcanzado un importante grado de desarrollo,
corresponde que este principio sea interpretado segun este nuevo

contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora
gue, al menos en el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un
sujeto portador de derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz
para oponerse a la amenaza y vulneracion de los derechos reconocidos y

promover su proteccion igualitaria.
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4. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO "PRINCIPIO GARANTISTA"

La Convencién contiene "principios" -que a falta de otro nombre,
denominaré  "estructurantes"- entre los que destacan: el de no
discriminacion (art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion
(arts.5 y 12), y de proteccion (art 3). Estos principios -como sefala
Dworkin- son proposiciones que describen derechos: igualdad, proteccion
efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc., cuyo cumplimiento es una

exigencia de la justicia.

Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que
permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos

igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios”, la teoria supone que
ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios
especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente
hacia (o contra) ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo
gue aqui llamamos principio del interés superior del nifio, creer que el
interés superior del nifio debe meramente "inspirar” las decisiones de las
autoridades. No, el principio del interés superior del nifio lo que dispone
es una limitacion, una obligacion, una prescripcion de caracter imperativo

hacia las autoridades.

Més aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencion
comprobamos que su formulacion es paradigmatica en cuanto a situarse
como un limite a la discrecionalidad de las autoridades: En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o

privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
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o los organos legislativos una consideracion primordial a la que se

atendera sera el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicidn del articulo tercero de
la Convencion constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades
e, incluso, a instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifio"
como una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones,
no porque el interés del nifio sea un interés considerado socialmente como
valioso, o por cualquier otra concepcion del bienestar social o de la
bondad, sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que
deben ser respetados, o dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho
a que antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas
gue promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen
(HODGKINL, 2001).

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos “principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también
denominarlo, en el caso especifico del interés superior del nifio en la
Convencién, como "garantia”, entendida ésta Ultima "como vinculos

normativos idéneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos”.

Ensayando una sintesis podriamos decir que el interés superior del nifio

en el marco de la Convencién es un principio juridico garantista.
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5.

INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO LA SATISFACCION DE SUS
DERECHOS

Desde el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos, se superan
las expresiones programéaticas del "interés superior del nifio" y es posible
afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y
derechos, en este caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar
mediado por referirse estrictamente a lo "declarado derecho"; por su parte,
so6lo lo que es considerado derecho puede ser “interés superior”. Antes de
la Convencion, la falta de un catalogo de derechos del nifio hacia que la
nocion de "interés superior” pareciera remitir a algo que estaba mas alla
del derecho, una especie de interés colectivo o particular que pudiera
imponerse a las soluciones estrictamente de "derecho". Es cierto que, en
ausencia de normas que reconozcan derechos y ante la precariedad del
status juridico de la infancia, una norma que remitiera al "interés superior
del niflo" podia orientar positivamente, aunque soélo fuera ocasionalmente,
decisiones que de otro modo quedarian entregadas a la mas absoluta
discrecionalidad. Sin embargo, una vez reconocido un amplio catalogo de
derechos de los nifios no es posible seguir sosteniendo una nocién vaga

del interés superior del nifio.

En las legislaciones pre-Convencién, y lamentablemente en algunas que
siendo post-Convencién no han asumido plenamente el enfoque de los
derechos, la interpretacion del contenido del interés superior quedaba
entregado a la autoridad administrativa en el plano de las politicas y
programas sociales o a la judicial en el ambito del control/proteccion de la
infancia. Desde la vigencia de la Convencién, en cambio, el interés
superior del nifio deja de ser un objetivo social deseable -realizado por
una autoridad progresista o benevolente- y pasa a ser un principio juridico

garantista que obliga a la autoridad.
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En este sentido debe abandonarse cualquier interpretacion
paternalista/autoritaria del interés superior; por el contrario, se debe
armonizar la utilizacién del interés superior del nifio con una concepcion
de los derechos humanos como facultades que permiten oponerse a los
abusos del poder y superan el paternalismo que ha sido tradicional para

regular los temas relativos a la infancia.

En el esquema paternalista/autoritario, el Juez, el legislador o la autoridad
administrativa "realizaba" el interés superior del nifio, lo "constituia” como
un acto potestativo, que derivaba de su investidura o potestad y no de los
derechos de los afectados; la justicia o injusticia de su actuar dependia de
que el Juez se comportara de acuerdo a ciertos parametros que
supuestamente reflejaban su idoneidad. El ejemplo clasico es el Juez
buen padre de familia presentado como modelo en las legislaciones y en
la literatura basadas en la doctrina tutelar o de la situacion irregular. En
aquella orientacion tedrica, el "interés superior” tiene sentido en cuanto
existen personas que por su incapacidad no se les reconocen derechos y
en su lugar se definen poderes/deberes (potestades) a los adultos que
deben dirigirse hacia la proteccion de estos objetos juridicos socialmente

valiosos que son los nifios.

La funcién del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la
conciencia del juez o la autoridad para que tome la decision correcta, ya
gue estd huérfano de otras orientaciones juridicas mas concretas y
especificas. La Convencién propone otra solucion. Formula el principio del
interés superior del niilo como una garantia de la vigencia de los demas
derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion
de ellos; es decir, el principio tiene sentido en la medida en que existen
derechos vy titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se

encuentran limitadas por esos derechos. El principio le recuerda al juez o
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a la autoridad de que se trate que ella no "constituye" soluciones juridicas
desde la nada sino en estricta sujecion, no sélo en la forma sino en el
contenido, a los derechos de los nifios sancionados legalmente. El
ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza juridica, se
orienta y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le reconoce
al nifio, considerando ademas los principios de autonomia progresiva del
nifio en el ejercicio de sus derechos y de participacion en todos los
asuntos que le afecten (arts. 5y 12 de la Convencién).

En este sentido, se puede afirmar que el principio puede ser concebido
como un limite al paternalismo estatal y que puede orientar hacia
soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las que el
conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la
construccion de una decision que proteja efectivamente los derechos
amenazados o vulnerados. Esta interpretacion, sin embargo, haria
innecesario el principio del interés superior del nifio, ya que lo unico que
expresaria es que las autoridades se encuentran limitadas en sus
decisiones por los derechos fundamentales de los nifios, asunto del todo
evidente -aunque no por ello respetado- considerando la adhesién de las
constituciones liberales al principio que establece que la soberania se

encuentra limitada por los derechos de las personas.

Sin embargo, al margen de otras funciones adicionales que el principio
puede cumplir, la historia de la relacién de la infancia con el sistema de
politicas publicas y de justicia revela que esta reafirmacién no es para
nada superflua, sino que es permantemente necesaria debido a la
tendencia generalizada a desconocer los derechos del nifio como un limite
y una orientacion a las actuaciones de las autoridades y los adultos en

general.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los

derechos y evitar que se produzcan interpretaciones que entiendan el
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articulo tercero de la Convencibn como una mera orientacion que
ampliaria las facultades discrecionales, es consagrar una precisa
definicion del interés superior del nifilo como la satisfaccion de sus
derechos en todas las legislaciones nacionales que pretendan otorgarle
efectividad y exigibilidad a los derechos consagrados a la Convencién.

Cualquier otra definicion, ya sea de base bio-psicosocial como la que
identifica el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica,
identificandolo con la obtencion de la plena capacidad, dificulta la
aplicacion de los derechos, resta valor y eficacia a los catalogos de

derechos que se reconozcan.

Hecha esta salvedad, sefialaré que una concepcion garantista del principio
no solo supera estas dificultades, sino que muestra la profunda utilidad del
principio del interés superior del nifio en el contexto de una nueva
legislacion de la infancia y adolescencia basada en el reconocimiento de

los derechos de los nifios.

6. FUNCION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO DE LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Ademas del cometido principal ya desarrollado consistente en limitar y
orientar todas las decisiones segun los derechos de los nifios, expondré
a continuacion otras importantes funciones que cumple el principio tal cual

se encuentra formulado en el articulo tercero de la Convencion.
6.1 Caracter interpretativo
Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de caracter

hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcién hermenéutica dentro

de los margenes del propio derecho de la infancia/adolescencia en cuanto




permite interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el

caracter integral de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que
en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace mas evidente que en otras
etapas de la vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto
sistematico y apoya una interpretacion holistica de la Convencion.

En segundo término permite la resolucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencion. El principio supone que los
derechos del nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la que
todos los nifios tienen derechos y en la que, también, se pueden producir
situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas

derechos consagrados en la Convencion para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite "arbitrar" conflictos juridicos de
derecho. La propia Convencion en diferentes situaciones de esta
naturaleza toma una decisién -establece un orden de prelacion de un
derecho sobre otro- para luego relativizarla o dejarla sujeta al "interés
superior del nifio". El ejemplo mas caracteristico esta dado por el articulo
9 de la Convenciodn, relativo a la separacion de los nifios de sus padres,
para defender otros derechos como la vida o la integridad producto de
malos tratos; otro caso es el articulo 37 relativo a la privacion de libertad
en recintos separados de los adultos "a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio", en el que la Convencién toma una
decision -otorga una garantia- pero deja abierta la posibilidad (judicial) de
tomar una resolucién diferente atendida la circunstancia de que se afecte,
en el caso particular, algun otro derecho del nifio que justifique modificar

la regla. Es evidente que este tipo de soluciones propuestas en algunos
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articulos de la Convencion pueden aplicarse a otros casos similares en

gue aparezcan conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver
"conflictos de derechos" recurriendo a la ponderacion de los derechos en
conflicto. Para evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en la
legislacion nacional ciertos requisitos para la utilizacion del principio para
resolver conflictos entre derechos como la reserva judicial y la exigencia
de que, para poder resolver la primacia de un derecho sobre otro, se

pruebe, en el caso concreto, la imposibilidad de satisfaccion conjunta.

También debe establecerse que, especialmente en el ambito de las
garantias frente al sistema de persecucion de infracciones a la ley penal,
se restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar medidas en razén del
"interés superior del nifio" que puedan afectar su derecho a la libertad

personal o su integridad.

Finalmente, algunos autores como Parker sugieren que el "interés superior
del nifio" puede servir de orientacion para evaluar la legislacién o las
practicas que no se encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir,
permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la
promulgacion de nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en

que no existe norma expresa.

6.2 Prioridad de las politicas publicas para la infancia: interés del nifio

e interés colectivo

Como se ha sefalado reiteradamente, la formulacion del articulo tercero
de la Convencién proyecta el interés superior del nifio hacia las politicas
publicas y la practica administrativa y judicial. Esto significa que la

satisfaccion de los derechos del nifio no puede quedar limitada ni
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desmedrada por ningun tipo de consideracién utilitarista sobre el interés

colectivo.

Cuando la Convencion sefala que el interés superior del nifio sera una
consideraciéon primordial para la toma de decisiones que le afecten,
sugiere que el interés del nifio -es decir, sus derechos- no son asimilables
al interés colectivo; por el contrario, reconoce que los derechos de los
nifios pueden entrar en conflicto con el interés social o de una comunidad
determinada, y que los derechos de los nifios deben ponderarse de un

modo prioritario.

Una correcta interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las
decisiones los derechos de los nifios deben primar por sobre otros
intereses de terceros que no tienen el rango de derechos. Por ejemplo, el
derecho a la educacion no puede ser desmedrado por intereses
administrativos relativos a la organizacion de la escuela, o a los intereses

corporativos de algun grupo determinado.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras
personas, como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los
derechos del nifio deberan tener una primacia no excluyente de los

derechos de los terceros.

Es materia de resolucién de cada Estado el grado de prioridad que otorga
a la infancia en un sistema social donde los diversos grupos "compiten”
por recursos escasos, sin embargo, la Convencion exige considerar con
alguna prioridad a la infancia. En este sentido parece adecuada la solucién
de la Constitucion del Brasil que sefala una prioridad absoluta referida a
las materias mas importantes y otorga, para éstos y otros asuntos, la
posibilidad de acciones de interés publico que pueden ejercerse contra la

autoridad en caso de no respetarse la prioridad de la infancia.
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6.3 Integralidad, méaxima operatividad y minima restriccion de los
derechos del nifio

El interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccion simultanea
de todos sus derechos, descontado el principio de progresividad
contenido en el articulo cinco de la Convencién. El concepto de interés
superior del nifio alude, justamente, a esta proteccion integral y
simultdnea del desarrollo integral y la calidad o "nivel de vida adecuado"

(art.27.1 de la Convencion).

Por ello una correcta aplicacion del principio, especialmente en sede
judicial, requiere un analisis conjunto de los derechos afectados y de los
gue se puedan afectar por la resolucion de la autoridad. Siempre ha de
tomarse aquella medida que asegure la maxima satisfaccion de los
derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos, esto no sélo
considerando el namero de derechos afectados, sino también su

importancia relativa.

La aplicacion de esta regla justifica, por ejemplo, la disminucion al minimo
posible -siempre perfectible- de la intervencion a través de recursos
"penales" sobre la adolescencia y la absoluta excepcionalidad de la
medida de separacion del nifio de su entorno familiar; en efecto, este tipo
de medidas, que afectan la libertad personal y el medio de desarrollo del
nifo, obstaculizan severamente el ejercicio no sélo de los derechos
expresamente privados, sino también, de un conjunto de otros derechos
gue se hacen imposibles de satisfacer en privacion de libertad o del medio
familiar. Este es el fundamento para sefialar que la privacion de libertad y

del medio familiar es excepcionales y medidas de ultimo recurso.
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CAPITULO Il
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CAPITULO IlI
LA FILIACION COMO VINCULO JURIDICO

1. Filiacion y parentesco
Es el linaje, estirpe, prosapia, casta que desde el contexto bioldgico es lleva-

da al campo del Derecho. Es la juridificacion de la descendencia.

La generacién de vida es la principal actividad del hombre. Aquel que puede
realizarla se inmortaliza trascendiendo sus genes y nombre. La filiacion es
un estado de familia asignado por ley que goza la persona como
consecuencia directa de la procreacion. Por esta surge un nuevo sujeto de
derecho que se relaciona con sus progenitores, con los demas individuos y

con el Estado?®.

Origina una relacidén especial entre procreantes y procreado lo que significa
gue hay una particular actividad legal derivada de tal cualidad, hay deberes

y derechos que se refieren a ella, como afirma claramente Cicu®®.

A decir de Méndez Costa "es un estado de familia que deriva inmediatamen-
te de la generacion con respecto del generado"’. Uno y otro estan ligados

por una relacion de parentesco, de parentesco consanguineo en linea recta

15 La familia que da contenido al vinculo filial, al nexo histérico con la nacién de origen y su
permanencia (LA ROSA LA ROSA, Carlos Abdon. La nacionalidad historica filial. Nueva
concepcién ideolédgica de la nacion. 2% edicidén, Lima, noviembre, 1977, s/e, p. 87). La nacionalidad
deriva de la filiacién del ius sanguinis.

16 CICU, Antonio. La filiacién. 1* edicién, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 16.
17 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. La filiacién. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe -Argentina, 1986, p.

13. También en MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D'ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de
familia. Tomo III, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2001, p. 9.



http://filiación.la/

descendente del primer grado. Esta relacion, inmediata del hijo respecto de
su padre o madre, es la de mayor jerarquia dentro del parentesco®®. Para
Farias y Rosenvald la filiacion es la realizacion del parentesco establecido
entre personas que estan en primer grado, en linea recta entre una persona
y aquellos que ha generado o aquellos que acogen al menor, con base en el
afecto y la solidaridad, anhelando el desenvolvimiento de la personalidad y
realizacion personal®®. Dice Puig Pefia que la filiacion representa un estado,
es decir "una posicion especial ante el orden juridico, integrada por un
complejo de relaciones de Derecho entre procreantes y procreados; un
entrecruce de facultades y obligaciones entre estos y el resto del grupo
familiar amplio, y, sobre todo, una configuracion especialisima del individuo

ante la sociedad y la ley"?°.

Desde el punto de origen parental, la filiacion es la relacion de parentesco
consanguineo, en primer grado en linea recta que liga a una persona con

aquellas que las generan o que la recibirdn como si la hubieran generado?!

22

18 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. La filiacion. Ob. cit., p. 13.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2% edicién, 3er
tiraje. Ob. cit., p. 542.

20 PUIG PENA, Federico. "Filiacién". En: MASCARENAS, Carlos. Nueva enciclopedia juridica.
Tomo IX, Francisco Seix, Barcelona, 1982, p. 801.

21 RODRiGUEZ, Silvio. Direito civil, Direito de familia. Volumen 6, 27% edicién actualizada por
Francisco José Cahali, Saravia, Sao Paulo, 2002, p. 322.

22 DINIZ, Maria Elena. Ob. cit., p. 372.
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Antecedentes historicos
Paz Espinoza? ensefia que la filiacion es un instituto juridico que surge con
la familia monogamica a través de la cual las relaciones intersexuales entre
varén y mujer es posible determinar, certera y exclusivamente, la paternidad

de los hijos.

En Roma, la prole fue considerada como un favor de los dioses. Su carencia,
un castigo. Sobre la base de un criterio religioso, con la perpetuacion de la
prole se procuraba que mas y mas personas rindiesen culto a sus
antepasados. La procreacion fue simbolo de fertilidad y de fortaleza de las
creencias. Los infértiles, impotentes y desganados sexuales, encontraron en
la adopcion el remedio social para seguir con las tradiciones asumiendo el

rol de padres.

Tanto el matrimonio cum manu como el sine manu tuvieron como fuentes la
legitimidad. EI matrimonio concedia un estatus matrimonial al hijo concebido
y nacido fuera del matrimonio. Ambos, legitimado y legitimo, tenian los
mismos derechos y obligaciones, asi también el adoptivo. Los tres eran
iguales. El ilegitimo, era natural o no natural, dependiendo de la capacidad
nupcial de sus padres, y mientras mas grave -moral y éticamente- era el
impedimento, menos derechos tenian (bastardos, adulterinos, incestusos,

sacrilegos). Los naturales heredaban en inferior proporcion a los legitimos.

23 PAZ ESPINOZA, Félix. Derecho de familia y sus instituciones, 2 edicion, Grafica G.G., Bolivia,
2002, p.317.
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Antes la filiacion fue legitima e ilegitima. Luego matrimonial y extramatri-
monial, hasta hoy. La tendencia es identificar los derechos de los hijos sin
importar su origen. Se es hijo independientemente de la forma, circunstancia

y medio en que fue procreado.

2. Etimologia
- Del latin filiatio = énis
- Filiacion del latin = filiatio, procedencia, origen.
- De alli deriva filius = hijo.
- El verbo es filiar. Y filiacion implica un sustantivo.
» Entendida como la relacién juridica parental yacente entre el hijo y su
padre.
3. Concepto
Dice Pecorella®* que el concepto de filiacion no tiene, en sentido juridico,
una autonomia propia: es mas bien una calificacion directa en la clasificacion
de sus varios tipos posibles de unién posible previstos en la ley y vistos en
la conciencia social sea a favor o en contra. La maternidad y la paternidad
fueron siempre consideradas como hechos biologicos, antes que el sistema

juridico les reconociera efectos juridicos?, razén por la cual la filiacion fue

24 PECORELLA, Corrado. (Voz) "Filiazione (storia)". En: Enciclopedia del Diritto. Tomo XVII,
Giuffré, Milano, 1958-2004, p. 449.

25 PEREIRA COELHO, Francisco y DE OLIVEIRA, Guilherme. Curso de direito da familia.
Vol. II Direito da filiacao, Tomo I. Establecimiento de filiacao - adopcao, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, p. 23.
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prima facie como un hecho biol6gico?® o biogenético?’ derivado del
engendramiento. Es un hecho natural que existe siempre en todos los
individuos: se es siempre hijo de un padre y de una madre, no asi
juridicamente?®. Este hecho natural para hacerse valer requiere como
presupuesto el haber sido determinado legalmente?®. Es un hecho y relacién

juridicamente relevante®°.

Todo ser humano cuenta con una filiacion por el solo y Unico hecho de haber
sido engendrado, esta es la denominada filiacion biologica (hecho fisico o
natural) que surge del acto propio de la concepcion con relacion a los
progenitores. A decir de Galindo Garfias: "La filiacion es la expresion juridica
del hecho bioldgico de la procreacion, de donde se deriva el parentesco;
punto de referencia para fijar las relaciones juridicas dentro del circulo de la
familia, que en su estructura socio-juridica es un complejo de factores

sicolégicos, sociales, morales, econémicos, religiosos, etc."3L.

26 DiEZ-PICAZO, Luisy GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, 3* edicién,
2a reimpresion, Tecnos, Madrid, 1986, p. 311.

27 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob. cit., p. 638.
28 CICU, Antonio. Ob. cit., p. 16.

29 RUEDA ESTEBAN, Luis: "Filiacién". En: DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco
(coordinador). Ob. cit., p. 505.

30 TRIMARCHI, Vicenzo Michele. (Voz) "Filiazione legittima". En: Enciclopedia del Diritto. Ob.
cit., p. 456.

31 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. 2% edicién, Porraa, México, 1994,
p.-221.
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De la procreacion deriva la filiacion que implica el emparentamiento genea-

|6gico entre dos personas y el vinculo juridico paterno filial.

4. Denominacion
Paternidad, como ab initio fue conocida, en mérito del fiel reflejo de la jerar-
guia y hegemonia del padre sobre la familia. Pater maximus est. Vatershatft,
para los alemanes, paternita para los italianos, paternity, para el sistema

anglosajon.

Luego pasa a su denominacion actual, filiacion, prestando atencion directa
a la figura del filius, hijo, filiation para los alemanes; filiazione para los

italianos y filiation, para el sistema anglosajon.

A decir de Mizrahi®? la actual denominacion obedece a que el acento esta
puesto en el hijo, tomando en cuenta que lo que esta en juego es su
ubicacion en la relacion con los padres. En el mismo sentido Azpiri cuando
nos dice que el "acento esta puesto en el hijo -de alli el nombre filiacion -y
no el de los padres, ya que lo que esta en juego es la ubicacién de este hijo
en su relacion con aquellos"33. Mas cerca esta de los hijos que de los padres.
La imposicién del vocablo filiacion guarda correlacion con la salida del nifio

del anonimato medieval y la ocupacion por este de un nuevo espacio a partir

32 Tbidem. Cit. AZPIRI, Jorge O. Juicios de filiacién y patria potestad. 2* edicion, Hammurabi,
Buenos Aires, 2001, p. 21.

33 AZPIRI, Jorge O. Juicio de filiacién y patria potestad. Ob. cit., p. 27.

78




de los siglos XVII y XVIII. Es el comienzo de una época en que la moderna
familia nuclear se reorganiza en torno a los hijos -Puerocentrismo o
filocentrismo- y concentra en ellos todas sus energias; cuando tiene lugar,
en suma, el nuevo discurso sobre el nifio y el florecimiento del sentimiento
de la infancia. Se trata de un proceso que, a nivel normativo, alcanza su

mayor esplendor en el siglo XX llamado el siglo de los nifios*.

Si nos centramos en la forma, mejor seria llamarla generacion, término mas
moderno y amplio que no incluye a los actores de la filiacion sino que centra
su acepcion al acto generador de la relacion. Modernamente no se habla de

padre / madre / hijo, se habla de relacion filiatoria.

Antes, con el Codigo del 52 en su Seccién IV la terminologia utilizada es
Paternidad (a punto de no haber referencias acerca de la impugnacioén ni
declaracion de la maternidad), siendo solo nueve articulos que utilizan la
palabra filiacién® . Es a partir del Cédigo del 36 que empieza a utilizarse el

término filiacion.

3¢ MIZRAHI, Mauricio Luis. "Caracterizacién de la filiacién y su autonomia respecto de la
procreacion biolégica". En: La Ley. 2002-B, p. 1198. Cit. AZPIRI, Jorge O. Juicios de filiacién y
patria potestad. Ob. cit., p. 21.

35 Articulos 224, 227, 228-2, 229, 231, 233, 240, 241 y 270, Cédigo Civil de 1852.
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5. Definicion
Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, Filiacion : Procedencia

de los hijos respecto a los padres.

Las definiciones por demas variadas podemos agruparlas de acuerdo a su

naturaleza de vinculo, estado, relacién o hecho.

5.1. Como vinculo
Como sostiene que es el vinculo entre un nifio y su padre o su madre:
respecto del padre tiene la filiacion paterna o paternidad y de la madre,
la filiacion materna o maternidad3®. Schmidt y Veloso, complementan,
gue la filiacion "constituye un vinculo juridico, quiza uno de los mas
importantes que el Derecho contempla, porque de él derivan un
conjunto de derechos, deberes, funciones y, en general, relaciones
entre dos personas, que en muchos casos perduran por toda la vida
(...) casi siempre este nexo juridico va acompafiado de un vinculo
sentimental profundo y duradero"¥’. Para Mizrahi*® es aquel vinculo

legal que se entabla entre dos personas, calificadas por la ley como

36 CORNU, Gerard. Droit civil. La famille. 9* ediciéon, Montchrestien, Paris, 2006, p. 323.
37 SCHMIDT, Claudia y VELOSO, Paulina. La filiacién en el nuevo Derecho de familia. Juridica
Cono Sur Ltda., Chile, 2001, p. 81.

38 MIZRAHI, Mauricio Luis. "Caracterizacién de la filiacién y su autonomia respecto de la
procreacion bioldgica". En: Ob. cit.
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padre o madre, en un extremo, e hijo o hija, en el otro; teniendo lugar,

en consecuencia, las llamadas filiacion paterna y/o materna.

Bien dice Galindo Garfias que: "La filiacidon es el presupuesto juridico
necesario, la conditio sine qua non para crear la situacion juridica de
una persona como hijo de otra. Es también el elemento previo
indispensable para conocer el estado civil de esa persona como

miembro de determinada familia"=°.

5.2. Como estado de familia
Méndez Costa la define como "el estado de familia que deriva
inmediatamente de la generacién con respecto del generado". Igual
para Cicu quien dice que es el estado cuya caracteristica es "que
forma parte de una serie de relaciones que unen al hijo, no solo con

sus padres, sino con todos los parientes de sus padres"4..

5.3. Como relacion
Planiol y Rippert*? dicen que es la relacion que existe entre dos
personas de las cuales una es el padre o la madre de la otra. Lopez

del Carril refiere que es "la relacion biolégica que une a una persona

39 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. Ob. cit., p. 221.

10 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. La filiacién. Ob. cit., p. 13.
41 CICU, Antonio. La filiacién. Ob. cit., p. 18.

42 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Traité élementaire de droit civil. Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, I, N° 1280, Paris, 1948, p. 454.
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con el padre que lo engendré y con la madre que lo alumbré“3. Diez-
Picazo y Gullén** sefialan que la relaciéon de filiacion se establece
entre personas a quienes el Derecho coloca en la condicién de padre
y madre y las que sitta en la de hijos. Partiendo que la procreacion es
obra del padre y de la madre, Espin Canovas, manifiesta que la
filiacion es aquella "relacién existente entre una persona de una parte,
y otras dos, de las cuales una es el padre y otra la madre de la

primera"#.

De la mano con lo biolégico y procreativo Pontes de Miranda nos dice
gue "la relacion que el hecho de la procreacion establece entre dos
personas, una de las cuales es nacida de otra, llamada paternidad, o
maternidad, cuando es considerada respecto del padre, o de la madre,
es filiacion, respecto del hijo con cualquiera de los genitores"*. Para
Eduardo Zannoni la filiacion sintetiza "el conjunto de relaciones
juridicas que, determinadas por la paternidad y maternidad, vinculan a

los padres con los hijos dentro de la familia"4’.

43 LOPEZ DEL CARRIL, Julio J. La filiacién. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales,
Buenos Aires, 1976, p. 11.

44 DiEZ-PICAZO, Luisy GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. T. IV, Derecho de Familia,
Tecnos, Madrid, 1992, p. 247.

45 ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de Derecho Civil espanol. 7 edicion, Vol. IV, Revista de
Derecho Privado, 1982, p. 338.
46 MIRANDA, Pontes de. Ob. cit., p. 45.

47 ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. 2' edicién, T. II, Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 283.
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5.4. Hecho biolégico
Desde un contenido méas biologico tenemos a Doménico Barbero
quien dice que la "filiacion es, ante todo, el hecho de la generacion por
nacimiento de una persona, llamada hijo, de otras dos personas, a
quienes se llama progenitores"*. Para Luis Robo "es la determinacion,
con efectos juridicos, de la procedencia de una persona respecto a
sus progenitores. Dichos efectos se proyectan en la esfera moral y en
la esfera patrimonial"*®, mientras que Diez-Picazo y Gullén es "la
condicion que a una persona atribuye el hecho de tener a otras por
progenitores suyos y a la relacion o vinculo que une a la persona con
sus dos progenitores o con uno solo"*. De alli que Soto la Madrid diga
gue "la filiacion humana est4 basada, pues, en la aportacion de

material genético con el que se produce la fecundacion">?.

La forma mas comun de definir a la filiacion es la que nos ofrece Azpiri

como aquel vinculo familiar que une a una persona con el hombre que

48 BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho Privado. T. II, EJEA, Buenos Aires, 1967, p.105.
49 RIBO DURAN, Luis. Diccionario de Derecho. Bosch, Barcelona, 1987, p. 285.

50 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, 3* edicién,
2% reimpresién, Tecnos, Madrid,, 1986, p. 311.

51 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Biogenética, filiacion y delito. Astrea, Buenos Aires, 1990,
p. 72.
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lo engendré y con la mujer que lo alumbré® o que la filiacion es la

relacion biolégica que une al procreante con el procreado®s.

5.5. Posicion nacional
La doctrina tradicional regentada por Cornejo Chavez la considera
como la relacién parental mas importante®, en la doctrina moderna
Arias-Schreiber dijo que la filiacién es la mas importante relacion de
parentesco que, partiendo de una realidad biolégica, cual es la
procreacion, surge una relacion juridica impregnada de derechos y
obligaciones que tiene como tema central la problematica legal acerca

de los padres e hijos®.

En una definicibn contemporanea de la filiacion no le es aplicable
contenidos biologicos o procreativos. La filiacion, como lazo primario
de familia, esta sustentada en el afecto existente entre el hijo y su
padre del cual se derivan las responsabilidades y la denominada
relacion juridica paterno filial. Debemos tender a lo social mas que a

lo biolégico. Si ambos dos coinciden enhorabuena.

52 AZPIRI, Jorge Osvaldo. "Filiaciéon". En: Enciclopedia de Derecho de Familia. Tomo II, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1992, p. 361.

53 RUEDA ESTEBAN, Luis. "Filiacién". En: DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco
(coordinador). Ob. cit., p. 492.

54 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 6' edicién, Tomo II, Lima, Studium,
1987, p. 11.

55 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max con la colaboracién de ARIAS-SCHREIBER, Angela y
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Exégesis. Tomo VIII, Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 11..
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6. Caracteristicas

Aquello que distingue y diferencia a la filiacién lo tenemos representado en:

6.1. Unica
Tengo solo un padre y una madre. Uno de cada uno salvo, claro esta,
los casos de filiacibn homoparental en los que puede tenerse
compadres (p?) o comadres (m?). Ninguna persona, nadie, puede tener
mas de dos vinculos filiales cualquiera sea la naturaleza de la
filiacion"*%. En el caso de la adopcidn, revertida esta por el hijo adoptivo
(art. 385), readquirira su filiacion anterior, i.e. la filiacion primigenia

gueda latente hasta que caduque el derecho de negar la adoptiva.

6.2. Construccion cultural - afectividad
Como dice Lobo la filiacion es una construccién cultural, resultante de
la convivencia familiar y de la afectividad, el Derecho la considera un
fendmeno socio afectivo, incluido el origen biolégico que antes tenia la

exclusividad®’.

La presencia y fuerza de la filiacibn no es exclusiva de la relacion
biologica padre/hijo. La filiacion no es superficial ni cutdnea, es

profunda y medular. La relacion humana vinculante con la filiacion esta

56 AZPIRI, Jorge O. "La filiacidn en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial". En: Revista de Familiay las Personas.
La Ley, julio de 2012, p. 115 en adelante.

57 LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 192.
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impregnada de amor, consecuentemente lo esta -también- la relacion
juridica, si se quiere ser congruente entre el Derecho y la vida®8. Amor,
procreacion, amor, filiaciobn, amor. Para procrear necesito amor, para
asumir un hijo necesito amor, para ejercer como padre necesito amor.
(Donde hay amor, esos son los lazos que unen)®®. Tendemos mas a
las relaciones sentimentales que a las genésicas. El nuevo orden
filiatorio, centrado en el garantismo constitucional y los valores
fundantes de la Republica (dignidad, igualdad, libertad y solidaridad
social) implica funcionalizar la filiacion a la realizacion plena de las
personas envueltas (padres e hijos), despatrimonializando el
contenido de las relaciones juridicas (comprendida de forma mucho
mas amplia de una simple causa de transmision de herencia) y de

prohibir discriminaciones como forma promocional del ser humano®®.

Diogo Leite de Campos®! |a filiacion origina la facultad de toda persona
de ser reconocida "de realizarse como humano; de conseguir su

felicidad". Para que sea vivenciada, la experiencia de la filiacion no

58 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Porraa, México, 1988,
p.441.

59 Mrs. Doubtfire, Memorables quotes. Cit. WELSTEAD, Mary; EDWARDS, Susan. Family Law.
Oxford University Press, New York, 2006, p.163.

60 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2% edicién, 3er
tiraje. Ob. cit., p. 546.

61 LEITE DE CAMPOS, Diogo. Liqées de Direito da Familia e das Sucesiones. 2* edicion, Del
Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 13 L Cit. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das Familias. 2% edicién, 3er tiraje. Ob. cit., p. 542.
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necesita de la generacion biolégica del hijo; para que se efectivice la
relacion filiatoria no es preciso haber trasmitido la carga genética pues
su elemento esencial esté en la vivencia, el crecimiento cotidiano, esa
mencionada busqueda por la realizacién y desenvolvimiento personal

(aquello que se llama, cominmente, felicidad)®2.

6.3. Vinculo juridico
Un vinculo, nexo, lazo que une a dos personas, el hijo y el padre.
Como dice Krasnow®® es el vinculo entre padres e hijos cuando se
traslada al plano juridico. De este vinculo emergen consideraciones
legales que trascienden en sus integrantes comprometiéndoles entre
y para si. Cicu®* nos habla de estado de filiacion como aquel que se

tiene en mérito de la existencia de un vinculo de familia.

6.4. Unitaria
La unidad de la filiacion implica igualdad y equiparidad en el régimen
de los derechos y obligaciones entre padres e hijos. La filiacion es una
independientemente del estado civil de los progenitores, casados o
solteros, la procreacion no afecta a la descendencia. Con base en el
principio de unidad ya no se califica las categorias de la filiacion. Como

dicen Lira y Carvalho: "O paradigma atual, alicercado na dignidade da

62 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2% edicién, 3er
tiraje. Ob. cit., p. 542.

63 KRASNOW, Adriana Noemi. Filiacion. Determinacion de la maternidad y paternidad, acciones
de filiacién, procreacién asistida. La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 7.
64 CICU, Antonio. Ob. cit., p. 18.
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pessoa humana de qualquer integrante da familia (seja qual for sua
origem e formacao), na solidariedade, na convivéncia familiar, na
afetividade, na liberdade e, sobretudo, na igualdade, preconiza a total
auséncia de distingao entre filiagao de origem natural ou adotiva, com

ou sem semelhanca da identidade genética"®.

Ninguna persona puede tener mas de dos (2) vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion (art. 558, dltimo pérrafo,

Proyecto de Caodigo Civil argentino, 2012).

6.5. Orden publico
En mérito de la trascendencia de las relaciones paterno filiales las
normas que la reglamentan son de orden publico lo que implica que
no puedan ser susceptibles de modificacién. La estructura de la
filiacion influye en una serie de datos de orden social, cultural,
economico, etc., las cuestiones relativas a la filiacidn no se agotan en
el interés privado, trascienden al interés publico® de alli que sus re-
laciones sean exigibles coercitivamente y no puedan ser pactadas o

limitadas por mera voluntad de las partes.

65 LIRA, Daniel Ferreira de; CARVALHO, Dimitre Braga Soares de. "O material humano
criopreservado e a filiagao tecnolégica: um debate cm tomo da filiagdo no Direito de Familia".
En: Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3325, 8 ago. 2012. Disponivel cm:
<http:/1jus.com.br/revista/texto/22347> Acesso cm: 9 ago. 2012.

66 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. 2% edicién, México, Porrua, 1994, p.
221.
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6.6.

6.7.

Inextinguible e imprescriptible

Se prolonga en el tiempo y trasciende a la voluntad de los sujetos.

De Farias y Rosenvald®’ justifican tres razones, primus, en razén de
su caracter declarativo limitando la afirmacion a la existencia de una
relacion juridica, secundus, por tratarse de una accion de estado no
puede someterse a un plazo extintivo, tertius, con mayor razén y vigor,
por envolver un derecho fundamental, reconocido
constitucionalmente, no puede estar sometido a un plazo para su

ejercicio.

Estado civil

Posicion de una persona dentro de una familia y en la sociedad. La
filiacion es consubstancial al concepto persona, es la condictio sine
gua non para conocer la situacidon en que se encuentra una persona

como hijo de otra. Es una forma de estado de familia.

De alli que se diga que la filiacion implica un triple estado:

- Estado juridico. Asignado por la ley a una persona y deducido de
la relacién natural de la procreaciéon que la liga con otra.
- Estado social. En cuanto se tiene respecto a otra u otras personas

y trasciende en la sociedad.

67 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2* edicién. Ob.

cit., p. 619.
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- Estado civil. Implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y

a la sociedad.

Suérez Franco da especial énfasis a la filiacibn como estado
sosteniendo que: "Es un estado social en cuanto se tiene a otro u otras
personas; es un estado civil, por cuanto implica la situacién juridica del
hijo frente a la familia y a la sociedad, lo cual determina la capacidad
para el ejercicio de ciertos derechos y el cumplimiento de

determinadas obligaciones®®.

Ripert y Bounlanger® nos dice que el estado de filiacion es la especial
posicion que el individuo ocupa en la familia como hijo, asi como el
estado de familia es la posicién que ocupa un individuo como miembro
de esta lo que nos lleva a establecer que la filiacion es un locus

familiar.

La filiacion es un estado juridico, situacion distinta de lo que sucede
con la concepcion, el embarazo y el nacimiento que son hechos

juridicos’.

68 SUAREZ FRANCO, Roberto. Ob. cit., p. 4.
90
69 RIPERT, George y BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil. Tomo II, vol.1, El estado de
las personas, trad. de Delia Garcia Daireaux, Buenos Aires, 1956, p. 465.
70 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob. cit., p. 639.
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7. Naturaleza juridica
La doctrina se ha dividido en varias corrientes dirigidas a encontrar la esen-

cia de la filiacién. Entre ellas tenemos:

7.1. Derecho
La filiacion es basicamente un derecho, el derecho de filiacién. Para
Garcia Sarmiento es "(...) el conjunto de relaciones juridicas que,
determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres
con los hijos dentro de la familia (...) El derecho de filiacion comprende
todas aquellas relaciones juridicas familiares que tienen como sujetos
a los padres respecto de los hijos, y reciprocamente que atafien tanto
a la constitucién, modificacién y extincion de la relacién, cuanto el
contenido que funcionaliza su objeto, es decir, la realizacién de los
fines e intereses familiares que el derecho protege en razon de la

paternidad y la maternidad(...)"".

7.2. Relacion juridica
La filiacion es un concepto relacional, como sostiene LObo "es la
relacion de parentesco que se establece entre dos personas, una de
las cuales es nacida de la otra, o adoptada, o vinculada mediante
posesion de filiacion o por la concepcién derivada de inseminacion

artificial heteréloga"’?. Podemos identificar, segun el autor citado,

7 GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos de Derecho de Familia. Editorial Facultad de
Der@cho, Bogota, 1999, p. 67.
72 LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 192.
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cuatro formas de establecer el parentesco filial: (i) nacimiento, (U)

adopcion, (iii) posesion de estado y, (iv) concepcion asistida.

La doctrina italiana nos habla del rapporto giuridico di filiazione, entre
ellos Trimarchi’”® quien considera que la relacion juridica de filiacion
tiene como fundamento el vinculo de sangre normalmente
enriquecido con la existencia de un matrimonio entre los progenitores
del hijo o en el simple vinculo civil. Asi también, Cifro y Pezzana’
admiten que es una relacion juridica entre el nacido y los pro-
genitores, relacion con base en la cual el primero se considera hijo

del segundo.

Existente entre un padre y su hijo, o una madre y su hijo, se
caracteriza por ser bilateral o, como también se dice, bipolar, de doble
entronque (progenitor-progenitura; ascendiente, descendiente;
padre, hijo). Esta es la regla biolégica que no necesariamente
coincide con la juridica. El hijo puede tener una maternidad y su
correspondiente paternidad o, solo una de ellas, lo que genera las

acciones para su determinacion. Placido Vilcachagua™ dice, sin

73 TRIMARCHI, Vicenzo Michele. (Voz) "Filiazione legitima". En: Enciclopedia del Diritto. Ob.
cit., p.457.

4 CRIFO, Giuliano y PEZZANA, Giuliano. (Voz) "Filiazione naturale". En: Enciclopedia del
Diritto. Ob. cit., p. 475.

5 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Filiacién y patria potestad. 1 a edicién, Gaceta Juridica,
Lima, marzo, 2003, p. 81.
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certeza ni confianza plena, que se trata de una relacion inmediata

entre el padre o madre con el hijo.

7.3. Atributo de la personalidad
La filiaciébn es consubstancial e innata al ser humano en el sentido
gue el status filii es un atributo natural, siendo aceptado y fomentado
actualmente que toda persona debe conocer su filiacion (derecho a
conocer su propio origen biol6gico) no solo para generar
consecuencias legales sino para permitir la concrecion y goce de su

derecho a la identidad.

Es un medio que peihtite diferenciar e identificar a las personas.

7.4. Vinculo juridico
Segun Gusmao se trata de un vinculo juridico natural que une a una
persona con quienes las generaron’®, Para Mizrahi’” es el vinculo
legal entre dos personas (padre o madre / hijo o hija). Azpiri’®
especifica que se trata de un vinculo familiar. Krasnow nos dice que
la filiacion es el vinculo juridico entre padres e hijos que tiene
normalmente como presupuesto determinante el vinculo biolégico

(filiacion por naturaleza) pero, también, puede encontrar su fuente en

76 GUSMAO, Paulo Dourado de. Ob. cit., p. 282. SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de
familia. Tomo V Ob. cit., p. 487 quien cita a la vez a BELLUSCIO, Augusto César. Manual de
Derecho de familia. 8a edicién, tomo 2, Buenos Aires, 2008, p. 345, paragrafo 439; PIERRINO,
Jorge Oscar. Derecho de familia. Tomo II, Buenos Aires, 2006, p. 1300.

77 MIZRAHI, Mauricio Luis. Ob. cit., 1198.
78 AZPIRI, Jorge. "Filiacién". En: Ob. cit., p. 361.
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la ley misma (filiacion por adopcion’ o filiacion por asimilacion). Un
estado legal inter partes con el consiguiente "entrecruce de derechos

y obligaciones (...)"®.

7.5. Acto juridico / hecho juridico
En la doctrina italiana Trimarchi, considera a la filiacion -aparte de su
caracter de relacion- como un hecho juridico relevante®!, mientas
Crif6 y Pezzana, asumen que es hecho natural productor de

numerosos efectos juridicos®.

Soto Lamadrid indica que "la filiacion, como categoria juridica, es mas
gue un hecho juridico, es un acto juridico familiar, porque el
surgimiento de la filiacion no existe hasta que haya una manifestacion
de voluntad del reconociente, y solo a falta de tal voluntad, surge la
declaracion judicial que atribuye, ahora si, las consecuencias de lo

biolégico"e3.

79 KRASNOW, Adriana N. Pruebas biolégicas y filiacién. UNR Editora, Rosario, 1996, p. 49 y
Ss.

80 PUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil espafiol. T. I, vol. II, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1947, p. 3.

81 TRIMARCHI, Vicenzo Michele. (Voz) "Filiazione legitima". En: Enciclopedia del Diritto. Ob.
cit., pp. 458-461.

82 CRIFO, Giuliano y PEZZANA, Giuliano. (Voz) "Filiazione naturale". En: Enciclopedia del
Diritto. Ob. cit., p. 475.

83 SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Ob. cit., pp. 68 y 69.
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8. Importancia
La procedencia de los hijos respecto de sus padres es per se la relacion
humana més significativa. De las instituciones del Derecho de familia, la
filiacion tiene relevante importancia tomando en cuenta la responsabilidad
gue se genera con la procreacion es Unica, basicamente en los primeros
afios que exigen una permanente atencién del hijo hasta que alcance el

desarrollo que le permita integrarse en la sociedad®.

Su incidencia se manifiesta en la familia, en la sociedad y el Estado. El
Derecho le presta especial importancia en su regulacion (civil, penal,
administrativa) con la finalidad de concretar la relacion paternofilial. La
determinacién del nexo entre el engendrado y sus progenitores es esencial
ya que del mismo surge una vasta gama de derechos y obligaciones,
basicamente de deberes de obsequium e pietas®® (cumplimiento de los

deberes para con los suyos).

De la filiacion emanan relaciones juridicas y es elemento indispensable para

establecer instituciones de orden familiar de trascendencia.

8¢ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Ob. cit., p. 441.

85 PECORELLA, Corrado. (Voz) "Filiazione (storia)". En: Enciclopedia del Diritto. Ob. cit., p. 450.
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9. Clases o grados de paternidad
La paternidad juridica y biol6gicamente es una sola, sin embargo, desde la

Optica social puede tener varias aristas que tiendan a su establecimiento.

Decir que una persona es padre de otra no conlleva, necesariamente, a la
existencia de un vinculo biolégico. Esta afirmacién se sustenta en que ser
padre implica actuar oficiosa y veladamente cuidando a la prole (padre es el
gue cria), mientras el término progenitor indica el vinculo biolégico entre una
personay otra por la cual uno es el genitor y otro el generado (progenitor es
el que engendra). Ser padre no es una imposicion, es una labor. El padre no
se determina por el criterio de progenitaduria sino por la funcion social, por
el oficio natural - familiar que implica asumir el compromiso y labor de

cuidado de los hijos.

Bajo esta orientacion Maria Dolores Vila-Coro® precisa las clases o grados

de paternidad en el siguiente sentido:

- Paternidad plena
El padre es aquel que ha engendrado al hijo (padre biolégico) y tiene una
relacion juridica con la madre (matrimonio o concubinato) que le otorga
la calidad de padre legal. Tiene una presencia fisica en el hogar, en el

desarrollo del nifio y ejerce los derechos y obligaciones paterno- filiales.

86 VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Huérfanos biolégicos. San Pablo, Madrid, 1997,
pp. 77 a 86.




Es el caso de una paternidad absoluta o completa en la que no existe

disociacion entre el aspecto biologico y el legal.

- Paternidad referencial
Es el padre cuyo hijo no goza de su presencia fisica pero tiene referencia
de él que le ayudan a desarrollarse dentro de los parametros de una
familia con sus antecedentes y estirpes. El hijo conoce la identidad de su

padre (rasgos, profesion, calidades, etc.).

Se puede presentar en dos casos:

e Aquella que corresponde al hijo de una pareja en la que el marido ha fa-
llecido o esta ausente.

e Aquella que se da por fecundacion post mortem, el hijo tendra conoci-
miento de la identidad de su padre, pero esta privado de los derechos

legales.

La paternidad referencial sirve para establecer la identidad filogenética del
hijo.
- Paternidad social

En esta el padre ha engendrado al hijo pero no convive con él. Su relacién

no tiene efecto legal pero si contenido emocional ya que le permite tener

a un hombre como imagen de padre.
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Padre excluido

Es aquel padre que, producto de una técnica de reproduccién, ha cedido
su material genético (de manera anénima pues prima la reserva en su
identificacion) sin compromiso de asumir una paternidad, privando del
derecho de conocer su identidad al hijo engendrado con su semen. El hijo
no cuenta con la persona del padre ni con su presencia referencial no

podra establecer su identidad.

Todo ello lleva a afirmar que la paternidad representa una multiplicidad de
lazos y variedad de relaciones que, organizadas entre si, orientan la labor
natural del hombre en la familia cual es la interrelacién padre-hijo. La a
paternidad en su implica consideraciones de orden personal, biologico,

social legal, generando conjunto un estado paternal pleno.

10. Procedimiento de Filiacion

Cuando hablamos de filiacion extramatrimonial, nos referimos al
reconocimiento voluntario o declaracién judicial de la paternidad del hijo
concebido o nacido fuera de matrimonio (y también en ausencia del
mismo como el concubinato). Nuestra Constitucion Politica expresamente
sefiala la igualdad entre todos los hijos (articulo 6°), es decir, una vez

reconocidos todos tienen los mismos derechos.

El reconocimiento o la resolucién judicial de paternidad son los Unicos
medios de prueba de la filiacion extramatrimonial y se inscribe en el Acta

de Nacimiento de los hijos -antes llamada Partida de Nacimiento-.
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En caso del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, el padre o la madre
declarante puede revelar el nombre de la persona con quien lo hubiera
tenido. Asi, el hijo llevard el apellido del padre o la madre que lo hubiera
inscrito y el del presunto progenitor. En este supuesto no se establece un
vinculo de filiacion pero se protege la identidad del menor. RENIEC tendra
un plazo de 30 dias habiles para poner en conocimiento del hecho al

presunto progenitor mediante una notificacion.

Originalmente, de acuerdo con el articulo 475 del Codigo Procesal Civil,
una demanda de filiacion extramatrimonial debia tramitarse como
un proceso de conocimiento, una via reservada para los procesos de gran
complejidad, considerado asi este por las dificultades probatorias que

implicaba.

Y es que en 1993, afio en que se dicto el Cdodigo Procesal Civil vigente,
no se tomaron en cuenta los ultimos avances cientificos, como los
examenes de ADN, para probar la filiacion extramatrimonial. Ello
sucederia recién en 1999, mediante la dacion de la Ley 27048, cuya
discusién se centré en el consenso cientifico en torno a la contundencia

de la prueba de ADN.

Dada la irrebatible certeza que los resultados de dicha prueba pueden
generarle a la judicatura sobre la paternidad demandada, sumada a la
necesidad de cautelar el interés superior del nifio, nifia o adolescente, se

hizo inatil seguir reservando para las demandas de filiacién
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extramatrimonial la via del conocimiento, cuyos plazos dilatados y altos
costos, desincentivaban a las litigantes, ora de iniciar el proceso ora de
culminarlo. De alli que se postulara la creacibn de un proceso

especial para tramitar estas pretensiones.

Fue el 2005, a través de la Ley 28457, Ley que regula el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, que se establecio el
denominado proceso especial de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial. Asi pues, se establecio que la demanda debe ser
presentada ante el juzgado de paz letrado, quien de inmediato expediria
una resolucion declarando la paternidad. El emplazado podria, en el plazo
de 10 dias, formular oposicion a dicha resolucion judicial, en caso de no
hacerlo, se emitiria la declaracion judicial firme de paternidad. La
oposicion obligaba a la realizacion de la prueba de ADN. Se disponia de

tres dias para apelar ante el juzgado especializado de familia.

Como se ve, este nuevo proceso acababa con las tachas a las pruebas,
excepciones, contestacion de demanda, con la negativa para no
someterse a la prueba, apercibimientos, alegatos, informes orales, incluso
no procederia la casacioén (al iniciar el proceso ante juez de paz y concluir

ante el especializado).

Es preciso sefialar que esta ley, con todas sus bondades, contenia ciertos
aspectos problematicos, tales como la restriccion solo al reconocimiento

de la paternidad, dejando de lado el de la maternidad o de la filiacion.
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Ademas, exige que para la realizacion de la prueba cientifica se tomen
muestras de la madre, padre e hijo, lo que impedia que proceda cuando
faltaba uno de ellos. Por otro lado, el costo de la prueba de ADN debia

ser sufragado por la parte demandante.

Posteriormente esta norma fue modificada, primero por la Ley 29715,
luego por la 29821. Esta ultima, publicada en diciembre de 2011, trajo
importantes novedades. Aclaré que a la pretension de declaracion de
paternidad podia acumularse de manera accesoria, la de pensidn
alimentaria. El emplazado tendria ahora diez dias no solo para oponerse
a la declaracion de filiacion sino también para absolver el traslado de la

pretension de alimentos.

Instituyo, para los casos en que el demandado presente oposicion, una
audiencia uUnica, en la que se tomaran las muestras para la prueba de
ADN y se conducira la audiencia conforme con el articulo 555 de Cédigo
Procesal Civil (saneamiento del proceso, fijacion de los puntos

controvertidos, etc.).

Cabe mencionar que el afio 2016 se presento un Proyecto de ley que crea
el ADN gratuito, el proceso unico de filiacion de paternidad y alimentos
preventivos, que buscaba la derogatoria de la Ley 28457 y sus
modificatorias, a fin de establecer el proceso Unico de filiacién de
paternidad y alimentos preventivos. El texto aprobado no ha recogido en

su integridad el texto primigenio, sino que se realizaron diversas
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modificatorias, asi por ejemplo, se dejaria de lado la gratuidad del ADN,

asimismo, no se creo el proceso Unico de alimentos preventivos.

Puntualmente, el texto sustitutorio aprobado modifica los articulos 1, 2 y
4 de la Ley 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial, e incorpora a esta norma los articulos 2-A, 6
y la quinta disposicion complementaria. Finalmente, modifica el articulo
424.10 del Cdédigo Procesal Civil. Finalmente mostramos un cuadro sobre

el proceso de filiacion.
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http://legis.pe/demandas-filiacion-paternidad-necesitaran-firma-de-abogado/

Demanda de filiacién de paternidad extramatrimonial

Juzgado de Paz Letrado expediré resolucién declarando la filiacion

Oponerse a la declaratoria de paternidad extramatrimonial Absolver el traslado de la pretensién de alimentos

» Sise opone: debe realizarse prueba de ADN

Audiencia tinica en 10 dias:

* Audiencia sobre la pretension de alimentos (conforme articulo 555 del CPC)

Si fuera negativo: Fundada la oposicion e infundada la Si fuera positivo: Infundada la oposicién, estableciendo
pretension de alimentos. Se condena a la parte demandante delcaracion judicial de paternidad. Se condena al
al pago de costasy costos demandado al pago de costas y costos del proceso.

103




11. Diferencias entre el PROCESO JUDICIAL de FILIACION y de

CONCILIACION :

Diferencias Proceso Judicial La Conciliacion

@
L X4

Pretensiones, posiciones Problemas (contenidos

(contenidas en la demanda, dentro o fuera de
contestacion, audiencia, solicitud).

sentencia, apelacion).

La ley aplicable Criterios flexibles
Adversarial Cooperativa

Hacia la discusion del Hacia la busqueda
pasado. soluciones de futuro
Vertical horizontal

De los cuadros anteriormente presentados podemos ver la diferencia
abismal que existe entre un proceso y otro, en cuanto al procedimiento que
se da en cada uno; En la conciliacion extrajudicial no se mira el pasado, ni
se busca culpables del incumplimiento de los deberes que emanan del
matrimonio, como cuando uno de los conyuges no cumple con su deber de
fidelidad o de pasar una pension de alimentos a sus hijos, conyuges, 0
porque no se permite ver a los hijos que se encuentran en poder del otro
cényuge, sino todo lo contrario, se busca soluciones generadas por las
mismas partes en conflicto que satisfaga los intereses genuinos de los
integrantes de la familia, sobre todo de los menores de edad.

La Conciliacion Extrajudicial proporciona a la familia la posibilidad de auto
determinarse teniendo como limite del interés superior del nifio, la familia
tiene un mayor control en el proceso y en el resultado del mismo, asumiendo
una participacion activa en la solucion de sus conflictos, asi son los propios

padres de familia o conyuges quienes disefian y construyen la solucion a sus

la

de
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divergencias ante el incumplimiento de los deberes que nacen del
matrimonio.

Otro factor que aboga a favor de la conciliacion extrajudicial llevada a cabo
en los Centros de Conciliacién Extrajudicial esta referido a la confidencialidad
del proceso, en virtud de la cual toda la informacion que se recaudé como
consecuencia del mismo es totalmente confidencial, permitiendo a asi los
padres de familia y conyuges una mayor libertad para la creaciéon de una
solucién ideal a sus conflictos familiares, a diferencia que en el proceso
judicial donde se ventilan pablicamente la vida de todos los integrantes de la
familia, pues cada una se encarga de desnudar publicamente a su
adversario, con el consiguiente perjuicio emocional a los hijos y al otro
conyuge, generando muchas veces a un mas encono y enemistad y deseos

de venganza entre sus integrantes.
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e

%

X3

*

DISCUSION DE LOS TEMAS TRATADOS:

De lo estudiado tedricamente podemos inferir que; Mediante la conciliacion,
se busca llegar a un acuerdo salomonico entre las dos partes que se debaten
en una controversia de intereses sobre la filiaciébn de su menor hijo. Por un
lado a la conciliacion no debemos verlo como un tema estrictamente juridico.
Todo lo contrario, concurren a ella muchas disciplinas del saber que desde
Su propia perspectiva construyen una definicién de conciliacién. Nosotros lo
apreciaremos como un medio de solucién de conflictos que se orienta a
efectivizar el derecho sustancial, sobre el cual se ha originado una situacion
de conflicto, que por medio de la conciliacion se pretende acabar,
garantizando de esta manera la realizacion y el respeto del derecho
vulnerado en este caso un derecho del menor no reconocido que es el
derecho a la identidad. Estipulado en el Art. 2 de Nuestra Constitucion.

Lo expuesto lineas arriba se orienta a mostrar la actividad de un conciliador
gue soélo se maneja bajo un unico referente: la familia. Tener una mejor vision
de los componentes de la familia nos permitira una mejor idea de la estructura
familiar en la que se desarrolla el conflicto, de tal manera que las propuestas
conciliatorias que se disefien sean coherentes con los intereses de los
sujetos involucrados en dicha relacion familiar en conflicto. Teniendo en
cuenta que ese es el fin mencionado en la ley de Conciliacion, cuando nos
dice que es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Art. 1

El trabajo pretende mostrar como el paradigma de la familia nuclear (padre,
madre e hijos), se sobrepone como modelo imperante en nuestro grupo
social; Por ello lo que proponemos es que mediante la conciliacion se llegue
a dar la FILIACION EXTRAMATRIMONIAL de un menor sin necesidad de
acceder al poder judicial; lo cual seria mas salomonico para ambas partes.
Como vemos, la importancia de la filiacion va mas alla de poseer el apellido,
reconocimiento voluntario o declaracién judicial de paternidad. Es decir, si
bien se materializa en un derecho a la identidad del hijo, sobre todo es

importante por las consecuencias juridicas como hijo reconocido o declarado
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judicialmente con la filiacion el menor gana sus derechos totales a la
identidad, los alimentos, la salud, la vivienda, la recreacién y hasta la
herencia. Con la filiacion se materializa la proteccion del INTERES
SUPERIOR DEL NINO; Pudiendo desde ese momento ser individualizado y
reconocido como tal. Si bien la ley permite que la madre ponga el apellido
del presunto padre en la partida de nacimiento de su hijo, eso no es suficiente
porque no genera un vinculo de filiacion ni obligaciones. Para ello, debe
haber un reconocimiento formal el cual estamos proponiendo que se dé
mediante la conciliacion.

En nuestra sociedad no debemos permitir que el derecho de los nifios se
vulnere por intereses personales de los padres, pues es ahi es donde el
Estado y todos los organismos involucrados deben de trabajar. El objetivo es
orientar sobre las condiciones idoneas para traer un nifio al mundo. debe
prevalecer el interés superior del nifio, nifia y adolescente que exige
eliminar todas las barreras que impiden un célere proceso que garantice su
derecho a la identidad.

El presente estudio tiene como finalidad analizar el tema del derecho a la
identidad del nifio y el adolescente. En las siguientes lineas se argumentara
como es que este derecho se relaciona tanto con el derecho a la verdad
biologica del nifio, y como es que los hijos extramatrimoniales son los que
mas padecen de una vulneracién a su derecho a la identidad y a la igualdad.
El objetivo de este trabajo se centra en los nifios que nacen fruto de una
relacion extramatrimonial. Y en caso de colisién entre el Principio del Interés
Superior del Nifio y el Principio del Debido Proceso, deben ponderarse los
derechos en conflicto y privilegiarse el primero.

Ya que alo largo de la nuestra historia han sido vistas de manera despectiva
la filiacion extramatrimonial suele constituirse en un ambiente de
clandestinidad, de disimulo, de vergiienza, que a veces impide y siempre
dificulta la determinacion de los progenitores, sefialadamente la del padre.
Estos nifios que nacian fuera del matrimonio, antiguamente eran reconocidos

como bastardos y no se les conferia los mismos derechos que a los hijos
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matrimoniales. Sin embargo, ya desde 1979 la Constitucién Politica del Peru
ha establecido- expresamente, en su Art. 6, que «Todos los hijos tienen
iguales derechos». Esto luego se repite en nuestra Constitucion actual.
Creemos que el Art. 6 (Ultimo péarrafo) de la Constitucién no hace mas que
reafirmar lo ratificar que no se puede hacer ningun trato discriminatorio entre
los hijos; es decir, por el simple hecho de que toda persona tiene derecho a
la igualdad por ejemplo, resaltar que el nifio es, ante todo, un sujeto de
derechos y que por lo mismo merece un respeto a su derecho a la dignidad,
a la igualdad y a todo el resto de Derechos Fundamentales. Es decir,
consideramos que el nifio a lo largo del tiempo ha sido muchas veces

ignorado.

Siendo asi podemos concluir diciendo que toda persona tiene derecho a
tener un nombre; y es esa nuestra finalidad hacer que el dolor de cabeza de
los padres termine y a la vez ayudar a un menor de edad a vivir dignamente
como tal. Proponemos que su reconocimiento de este menor se de en y
centros de conciliacion; ya que no es un tema muy complejo; y asumiendo a
la vez que el Art. 9 de conciliacion no nos dice expresamente “son actos
conciliables en el aspecto de familia: Los que versen sobre: alimentos,
régimen de visitas, tenencia, liquidacion de sociedad de gananciales y otras
gue deriven de la relacion familiar”. Y A la vez menciona la ley que el
conciliador tendra que tener en cuenta el interés superior del nifio. En
consecuencia y apelando a este articulo nuestra propuesta es incluir dentro
de un acto conciliable la FILIACION con la finalidad de evitar asi todo el
tramite que se daria a nivel judicial, desde pagar un abogado esto de ambas
partes costos y costas, generando desgaste emocional de ambas partes. Asi
salomonicamente las partes accedan a estos centros de conciliacion
pacificamente acreditando ser los padres del menor y como pruebas y para

mayor certeza debe adjuntarse en dicho expediente conciliatorio:
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- Una constancia de RENIEC donde indique que no existe previa
inscripcion del menor. Registrado y reconocido por otro supuesto padre,
asi mas adelante no se vaya a dar una impugnacién de paternidad.

- De ser el caso o en todos los casos una prueba de ADN acreditada.
Donde indique que el menor es verdaderamente hijo del padre que va a
reconocer. Como sabemos que con este examen de ADN; no existe
margen de error y contemos con un medio de prueba eficaz.

% Es asi que lo recomendable y la via mas rapida seria la propuesta en esta
investigacion, obtener una filiacion por medio conciliatorio en centros de
conciliaciéon, sobre todo si nos ponemos a pensar que estan dentro de sus
obligaciones del Estado de asegurar el derecho a la identidad, en especial
de los nifios, nifias y adolescentes, derecho que tiene sustento constitucional
(articulo 2.1 de la Constitucion) y convencional (articulo 8.1 de la Convencion
sobre los derechos del nifio), y que debe ser interpretado a la luz del principio

del interés superior del nifio.
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CONCLUSIONES

1. Del andlisis de nuestra investigacion podemos concluir que se ha
fundamentado que la figura conciliatoria permite solucionar algunos
problemas que afectan a la familia sin necesidad de recurrir a la via judicial,
por esta razén se postula su inclusién en la legislacion nacional. Ello ahorra
tiempo y dinero, asi como el desgaste emocional que genera el litigio.
Ademads, posibilita el andlisis de los diversos puntos de vista o intereses de
las partes en conflicto y que estos sean tomados en cuenta en la identificacion
de soluciones y en los acuerdos.

2. Paradeterminar los conflictos familiares que pueden ser objeto de un proceso
de conciliacion extrajudicial ante un Centro de Conciliacion Extrajudicial la Ley
de Conciliacion Extrajudicial 26872 ha optado por un sistema hibrido que
contempla por una lado una enumeracion taxativa (numerus clausus) de las
materias que pueden ser objeto de un proceso de conciliacién extrajudicial,
pues sefiala que son materias conciliables: Alimentos, Régimen de visitas,
Tenencia y Liquidacion de sociedad de gananciales y por otro lado uno
abierto, pues sefala que pueden ser materia de conciliacion “otras que
deriven de la relacion familiar”, todo lo cual en interés del menor de edad.
Y El nacimiento de un menor esta dentro de la consecuencia de la relacion
familiar; que menciona dicha ley por lo tanto deja abierta la posibilidad que
sea conciliable LA FILIACION de tal manera el progenitor pueda reconocer
a su menor hijo.

3. Es necesario crear una "Cultura de Paz" en el pais que permita desterrar la
cultura de violencia en la que nos hemos visto involucrados durante muchos
afios y que ha llevado a la sociedad a crear una subcultura del litigio. Ya que
al proceso judicial s6lo se debe llegar cuando han fracasado los medios
alternos de solucion de conflictos, lo que no sélo descarga la actividad judicial,
sino logra la seguridad juridica indispensable para la inversion y el desarrollo

sostenible de cualquier pais.
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4. Es necesario crear la conciencia de que, antes de acudir a los procedimientos
judiciales, las partes tienen el deber de negociar y buscar una solucién que
concilie sus diferencias.

5. En nuestro pais, actualmente el reconocimiento de los hijos no es posible
mediante la figura juridica de la Conciliacion, aunque podemos afirmar que
amigablemente, pueden acordar en acta de conciliacion, que el padre acuda
a la notaria donde se encuentra registrado el menor a firmar el libro de registro
de nacimiento; también pueden acordar el padre con la madre que se
practique al hijo la prueba de paternidad por ADN para establecer la
paternidad.

6. El reconocimiento juridico del "interés superior del nifio" tiene relacion con
nuestro tema, en cuanto actuara como "principio” que permita resolver
conflictos de derechos en los que se vean involucrados los nifios, en el marco
de una politica publica que reconozca como objetivo socialmente valioso los
derechos de los nifios, especialmente cuando se presenten casos de
procedencia filiatoria mediante la figura juridica de la Conciliacion. Por lo tanto
nuestra propuesta esta dirigida a descongestionar por un lado la carga
procesal; haciendo factible la conciliacion en casos de filiacion ya que es un
medio eficaz que no requiere de mucho tiempo ni dinero. Y por otro lado
sustituir el Derecho de los nifios no reconocidos; ya que se le esta privando

de ser individualizados y llamados por su verdadero nombre.
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