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Esta ponencia evalta el nivel de vulnerabilidad de los nifos y adolescentes involu-
crados en un conflicto familiar que se somete a un procedimiento conciliatorio. Este
se desarrolla en el 4mbito judicial, en el cual se debe recurrir a la facultad del juez de
aplicar un control difuso al acta de conciliacién sometido a ejecucién, para asi poder
evaluar si los acuerdos generados por los progenitores atienden de modo correcto a los
derechos de los hijos involucrados, tomando en cuenta que son sujetos de derecho en
igual condicién que sus padres, y que tienen derechos de naturaleza legal y sociofami-
liar diferentes a los de estos tltimos. Sobre la base de esta condicidn, los conciliadores y
los jueces deberian evaluar el alcance de un acta de conciliacién con respecto a quienes
no han participado en la misma, dado que los afectard de modo directo si es que se
han estipulado condiciones que les provoquen limitaciones a consecuencia de la propia
situacién conflictiva de los progenitores.

Los procesos de ejecucion, cuando versan sobre actas de conciliacién, generan un severo
inconveniente al ser evaluados en un trdmite judicial. La gran mayoria de las actas de con-
ciliacién resultan inejecutables o cuentan con limitaciones en cuanto a los alcances de apli-
cabilidad en la realidad. Ello se debe principalmente a que se han presentado las siguientes
situaciones en su produccién:

a) Las partes del conflicto usualmente excluyen a las partes del conflicto familiar, en parti-

cular cuando los progenitores no toman en cuenta el verdadero alcance de los derechos
y nivel de participacién familiar de los hijos sometidos a su libre discrecionalidad. En
ese sentido, se observa una situacion negativa en la propia tutela de derechos de los
hijos, porque estos no son tomados en cuenta en el trdmite del conflicto familiar que
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se somete a un proceso de conciliacién. Existen deficiencias propias del método que
se emplea en la ejecucién del procedimiento conciliatorio, en el cual los conciliadores
précticamente emplean el procedimiento para viabilizar un requisito procesal, y no
logran ejecutar una provisién de informacién o nivel de intervencién eficaz a las partes
que concilian, por lo que se ejecuta una redaccion del acta de conciliacién con impre-
cisiones e inclusive con condiciones que a futuro no podrén ejecutarse.

b) La familia, como organizacién colectiva descrita en un formato nuclear (padres e hi-
jos), amplio (padres, hijos, abuelos y tios) o extendido (padres, hijos y familiares tanto
ascendientes como colaterales), no es tomada en cuenta, en particular cuando se detalla
la referencia del vinculo de los hijos de los progenitores involucrados en un conflicto
personal y familiar. En ese sentido, las relaciones familiares de un nifio o adolescente
estdn supeditadas a lo que decidan los progenitores, muchas veces sin que se tome en
cuenta la necesidad de relaciones afectivas y personales de los nifios y adolescentes con
su propia familia, sin incluir a los progenitores. Las condiciones econémicas que las
partes del conflicto familiar intentan resolver no suelen tomar en cuenta el contexto
temporal. En dichos casos, no logran tomar en cuenta el proceso en el cual se desa-
rrollard el conflicto ni los eventuales cambios que pudieran surgir a futuro. En ese
sentido, el propio contexto normativo estd supeditado a un periodo de tiempo préxi-
mo a la fecha consignada por el acta de conciliacién; en caso de que este documento
sea requerido en la instancia judicial, las condiciones temporales no serdn las mismas
que se registraban al evaluarse el conflicto, porque la evaluacién de las “condiciones”
personales, econémicas y familiares de las partes del conflicto habrdn variado.

Ante estas situaciones, descritas en forma general y preliminar, es posible observar que los
nifios y adolescentes que se ven involucrados en un conflicto familiar o entre sus progenitores
no logran ser “visibilizados” en la ejecucién de un acta de conciliacién sometida a ejecucién
en el dmbito judicial. Ante ello surge la opcién de que el juez pueda evaluar su intervencién
en el conflicto familiar judicializado para asi poder cumplir con lo determinado en el articulo
IX del T7tulo Preliminar del Cédigo del Nirio y del Adolescente, en particular para garantizar el
cumplimiento de los derechos de los ninos y adolescentes involucrados en el cumplimiento del
acta de conciliacién a través de un control difuso del acta.

LaIntervencién Judicial ante el Fracaso de los Métodos de Conciliacién e Incumplimiento
de los Acuerdos Contenidos en el Acta de Conciliacién

A raiz de los procesos de reforma judicial que han tenido lugar en el Perd, iniciados en la tlti-
ma década del siglo pasado, la implementacién del procedimiento conciliatorio fue insertado en
la legislacién nacional. Los resultados, a pesar de sus propios alcances practicos y aplicativos, han
sido negativos en tal grado que inclusive la Comisién de Estudio y Planteamiento de Reformas al
Cédigo Procesal Civil presenté en su texto final una iniciativa para eliminar la conciliacién como
un requisito de admisibilidad a los procesos que versan sobre asuntos familiares. Martin Pinedo
Aubidn (2018), en ese sentido, sustentd que dicha comisién habia “matado” a la conciliacidn, sin
tomar en cuenta el verdadero contexto en el cual se habia limitado dicho procedimiento, confor-
me detalla Renzo Cavani (2018), quien explica desde una perspectiva procesal su inviabilidad.
Sin embargo, ninguno de estos profesores logra comprender el verdadero alcance de los aspectos
negativos de la conciliacién de acuerdo con el actual marco normativo, el cual plantea una en
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exceso elevada condicionalidad subjetiva a las partes en un conflicto familiar. Ello se debe a que

el legislador no ha tomado en cuenta que, en esos casos, los contextos evaluativos son totalmente

distintos a los casos en que se analizan conflictos civiles puros, como suele observarse en los

procesos en que se analizan obligaciones contractuales, de naturaleza econémica o vinculados al

dmbito comercial. Ese ha sido un error material que ha incidido en la ineficacia de este procedi-

miento, principalmente debido a lo siguiente:

a)

b)

9

d)

e)

£)

g)

Las partes en un proceso de negociacién no logran actuar en conformidad a una equiva-
lencia de condiciones, principalmente porque existe un elemento negativo que solo for-
ma parte de su entorno intimo y privado; por cuanto estos elementos no son expuestos
en el acta de conciliacién ni antes de esta, tampoco son conocidos por el conciliador.
Las partes no toman en cuenta el contexto objetivo de sus expectativas personales y
familiares, y no logran evaluar el alcance subjetivo y objetivo de sus pretensiones en
el tiempo y respecto de sus propios hijos, ponderando elementos que pueden excluir
derechos a la contraparte y al propio hijo sin que se pueda asimilar ese error o pueda
ser observado por el conciliador. De ese modo, los derechos y obligaciones que los
progenitores plantean detallar en el acta de conciliacién resultan muy imprecisos.

Ni el legislador ni el especialista en conciliaciones han tomado en cuenta que las partes
que negocian en este procedimiento no necesariamente quieren solucionar el conflicto
familiar, sino que el nivel de subjetividad y expectativas estd enfocado en finalizar el
trdmite conciliatorio. De este modo, el conflicto familiar puede subsistir haciendo
ineficaz el tramite conciliatorio ejecutado.

Las partes del conflicto familiar no toman en cuenta el contexto econdmico, personal
o familiar que podria desarrollarse en el contexto inmediatamente posterior a la sus-
cripcién del acta de conciliacién.

Como resultado de esta situacién, una gran parte de actas de conciliacién tienen los
siguientes resultados: la ejecucién de un proceso judicial, sobre la cual se plantea ge-
neralmente la conminacién al cumplimiento de los acuerdos contenidos en un acta de
conciliacién; el pago de sumas econdmicas contenidas en las obligaciones a ser ejecu-
tadas (devengados); y la determinacién “eficiente” de las obligaciones detalladas por
las partes en el conflicto familiar, principalmente debido a una redaccién muy amplia,
confusa o ambigua.

Denuncias por ejecucién de actos de violencia familiar, en particular cuando las partes
consideran que la ejecucion del acta de conciliacién estd afectando sus intereses y dere-
chos.

Incumplimiento del acta de conciliacidn, el cual no necesariamente genera un proceso
judicial, principalmente porque las partes del conflicto no logran viabilizar una mejor
solucidn, en la cual se tome en cuenta la sobrecarga judicial que existe en el Poder Judi-
cial, la necesidad de contar con una asesoria legal (lo que implica un costo econémico)
y el contexto negativo que implica involucrarse en un segundo trdmite personal que
supone el estrés emocional de quedar a la expectativa del cumplimiento de los alcances
del acta de conciliacién en instancia judicial en un periodo de tiempo indeterminado.

Sin embargo, hasta ahora solo se ha evaluado un aspecto procesal donde se identifican a las

partes del proceso de negociacién y de conciliacién, que no son equivalentes a las partes del
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conflicto, debido a que en este tltimo participan los hijos (nifios y/o adolescentes). Por ende,
se puede afirmar que las partes que concilian contraponen intereses, derechos y obligaciones
que solo son vinculantes para ellos, sin tomar en cuenta a sus propios hijos, con lo cual estos
se ven invisibilizados por sus propios progenitores. Esta situacién negativa se amplia en el
dmbito judicial, cuando el juez solo “ejecuta” el acta de conciliacién sin evaluar con diligencia
los derechos y las obligaciones que se han detallado en la misma, en particular los aspectos que
se relacionan con los derechos de los hijos. Ante esta situacion, los jueces nacionales no toman
en cuenta su negligente comportamiento jurisdiccional cuando, al no intervenir en la evalua-
cién de un acta de conciliacién sometida a un proceso de ejecucién, generan una situacién
negativa para los hijos involucrados en un conflicto familiar, e incumplen la obligacién estatal,
funcional y profesional de solucionar un conflicto humano de forma diligente, prudente y
eficaz en el tiempo.

La Evaluacién del Contexto Problemdtico: entre lo Procesal, lo Constitucional y lo
Familiar

Uno de los procesos judiciales “sencillos” de complejidad superlativa es el proceso de ejecu-
cién de acta de conciliacién, porque su valor es equivalente al de una sentencia judicial y estd
supeditado al registro preliminar de un conflicto familiar que se judicializa. Se suele pensar
que la ejecucién no deberia provocar mayores inconvenientes, pero, en esencia, ello es un error
sustancial que se debe a que el legislador y el juez no toman en cuenta que los procesos judicia-
les no son ni auténomos ni excluyen una evaluacién del contenido de los mismos.

Debido a que la misma ley, como referencia general, no es absoluta, existen una serie de
mecanismos que pueden desarrollar su inaplicacion, inconstitucionalidad o inconvencionali-
dad. Ese es el sentido del control difuso de la Constitucién (Casal, 2006), el cual, en el dambito
de los conflictos familiares, provoca un problema mayor que el mismo contexto social expues-
to en el andlisis del expediente judicial, porque el conflicto familiar se agudiza y, ante ello,
el juez se muestra displicente con respecto a emplear un método de evaluacién del conflicto
legal, social y familiar porque enfatiza elementos procesales y procedimentales, para asi no
intervenir en el contexto que subyace a los elementos formales del proceso judicial.

La autolimitacién del juez que evaltia estos procesos judiciales en su despacho judicial
resulta incomprensible para la parte desfavorecida por el comportamiento intransigente, ma-
licioso y temerario de la otra parte, el cual finalmente provoca una reaccidn innecesaria. Esta
puede ser el incumplimiento de las obligaciones econdmicas pactadas y detalladas en el acta
de conciliacién, la sustraccién de un menor ante el incumplimiento del régimen de visitas o
la generacién de actos de violencia familiar. Ante este panorama descriptivo, resulta vdlido
plantear algunos elementos referenciales.

La Evaluacién de los Conflictos Familiares en el Ambito Judicial®
Uno de los grandes defectos del contexto judicial en el cual se analizan conflictos familiares estd
en el modo empleado para evaluar el verdadero alcance del mismo, sujeto sobre todo a un nivel

2 Enel contexto aplicativo de la presente ponencia, se considera oportuno mencionar los alcances conceptuales de-
tallados en el articulo “El Control Difuso del Acta de Conciliacién Sometido a Proceso de Ejecucién”, publicado

en Gaceta Civil & Procesal Civil (Tomo 69), 2019, 298-307.
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evaluativo sumamente displicente y negligente. Esto ocurre en particular cuando estdn involu-
crados nifos y adolescentes, en quienes tiene un efecto negativo, principalmente porque son
sometidos a situaciones de alienacién parental, obstruccién de vinculo y padrectomia, que son
las mds comunes en contextos de conflictos familiares, ademds de a situaciones de omisién de
asistencia familiar; sustraccion de nifios, tanto a nivel nacional como internacional; y violencia
familiar en condiciones extremas. Asf, el sistema judicial, en el 4mbito de la especialidad de de-
recho de familia, incurre en errores sustanciales que amplian el conflicto familiar a un nivel en
el cual los derechos de los nifios y adolescentes inmersos en el trdmite judicial son invisibilizados
por segunda vez, por parte del Poder Judicial. Cabe resaltar que los conflictos familiares son
los de mayor incidencia en la carga procesal que se registra en el Poder Judicial y el Ministerio
Pablico, que por su naturaleza corresponden a las especialidades de derecho civil, de familia,
sucesorio y penal, pues involucran distintos elementos constitucionales, procesales, probatorios
y administrativos. Es sobre la base del ejercicio de sus capacidades y facultades que las partes en
conflicto y contradiccion de intereses y derechos, identificadas como “partes procesales”, pueden
disponer de sus derechos, y regular sus obligaciones y derechos tanto respecto de si mismos como
a favor y respecto de personas dependientes, especialmente los hijos procreados, quienes forman
parte de la familia en crisis y la situacion de conflicto. La diferenciacién entre la condicién con la
cual participan en el proceso judicial y en el conflicto es un factor que no logra ser analizado en
el dmbito judicial cuando se solicita la ejecucién de un acta de conciliacién.

Tanto el trdmite judicial como el procedimiento conciliatorio pueden ser secuenciales y
auténomos, ¢ inclusive durante el mismo desarrollo del proceso judicial se puede ejecutar un
procedimiento conciliatorio. Por ello, la evaluacién del comportamiento de las partes en la
negociacién y conciliacién debe ser reinterpretada, ya que se ha aceptado comportamientos
contrarios a la buena fe, y la diligencia respecto de la ejecucion de derechos y obligaciones.

Las condiciones materiales y personales que indiceden en las circunstancias econémicas,
sociales y familiares de las partes en conflicto son altamente voldtiles, no corresponden a un
contexto atemporal y pueden variar por factores exdgenas a las mismas. Por ello, la mayoria de
actas de conciliacidn no desarrollan aspectos como los que se sefialan a continuacion.

La regulacién de derechos y obligaciones entre las partes respecto de los hijos a la
mayoria de edad de los mismos. Los progenitores no toman en cuenta que cuando los hijos
alcanzan la mayorfa de edad las obligaciones econdmicas y familiares entre quienes suscriben
el acta de conciliacién varia en funcién a las condiciones personales de los nuevos actores
individuales: los hijos. En tal sentido, las obligaciones morales y materiales pueden mante-
nerse en el tiempo, pero varia el sentido de la negociacién: a partir de ese momento es un
mecanismo personal y directo entre cada progenitor y su hijo, lo que usualmente provoca
una situacién contradictoria entre los progenitores, especialmente porque el administrador de
los alimentos ya no tiene legitimidad para obrar con respecto a la gestién y disposicién de un
patrimonio que previamente era utilizado con discrecionalidad. La provisién de alimentos se
podria mantener en funcién de la educacién formativa del hijo, que convierte a la prestacién
en condicional y restrictiva, porque se debe cumplir determinadas condiciones (Garcia, 1999),
cuyo contenido en la actualidad presenta una serie de imprecisiones:

a. En cuanto al “seguimiento de estudios aprobatorios”, los jueces admiten un promedio

de 11.71 como suficiente (“;Promedio de 11.71 basta para que estudiante mayor de
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edad”, 2018). Ello implica el reconocimiento de un comportamiento negligente del
alimentista respecto de sus propios derechos; no obstante, para el sistema judicial, el
derecho a los alimentos prevalece sobre el verdadero sentido y objetivo de la educacién
(como derecho) a favor del alimentista (Pereyra, 2018).

b. Existe la posibilidad de mantener en abierto el limite para la determinacién del fin
de la obligacién alimentaria, la cual se puede generar por varios factores, como el
nacimiento de un hijo del alimentista; el acceso a un trabajo; o el seguimiento de una
capacitacion, estudio o especializacién a nivel de posgrado, situaciones que no respon-
den a la ratio legis de la regulacién legal de alimentos a favor de hijos mayores de edad
contemplada en el Cédigo Civil. Véase en este contexto la interpretacién del derecho a
la pensién de alimentos desarrollado por el Tribunal Constitucional en la STC 01656-
2012-PA/TC, ante el pedido de una hija mayor de edad que se basa en la aplicacién del
articulo 34 del régimen pensionario del Decreto de Ley 20530, a pesar de que en sus
mismos fundamentos senala que cuenta con un titulo profesional de pregrado y que
plantea “acceder” a la pensién de orfandad porque estd cursando estudios de posgrado
(maestria en Tecnologia de Alimentos) a la vez que estd soltera.

Como se puede apreciar, es necesario que las acciones para “evaluar” el acceso o manteni-
miento de un derecho que se relativiza en funcién a las propias capacidades del hijo mayor de
edad sean mejor precisadas en la legislacién, porque de lo contrario continuardn generando
contextos en los cuales se puede formular demandas judiciales que tengan como pretensién
real y directa abusar de una condicién frente al progenitor.

Lo detallado es casi invisible ante el alcance de los articulos 424 (respecto de la mayoria de edad
y el derecho subsistente de percibir alimentos) y 473 (respecto de la atencién de la autosubsistencia
por causas de incapacidad fisica o mental debidamente comprobadas) del Cédigo Civil, que en
esencia producen hijos mantenidos o hijos parisitos (Poli, 2011, p. 51), pues no se toma en cuenta
que estos alimentistas pueden acceder a ejecutar su derecho a trabajar, al haber cumplido los 18
afios. Véase que el comportamiento de mala fe, que genera acciones maliciosas y temerarias en los
procesos judiciales, pricticamente es fomentado por la propia incapacidad de la ley para evaluar
adecuadamente un conflicto familiar, situacién que enfatiza la diferencia material que existe entre
la evaluacién de un conflicto en la especialidad civil y en la especialidad de familia. La naturaleza
del conflicto, determinada por especialidad, permite plantear dichos elementos.

Paralelamente, las actas de conciliacién no tratan ni estipulan situaciones en las cuales una
parte asume una actitud negativa para el desarrollo y formacién de los hijos, principalmente
ante casos de alienacién parental, obstruccion de vinculo y padrectomia. Ante tal situacion,
los progenitores, sin tenencia a la mayorfa de edad de sus hijos, asumen que el vinculo fami-
liar serd un elemento que generard una incertidumbre que, a su vez, incidird en los niveles de
violencia y agravard el conflicto.

La regulacién de derechos y obligaciones entre las partes respecto de sus condiciones
personales, econémicas, de estatus civil o familiares. Las partes no asumen que su estilo,
condicién de vida o estado civil podria cambiar a lo largo del tiempo a una determinacién
inmediata de sus obligaciones y derechos con una proyeccién permanente y pétrea. Por ejem-
plo, el establecimiento de una nueva relacién de pareja que genere una relacién matrimonial
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o convivencial, o el nacimiento de nuevos hijos, es una opcién descartada de plano por las
partes que suscriben un acuerdo de conciliacién; por ello, en los planteamientos de demandas
sobre reduccién o incremento de la pensién de alimentos, estos elementos se registran en los
fundamentos de hecho. Sin embargo, estos se registran en vano, porque el juez no les presta
atencién, a pesar de que, a nuestro criterio, dichos elementos viabilizan que este ejecute un
control difuso sobre el expediente, aun si este es de naturaleza ejecutiva.

Las condiciones de variabilidad de la economia personal o familiar, asi como el contexto
econémico del pais, pueden variar en el tiempo, y ni el legislador ni el juez ni el conciliador
toman en cuenta ese factor. En Espafa, ante la crisis econdmica, la practica judicial ha permi-
tido reformar los patrones establecidos en las sentencias regulatorias de las condiciones econé-
micas y personales entre las partes de un proceso de divorcio o determinacién de derechos y
obligaciones, y en los procesos de alimentos, tenencia y division del patrimonio familiar (Sosa,
2018). Se aplica el principio de realidad de los hechos, con lo cual se flexibiliza la sentencia, ya
que esta resulta insostenible en el tiempo.

En el Pert, esta opcidn resulta imposible de materializar, porque se podria atentar contra
los derechos de las partes mds débiles del conflicto familiar, sin tomar en cuenta que las perso-
nas que conforman una relacién familiar, esté en crisis o no, pueden atravesar cambios en sus
condiciones personales en el transcurso del tiempo.

La regulacién de medidas preventivas en el trimite del proceso judicial para lograr el
cumplimiento efectivo de las obligaciones. Las partes asumen que el cardcter ejecutivo del acta
de conciliacién es un disuasivo eficaz, que permite la ejecucién de las obligaciones y derechos re-
gulados en forma auténoma. No se toma en cuenta que eventualmente las partes desfavorecidas
por los acuerdos conciliatorios tienen el derecho de ejecutar un proceso judicial (o varios) para
cambiar los acuerdos iniciales, o que eventualmente pueden llevar a cabo acciones maliciosas y
temerarias contra la ejecucién de la mencionada acta de conciliacién, por ejemplo, las siguientes:
renunciar al empleo para evitar el descuento por planilla, mudarse o migrar a otra ciudad para
evitar la comunicacién con la contraparte y omitir entregar los alimentos ante actos no acep-
tados por la parte obligada a brindarlos. Es posible registrar, en los procesos judiciales en que
se analizan estos asuntos, los fundamentos de las partes que omiten cumplir sus obligaciones y
que, a pesar de dicha “justificacién”, no asumen la atencién de sus problemas legales de modo
diligente o eficaz. La reaccién que eleva el clima de violencia en el conflicto familiar es un resul-
tado previsible. El riesgo de no asumir estas cuestiones, tanto de parte del conciliador como del
juez y del legislador, es tan elevado que pricticamente se asume que la conciliacién finaliza un
conflicto familiar. Dicho razonamiento es un error que denota la poca visién existente en cuanto
a politicas publicas de atencion a necesidades sociales en el 4mbito familiar.

La verificacién de la capacidad econémica, de disposicién y de cuamplimiento de los
acuerdos conciliatorios. Las partes pricticamente asumen que lo que se regulard en el acta
de conciliacién tiene un cardcter pétreo y serd inmutable, porque las condiciones personales,
familiares, econémicas y sociales de las partes que lo suscriben no cambiardn en el tiempo. En
este contexto, la determinacién de las condiciones y capacidades de las partes en la negocia-
cién y conciliacién resulta ser tan incongruente con lo que se acuerda en el acta de conciliacién
que permite detallar las razones por las cuales los procedimientos conciliatorios han fracasado
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en el pais. Las situaciones en las cuales la sumatoria de obligaciones con incidencia econémica
superan el 60 % de la remuneracién del obligado a prestar alimentos no son cuestionadas por
los conciliadores ni tampoco por los jueces, a pesar de su expresa mencién en la contestacién
de demanda por parte del demandado.

Mayor detalle revisten las condiciones sobre la base de las cuales se determinan derechos de
cardcter econdmico a futuro, sin tomar en cuenta lo voldtil de las situaciones personales, eco-
némicas, familiares y sociales, y sin considerar las condiciones econémicas y estructurales del
pais. En esencia, dichas condiciones terminan por generar un derecho que resulta sumamente
complicado de cumplir, y que en un trdmite judicial no es cuestionado ni evaluado por el juez,
quien se convierte en un agente de trimite del expediente judicial.

La ejecucién de la parte del acta de conciliacién no cumplida por la parte obligada a
ello, junto con el registro de la omisién de la declaracién del incamplimiento de las obli-
gaciones de la parte demandante. Uno de los aspectos mds puntuales que se observan en los
procesos de ejecucién de acta de conciliacion es la ausencia de la declaracién de los demandados
respecto del incumplimiento de algunas obligaciones de la parte demandante. Asi, las partes
demandantes omiten comunicar al juzgado sobre dichas obligaciones, y asumen solo una actitud
pasiva o de victima ante la contraparte. La formalidad y el esquema del trdmite del proceso de
ejecucion del acta de conciliacién limita la facultad del demandado de exigir el cumplimiento de
las obligaciones de la parte demandante. Todo ello ocurre ante la pasividad del juez.

La reaccién psicoldgica de la parte demandada ante lo que considera una injusticia se in-
crementa cuando los jueces asumen que deben ejecutar un rol administrativo en el trdmite del
proceso, para asi evadir un comportamiento de cardcter jurisdiccional, conforme al articulo I1
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Ante ello, el registro de un comportamiento
negligente en la evaluacién de un conflicto humano contenido en un expediente judicial, con-
forme al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (que discute el principio
de socializacién del proceso) permite explicar la ineficiencia del sistema jurisdiccional en la
atencion de los conflictos familiares en el pais.

Con respecto a dicha ineficiencia, y debido a que “un sistema judicial deficiente genera
costos de transaccion elevados” (Eyzaguirre, 1997, p. 126), también es posible analizar el pa-
norama oneroso que provoca el manejo irracional de costos humanos en la atencién temporal
de un conflicto familiar, asi como costos logisticos y administrativos elevados y deslegitima-
dores para el Poder Judicial y para el propio Estado, los cuales no generan una solucién al
conflicto familiar.

Las Deficiencias en el Ambito de la Determinacién de los Contenidos de un Acta de
Conciliacién
Frente a lo previamente detallado, corresponde indicar los errores més frecuentes en la
propia configuracién de los acuerdos contenidos en un acta de conciliacién.

El contenido y la determinacién de los derechos y obligaciones de las partes,
principalmente por desconocimiento de sus limites y alcances

Las actas de conciliacién, en general, son en esencia imprecisas, porque son formuladas
atendiendo la subjetividad de las partes en la negociacién y omitiendo real intervencién del
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conciliador, quien ante la volatilidad del mecanismo de negociacién entre las partes opta por
no desarrollar un rol mds activo ni intenta resolver puntos controversiales. Esta prictica tiene
algunos resultados especificos:

a) Lasactas de conciliacién tienen errores materiales que generan condiciones de nulidad,
como contravenir, por ejemplo, derechos irrenunciables. Las situaciones de negocia-
cién y exposicién al chantaje emocional, familiar o econémico por parte de las partes
durante la conciliacién no suelen ser analizadas por la doctrina, pero los conciliadores
y los propios magistrados tienen amplio conocimiento de ellas.

b) Las actas de conciliacién tienen errores materiales que pueden generar su anulacién.

c) Las actas de conciliacién contienen elementos econémicos leoninos, o contrarios a la
buena fe en la negociacién y conciliacién. Existen diferencias entre estos elementos:

i. Derechos del alimentista: En algunas situaciones, un progenitor tiene hijos en dife-
rentes relaciones de pareja y las condiciones prestacionales de la cuota alimentaria
difieren entre si, lo cual debe ser planteado en diferentes procesos judiciales, sin
que la ley tome previsidn a estas situaciones.

ii. Derechos del administrador de los alimentos: Eventualmente, cuando la parte que
administra los alimentos accede a una fuente laboral o econémica, se modifica, de
facto, las condiciones preliminarmente establecidas en el acta de conciliacién; sin
embargo, por regla general, esta situacién no es asumida por dicha persona, como
si fuera posible excluir tal condicién del contexto de las relaciones familiares.

iii. Capacidad econémica de un progenitor obligado a prestar alimentos

iv. Capacidad econémica del otro progenitor

Estos elementos son pricticamente invisibilizados en los trdmites conciliatorios.

La no consideracién de la posible variacién en el tiempo de las circunstancias del conflicto
familiar y la situacién de cada parte en las conciliaciones

Conforme se ha detallado en varios trabajos que analizan el conflicto familiar, las partes
que establecen un acta de conciliacién no asumen el paso del tiempo en la ejecucién de dicho
documento. No se toman en cuenta los cuatro tiempos en los cuales las condiciones perso-
nales, econdmicas, familiares y sociales de las personas involucradas en el conflicto familiar
pueden variar:

a) Tiempo 1, cuando se suscribe el acta de conciliacidn;

b) Tiempo 2, cuando se ejecutan los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién;

¢) Tiempo 3, cuando se plantea la ejecucion del acta de conciliacién a nivel judicial;

d) Tiempo 4, cuando se desarrollan elementos posteriores a la ejecucién del acta de con-

ciliacién en un proceso judicial.

La no percepcién de la condicién mutable del acta de conciliacién por las partes
Como complemento del punto precedente, también existen factores como los siguientes:
a) El nacimiento de nuevos hijos
b) Laasuncién de una nueva relacién de pareja, que puede generar una relacién matrimo-
nial, convivencial concubinaria o de enamoramiento
¢) Lavariacién de las condiciones laborales de cada parte (dado que la obligacién econé-
mica a favor de los hijos es equivalente)
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d) La variacién de las condiciones familiares de cada parte (por ejemplo, la atencién eco-
némica a los progenitores de las partes)

Ademds, existen otros cambios que no suelen ser tomados en cuenta durante el trdmite de
las negociaciones ni en la propia conciliacién, por lo que no es posible evaluarlos en el dmbito
judicial:

a) Las variaciones unilaterales del acta de conciliacidon, que son aceptadas y asumidas
por las partes en contradiccién, quienes no plantean ningtin recurso judicial ante ese
contexto

b) Las variaciones de los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién sobre la base de
un acuerdo implicito por las propias partes

¢) Elincumplimiento de condiciones reguladas en el acta de conciliacién que no generan
una confrontacién entre las partes, principalmente debido al crecimiento de los hijos
(por ejemplo, en el dmbito del régimen de visitas o tenencia de los mismos)

El Juez y el Proceso de Ejecucién de Acta de Conciliacién

Conforme con la legislacién aplicable al asunto abordado, en la cual se complementa lo
dispuesto por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, existen la Ley 26872, Ley de Conciliacién;
la Ley 27007, Ley que Faculta a las Defensorias del Nifio y el Adolescente a Realizar Con-
ciliaciones Extrajudiciales con Titulo de Ejecucién; y el Cédigo Procesal Civil, en caso de
requerimiento por incumplimiento de un acta de conciliacidn, respecto de sus contenidos, se
puede llevar a cabo un proceso ejecutivo.

La propia naturaleza del proceso aplicable a la ¢jecucién de un acta de conciliacién limita
la participacién del juez en la evaluacién de las obligaciones y derechos detallados en el acta
suscrita por los progenitores, factor que se extiende a la evaluacién a los demds casos judiciales,
en funcién al contenido material de la controversia que es determinada por el legislador. En el
presente caso, el procedimiento conciliatorio estaba vinculado al 4mbito de la desjudicializa-
cién de conflictos familiares, para que asi puedan regularse en forma privada las obligaciones
alimentarias, la tenencia, el régimen de visitas, la custodia y los permisos de viaje de hijos me-
nores de edad. El fracaso material de este mecanismo de solucién de conflictos eventualmente
ha provocado su exclusién de las reformas normativas de lo procesal que el Ministerio de
Justicia habia planteado a través de las Comisiones de Reforma del Cédigo Civil y el Cédigo
Procesal Civil, pese a la defensa de la institucién conciliatoria por parte de algunos profesores
y especialistas (Pinedo, 2018).

Corresponde sefialar que, mds alld de las criticas a lo procesal y a lo que implica el acce-
so a un servicio pudblico de tanta importancia como la administracién de justicia (Cavani,
2018), las deficiencias del sistema conciliatorio se deben a la accién de las propias partes en el
procedimiento. Las partes implicadas ejecutan una serie de comportamientos que se pueden
identificar:

a) Comportamientos negligentes respecto de la tutela de los propios intereses y derechos

b) Comportamientos negligentes respecto de los derechos de los hijos, a quienes préctica-

mente se les invisibiliza

¢) Comportamientos maliciosos que suelen relacionarse con el cardcter desproporcional

de los acuerdos contenidos en el acta de conciliacién
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d) Comportamientos temerarios que pueden provocar la nulidad del documento, por su
propio contenido, y un nivel de negociacién préximo al chantaje emocional, familiar
o0 econdmico (por ejemplo, mediante la limitacién del vinculo familiar entre un proge-
nitor y los hijos de este a causa de la contraparte)

Segiin esta apreciacion, el juez no toma en cuenta que tiene una obligacién material y un
rol social ante y con el Estado, con la comunidad nacional y con las propias partes del conflicto
familiar, tanto a nivel de partes procesales como a nivel de involucradas en el mismo, porque
se autolimita al permitir que las partes procesales asuman conductas nocivas para el propio
desarrollo de un proceso judicial, que afectan directamente a una contraparte procesal y una
persona involucrada (generalmente un menor de edad). Si el juez autolimita sus competencias
y funciones, ello impide garantizar la defensa irrestricta del Estado constitucional de derecho
legitimando al sistema judicial, y haciendo eficaz la prestacién del servicio publico de la impar-
ticién y administracién de justicia. Basta con observar el contenido material de lo dispuesto
por el articulo 138 de la Constitucién, donde se detalla que “la potestad de administrar jus-
ticia emana del pueblo [énfasis anadido]”, porque el juez puede ejecutar acciones de control
difuso en su propio juzgado ante el trimite de un proceso de ejecucion de acta de conciliacién.

Una simple evaluacién de normatividad al desarrollo de las competencias y jurisdicciéon
del juez permite afirmar que la legislacién a ser empleada abarca la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la Constitucién de 1993, el Cédigo Civil (respecto de varios articu-
los del Titulo Preliminar), el Cédigo Procesal Civil (respecto de varios articulos del Titulo
Preliminar), el Cddigo del Nirnio y del Adolescente, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la Ley
de Conciliacién y algunas normas complementarias. Una evaluacién constitucional de las
normas de mayor jerarquia que determinan la naturaleza procesal ejecutiva del trdmite en
el presente caso podria validar la tutela de derechos de la parte demandante, quien, a pesar
de su displicente comportamiento en las negociaciones en el procedimiento conciliatorio,
no puede verse desprotegida ante el abuso de derecho de una contraparte procesal. En caso
contrario, el juez estarfa dando viabilidad a la posibilidad de que el legislador opte por des-
judicializar los procesos de ejecucién de acta de conciliacién para transferirlos a otros 4mbi-
tos o instancias, lo cual finalmente solo incrementaria la violencia presente en los conflictos
familiares ya en desarrollo.

La Reforma Integral del Proceso Conciliatorio
A pesar de lo expuesto, es posible validar una opcién que justifique la vigencia de los pro-
cedimientos conciliatorios en el pais, pero para ello es necesario plantear algunas condiciones
esenciales:

a) La obligatoriedad de suscribir acuerdos sobre la base de la declaracién y posicién tem-
poral de las partes, lo cual permitiria que las partes puedan modificar los alcances de lo
acordado en funcién de las variaciones objetivas que pudieran presentarse y mejoraria
la capacidad de negociacién entre ellas en funcién a los elementos que respalden la
eventual modificacién de los acuerdos preliminares

b) La determinacién del deber de las partes en la negociacién y conciliacién de regular las
condiciones a ser impuestas en casos de incumplimientos parciales o completos, tanto
a nivel preventivo como represivo, en lo temporal o en forma definitiva, ya que la even-
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<)

tual determinacién de estos pardmetros mejoraria la predictibilidad en los resultados
del trdmite judicial, asf como las condiciones econémicas de las partes perjudicadas por
dichos incumplimientos

La limitacién del deber de las partes en la negociacién y conciliacién de determinar las
medidas disciplinarias y punitivas a ser impuestas por el juez, en tanto la intervencion
del Poder Judicial genera un sobrecosto humano, econémico, familiar e institucional
ante la mala fe de una parte que incumple sus propios acuerdos

La Accién Judicial en el Ejercicio del Control Difuso

Tomando en cuenta lo expuesto preliminarmente, el juez, cuando debe evaluar un acta de

conciliacién y es requerido por una parte demandante para ejecutarla, debe tener en cuenta

lo siguiente:

a)

No debe cumplir un mero procedimiento administrativo en el dmbito jurisdiccional,
debido a que eso anularfa su propia capacidad de ser un funcionario publico que actia
en la evaluacién de una controversia expuesta por las partes procesales, y debe evaluar
el caso en ciernes con objetividad y diligencia.

b) Al evaluar un acta de conciliacién en el contexto familiar, debe tener en cuenta la

<)

diferenciacién de los niveles en los cuales se desarrolla el conflicto, para asi prevenir

la afectacién de derechos, sobre todo de aquellas personas que no son parte procesal

pero que se ven involucradas de forma negativa y secundaria en el trdmite del proceso
sometido a ejecucién.

Debe evaluar el contenido del acta de conciliacién para asi poder viabilizar su eje-

cucién o su evaluacién desde una perspectiva objetiva, y tomar en cuenta elementos

tebricos, procesales y sustantivos en el dmbito convencional, constitucional, civil y

familiar, conforme a lo siguiente:

i. En el dmbito convencional, los casos resueltos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en particular los casos Gelman vs. Uruguay, Atala Riffo y ninas
vs. Chile, Fornerén e hija vs. Argentina, y Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
resaltan la importancia de la tutela de los derechos de los ninos y adolescentes que
se ven inmersos en un contexto judicial promovido por sus progenitores.

ii. En el 4mbito constitucional, la tutela de derechos no puede quedar supeditada al
cumplimiento negligente del trdmite de un proceso ejecutivo ni evitar tomar en
cuenta el contexto humano, familiar y social aplicable al caso en evaluacién en un
expediente que requiere el cumplimiento de un acta de conciliacién.

iii. En el 4mbito civil, se debe tener en cuenta el contexto de la disposicién de dere-
chos de las partes en la conciliacién, dado que estos deben quedar supeditados a
las formalidades propias de todo proceso de negociacidn, asi como la importancia
de detallar que toda situacién que incida en la capacidad de las partes deviene en la
ilegalidad de la propia acta de conciliacién.

iv. En el dmbito familiar, se debe analizar la tutela del vinculo familiar de los hijos,
para asi poder cumplir con los alcances previstos por el articulo IX del “Titulo
Preliminar” del Cddigo del Nisio y del Adolescente.
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Sobre la base de estos fundamentos, el juez, ante un requerimiento de cumplimiento de
un acta de conciliacién, puede intervenir de forma activa en el trdmite del mismo y declarar
su inaplicacién por contravenir principios normativos detallados en el 4mbito legislativo, con-
forme a los argumentos anteriormente expuestos, y atentar contra los derechos de las partes
involucradas en el conflicto familiar.

Conclusiones

Si se considera la importancia de la tutela de los derechos de los nifios y adolescentes en
el 4mbito judicial, limitar la capacidad del juez de ejecutar un control difuso sobre el trdmite
judicial requerido puede tomarse como un error material. Dicho error podria subsanarse si el
juez ejecuta una correcta interpretacién y evaluacion del conflicto familiar en relacién con los
alcances y contenidos expuestos por las partes procesales en el acta de conciliacidn, para asi
poder evaluar si las obligaciones y derechos de las partes que han conciliado actian en funcién
de los derechos y el dambito de tutela que los progenitores deben desarrollar a favor de sus hijos.
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