ANÁLISIS DE LAS MODIFICACIONES DE  LA LEY DE CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL: DECRETO LEGISLATIVO Nº 1070

A través de las facultades que el Congreso de la República otorgó al Poder Ejecutivo (Ley Nº 29157), para legislar sobre materias relacionadas con la implementación del Tratado de Libre Comercio (TLC) con los Estados Unidos de América, se aprobó el Decreto Legislativo Nº 1070 (publicado en El Peruano el 28 de junio del 2008) que modifica una serie de aspectos de la Ley Nº 26872, ley de conciliación extrajudicial (LCE). Frente a los cambios producidos, corresponde analizar en la presente nota si esta delegación de facultades comprendía esta clase de temas o no, así como cuál ha sido el sentido de las modificaciones producidas.

1. Análisis constitucional

Desde este punto de vista, examinaremos el carácter excepcional de los decretos legislativos; en este caso específico, sobre conciliación extrajudicial: si se habría respetado el mandato temporal y si se habría seguido el mandato material; es decir, si las modificaciones efectuadas correspondían a la materia delegada y si guardaba relación directa con los objetivos de la ley autoritativa.

Después de la aprobación de la LCE en noviembre de 1997, el Congreso de la República había aprobado diversas modificaciones a la misma, siempre por el pleno legislativo y nunca, hasta la fecha, por delegación de facultades
. Al respecto, si bien no habría un impedimento formal para regular este tema a través de decretos legislativos, ya que no se refiere a una materia reservada por la Constitución Política para ser únicamente abordada por el Parlamento, ni se trataba de una ley orgánica (que requeriría de votación calificada), lo menos que se esperaba era una suficiente y debida motivación del Decreto Legislativo Nº 1070 (D.Leg. 1070). Lo exigido era una motivación que indicara  por qué había la necesidad de expedir esta norma en este procedimiento delegado; ya que, de lo contrario, podría tratarse de una arbitrariedad del  Poder Ejecutivo que no desea exponer este tema al debate político que sólo el Congreso, a pesar de sus imperfecciones conocidas,  garantizaba.

Respecto al mandato temporal, todo indica que el mismo se ha ajustado a los plazos señalados por la ley autoritativa, por lo que este elemento del test de constitucionalidad estaría ajustado a Derecho. No podemos decir lo mismo en el caso del mandato material, ya que la breve motivación del D. Leg. 1070 no establece mayor justificación que evidencie las razones del Ejecutivo; cuál es la vinculación de la conciliación extrajudicial con la implementación del TLC con Estados Unidos de América. En todo caso, podríamos preguntarnos por qué este tema era relevante y por qué muchos otros temas de la reforma del Poder Judicial, temas que siguen paralizados por la desidia del propio gobierno. También cabe interrogarnos por qué el sentido de las modificaciones introducidas en la LCE, en qué se han sustentado para suponer que de esta manera funcionará mejor el mecanismo de la conciliación.

Como podrá apreciarse, son preguntas sin respuestas públicas ni conocidas las que nos hacen concluir que, de la forma como se ha legislado por el Ejecutivo, se ha afectado el principio de interdicción de la arbitrariedad. Según ha establecido el Tribunal Constitucional, no bastaba que se citara la ley autoritativa, sino que había que explicar las razones; lo que en este caso no se ha efectuado
.

2. Análisis material

Es necesario tener en cuenta lo que desde el Estado venía produciendo en los últimos años, en relación a este importante mecanismo alternativo de resolución de conflictos. Consideremos que, desde la aprobación de la Ley Nº 26872, había sido muy accidentada la implementación del sistema creado por dicha norma, el cual tenía como objetivos –según la exposición de motivos- generar una cultura de paz así como descongestionar el Poder Judicial.

Recordemos que en noviembre del año 2000, en el marco del plan piloto de obligatoriedad de la conciliación extrajudicial (Decreto Supremo Nº 007-2000-JUS), empezó a regir el requisito de la obligatoriedad del intento conciliatorio en las ciudades de Arequipa, Trujillo y el distrito judicial de Lima Norte
. Posteriormente, desde el 1ero. de marzo del 2001, se amplió esta vigencia para Lima y Callao (Ley Nº 27398) por lo que en determinadas materias
, antes de ingresar una demanda al Poder Judicial, el demandante debía acreditar que había solicitado conciliar con su contraparte (lo que se lograba con la presentación de la copia del acta expedida por un centro de conciliación que indicara que no hubo acuerdo). Obviamente, si se producía el acuerdo, ya no se requería demandar ante un juez.

Transcurridos poco más de siete años desde la implementación de la obligatoriedad, y más de diez años desde que se aprobó la Ley Nº 26872, no se apreciaba desde el Poder Ejecutivo el debido interés para efectuar un balance del plan piloto, que evaluara objetivamente si se habían producido beneficios o no con el fomento de la conciliación extrajudicial. Muy por el contrario, los pocos estudios efectuados al respecto indicaban la necesidad de derogar este requisito de la obligatoriedad, porque de la manera en que se había llevado a cabo, dicho requisito había devenido en una barrera de acceso a la justicia. En esa orientación se encontraba el Informe Final de la CERIAJUS (2004), documento suscrito por todas las instancias estatales vinculadas al sector justicia, incluyendo al ministerio correspondiente. Y más recientemente, el Informe Nº 109 de la Defensoría del Pueblo señalaba la necesidad de “una investigación que revise los aspectos técnicos de la experiencia y que dé cuenta en qué medida ha contribuido a la construcción de una cultura de paz en nuestra sociedad y a la descongestión de procesos en el Poder Judicial”
. Además, dicho Informe indicaba una serie de elementos a ser tomados en cuenta para evaluar la conciliación obligatoria y previa al proceso judicial.

También, reforzaba esta argumentación los pocos resultados que se conocían de la implementación de la conciliación obligatoria, en la que claramente se apreciaba que la misma había devenido en un trámite burocrático, ya que los procedimientos conciliatorios concluían en la mayoría de casos por inasistencia de una o ambas partes.  Al respecto, según información del propio Ministerio de Justicia durante el 2007, de 31,048 conciliaciones concluidas, 14,287 terminaron con inasistencias, lo que significaba el 46% de los casos; mientras que en los procedimientos donde asistieron ambas partes el 89% de ellos habían concluido con acuerdo entre las partes
, siendo este último dato merecedor de un análisis expreso
.

Como puede verse, la manera como se estaba llevando este tema no había sido la más eficiente y, por el contrario, reflejaba un malestar ciudadano que significó para el propio Estado la voluntad de volver a la conciliación facultativa. Prueba de esto había sido que el propio Poder Ejecutivo en el 2004 presentó un proyecto de ley en ese sentido, el mismo que llegó a ser dictaminado favorablemente por la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la República en marzo del 2005
. Además, el actual Gobierno presentó en noviembre del 2007 un proyecto de ley con carácter de urgencia
, por el que se intentaba modificar varios aspectos de la LCE ya que “no se concibe hablar de un crecimiento responsable del sistema de conciliación sin contar con el estudio técnico correspondiente”
.

Incluso desde el propio Poder Judicial, en el marco de investigaciones realizadas, se reflejaba esta posición. Así puede apreciarse de uno de los pocos estudios publicados sobre el funcionamiento de los centros de conciliación del Ministerio de Justicia, elaborado por Virginia Montoya. En dichos estudios se señala (recomendaciones finales), que la obligatoriedad no es una condición determinante en el cumplimiento de los acuerdos, “es más no guardan relación directa, ya que en provincias donde (la conciliación) es facultativa, son menos los jueces los que ejecutan actas por incumplimiento”
.

Lo cierto es que desde un análisis de conveniencia y oportunidad, uno podría estar a favor o en contra de mantener este requisito de la obligatoriedad de la conciliación, pero si en algo se coincidía, era en que debía efectuarse un balance completo que nos indicara por qué la mayoría de procedimientos conciliatorios terminaban con inasistencia de una o ambas partes, así como explicar qué estaba sucediendo con los acuerdos conciliados (en el sentido de si se estaban cumpliendo). De ahí, que cualquier reforma que se propusiera atienda realmente las necesidades ciudadanas y no responda a salidas improvisadas o a intereses de los centros de conciliación por incrementar su mercado.

Otra necesidad era, además, analizar cómo afrontar las dificultades del ente rector -es decir, el Ministerio de Justicia-, que durante estos años no había podido regular apropiadamente la función de los operadores del sistema conciliatorio, ni coordinar eficientemente con el Poder Judicial.

Debe tenerse en cuenta que más allá de las intenciones y buena voluntad de parte de los funcionarios que han podido pasar por la Dirección de Conciliación Extrajudicial y Medios Alternativos de Solución de Conflictos (ex Secretaría Técnica de Conciliación) del Ministerio de Justicia, lo cierto es que dicha instancia ha carecido de los recursos y las capacidades apropiadas para cumplir su finalidad, es decir, regular el funcionamiento del subsistema conciliatorio y, por ende, la actuación de sus operadores. La consecuencia se ha observado en la casi ausencia de regulación estatal, o en que el ente regulador no haya podido llegar a los diversos operadores, quienes en no pocas ocasiones han aprovechado este vacío para desarrollar conductas contrarias a los fines de la conciliación.

Varios de tales aspectos, indebidamente desnaturalizados, han tenido que ver con la poca consistencia y el insuficiente nivel de formación de quienes aspiraban a convertirse en conciliadores, contando con operadores de deficiente entrenamiento y sin mayores habilidades para un desempeño apropiado. Otra debilidad ha sido la manera en que buena parte de los centros de conciliación han desvirtuado el procedimiento, llegando al extremo de sacrificar los fines de este mecanismo de consenso para cumplir con un requisito de admisibilidad de la demanda, produciendo un escenario no deseado: que se perciba a la conciliación extrajudicial como una formalidad adicional para la presentación de una demanda.

Estimamos que ninguno de estos factores habría gravitado en el Poder Ejecutivo para que, sin mayor justificación, se establezca que ya culminó el plan piloto  creado por el DS. 007-2000 (Quinta Disposición Complementaria Final), y que por lo tanto están dadas las condiciones para expandir el procedimiento conciliatorio hacia nuevos temas, además de exigir que la obligatoriedad se entenderá ahora para ambas partes como la solicitud y concurrencia a la audiencia ya que, de no hacerlo, significará para el solicitante la improcedencia de su demanda (art. 6), y para el invitado, la influencia negativa en el proceso judicial -además de la multa que le será impuesta por el juez (art. 15)-.

Estos aspectos son delicados y requerirían un análisis mayor para evaluar si no se está afectando el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva al establecer una barrera para acceder a los tribunales. Después de todo, si bien se admite en doctrina que se pueden establecer límites para acceder a la jurisdicción, estos tienen que ser razonables y justificados porque persiguen una finalidad superior. Nos preguntamos si las restricciones que se plantean son adecuadas, sobre todo si se está acrecentado el margen de obligatoriedad de la conciliación al exigirse a las partes estar presente durante toda la audiencia. Si admitimos que de lo que se trata es de una restricción de un derecho fundamental, la tutela jurisdiccional, tendríamos que considerar que en reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha establecido que estos recortes tienen que respetar el principio de legalidad
, que significa que cualquier modificación que se haga debe realizarse a través de una ley ordinaria formal y no a través de cualquier norma con rango legal.

Otros temas para el debate

Adicionalmente, existe una serie de cambios legislativos, algunos más pertinentes que otros, que tienen el propósito de introducir mejoras sustanciales en el procedimiento conciliatorio. Entre las modificaciones aprobadas destacamos los cambios ocurridos respecto a las reglas de concurrencia a la audiencia, que si bien exige como regla general que sea personal, se admite la excepción de las personas que no pueden trasladarse al centro de conciliación (art. 14). También se aclara los pasos a seguir cuando se debe rectificar el acta de conciliación y no asiste una o ambas partes, con lo cual el centro de conciliación expedirá una nueva acta por falta de acuerdo. De otro lado, se otorga rango legislativo a la facultad sancionadora del Ministerio de Justicia, aspecto que precisamente, había sido uno de los flancos débiles en la regulación de los operadores. También nos llama positivamente la atención el mandato por el que universidades, gobiernos regionales, gobiernos locales y colegios profesionales han de implementar y garantizar el funcionamiento de centros de conciliación dirigido a personas de escasos recursos (art. 25). 

Tema que requiere mención aparte es el caso de la conciliación judicial, la misma que si bien se mantiene como parte del proceso civil, estará ahora a cargo de los centros de conciliación -aunque nada impide que en cualquier etapa del proceso, si las partes lo solicitan, pueda el juez convocarla (Art. 324 modificado del Código Procesal Civil)-. A nuestro modo de ver, se ha simplificado la oportunidad en que puede darse la conciliación; es decir, antes de la etapa judicial, dándole coherencia al proceso y a la vía previa conciliatoria.

A modo de conclusión

Consideramos que el decreto legislativo analizado ha incrementado la intensidad de la obligatoriedad  de la conciliación sin mayor base técnica que la sustente, y si bien esta medida está acompañada de una serie de modificaciones -muchas de ellas bastante pertinentes- ha dejado de lado la oportunidad de regular de modo integral una nueva ley de conciliación que reflejara las coordinaciones y puntos de vista de los jueces especializados (que tienen que lidiar cotidianamente con las actas de conciliación) y los operadores del sistema conciliatorio; evitando esta suerte de improvisación gubernamental. Para otra vez será.

(Javier La Rosa Calle)

� Después de la Ley 26872 (13 de noviembre de 1997) se han expedido las siguientes normas modificatorias: Ley 27218 (12 de diciembre de 1999) que prorrogó el inicio de la obligatoriedad del intento conciliatorio a partir del 14 de enero del 2001; Ley 27398 (13 de enero del 2001) que señaló que la obligatoriedad del intento conciliatorio comenzaría a partir del 1 de marzo del 2001; Ley 28163 (10 de enero del 2004) que modifica diversos artículos de la LCE.


� Puede revisarse la sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. � HYPERLINK "http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.html" ��0090-2004-AA/TC�, en la que se señala que el principio de interdicción de la arbitrariedad tiene un doble significado: “a) En un sentido clásico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el derecho;  En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentación objetiva, como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decisión. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razón de explicarlo”. Versión extraída de los Materiales de Enseñanza del curso Jurisdicción Constitucional 2 de la Maestría en Derecho con Mención en Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 2004. 


� Con la excepción de la provincia de Canta.


� Estas materias se referían a derechos disponibles de las partes, quedando excluidas temporalmente de la obligatoriedad las materia sobre derechos de familia y laboral.


� DEFENSORIA DEL PUEBLO. Propuestas básicas de la Defensoría del Pueblo para la reforma de la justicia en el Perú. Generando consensos sobre qué se debe reformar, quiénes se encargarán de hacerlo y cómo lo harán. Informe Nº 109 de la Defensoría del  Pueblo, Lima, 2006, pág. 66.


� Información obtenida del Oficio Nº 050-2007-JUS/OGA-TRANSP del 19 de febrero del 2007, expedido a solicitud del Consorcio Justicia Viva.


� Sorprende este alto número de acuerdos obtenidos cuando las partes asisten a la audiencia de conciliación que, en principio, es un indicador positivo del cumplimiento de una de las finalidades de la LCE. Sin embargo, habría que analizar detalladamente si esos acuerdos se vienen cumpliendo o no, de modo que se descarte que las partes hayan conciliado presionados por el tercero conciliador (lo que al cabo de un tiempo conllevaría al incumplimiento del acta y a su inevitable retorno a sede judicial).


� Dictamen de la Comisión de Justicia y Derechos Humanos recaído en los Proyectos de Ley No. 4219/2002-CR; 4381/2002-CR; 4884/2002-CR; 5201/2002-CR; 5687/2003-CR; 5764/2002-CR; 6884/2002-CR; 7570/2002-CR; 8215/2002-CR; 9350/2002-CR; 9741/2002-CR; 10141/2003-CR; 10918/2003-CR; 11405/2003-CR; 12330/2004-CR; 11578/2004-CR; y 12405/2004-CR que propone modificar diversos artículos de la Ley de Conciliación No. 26872. Puede verse en: � HYPERLINK "http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/dictamenes0106.nsf/asearchdocweb?SearchView&Query=conciliacion%20&SearchOrder=1&SearchMax=&SearchWV=TRUE&SearchThesaurus=FALSE" ��http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/dictamenes0106.nsf/asearchdocweb?SearchView&Query=conciliacion%20&SearchOrder=1&SearchMax=&SearchWV=TRUE&SearchThesaurus=FALSE� (versión revisada el 6 de julio del 2008).


� Dicho proyecto de ley se encontraba en estudio por la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la República, lo que empeoraría el exceso de facultades legislativas del Poder Ejecutivo al regular un asunto que él mismo había remitido al Parlamento.


� Exposición de Motivos del Proyecto de ley Nº 1910/2007-PE, presentado mediante oficio Nº 278-2007-PR e ingresado el 26 de noviembre del 2007.


� MONTOYA, Virginia. Informe Final, Estudio del impacto sobre los servicios de conciliación que brinda el Ministerio de Justicia. Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia, Banco Mundial, Lima, 12 de junio del 2006. Pág. 163. Puede verse en: � HYPERLINK "http://pmsj.org.pe/nweb/html/index.php" ��http://pmsj.org.pe/nweb/html/index.php� (versión revisada el 7 de julio del 2008).


� Pueden verse los expedientes Nº 0025-2005.PI/TC y 0026-2005-PI/TC del Tribunal Constitucional.





