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Resumen

La presente investigacion lo que busca es analizar a las partes procesales ante un conflicto o
controversia social, tiene la posibilidad de decidir de qué manera llegar a solucionar dicho
conflicto. Por lo que, se analiza dos voluntades: la voluntad de las partes y la voluntad del
Estado, que nace a raiz del poder que les da la propia sociedad a efectos de qué manera imparcial
se llegue a tener un orden social y que esto no afecte a la sociedad, por lo que se respeta las
buenas costumbres, el ordenamiento juridico y el orden social. En contra parte, también se
analiza a la voluntad de las partes que se manifiesta a través de la Conciliacién en la que ellas
mismas llegan a solucionar el conflicto mientras que en el caso de la voluntad del Estado
tenemos al juez como representante de dicho poder que le confiere el Estado, pueda decidir ante
un conflicto planteado por las partes. Sin embargo, ante este Gltimo se da la posibilidad a las
partes de llegar a conciliar dentro del proceso, esto puede desarrollarse estando en segunda
instancia sin que se haya pronunciado el juez al respecto. Ante ello, ese limite va contra la
voluntad de las partes siendo ellas mismas las que dan inicio a dicho proceso, pueden entonces
llegar a culminar dicho proceso si llegan a un acuerdo mas satisfactorio que lo resuelto por el
Juez.

Es por ello que la voluntad de las partes tiene mas poder sobre la voluntad del propio Estado,
teniendo en cuenta que esta nace a raiz de que es la sociedad quien le otorga dicho poder a fin
de que se tenga un orden social y que se respete el ordenamiento juridico ante situaciones de
controversia. En ese sentido, las partes dentro de un proceso pueden llegar a conciliar estando
ya ante una segunda instancia ya que tiene la voluntad de conciliar y obtener una mejor solucion
que la decidida por el propio juez, y esto a razon de que es la propia parte que le da vida al
proceso Y, es ella misma que puede culminar dicho conflicto, por lo que no seria factible que
se limitara la posibilidad de culminar todo ese proceso teniendo ya un acuerdo y cumpla con
los parametros o limites que se le interpone a la voluntad de las partes a fin de no afectar a

terceros al proceso o a la sociedad.
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Introduccion

Con la finalidad de contextualizar sobre la base de este trabajo, primero, es preciso
definir lo que es conflicto, que no es mas que la situacion tensa entre dos 0 méas personas quienes
tienen una discrepancia con respecto a algo ya sea porque tiene pretensiones opuestas o por que
buscan alcanzar medios excluyentes para obtener sus propios objetivos. Por ello, este conflicto
no debe ser visto como algo negativo, ya que es una consecuencia de la discrepancia surgida de
la esencia misma del ser humano, de tal modo, es que debe surgir un andlisis basado en los
fundamentos de discrepancia que permita llegar a la conclusién de que argumento es mas fuerte
y coherente y cual debe ser aplicado.

De este modo, surgen diversos modos de solucion de tales conflictos; por una parte,
siendo estos el dialogo directo; y por otra, aquel mediante el cual se confia a un tercero. En este
sentido, la presente investigacion nos basaremos en dos de los medios para llegar a solucionar
dicho conflicto, el primero de ellos es el anélisis de la voluntad de las partes quienes llegaran a
un acuerdo ellos mismos y el segundo, aquel en donde el conflicto se presenta ante el juez quien
sera el que analizara a detalle las pretensiones presentadas por las partes procesales. Esto
sucederia si las partes deciden presentar ante el juez sus pretensiones o discrepancias y que una
vez analizadas el juez emita su decision y las partes decidan conciliar ya estando en segunda
instancia.

Al respecto surgen algunos cuestionamientos como: “;Qué importancia puede tener un
acuerdo de conciliacion entre las partes de un proceso en el cual ya se ha elaborado una
sentencia de primera instancia pero que fue apelada y en esta se realizo la conciliacion? ¢En
donde queda la sentencia de primera instancia expedida por el 6rgano jurisdiccional? ¢Ese
acuerdo tiene el mismo caracter de cosa juzgada? ¢Por qué no agotar todas las vias antes de
presentar las pretensiones ante el juez? ¢;En verdad se podra realizar un acuerdo conciliatorio
estando ya en segunda instancia y habiendo una sentencia firme de primera?

En el primer capitulo analizaremos la Autonomia de la voluntad, como primer punto de
lo que no puede faltar en un proceso y la cual le da vida a este, siendo la voluntad de las partes,
la que da inicio a un proceso por haber tenido un conflicto que muchas veces no es solucionado
de una forma pacifica, en la cual las partes puedan llegar a un mutuo acuerdo; ya que es probable
encontrar intereses en comun. Por lo que, es necesario reconocer una libertad y una autonomia

en la existencia del hombre.



Teniendo en cuenta que esta libertad y autonomia no pueden ser ilimitadas de manera
que al ser limitadas y restringidas permiten el ejercicio de la libertad y autonomia de los demas
hombres dentro de la sociedad. Asimismo, la autonomia de la voluntad, hace referencia al
método alternativo de solucién de conflicto, que es la conciliacidn siendo este uno de los méas
conocidos y usados por la sociedad para ponerle fin a sus conflictos sociales ya que se llega a
una solucién que pueda beneficiar a ambas partes y que pueda concluir satisfactoriamente para
ambos, teniendo en cuenta que el acto de conciliar consiste en armonizar intereses en principio
diferentes, que puede coincidir con los procesos judiciales, este es el caso de la conciliacion
procesal o judicial, los cuales también buscan llegar a una solucién sobre puntos en
controversia; pero que a diferencia de este Gltimo, la disputa no es la Gnica via juridica, por lo
que el proceso esta abierto a conciliar, por diferentes motivos, entre los que resaltan: la
economia procesal, la autonomia de la voluntad, la pronta y debida justicia y sobre todo la paz
social. No solo limitacion entre las partes, sino que dicha decisién o acuerdo este dentro de los
parametros jurisdiccionales del Estado ya que dicho acuerdo de cierta manera afectaria el orden
social.

En el segundo capitulo, analizaremos la otra cara de la moneda que es la voluntad del
Estado, la misma que enfocaremos dentro de un proceso y de qué manera se llega a plasmar
dicha voluntad, en este caso, ante la decision del Juez, la sentencia; que se entiende como aquel
acto juridico que busca ponerle fin a una controversia plasmada por la sociedad y que le da la
facultad al juez de poder decir o resolver bajo sus propios criterios basandose en los
lineamientos del orden publico y el ordenamiento juridico. Si bien las partes conceden potestad
al juez de que decida ante el conflicto presentado ante él, no obstante, cabe la posibilidad de
que las partes decidan culminar el proceso a través de una conciliacion, que esta a su vez tiene
caracter de cosa juzgada, como la sentencia, sin embargo, hasta qué punto se le permite a las
partes conciliar dentro de un proceso; debemos contestar a las preguntas, si bien las partes
pueden conciliar dentro de un proceso judicial, ¢porque no lo hicieron antes de iniciar tal
proceso? Podrian decir que es de voluntad de las partes el elegir la forma de como terminar un
conflicto. Sin embargo, el juez al tener conferido el poder del Estado dentro de un proceso,
dicho poder se entiende que es mayor que el de la propia parte, ya que es el director o conductor
de este, plasmandose dicho poder en sus decisiones (sentencias) que tiene caracter de cosa
juzgada.

Por ultimo, en el tercer y Gltimo capitulo, se hara el anlisis de la presente investigacion
y la postura por la que nos inclinamos, ya que existen distintas posturas acerca del

cuestionamiento que planteamos en las que algunas coinciden en que, la conciliacién debe darse
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antes de que se quiera iniciar un proceso, sobre todo porque la misma, es una forma alternativa
de poder obtener una solucién mucho mas factible, rapida y sobre todo conveniente para ambas
partes. Distinta es la situacion dentro de un proceso judicial ya que es un proceso largo y tedioso,
y en el primara lo dicho por el juez, la misma que tiene carécter de cosa juzgada. Por lo tanto,
una vez emitida dicha decision esta debera ser cumplida por las partes estando o no de acuerdo
con la misma. Asi como también la figura del conflicto después de llegar posteriormente a un
acuerdo mas favorable para ambos y este no seria realizable, siendo las partes quienes deciden
ponerle fin a su conflicto. Respecto a las fuentes utilizadas en el presente trabajo de
investigacion, la bibliografia especializada utilizada sobre las figuras estudiadas ha sido muy
amplia, pero a su vez limitada ya que se tiene informacion genérica ya que existen varias
investigaciones respecto a lo que es la autonomia de la voluntad y sus las diferentes figuras en
las que puede ser plasmada. De la misma forma sucede con la figura de la sentencia como
voluntad del Estado. Se ha recurrido a libros de autores de gran representacion en el derecho
procesal civil como de Derecho constitucional, asi como de material publicado en la pagina
web, debido a las dificultades planteadas durante la pandemia del Covid-19 y de las leyes o
normas que regulan la conciliacion y la sentencia. Para finalizar, este trabajo de investigacion
se ha desarrollado bajo el método deductivo, al realizar un amplio andlisis de cada una de las
figuras procesales, sobre las que se han ido extrayendo las caracteristicas principales y

esenciales y, de las cuales se ha podido concluir la solucion de la problematica planteada.



Capitulo 1
El rol de la voluntad de las partes procesales en la conciliacion
1.1 Concepto de la autonomia de la voluntad

En primer lugar, hablaremos sobre la voluntad de las partes procesales, ya que no se

puede prescindir de su estudio para poder entender su rol dentro de la conciliacién, es por ello
que, se debe profundizar sobre qué es la autonomia de la voluntad. Sin duda, esta nocion, en si
misma, se entiende que viene vinculada con la relacion social que esta dentro de la misma
naturaleza del hombre. La primera idea que se identifica sobre dicha relacion social es que esta
determinada por la voluntad auténoma que es conducida por los propios hombres dentro de una
sociedad. Algunos autores mencionan el concepto de relacidn juridica, con ideas de relacion de
hombre a hombre determinada por una regla.
Asimismo, Castrillo (1949) indica que, con las nociones de relacion social, autonomia y
determinacion de la relacion social; autonomia en la relacion por una regla o norma. Desde otro
punto de vista, la autonomia de la voluntad se entiende como un acto juridico; y asi lo expresa
el profesor Barandiaran (1986), que lo define como un hecho juridico voluntario licito como
manifestacion de voluntad y los efectos deseados por el sujeto en conformidad con el derecho
objetivo (p. 31).

Por otra parte, el jurista Federico de Castro y Bravo (1971), quien define a la autonomia
de la voluntad como aquel poder de autodeterminacion de la persona; quien lo entiende como
el poder complejo propio de la persona para el ejercer sus facultades ya sea en el &ambito de la
libertad que le permite como sujeto de derechos, crear reglas de conducta para si y en relacion
con los demas, pensando en la responsabilidad que implica la actuacion de vida social (p. 12).
Distinta es la percepcion que tiene el profesor Hinestrosa (2014) quien sostiene que; la
autonomia de la voluntad puede entenderse de manera etimologica como aquel poder de darse
asi mismo normas, es la conocida autonomia normativa, la cual define al negocio juridico como
un precepto de autonomia de la voluntad, aun limitandola para dar existencia y desarrollo a las
interacciones entre los particulares, a diferencia de lo que se entiende por el negocio juridico
como aquella declaracién de voluntad, creadora de los efectos juridicos queridos por los
autores, y de los supuestos de hecho de tales efectos (pp. 5-39).

En ese sentido, Hinestroza (2014), indica que se puede comprender dicha autonomia
como el poder admitido a los particulares, para organizar sus relaciones, brindandoles un

conjunto de intereses y poder de iniciativa sobre la reglamentacion de los mismos.
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Cabe resaltar que, ante los conceptos dados por cada uno de los autores citados, hay una
gran diferencia entre el primer concepto dado y el Gltimo del profesor Hinestrosa, siendo el
concepto dado por el profesor Leon Barandiaran, como un error al sefialar que el acto juridico
ha de entenderse como un hecho juridico; sin embargo, de acuerdo al Cddigo Civil (1984), en
su articulo 140, nocién de Acto Juridico, sefiala que el acto juridico es la demostracion de
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas (p. 95), este
concepto hace referencia a un negocio juridico como sefiala el profesor Hinestrosa ya que las
partes dentro de un conflicto al hacer uso de su libertad acuerdan entre ellas determinados actos
0 conductas en las que buscan beneficiarse, lo que conllevaria dichas manifestaciones de
voluntad a unos efectos juridicos dentro de las relaciones juridicas.

Por tal razon, se pueden considerar dos aspectos o sentidos de la autonomia de la
voluntad: El primero, es el poder atribuido a la voluntad de las partes en razén de la creacion,
modificacion o extincion de la relacion juridica, haciendo alusion al ambito del negocio
juridico. Respecto al segundo, puede entenderse como el conjunto de poderes, facultades y
derechos subjetivos que se manifiesta en el ambito del ejercicio de los derechos subjetivos.

En consecuencia, segun Ledesma (2000), define el concepto de la autonomia de la
voluntad como aquella voluntad que surge de los particulares, la cual se encuentra dentro de
su ambito de libertad para el ejercicio de sus facultades que le son inherentes como sujeto de
derechos, ya sea para crear, modificar o extinguir reglas de conducta para si y en relaciéon con
los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto a la vida social; teniendo esto ultimo
una amplia relacion con la conciliacion, ya que la autonomia de la voluntad surge a partir de
aquellos acuerdos que obedecen Unica y exclusivamente a la voluntad de las partes. Es decir,
ese poder de la voluntad, gracias al cual las personas pueden regir sus relaciones de derecho,
segun Moisset y Hiruela (2004) conociendo esto como la autonomia de la voluntad; la misma
que se expresa de diferentes maneras y con diferentes alcances de acuerdo a la naturaleza de las
relaciones juridicas de cada individuo en relacién con los demas.

1.2  Caracteristicas e importancia de la voluntad de las partes

Para comprender mejor el concepto de la autonomia de la voluntad como acto juridico,
en palabras de Vidal (2016) hay que desarrollar cuéles son sus caracteristicas mas importantes,
haciendo referencia en primer lugar, que es un hecho realizado por las personas, estos hechos
naturales no son fuente del acto juridico, es decir, son propias de los sujetos de derechos. Ello,
es indiscutible ya que se entiende que dicha voluntad proviene de la propia persona que la ejerce

ante alguna relacion juridica en un contexto concreto o sociedad.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sujeto-de-derecho/sujeto-de-derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sujeto-de-derecho/sujeto-de-derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/relaci%C3%B3n/relaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/responsabilidad/responsabilidad.htm
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En segundo lugar, la autonomia de la voluntad es realizada de manera voluntaria, es
decir, que sean realizados con discernimiento; basdndose en la intencion y libertad de la
persona. Como lo entenderia Moisset y Hiruela (2004) para quienes los factores que consolidan
el acto voluntario son: la razon, la reflexion y la libertad (pp. 173-203), estos corresponden a lo
que algunos autores denominan discernimiento intencion y libertad.

Ahora bien, se tiene conocimiento que la facultad de conocer o entender constituye la
regla general de la existencia humana cuando el ser se encuentra en la plenitud de su
desenvolvimiento, mientras que al privar de esa facultad a los particulares seria un caso
excepcional, lo que conocemos como vicio de la voluntad.

Otra de las caracteristicas, es que la autonomia de la voluntad es licita y posible, su
objeto debe estar dentro del ordenamiento juridico y, debe existir y ser determinado para su fin.
Esta caracteristica se relaciona con ciertos limites que tiene la voluntad privada al momento de
ser ejercida; es decir, esta autonomia encuentra sus limites en la funcion del orden juridico
general del Derecho objetivo de dar la justa preferencia a los intereses de la comunidad frente
al interés particular y de salvar las fundamentales bases morales y economicas de la vida comun.
Sobre este punto profundizaremos més adelante.

En altimo lugar, tiene consecuencias en el ambito juridico dependiendo de que sea
dentro de un contrato u acto juridico.

Asimismo, la relevancia que tiene la autonomia de la voluntad se plasma dentro de cada
particular, segin la filosofia Kantiana, la cual define como aquella parte que necesita que
el ordenamiento juridico capacite a los individuos a fin de que estos establezcan relaciones
juridicas acorde a su libre voluntad. Son las propias personas quienes dictan sus propias normas
para regular sus relaciones juridicas privados. Con la finalidad de buscar que las personas sepan
tomar decisiones que no afecten o alteren al ordenamiento juridico, las buenas costumbres y los
derechos de los demas; siendo estos ultimos los limites ante sus propias decisiones.

De este modo se debe enfatizar que la autonomia de la voluntad tiene una especial
relevancia que es la libertad ya que se reconoce la libertad particular y su tutela juridica. Por lo
que, la libertad humana y el poder juridico debe entenderse como el derecho objetivo que
reconoce a los sujetos la regulacion de sus propios intereses.

Para concluir, de acuerdo a lo sefialado por Vidal (2016) la autonomia de la voluntad es
la relacion vinculante entre la libertad y la fuerza simultaneamente, ya que la voluntad
libremente exteriorizada mediante el acto juridico crea, regula, modifica o extingue la relacién
juridica sin que el sujeto, salvo los actos ad nutum, puede desentenderse de los efectos

vinculatorios que genera la manifestacion de su voluntad. Sin embargo, la libertad que ostentan


https://es.wikipedia.org/wiki/Ordenamiento_jur%C3%ADdico
https://es.wikipedia.org/wiki/Voluntad
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las personas debe estar dentro de pardmetros o limites que permitan que se proteja los derechos
de todos y exista una convivencia armoniosa en sociedad. Respecto a esos limites o pardmetros
nos referiremos a continuacion.
1.3 Limites

En este punto nos centraremos en las relaciones juridicas de los particulares en los cuales
no existe algtin molde o parametros establecidos en cuanto a las relaciones juridicas que puedan
surgir entre las personas, ya que ello recae sobre las manos de los propios interesados la
regulacién de sus intereses. Si bien se deja a discrecionalidad de las partes llegar a un acuerdo
ante alguna relacién juridica entre ambas, sin embargo, ante la sociedad, en general, se rige por
diferentes preceptos sobre lo permisible o correcto; es decir, de acuerdo a lo sefialado por Bazéan
(2019) todo acto publico e incluso privado (hecho que causa problemas y motivo de debates)
estd obligado a tener inherentemente una motivacion con cara hacia el bien.

Se trata sin duda, y asi lo expresa Hinestrosa (2014) respecto de los principios y valores
éticos politicos-sociales, unos de naturaleza colectiva, con relacion a la convivencia pacifica y
civilizada entre los hombres frente a un crecimiento econémico y social de naturaleza
individual, relativos a la dignidad, libertad y a la seguridad de los particulares, considerados
por la sociedad como esenciales o fundamentales en cada oportunidad o circunstancia para su
desarrollo y para la realizacion de sus ideales, siendo estos ultimos expresados dentro del
ordenamiento juridico, en primer lugar en la constitucion, luego en la legislacion y por ultimo,
en el aspecto objetivo y subjetivo del juez.

En ese sentido, la autonomia de la voluntad privada siempre se ha encontrado sometida
a limites expresados de ordinario en los conceptos de orden publico, las buenas costumbres y
el ordenamiento juridico ya que estos brindan la legitimidad obligatoria para cualquier acto que
tenga algun tipo de repercusion juridica dentro de la sociedad en la que se desenvuelven las
personas; respecto a ello veremos de manera individual a cada uno de los limites.
a) Orden publico

Este limite, ha sufrido diversos cambios en su concepto a lo largo del tiempo. Por lo
que, primero haremos referencia a la definicién conceptual emitida por la Real Academia
Espafiola (2014), la cual sefiala que el Orden Publico, la define de la siguiente manera: como
primer concepto, es la situacion de normal funcionamiento de las instituciones publicas y
privadas en las que las personas ejercen pacificamente sus derechos y libertades. Por otro lado,
la define como un derivado de los principios informadores del orden social que constituyen el

limite a la libertad de pactos. Incluso lo entiende como aquel conjunto de principios y valores
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que se estiman fundamentales en un orden juridico nacional y que impiden la aplicacion, en
otro caso obligada, de la ley extranjera (23.2 ed.)

En ese sentido, se puede decir que el orden publico o este conjunto de principios tienen
un papel importante en salvaguardar el normal desarrollo de la convivencia social entre las
personas dentro de una sociedad, aun cuando ello signifique poner limites a sus derechos para
un fin superior. Se puede apreciar en la siguiente cita del catedratico Zavaleta:

Conforme a los conceptos que se mencionan se puede advertir que el orden publico lo
que busca es garantizar la seguridad juridica dentro de la sociedad, por lo tanto y de acuerdo a
la complejidad que una sociedad como la nuestra y para que se cumpla con la finalidad del
bienestar social que se quiere a través del orden publico se debe analizar fundamentalmente los
intereses que comprenden tanto el orden publico como privado (Hinestrosa, 2014, p.17).

Acorde con lo dicho precedentemente, el orden publico se origina con la importancia y
relevancia que tiene el interés social frente a los intereses particulares, el cual procura
encaminar la actividad privada considerando lo mas conveniente para toda la sociedad, como
se la considere en el momento y segun las circunstancias mas util socialmente. Es por ello que,
la organizacion social se expresa dentro del ordenamiento legal, siendo este establecido por el
Estado.

Por otro lado, para Betancourt (2012) el concepto de orden publico se le puede ubicar
dentro de niveles de mayor abstraccion conceptual y, por lo tanto, su significado podria
cambiar, en mayor o menor medida, no solo en relacion a la funcién que se le pueda dar, sino
también al momento en que sea utilizada. Asi, en el contexto del derecho civil, el orden publico
se identifica como un concepto indefinido de derecho, que en muchos casos forma parte de las
normas que regulan el derecho a la libre contratacion y que, dentro del sistema contractual,
deriva su legitimidad del supuesto llamado voluntad. Existencia del principio de autonomia.

Los conceptos de orden publico y las decisiones de proteccién de los intereses de la
mayoria se encuentran intimamente relacionadas con los conceptos de legalidad y legitimidad.
La relacion entre la legalidad y legitimidad de las instituciones juridicas que conforman el
ordenamiento juridico se considera uno de los temas mas importantes en el campo del Derecho.
Pues bien, dado que el concepto de orden publico tiene mucho que ver con dichos conceptos,
es importante precisar brevemente el planteamiento de la legalidad y de la legitimidad del orden
publico.

Asi que, una primera respuesta como manifiesta Hinestrosa (2014) sobre el concepto de
Orden Publico frente a la autonomia de la voluntad privada, este se puede hallar en la invalidez

de los actos o normas expresamente prohibidas por la ley. De acuerdo con este supuesto, el
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orden publico se establece legislativamente y, por consiguiente, los individuos como la
jurisdiccion obtienen por ese medio, certeza inmediata y, por lo tanto, seguridad.

Entonces, un acto nulo de nulidad de orden publico, como lo indica Betancourt (2012)
podria definirse como un acto que no ha sido claramente regulado pero que es, en todo sentido,
un acto injusto, un acto que va contra al interés pablico, por lo que, por dicha razén su ejecucion
no seria aceptada por la mayoria de la sociedad y, por lo que, se le considera nulo, situacion
que se encuentra estrechamente ligada con el problema de la legitimidad del acto y no con el
problema de su legalidad.

En ese sentido, la primacia del interés social sobre la particular hacen que prevalezca el
primero sobre el individual, pues estan en un constante enfrentamiento, ya que la autonomia de
la voluntad es propio de la libertad humana mientras que el orden pablico, asegura Vidal (2016),
es limitado y variable porque estd determinado por los fendmenos sociales, politicos y
economicos que generan cambios en el ordenamiento juridico del que deriva el poder juridico
para la autorregulacion de los intereses de los propios particulares.

Al hablar de imponer limitaciones y es mutable, esto quiere decir que, el concepto de
orden publico es relativo, inestable, variando en el tiempo y en el espacio. Esta es una
caracteristica diferenciadora, ya que segun Perez (2012) manifiesta que el organismo encargado
de aplicar la ley es obligado a prestar la debida atencion al estado de una situacion que se le
pueda plantear.

Se puede concluir que, se entiende por orden publico aquello que el Estado impone
como limites ante la sociedad y este primara frente a la autonomia de la voluntad de los
individuos. En palabras de Pérez (2012), el orden publico es la base, el aspecto central,
consistente y perdurable, del orden social. Se dice que es sindbnimo de convivencia ordenada,
segura, pacifica y equilibrada, ya que consiste en leyes que involucran a la comunidad y que es
igualmente aprovechable para todos, es decir, son escritas en intereses de todos y no para el
interés de cada uno en particular; Por lo que, ante cualquier decision dentro de una relacién
juridica debe estar dentro de los parametros que el estado impone a fin de que prevalezca el
interés publico frente al particular.

b) Buenas costumbres

Antes de establecer cual es la nocion de buenas costumbres es preciso tener claro que
es la costumbre en un sentido estricto. Por lo que, podriamos definir a la costumbre como aquel
elemento material, hecho que se repite de manera continua, uniforme y mas o menos duradera,

y a su vez tiene un elemento psicoldgico, que es la voluntad de crear la norma.
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Con relacidn al concepto juridico de este limite de la voluntad de los particulares, se
plasma de la siguiente manera por la Enciclopedia Juridica, la cual la define como aquella regla
impuesta por la moral social en una época dada y cuya violacion puede provocar la nulidad de
una convencion. Conformidad que debe existir entre los actos humanos y los principios de la
moral (Enciclopedia Juridica s/f. a: parr. 1-2). Esta definicion presenta dos puntos relevantes,
la primer de ellas, es que es dada en una época como reglas sociales y en conformidad con la
moral.

Del mismo modo, algunos han argumentado que los conceptos dados al orden publico
es de caracter normativo mientras que las buenas costumbres presenta un caracter extra-
normativo Yy, de este modo, se aprecia que -las normas de orden publico- son meras reglas las
cuales no pueden ser desconocidas frente a convenio alguno; mientras que la nocion de buenas
costumbres implica el cumplimiento de ciertos preceptos de caracter moral, es decir, aquellos
que son tolerados y que, de ninguna manera, infringen las normas juridicas de una determinada
sociedad, y que al ser incluidos dentro del ordenamiento juridico positivo se convierten en
normas de orden publico. Por parte de la doctrina italiana, y asi lo indica Betancourt (2012), al
preguntarse sobre el motivo de la distincion entre estos dos conceptos, y al justificar la validez
de las diferencias entre ellas, se ha podido llegar a la conclusion de que, al referirnos a las
buenas costumbres, esta no tenia caracter normativo alguno, sino mas bien un carécter
estrictamente ético social, pero sobre todo muy amplio.

En tal sentido, Bazan (2019) sefiala que es una limitacion inherente a la libertad
contractual, que resulta de la violacion de la moral objetiva dentro del marco del derecho.
Ademas, se suele decir que son buenas costumbres las formas de ser de los particulares que
hacen de si, su estima y ponderacion que los ubica dentro de la sociedad como personas distintas
entre si. Es por ello, que tanto la nocion de orden pablico como el de las buenas costumbres han
sido estrechamente ligadas, incluso se les ha asemejado, ya que se considera en su mayoria
como un tipo de género y especie respectivamente. Por otro lado, el orden publico es
considerado un principio establecido y objetivo en un territorio, siendo distinto en el caso de
las buenas costumbres, la cual seria un concepto meramente subjetivo e influenciado por
tradiciones de acuerdo con la época.

Entonces, desde esa perspectiva, las buenas costumbres se entienden que se basa en la
armonia con la que se deben relacionar las personas entre sus otros semejantes, procurando
hacer respetar los derechos de todas las personas que conforman una sociedad, asi como,

contribuir para que la persona cumpla con sus obligaciones y deberes, ello con la finalidad de



18

mantener una convivencia pacifica. En ese sentido, la costumbre como el Orden Publico tiene
el sustento de los valores dentro del campo de la deontologia.

En conclusion, las buenas costumbres son conductas que rigen y definen la personalidad
de una persona de tal manera que no tiendan a influir en la conducta de terceros; es decir, su
esencia existe en forma de comportamiento social, pero estd determinada por la religion, la
ética, la moral, los cambios histéricos que las concesiones generales otorgan a los individuos
bajo la influencia de dogmas politicos e ideoldgicos y con base en las siguientes condiciones
orden publico, ello dentro del marco de la constitucion.

Es por lo que con relacion al tema que se investiga, se deberd tomar en cuenta este limite
de la autonomia de la voluntad particular ante hechos que involucren a demas personas ya que
se debe buscar siempre el bien comun de todos; por esto es que existe un cierto vinculo con el
orden publico y la moral dentro de una sociedad.

c) Ordenamiento Juridico

Como ultimo limite tenemos al ordenamiento juridico el cual es definido por la Real
Academia Espafiola (2014) como el conjunto de reglas escritas, principios y valores que regulan
la organizacion del poder, las relaciones con los ciudadanos y las garantias de los derechos y
las relaciones entre si, asi como las politicas publicas ordenan en beneficio del interés general
(23.2ed.).

Las leyes al establecer como medir la validez de los actos o disposiciones
administrativas equivaldrian a caer en un positivismo superado olvidando que el contenido
juridico no esta acotado ni limitado por las normas escritas, sino que se remite a los principios
y a la normatividad inmanente de la naturaleza de las instituciones.

Como se ha sefialado anteriormente, tenemos el caracter imperativo de la ley, la misma
que resulta de la ratio legis, que se refiere a los actos los cuales son opuestos a las normas
imperativas y a las prohibitivas las cuales pasan a ser nulos de pleno derecho, salvo que dentro
de ellas se establezca un efecto distinto para el caso en vulneracion de la norma.

De esta forma se busca el respeto a los principios y normas legisladas en el Derecho
administrativo, en el Derecho constitucional y deméas normas constitutivas del Derecho positivo
del Estado, segin Lohmann (1987) esta es la razon por la cual los pactos entre los privados no
pueden dejarse sin efecto o ir en contra de las normas sustantivas del derecho comun.

Siendo estas normas imperativas aplicadas de manera inmediata para que haya
seguridad, salubridad o moralidad en las relaciones juridicas que crean las personas que
conforman una sociedad. De esta forma interviene el Estado para que pueda llegar a la

estatizacion de determinadas actividades, asi Vidal (2016) advierte que muchas veces
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favorecida por la mala administracion de los particulares y el aserto de estos, cuando estan de
por medio los intereses y la utilidad publica, apenas gozan de una concesion graciosa de la
autoridad.

El Derecho, entonces, esté orientado por los mismos principios, como corresponde a la
unidad del sistema y las divisiones, y comportamientos incomunicados y rivales son artificiales
y artificiosas. Por lo tanto, se puede concluir diciendo que la autonomia de la voluntad se
encuentra limitada siempre que no se vulneren los derechos de terceros y que el propio Estado
no se encuentra afecto ante las actitudes o actos realizados por los particulares, los cuales
deberéan seguir ciertos lineamientos para que puedan ejercer de forma adecuada sus derechos
dentro de las diferentes relaciones juridicas que puedan establecerse dentro de la sociedad.

Esto nos lleva a desarrollar de una manera mas profunda uno de los mecanismos de
solucion de conflictos en el cual las personas dentro de una relacion juridica buscan establecer
una solucion ante algin conflicto social al que se puedan encontrar inmersos sin la necesidad
de buscar una solucion dada por un tercero, que en la mayoria de casos puede ser un juez o
algiin otro representante del Estado. En la presente investigacion hablaremos sobre la
Conciliacion y qué efectos puede llevar la misma si la solucién tomada llega a afectar de cierta
forma al orden social.

1.4  La Conciliacion

Continuando con lo desarrollado anteriormente sobre la autonomia de la voluntad; hay
que preguntarnos ¢De que forma expresan los ciudadanos la autonomia de la voluntad dentro
de un conflicto social? ;Y qué efectos o consecuencias produciria la voluntad privada dentro
de un conflicto social? ;Se plasma de la misma manera dentro de un proceso judicial que en un
mecanismo alternativo de solucion de conflicto?

Respecto a ello, hay que tener claro que la voluntad de las partes tiene un papel
importante dentro de dichos conflictos ya que son las propias partes quienes buscaran satisfacer
sus intereses particulares. Con ello, se quiere decir que al haber un conflicto social las partes
querran llegar a una solucion, y, por tanto, buscaran resolverlo de una manera mas rapida, eficaz
y que ambas puedan, de alguna manera, ser satisfacias con lo que desean obtener, sin embargo,
esto no obtienen, muchas veces, con un tercero interviniente, quien es el que decide que
solucion darle a una determinada situacion, como es el caso del juez dentro de los procesos
judiciales. Es por ello, que existe un abanico de posibles mecanismos de solucion paralelos a
los procesos judiciales, estos conocidos como los Mecanismos de Solucién Alternativa de
Conflictos (MARCS).
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Segln La Rosa y Rivas (2018), esto responde a que el empleo masivo del sistema
judicial para la resolucion de conflictos, en los Gltimos afios, no solo en el Per( sino en toda
Latinoamérica, se ha podido observar un incremento en el conocimiento y empleo de estos
Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos. Y estos, se plantearon como la solucién
aquella disconformidad de la sociedad respecto de los sistemas judiciales latinoamericanos para
impartir de forma adecuada la justicia.

Ante ello, los MARCSs no son solo la contrapartida a esa solucion de controversias frente
del mecanismo mas comun para la resolucion de conflictos (proceso judicial), sino que son un
tanto el resultado de una necesidad de las partes no solo de resolver los aspectos juridicos del
conflicto sino también de querer llegar a una solucién integral que tenga en cuenta las posibles
razones e intereses personales afectivos, sociales y de otras indoles que pudieran tener las
partes. Cabe en ese sentido mencionar que los MARCs mas importantes tenemos a la
negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, entre otros.

En la presente investigacion nos detendremos a desarrollar uno de los mecanismos mas
usados por los particulares al momento de buscar una solucion rapida y eficaz siendo esta la
conciliacion.

1.4.1 Concepto y caracteristicas

Respecto al concepto que se le da a la Conciliacién; primero, hay que analizar de donde
proviene la palabra conciliacion, viene de la palabra latin conciliatio, Onis. En cuanto a la
expresion en latin conciliare, Osorio (2002) comenta que, corresponde a ajustar o componer
animos opuestos entre si. Asimismo, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (2014)
establece equivalencia de accion y efectos de conciliar (23.2 ed.).

Ahora bien, para desarrollar un poco mas a profundidad el concepto de Conciliacion,
Abanto (2016) nos dice que, es necesario realizar una diferenciacion respecto al proceso
judicial. Por lo que, hablaremos primero de este proceso en donde la solucién del conflicto se
encuentra dentro de la decision del Juez, quien luego de haber realizado los actos necesarios y
el analisis de los hechos, llega a ciertas ideas respecto de ellos y sus circunstancias; para luego,
analizar dichos hechos dentro de los parametros del ordenamiento juridico y arribar con ello a
conclusiones juridicas factibles dentro de ese contexto analizado, siendo esto Gltimo plasmado
dentro de una decision final, considerando diversos factores, como los principios en juego, las
consecuencias que conllevaria esa decision en los aspectos sociales y econdémicas entre otros
aspectos. Esta solucion de la controversia es conocida como hetero compositiva, ya que la
solucién se encuentra fuera de la decision de las partes ya que se delega a otro u otros las

decisiones cuyas consecuencias afectaran a las partes.
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Caso contrario, se observa en la conciliacién que es una forma de autocomposicién, esto
quiere decir, que las personas tienen la facultad de componerse por si mismas, tomar decisiones
necesarias para solucionar sus controversias, administrar justicia directamente, tienen la
autonomia para definir el curso de su propia vida ante los conflictos, siendo las partes
responsables personalmente de los efectos, mediante la aplicacion de los conceptos de justicia
al caso particular.

Sobre esto, segun lo sefialado en el Articulo 3° de la Ley N° 26872, este reconoce a la
conciliacion su caracter consensual en el que se respeta el principio de la autonomia de la
voluntad, al sefialar que: “La Conciliacion es una institucion consensual, en tal sentido, los
acuerdos adoptados obedecen Unica y exclusivamente a la voluntad de las partes” (Abanto,
2010, p. 48). Asimismo, existen dos formas en la que se puede realizar la conciliacion; antes de
acudir al juez (conciliacion extrajudicial), o dentro de un proceso judicial (conciliacion
judicial). Cabe indicar que, segun Ortells (2015), este mecanismo alternativo de solucion de
conflicto es una manera de autocomposicion, que en cuanto a ella se refiere, un tercero suele
intervenir, sin embargo, no decide sobre la solucién, sino méas bien dirige y ayuda a que las
partes logren un acuerdo que solucione el conflicto. (p.262).

Segtn el enfoque que tiene la dra. Ledesma (2000), en su libro “Procedimiento
conciliatorio, enfoque tedrico normativo”, en el define a la conciliacién como un acto juridico,
mas no un negocio juridico, que encuentra solucion en el conjunto de voluntades de las partes
involucradas en el conflicto, suministrando el ordenamiento juridico para la autodeterminacion
de las partes, a fin de conseguir el efecto practico tutelado por derecho respecto a la solucién
del conflicto (p.75-76). Si tomamos dicha postura, afirmariamos hasta cierto punto que los
acuerdos a los que se llegue dentro de la conciliacién no son realizados dentro de un acuerdo
de voluntades de las propias partes involucradas. Hay que enfatizar que los efectos que se
produzcan dentro de la conciliacion son de la propia voluntad de las partes interesadas a llegar
a una solucién a su conflicto.

Cabe sefialar que, segin Osorio (2002), la conciliacién es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, por el cual las propias partes llegan a un acuerdo satisfactorio,
solucionando de esta manera sus propias controversias, siempre que ellas sean susceptibles de
transaccion, desistimiento y aquello que exprese la ley. Ello a razon de que se podra llegar a
una solucién mas rapida y eficaz ya que dicha solucion es dada por las propias partes
interesadas.

Por otro lado, teniendo ya un poco mas claro el concepto de la conciliacion se podran

determinar cudles son sus caracteristicas, siendo estas las siguientes: La primera de ellas y a su
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vez una de las mas importantes no solo de la conciliacion sino también de todos los MARCSs,
es la autonomia de la voluntad, la cual es la expresién méaxima de la voluntad de los individuos,
porque a traves de ella se permite la creacion, modificacion o extincion de las relaciones
juridicas para la satisfaccion de aquellos intereses o necesidades en conflicto.

Segun Vidal (2016), “este principio (...) responde a un concepto puramente doctrinaria
y es el contorno sobre el que se exponen las ideas enfatizandosela nota referida a la libertad”
(pp.104-105). Ello en relacion a que, este tipo de mecanismos resulta ser favorables para ambas
partes ya que son ellos mismos los que deciden resolver su problema. Es por ello que, la
conciliacion, va mas alla de ser un acto de autonomia privada que reglamenta una relacién o
situacioén juridica; ya que es fuente de una regla juridica, de una disposicion de la propia
autonomia privada. Esto es, segiin Ledesma (2000), “el poder conferido a las personas no solo
Ileva consigo la creacion de relaciones juridicas sino también la denominacion de su contenido”
(p.76).

En segundo lugar, tenemos al objeto determinado o determinable que seria aquellas
materias que traten sobre derechos disponibles de las partes. Tiene como objeto el reunir
requisitos como: la posibilidad, la licitud, la determinabilidad y la patrimonialidad.

La tercera caracteristica segiin La rosa y Rivas (2018) “tiene relacion con la primera que
es la consensualidad, esta quiere decir que, la conciliacion es un proceso por el cual las partes
adoptan libremente un acuerdo determinado. El acuerdo es vinculante solo si las partes lo han
aceptado libremente (autonomia de la voluntad)” (p.46). Esta vinculatoriedad, hace referencia
a que en la medida en que se lleguen a acuerdos entre las partes, estos tienen fuerza vinculante
para las partes de la controversia ya que satisfacen sus propios intereses, siendo esta
vinculatoriedad respaldada por mandato legal.

En cuarto lugar, tenemos a la idoneidad de terceros; en el caso de la conciliacién, el
tercero es el conciliador quien es una persona preparada para llevar a cabo la conciliacion y
resolver los conflictos que se le puedan plantear; tiene un cierto grado de involucramiento en el
procedimiento de solucion.

Segun Abanto y Jaime (2016), que en palabras de Chavez y Romero sefialan que el
tercero “debe ser neutral e imparcial aceptado por las partes y que a su vez este no tenga ningin
vinculo con las partes ni busque favorecer los intereses de una de las partes. Hay que mencionar
que, si bien el conciliador es responsable del control del proceso, este al momento de proponer
formulas de solucion de conflicto, no puede imponer ninguna solucién que no sea aceptada por

los interesados” (p. 52).



23

Como quinta caracteristica Hinostroza (1998) menciona la informalidad: la conciliacién
es un procedimiento flexible, informal y préactico que no requiere de mayor formalidad para el
logro de un acuerdo, con ello lo que se busca evitar es un proceso lento y tedioso para las partes.

Sexta caracteristica importante es la confidencialidad, ello a que los temas o
controversias planteadas en la conciliacion son de indole exclusivamente de las partes; aqui ni
el conciliador ni las partes pueden poner en conocimiento a terceros de lo que se ha decidido
dentro de la audiencia de conciliacidn, ni las pruebas presentadas durante la audiencia, y mucho
menos lo acordado que se encuentra plasmado en el acta de conciliacion. Con ello se promueve
la privacidad de las partes a fin de que solamente se expresen ante aquellos directamente
vinculados con la controversia.

Asimismo, como penultima caracteristica, tenemos a la horizontalidad, este se refiere a
que el conciliador es quien queda a cargo de que las partes pueden llegar a un acuerdo y que
este se desarrolle de manera armonica y horizontal con la finalidad de que las partes cooperen
en llegar a un acuerdo eficaz y proporcional para ambos.

Por ultimo, tenemos el acuerdo solemne: las partes al llegar a un acuerdo dentro de la
conciliacion este es una verdadera expresion de la autonomia de la voluntad de ambas partes.
La validez de dicho acuerdo esta sujeta a la observancia de las formalidades solemnes, prevista
en el articulo 16 de Ley de la conciliacion (2008). Dicho acuerdo debe estar expresamente dado
dentro del acta de conciliacion la misma que contiene los acuerdos ciertos, expresos y exigibles
establecidos por las partes.

Respecto a esta Ultima caracteristica, las formalidades ad solemnitatem esta dirigido a
dotar de eficacia al acuerdo. Nuestro codigo civil establece que para mantener la validez de un
acto juridico en una forma determinada se observe la forma prescrita que debe estar bajo
sancion de nulidad. Como sefiala Lohmann (1987), existen formalidades que responden a la
necesidad de garantizar tanto la declaracion como el correspondiente contenido perceptivo,
pues, el negocio, como esta dicho, no es solo una voluntad de querer, sino una voluntad de un
querer determinado y por consiguiente dirigido a un resultado previsto de alcanzar (p. 432).
1.4.2 Clases

Si bien existen varias clases de la conciliacidn, al referirnos a las clases en este punto,
si bien existen distintos criterios de clasificaciones respecto al tema, sin embargo, nos
basaremos Unicamente en los criterios que nos sean Utiles para el desarrollo de la presente
investigacion. En ese sentido, se desarrollara este apartado segun la clase de acuerdo con la

oportunidad 0 momento en que se realice, siendo estos la conciliacion procesal o conocida
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también como conciliacién judicial, y la conciliacidn extrajudicial, las mismas que son las mas
conocidas y utilizadas por la sociedad.

1.4.2.1 Conciliacién Procesal. Respecto a esta clase, segin Ledesma (2000) es
conocida también como conciliacion intraprocesal o conciliacién judicial, este tipo de
conciliacion tiene lugar dentro de un proceso judicial en donde las partes bajo la direccién de
un tercero, el juez, intercambiaran sus pretensiones o posiciones frente a la controversia y seran
ellos quienes buscaran llegar a un acuerdo, el cual deberé ser satisfactorio para ambos y al
momento de llegar a ese acuerdo este tendra los mismos efectos de cosa juzgada y que a su vez
se sancionara pecuniariamente a quien se resiste a ello.

Asi, la conciliacion judicial se constituye como una etapa procesal. La rosa y Rivas
(2018) mencionan que esta etapa, por lo general, es de temporalidad dindmica, es decir, las
partes pueden convocarla en cualquier momento del proceso (siempre y cuando todavia no haya
sentencia de segunda instancia). No obstante, como bien se sabe el juez podra convocar en una
etapa en especifico del proceso, la audiencia de conciliacion.

La finalidad de esta conciliacion no esta enfocada a no judicializar el conflicto, sino al
contrario, el conflicto se trabajara judicializado con la finalidad de lograr una solucion basada
en la autonomia de la voluntad de los particulares y no de la decision jurisdiccional. La
audiencia conciliatoria es realizada de manera pacifica por la actividad judicial y esta dirigido
atenuar las emociones o animos de las partes a fin de no prolongar el conflicto entre ambos y
poder obtener respuestas sin la necesidad de obtenerlas de una sentencia definitiva.

Cabe precisar que, la conciliacién judicial o procesal es una forma especial de poder
concluir de manera rapida un proceso judicial y se considera uno de los medios mas apropiados
y eficaces para lograr esa finalidad abstracta que es la de alcanzar la paz social en justicia. Por
lo que, supone la conformidad del resultado obtenido en la conciliacidn; siendo ello, distinto
cuando es el juez quien resuelve la controversia a través de una sentencia.

Para Gozaini segun Ledesma (2000), la presencia del tercero en el proceso judicial, el
juez, hace que dentro de esa audiencia se cuente con una parte distinta o imparcial al conflicto
establecido por las partes: es decir, ya no se cuenta Unicamente con la sola voluntad de las
mismas, sino que hay un elemento de prudencia que permitird conocer cierta postura ante los
hechos que se afrontan. En otras palabras, la conciliacion cuenta con un justo camino hacia ser
un acto poder para el érgano jurisdiccional y un derecho dispositivo para las partes.

Como bien se sefiala, la conciliacion es un derecho absolutamente dispositivo para las
partes, por lo que dentro de un proceso judicial las partes pueden llegar a un acuerdo en

cualquier estado del proceso antes de que se dicte sentencia de segunda instancia. ¢Sera esto
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factible cuando ya existe una sentencia de primera instancia, que sucederia con ella cuando las
partes lleguen a conciliar en segunda instancia? ¢Cudl prevaleceria? Respecto a estas preguntas
enfatizaremos en los siguientes capitulos.

1.4.2.2 Conciliacion Extrajudicial. Como se ha visto, la conciliacion judicial es
aquella que se da dentro de un proceso judicial. En cuanto a la conciliacion extrajudicial, segun
la Ley N° 26872 (2008) prescribe que:

La conciliacion Extrajudicial es un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos,
por el cual las partes acuden ante un centro de conciliacion extrajudicial a fin de que se les asista
en la busqueda de una solucion consensual al conflicto (p.2).

Asi, la conciliacion extrajudicial es un procedimiento independiente con requisitos y
caracteristicas especiales. Entre ellos tenemos que se lleva a cabo dentro de un centro de
conciliacion el cual debe cumplir con ciertos requisitos legales, debiendo contar con un
conciliador adscrito al centro de conciliacién, la concurrencia a la conciliacion extrajudicial es
personalisima, es decir, no cabe la posibilidad de que se Ileve a cabo mediante representacion
legal, a excepcidn de aquellas personas que deban actuar a través de representantes.

Asimismo, mencionan La rosa y Rivas (2018) que un abogado del mismo centro de
conciliacion serd quien supervise ese acuerdo al que hayan llegado las partes, en ese sentido
sera quien garantice la legalidad de ese acuerdo y, por Gltimo, ese acuerdo ya sea parcial o total,
al que lleguen las partes se encuentra plasmado dentro del acta de conciliacion, el cual tiene
caracter de titulo ejecutivo. Por tanto, al tener el caracter de titulo ejecutivo este puede ser
presentado ante un proceso de ejecucion a efectos de que se cumpla con lo acordado.

Es importante este tipo de soluciones de controversias ya que de manera inmediata le
pone fin al proceso, en ese sentido lo que busca es que no se prolongue por mas tiempo el
proceso Y ello, a razon de que son las propias partes quienes de acuerdo al dialogo y al consenso
mutuo llegas a un acuerdo que le pone fin a dicha controversia, lo que implica la satisfaccion
de estos, mencionar que no se constituye parte vencedora o vencida.

Por Gltimo, Hinostroza (1998) sefiala que la conciliacion es importante porque el
contenido del acuerdo es flexible y dirigido al juez, siendo un medio por el cual se pone fin al
proceso sin necesidad de llegar a mayores complicaciones. Sin embargo, es exigible toda vez
que de no llegar a cumplir dicho acuerdo y al ser titulo ejecutivo, las partes pueden acudir ante
el juez para que ante ese incumplimiento soliciten la ejecucién de lo acordado en el centro de
conciliacion.

Como dice Monroy Cabra segin Hinostroza (1998), la entrega de la conciliacion en

cuanto a su diversidad, representa un método eficaz para alcanzar la descongestion de
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despachos judiciales, promoviendo la paz y armonia social, asegurando mejor acceso a la
justicia y garantizando la seguridad juridica que resulta indispensable para la inversion y el
desarrollo sostenible del Estado. (p.55)

Por su parte, en palabras de Ormachea seguin Hinostroza (1998) sefiala que; una de las
ventajas de la conciliacion es la posibilidad de resolver los conflictos, sin perder los intereses y
necesidades de los involucrados; Al quedar las partes satisfechas, se cerraria toda posibilidad
de un rebote del conflicto. El autor concluye diciendo que aparte de los aspectos, la conciliacion
permite aminorar el costo del proceso, el trauma judicial que sufririan las partes de este, la
pérdida de tiempo y la incertidumbre de un fallo a favor o en contra. (p.55).

En funcién a lo sefialado en cada clase de conciliacion, podemos hacer una exposicion
de las diferencias entre ambas conciliaciones: Primero que, en la conciliacion judicial, el
conciliador es el propio juez, mientras que en la conciliacion extrajudicial viene a ser un tercero
capacitado. En segundo lugar, se realiza dentro de tribunales judiciales a diferencia de la
conciliacion extrajudicial que se produce dentro de un centro de conciliacion.

En tercer lugar, la conciliacion judicial se realiza dentro de la audiencia de Conciliacion,
contrario a la extrajudicial que es un procedimiento autonomo. En cuarto lugar, las partes, en
la conciliacion judicial, pueden estar representadas por sus apoderados, sin embargo, esto no
ocurre en la conciliacion extrajudicial en donde la participacion debe ser personalisima. Y, por
altimo, la conciliacion judicial se encuentra limitada por los puntos controvertidos del proceso
a diferencia de la conciliacion extrajudicial, la cual abarca todas las controversias que las partes
tengan. Como puede verse existen ciertas diferencias respecto a cada una de estas clases de
conciliacién, sin embargo, se tiene como eje comun la autonomia de la voluntad de las partes
ya que son ellas mismas las que ponen fin a sus controversias.

A manera de conclusion, podemos decir que la conciliacion es un instituido adecuado
para encontrar la justicia, por parte de aquellos que estan dentro del conflicto social
determinado, y es por ello, que conocen a que aspiran y como pueden llegar a satisfacer de esta
manera sus necesidades, en el contexto concreto en el que se produce dicha controversia y en
qué momento u oportunidad en el que se da dicho conflicto. Si bien es cierto, en la conciliacion,
las partes son las que deciden ponerles fin a sus diferencias estos acuerdos deben estar acorde
a la ley, las buenas costumbres y al orden publico, como se ha sefialado en el primer apartado,
en donde estos tres ponen limite a la autonomia de la voluntad, a efectos de que el orden social

no se vea afectado por la decisién de algunos.
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1.5  Ventajas y desventajas de una conciliacion extrajudicial y una judicial

Ahora bien, existen dos clases de conciliacidn, la conciliacion judicial y la extrajudicial;
ya se han visto las diferencias de ambas en el anterior apartado; ahora sera necesario ver cual
de estas dos clases presenta mas ventajas y desventajas para la solucién de conflictos sociales.

La primera de las ventajas que mencionan Abanto y Jaime (2010) de la conciliacion
judicial es que puede darse en cualquier estado del proceso antes de que se dicte sentencia en
segunda instancia. Sin embargo, una de las desventajas de la misma es que al poder realizarlo
en cualquier estado del proceso, esta puede llegar a ser mas duradera, tediosa y muy costosa.
Por otro lado, Larosay Rivas (2018) mencionan que a diferencia de la conciliacion extrajudicial
constituye un mecanismo que se desenvuelve y concluye de manera mas rapida que el proceso
judicial.

Otras de las ventajas que tiene la conciliacion judicial es que se tiene mas informacion,
por lo que el juez, podré tener conocimiento de lo que quieren las partes ya que estas han
presentado sus pretensiones por escrito en la demanda y contestacion de demanda. Una de las
desventajas de esta clase de conciliacion segun Herrera y Mantilla (2007) es que el juez, al
momento de realizar la audiencia de conciliacion, debe de realizarse de acuerdo con las normas
procesales, olvidandose del caracter consensual de las partes. Mientras que en la conciliacion
extrajudicial, en su labor pragmatica, permite que el conciliador puede realizar sesiones
independientes en cada parte, con la finalidad de saber en mayor detalle lo que quiere decir cada
una de las partes y formular soluciones que se adecuen a las necesidades de ambas partes.

Otra ventaja advierte Abanto y Jaime (2010) es el hecho de que la conciliacion
extrajudicial es un procedimiento flexible ya que tienen un minimo de formalidades, lo que
efectivamente ayuda a descongestionar la carga procesal a los jueces. Y esto responde a que la
conciliacién se configura como un mecanismo dindmico y flexible a la conveniencia de las
partes. Al ser flexible, son las mismas partes quienes deciden la solucion del problema, dando
lugar a que ese acuerdo sea licito y de cualquier clase, haciendo referencia, de esta manera, a la
informalidad para llevar a las partes a una convivencia de paz.

En relacién con ello, La rosa y Rivas (2018) mencionan que otra de las ventajas en la
conciliacién extrajudicial es la confidencialidad y reserva de las pretensiones planteadas por las
partes dentro de esta. Esto quiere decir que, la conciliacion es un mecanismo privado, por lo
que la informacion que se manifieste a lo largo del mecanismo serd conocida Unicamente por
las partes, no pudiendo acceder a dicha informacion terceros ajenos a la controversia. Caso
contrario, sucede con la conciliacién judicial ya que al realizarse dentro de un proceso estos

tienen caracter publico, es decir no solo pueden las partes conocer sobre el conflicto, sino que
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pueden presentarse terceras personas en el proceso como espectadores o personas que realizan
alguna funcién o trabajo encomendado por el juez (en el caso de peritos).

Es necesario diferenciar que al mencionar anteriormente a terceros no se hace referencia
al tercero llamado conciliador ya que este es el guia de las partes para el desarrollo de este
procedimiento. Cabe mencionar que el conciliador varia de acuerdo al tipo de conciliacién que
se esta llevando a cabo ya que si estamos dentro de una conciliacion extrajudicial, el
conciliador, puede o no ser un abogado lo que representaria una desventaja toda vez que en
este tipo de procesos se hace referencia a derechos y obligaciones que tiene cada una de las
partes una frente a la otra; por lo que esto conllevaria a dejar de lado las normas a aplicar en el
caso concreto sin que esto afecte a la sociedad o al Estado.

Como ultima desventaja, Abanto y Jaime (2010) aseguran que es la posible inexistencia,
nulidad e inejecutabilidad al convenio de conciliacion, esto a razén de cémo se realiza la
conciliacion, es decir, de forma flexible e informal, puede que al o los acuerdos a los que lleguen
las partes no estén dentro de los parametros de la ley. Lo que es opuesto a la conciliacion que
se realice dentro de un proceso frente a un juez, sera este quien ordenara la ejecucion de lo
acordado caso contrario se continuara con el proceso judicial.

Siendo estas las ventajas y desventajas que presenta cada clase de conciliacion, cabe
analizar cuan factible seria solucionar un conflicto por medio de esta figura, ya que como se
puede ver prevalece mas las ventajas que las desventajas. Sin embargo, ¢Quién o que determina
si a las partes le conviene o no solucionar su conflicto a través de este mecanismo alternativo
de solucion de conflicto? Como se ha visto, al principio del desarrollo de lo que es la
conciliacion, esta es uno de los métodos alternativos de solucion conflictos, en ese sentido, al
investigar un poco méas de cada uno, me llamo la atencidn el parecido que hay entre la
conciliacién y la transaccion. Entonces, ¢por qué recurrir a la conciliacion y no a la transaccion?
En tal sentido, profundizaremos en esta Gltima figura viendo las semejanzas y diferencias con
la conciliacion.

1.6  Semejanzay Diferencia entre la Transaccion y Conciliacion

Como se ha dicho al comienzo del desarrollo de este capitulo, para la solucién de
conflictos las partes al hacer uso de su autonomia de la voluntad pueden ellos escoger entre
solucionar el problema dentro de un proceso judicial o por medio de los mecanismos
alternativos de solucion de conflicto, también conocido como MARCs; al escoger solucionar el
conflicto a través de estos ultimos, no es dispensable que se realice dentro de un proceso judicial
en la mayoria de los casos se hace frente a un tercero quien tiene como funcion guiar a las partes

a que lleguen a un acuerdo y ponerle fin a la problematica que se presente.
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Dicho esto, como se sabe existen distintos métodos alternativos de solucion de
conflictos entre los cuales tenemos a la transaccion, la negociacion, la conciliacion, la
mediacion entre otros. En este apartado, me referiré de manera puntual de la transaccion y la
conciliacion, desarrollando sus diferencias y semejanzas ya que tienen cierto parecido en la
solucion de conflictos.

En primer lugar, hay que saber cual es el concepto juridico de la transaccion que, segun
el codigo civil, en el Decreto Legislativo N° 295 (1984), en el articulo 1302, entiende por
transaccidn aquellos acuerdos a los que llegan las partes ante un asunto dudoso o litigioso, a fin
de evitar un conflicto posterior, asimismo mediante dichos acuerdos se puede crear, regular,
modificar o extinguir relaciones que se han constituido por la controversia entre las partes. Esta
también tiene carécter de cosa juzgada. (p.433).

Ahora veremos que concepto le da el Codigo Procesal Civil a la conciliacion, en la
Resolucion Ministerial 010-93 (1993), sefialado en el Articulo 323, en el cual define a la
conciliacién como aquel acuerdo al que llega las partes a fin de ponerle fin a su conflicto de
intereses salvo que se encuentra con pronunciamiento del juez en segundas instancias del
proceso (p.85).

Dicho esto, Pacheco (2014) comenta que se puede apreciar que existen ciertas
diferencias entre ambas figuras, la primera de ellas es que la transaccion se realiza directamente
por las partes intervinientes mientras que la conciliacién debe ser realizada ante un tercero
imbuido de autoridad por el ordenamiento.

Otro aspecto que las diferencia, segun Ticona (2008) es que la transaccion en el
ordenamiento juridico es aquel acto juridico de naturaleza patrimonial (contrato); en el que las
partes mediante concesiones reciprocas, deciden sobre asuntos dudoso o litigioso. Sin embargo,
la conciliacion es una institucion consensual, donde el acuerdo dependera unicamente de la
voluntad de las partes, pero interviniendo un tercero para la formulacion de sugerencias de
solucion de conflicto.

Con relacién al punto anterior, la transaccion, al ser un contrato, este debe cumplir con
los requisitos para la validez de los contratos como lo son el consentimiento, la capacidad,
objeto y causa licita. A diferencia de la conciliacion, al ser un acuerdo entre las partes debe
reunir los requisitos de la Ley de Conciliacidn. Por otro lado, en la transaccién se renuncia
parcialmente a un derecho que puede continuar o no en curso un litigio. En la conciliacion, no
es reciproca, lo que se busca es un acuerdo que satisfaga a ambas partes sin que esto afecte a

terceros.
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En Gltimo lugar, la transaccion mediante el mutuo acuerdo de las partes puede terminar
extrajudicialmente un litigio pendiente o evitar un litigio eventual. En cambio, en la
conciliacion es un requisito de procedibilidad para ciertos asuntos procesales (por ejemplo:
demanda de alimentos), pero, claro esta, que si se cumple el acuerdo al que llegaron las partes,
se da por terminado el conflicto. Pero si no se cumpliese con el acuerdo, las partes pueden
acudir ante el juez, como es el caso de la conciliacion extrajudicial, para que este determine la
solucion del conflicto.

Respecto a las semejanzas, la primera es que ambas instituciones son autocompositivas,
entendiéndose la misma como aquella en la que las personas para componerse por si mismas,
toman decisiones necesarias para solucionar sus controversias. De igual manera, dichas figuras
buscan una transformacion social en el mejoramiento de la convivencia social y del desarrollo.

Asimismo, indica Abanto (2016) pueden realizarse via judicial o extrajudicial y, por
altimo, ambas tienen caracter de cosa juzgada. El trasfondo comun de ambas instituciones
juridicas constituye las cesiones reciprocas que se realizan sobre derechos litigiosas o dudosas
para evitar un pleito que podria promoverse o para finalizar el que se habia iniciado.

En efecto, tanto la Conciliacion como la Transaccidn en ciertos aspectos se asemejan
sobre todo en el hecho de que ambas buscan solucionar de manera pacifica y mediante la propia
voluntad de las personas solucionar sus conflictos. Sin embargo, muchas veces las partes no
llegan a hacer uso de dichos mecanismos por diferentes motivos, uno de ellos es la falta de
informacion que se les brinda sobre ellos y otra que, en su mayoria, no se llega a un acuerdo
por las propias partes. Por lo que, recurren al mecanismo mas comun y conocido que es el llevar
el problema a instancias judiciales, siendo el juez quien se encargue de decidir qué medida o
solucion aplicar. De esta manera, al haber desarrollado que es la autonomia de la voluntad y
como es que se plasma dentro la conciliacion en la que las partes tiene un papel primordial para
la solucion de un conflicto. Al respecto, se debe conocer la otra cara de la moneda que seria la
voluntad del Estado representado por el poder judicial, el juez; el mismo que desarrollare en el
siguiente capitulo a fin de conocer un poco mas sobre su actuar ante la sociedad y cuan

importante es su papel ante las partes procesales dentro de un proceso judicial.



Capitulo 2
La sentencia como manifestacion de la voluntad del Estado

Como bien, se lee en el titulo del presente capitulo se hara referencia en las siguientes
lineas sobre lo que es la manifestacion de voluntad del Estado, siendo el mas conocido y usado
por la sociedad, el proceso judicial, en el que las propias partes incurren para resolver un
conflicto social, a fin de que un tercero, el juez, al haber escuchado los puntos controvertidos
de cada una de las partes, posteriormente culmina con el acto juridico mas importante dentro
de un proceso que es la sentencia.

Antes de hacer referencia a que es la sentencia, se debe hacer mencion a cuéles son sus
caracteristicas, clases y que efectos juridicos conlleva; y de manera general, qué entendemos
comunmente por actos juridicos, en relacién a ello Hernandez (1995) dice que, se entiende
como todo acto de la voluntad humana que produce efectos juridicos y en la medida en que la
manifestacion al exterior del acto es una condicion de su juridicidad, se considera que la forma
junto con la voluntad constituye dos elementos esenciales del acto juridico. Es indudable que
los distintos actos que integran el proceso son actos juridicos, pues se tratan de actos
provenientes de la voluntad humana y de su realizacion se derivan consecuencias y efectos
juridicos.

Debemos sefialar que la sentencia viene a ser un acto juridico procesal; primero antes
de desarrollar que es la sentencia, se debe analizar sobre que es un acto juridico ya que como
se ha dicho la sentencia es un acto juridico. Entonces que se entiende por acto juridico; a manera
de introduccion, segin Carnelutti (1944);

Se puede definir el proceso judicial como aquel conjunto dialéctico de los actos juridico-
procesales, realizados por los elementos activos de la relacion juridica procesal, que tiene como
fin resolver el conflicto de intereses o acabar con la incertidumbre de relevancia juridica y
conseguir la paz social en justicia (p.851).

Tomando como partida lo sefialado por el profesor Carnelutti, este sefiala que dentro de
un proceso existe un conjunto dialéctico de actos juridico procesales. En ese sentido, qué
entendemos por acto juridico, de acuerdo con la Enciclopedia Juridica, esta la define como
“aquella la manifestacion de voluntad consciente, voluntaria y destinada a producir efectos
juridicos determinados por la ley”. En base a ello sabemos que los actos juridicos se califican
en dos tipos los ilicitos, que se refieren a que estan sancionados; y, licitos, que son aquellos
actos de derecho, cuyos efectos se determinan por la ley, y los negocios juridicos, cuyos efectos

los determina la voluntad de las partes.
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Por otro lado, la definicién que le otorga el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas
y Sociales elaborado por Ossorio (1999), tenemos que los define como aquellos actos
producidos dentro del procedimiento, y que durante esa tramitacion el juez, las partes o terceros
pueden crear, modificar o extinguir derechos de orden procesal (p.1038).

A su vez, desde el punto de vista de conceptos tradicionales, tenemos a Couture (1979),
quien define al acto procesal, como aquel acto juridico emanado de las partes, del 6rgano
jurisdiccional o de terceros ligados al proceso, los mismos que son capaces de crear, modificar
0 extinguir efectos procesales (p.392).

Con un criterio més elaborado Chiovenda (1922) menciona en su obra Derecho Procesal
Civil, sobre los actos juridicos procesales se menciona que estos tienen importancia juridica
respecto a la relacion procesal, es decir, son aquellos actos relevantes en la relacion procesal
teniendo como consecuencia inmediata es la creacion, modificacion o extincion que pueda
derivarse la actuacion de cualquiera de los sujetos de la relacion procesal. (p.533). Interprétalo
y explicalo con tus palabras, quita comillas, te hago el inicio

En ese sentido, De Silva (2004) indica que, debemos diferenciar entre acto procesal y
acto jurisdiccional. Los primeros, son producidos por los 6rganos jurisdiccionales, las partes o
terceros. Por lo que, los actos procesales comprenden a los actos jurisdiccionales, pero
unicamente los que son emanados de los érganos jurisdiccionales del Estado. Esto quiere decir
que, estos pueden darse durante o al culminar el proceso. Al hablar de conclusion nos
estariamos refiriendo a la sentencia, la misma que pone fin al proceso judicial.

Para concluir, el acto juridico es aquella manifestacion de voluntad que es capaz de
crear, modificar o extinguir derechos dentro de una relacion juridico procesal; esa
manifestacion exterior y unilateral de la voluntad del Estado, tiene por finalidad crear
consecuencias juridicas, y que su significado es una norma individualizada, expresion que surge
de un conflicto de derecho que se somete a la decisién de aquel y que a su vez se puede
manifestar en distintos actos juridicos dentro de un proceso judicial, entre ellos tenemos al acto
jurisdiccional que es uno de los mas conocidos mediante el cual el Estado manifiesta su
voluntad siendo esta la famosa la sentencia; la misma que iremos desarrollando a lo largo de
este capitulo.

2.1  Concepto y naturaleza juridica

Antes de iniciar este punto, es necesario enfatizar en que, asi como hay una voluntad de

los particulares, la voluntad del Estado no solo se puede expresar de una sola forma, sino que

hay distintas maneras en las que el Estado ejerce su poder.
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En tal sentido, el Estado a traves de resoluciones o sentencias es como se comunica con
las partes dentro de un proceso, estamos hablando en particular de las resoluciones como acto
procesal, la misma que es un hecho juridico voluntario realizado en el proceso y con eficacia
para el mismo. Dado que se trata de un acto procesal que es emanado del 6rgano jurisdiccional,
el juez. Para Cavani (2018) aquellas decisiones tomadas por el juez son las resoluciones que
pueden contener 0 no una decision.

De acuerdo con el articulo 120 del Codigo Procesal Civil con Decreto legislativo N°
768 se sabe que a través de los actos procesales se puede continuar, culminar o decidir dentro
del proceso, teniendo distintos tipos de actos procesales como lo son los decretos, autos o
sentencias.

Como se ha dicho, ese ejercicio de poder del Estado conlleva a una relacion y una
actuacion de los distintos érganos que lo componen, para Herrera (2008) la administracion de
justicia se caracteriza por ser general, imparcial e independiente y que su actuar conlleva a las
resoluciones judiciales o sentencias. Ese poder que tiene el Estado esta reflejado o personificado
en una persona, quien seria el Juez, este es quien dara la solucion del conflicto que le presenten
los particulares. Es por ello, que empezaremos por definir lo que es la sentencia.

Para empezar, debemos entender que es lo que significa la palabra sentencia; segun la
Enciclopedia Juridica Omeba, refiere que la sentencia proviene del latin sententia y esta a su
vez de sentiens, sentientis, participio activo de sentire, que significa sentir. Para Cabanellas
(2003), la palabra sentencia proviene de la palabra latina sentiendo, que equivale a sientiendo,
asi menciona que la sentencia es la opinidn o decision en la cual se plasma la voluntad de quien
la dicta, es decir, el juez al estar investido del poder del Estado, su decisidn esta legitimada por
quien la dicta y ademéas que debe estar de acuerdo a la norma aplicable en el caso concreto
(p.372).

Siguiendo la misma linea Herrera (2008), cita a Chiovenda mencionando que, en sus
Instituciones, la define como aquella decision tomada por el juez quien puede aceptar o rechazar
la demanda, en ese sentido afirma la existencia o no de una voluntad concreta de la ley, que
garantiza un bien o lo que es igual. Por lo que, podemos concluir que la sentencia es un acto
procesal emanado del érgano jurisdiccional (juez) con la que se puede extinguir, modificar o
reconocer una situacion juridica, es decir, el juez hace uso del poder conferido por el Estado a
fin de poder ejercerla de acuerdo a su propia competencia.

Tal como sefiala el articulo 121 del Cddigo Procesal Civil, mediante la sentencia el juez

puede finalizar una instancia o todo el proceso, ya que se pronunciara sobre los puntos
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controvertidos presentados por las partes, la misma que debera ser precisa, motivada y clara
sobre el derecho que les corresponde a las partes o sobre la validez de la relacion procesal.

En ese sentido, se entiende a la sentencia como aquel acto juridico procesal de mayor
relevancia en un proceso, es la resolucion jurisdiccional por excelencia, ya que no solo le pone
fin al proceso, sino que también al plasmar dicha voluntad en una decisién emanada por el juez
este hace referencia al poder- deber que le ha conferido el Estado, para el cual se encuentra
investido a efectos de aplicar la norma que corresponda en el caso concreto.

Respecto a la naturaleza juridica de la sentencia, los procesalistas difieren respecto a
este acto procesal, ya que para un sector de la doctrina es un producto de la l6gica del propio
juzgador a fin de aclarar un derecho (naturaleza declarativa), para otros, es aquella expresion
de la voluntad del magistrado destinada a la creacién del derecho (naturaleza constitutiva).

Iglesias (2015) menciona que, en la obra, Teoria pura del Derecho, Kelsen considera a
la sentencia como una norma juridica individualizada a diferencia de la ley que es una norma
juridica general, concurriendo en esta ultima las notas de bilateralidad, coercibilidad y
coactividad.

Asimismo, Iglesias (2015), sefiala que, para Guasp, la naturaleza de la sentencia son los
elementos fundamentales de la sentencia; el primero de ellos, es el juicio l6gico, el cual utiliza
la expresion de conviccion formada por el juez en la comparacion mental, entre la pretension y
la norma juridica y, como segundo elemento, tenemos la decision emanada del juez. Para este
Jurista la sentencia no es una cuestion de produccion juridica, porque no se trata de una lex
specialis, que es similar a un mandato normativo, aunque tampoco se trata de una simple
aplicacion a un caso concreto, sino del cumplimiento o negativa a cumplir una pretension de
cognicion. Respecto a ello, sefiala Guasp que la sentencia no solo es un modo de la
manifestacion de voluntad del juez, sino que se trata de una declaracion de voluntad del 6rgano
jurisdiccional.

En cambio, para Couture (1979), la sentencia, es tanto un hecho juridico como un acto
juridico y, un documento, es un hecho ya que proviene de la propia naturaleza del hombre.
Segun Herrera (2008) la actividad del juez, consiste en una serie de actitudes personales que le
son atribuidas por su deber profesional y que desempefia una mision oficial; es decir, es un acto
juridico ya que es impulsada por la voluntad del juez y que al estar dotado del poder conferido
por el Estado, este tiene efectos juridicos, para Iglesias (2015) estos se proyectan dentro del
proceso y en otras ocasiones en el derecho en que se dilucida, esta voluntad juridica que se

plasma dentro de un documento.
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Para Rioja (2017) la sentencia es una operacion analitica y critica, en el que el juez,
valorando los argumentos del demandante y los contraargumentos del demandado, ofrecerd una
solucion juridicamente adecuada al conflicto de intereses, manifestando en toda su plenitud la
funcién jurisdiccional, la cual ostenta y la plasma mediante su decision o sintesis. Desde un
punto de vista de sus efectos, Coello de Portugal et al. (2001) menciona que la sentencia es la
forma més natural de poner fin a un proceso judicial y dar por culminadas las funciones
judiciales, a fin de lograr una resolucién del conflicto y permitir que el poder judicial ejerza su
facultad de ejecutar la sentencia o que las partes ejerzan su facultad de impugnar dicha
resolucion.

Sin embargo, ambas posiciones sefialan que la sentencia lo que busca es que el caso
concreto se exprese la voluntad abstracta del estado a través de la norma, asi, este acto juridico
procesal que culmina el proceso aplica una norma juridica ya existente en el ordenamiento
juridico, por lo tanto, un derecho existente.

En tal sentido, podemos decir que la sentencia es el acto juridico procesal a traves del
cual el juez decide como consecuencia de un hecho concreto, siendo este acto creador del
derecho cuando se busca complementar las lagunas normativas que se encuentran en el
ordenamiento juridicos. Esto quiere decir que la sentencia judicial expedida por el juez y
mediante la cual se concluye con la resolucion del conflicto de intereses o incertidumbre entra
las dos partes, con trascendencia juridica, constituyen parte del ordenamiento juridico, al
transformarse la norma abstracta en una de caracter concreta.

2.2  Caracteristicas e importancia de la voluntad del Estado

Sobre este punto, Cavani (2018) menciona que, se hara referencia a la voluntad del
Estado respecto a la sentencia, la misma que se constituye, como se ha desarrollado en el punto
anterior, como un acto juridico procesal que proviene de un juez, con este se finaliza el proceso
0 a una etapa de este, teniendo como objetivo crear, modificar o extinguir una realidad juridica,
asi como formular 6rdenes y prohibiciones, regido tanto por normas de derecho publico y
privado.

En ese sentido, la sentencia al ser una resolucion judicial esta contiene dos elementos:
a) culminar la instancia o el proceso y b) un pronunciamiento sobre el fondo. En ese sentido,
para Rioja (2013) hay que hacer referencias a las caracteristicas de la sentencia de manera
general, a fin de conocer un poco mas de ella: Para iniciar, podemos decir que la sentencia es
aquel mandato juridico concreto y especifico que antes se expresaban en la ley solo en términos
generales y abstractos. Es un acto juridico que culmina el proceso. En la revista Juridica Colex

(2017) se menciona que se encuentra condicionada por el proceso al que se trate, es decir,
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dependeré del contenido, la demanda y el tipo del proceso, por tanto, es consecutivo a la
demanda.

Como segunda caracteristica, es creada por el juez dentro del proceso, como bien se
indica en la primera caracteristica, la sentencia es un mandato juridico, es decir, el juez, al ser
un sujeto del proceso, dicta la sentencia de acuerdo a las condiciones que se presenten dentro
del proceso, predeterminadas en la ley para el proceso al cual pone fin. Esto quiere decir que,
la sentencia es aquella llave que finaliza el proceso por lo que no es un acto aislado, la cual
debe ser elaborada en forma razonable y humana a efectos de que se les ponga fin a los
conflictos sociales planteados en el caso concreto.

Entonces al no ser un acto aislado, hace referencia a que es un acto congruente; de hecho,
esto es la principal caracteristica de la sentencia, el juez debe resolver el conflicto dentro de los
parametros de lo que han solicitado las partes, esto es, no puede extralimitarse, solo debe
basarse en lo que se pida en la demanda, es decir, la sentencia debe tratar sobre lo que se ha
pedido en la demanda, por lo que no se puede dejar nada de lo que se solicite sin resolver.

En relacion a la anterior caracteristica, la sentencia admite o rechaza la pretension que
se hace valer en la demanda. El principal poder del juez es el decidir sobre el conflicto de
intereses que se le ha presentado, lo que vendria a ser el analisis de la pretension procesal en el
fondo, esto es, en el mérito, para admitirla o rechazarla, pues la pretension propiamente dicha
es el objeto del proceso.

Esta a su vez considero que tiene una relacion muy estrecha con la imparcialidad es un
elemento esencial de la administracion de justicia para el buen funcionamiento de un Estado de
Derecho, se encuentra recogido en forma expresa por el art. 10 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y en el art. 6.1 de la Convencidén Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos, y la convencion Americana de los Derecho Humanos lo que significa un
control completo del razonamiento de la sentencia, sin ningun tipo de sesgo. Para Herrera
(2008) esto no debe implicar no otorgar la razon juridica a quien la tiene o que no utilice el
aforismo iura novit curia, en tal sentido no estdn obligados los jueces y los tribunales a
argumentar o motivar sus sentencias, ni tampoco el de alegar de acuerdo al caracter juridico de
las partes.

Como ultima caracteristica, la sentencia debe ser precisa, ser concreta sobre los hechos
que se han cuestionado en el proceso, los cuales mediante la sentencia obtienen una respuesta
firme. Asimismo, la claridad es una caracteristica de la sentencia, ya que esta debe ser expresada
de una manera sencilla a fin de que todas las partes puedan entenderla. En la revista juridica

Colex indican gque, ademas debe no causar incertidumbre ni confusion sino todo lo contrario.



37

La importancia que tiene la sentencia como voluntad del Estado, est4 en los efectos que
emanan de la misma en el proceso, frente a los otros actos que estdn vinculados a la
continuacion del proceso vy, por lo tanto, constituyen actos de mero trdmite como es el caso de
los decretos. Como se ha sefialado, la sentencia resuelve pretensiones planteadas por las partes
en los actos postulatorios del proceso, es decir, en la demanda y en la contestacion de la
demanda, las cuales se ven reflejadas en los puntos en los que el juez manifiesta su decision
pues, debe tener en cuenta que, con ella, se pone fin al proceso y ademas se resuelve el conflicto
de intereses con trascendencia juridica.

Por lo tanto, debemos mencionar que efectos conlleva la sentencia, teniendo como
principal efecto y el mas importante, y el que nos interesa desarrollar ya que nos es Util para la
presente investigacion, que viene siendo la cosa juzgada.

Desde los inicios de esta institucion procesal, el derecho romano entendia a la cosa
juzgada como un efecto de la sentencia, sin embargo, a lo largo del tiempo dejo de ser
considerado como el resultado de la sentencia por qué no reflejaba el efecto natural del juicio.
Segun Carrillo (2013) para Ana Maria Arrarte, la identidad de la cosa juzgada ahora significa
que tienen una calidad especifica y especial que el ordenamiento juridico impone desde afuera
en respuesta a la necesidad de seguridad juridica.

Sin embargo, un importante sector doctrinario, entre ella tenemos a la doctrina alemana,
la cual postulaba un concepto clésico de la cosa juzgada, la identifican como la culminacion del
proceso, esto quiere decir que la sentencia pronuncia para las partes sobre los derechos de las
mismas deducidas in iudicum: res iudicata pro veritate accipitur inter partes.

Por otro lado, tenemos la concepcion de la doctrina italiana de esta concepcion clasica
tenemos a Chiovenda (2001), quien sostenia que:

La cosa juzgada es la eficacia de la sentencia mediante el cual puede aceptar o rechazar
las controversias planteadas por las partes, esto consiste en que una vez emanada del poder del
estado, mediante de la decisién del juez las partes ya no podran impugnar el objeto de
controversia posteriormente. (p. 219).

Para Couture (1979) la cosa juzgada es la fuerza vinculante y efectiva de la decision del
juez ya que no podra interponerse recurso alguno ante ella que permita que sea modificada
(p.121). Por otro lado, Carrillo (2013), sefiala que existen tres aspectos principales sobre la
eficacia de la cosa juzgada: Es inimpugnable, es decir, esta impedido cualquier tipo de
impugnacion que busque obtener la revision de la misma materia; en segundo lugar, es

inmutable, en el sentido que ninguna autoridad puede alterar los términos de la sentencia pasada



38

en autoridad de cosa juzgada y finalmente toda sentencia en calidad de cosa juzgada debe ser
ejecutada (p.374-385)

Si vemos la realidad o en enfoque que le da el ordenamiento juridico peruano podemos
mencionar que la cosa juzgada se rige por lo dispuesto en el articulo 123 CPC expresa que se
adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando otros medios impugnatorios no proceden contra
ella pues ya han sido resueltos o cuando las partes renuncian a interponer medios impugnatorios
0 pasado el plazo no los formula.

Para resumir todos los puntos de vistas sefialados en la doctrina como dentro del
ordenamiento juridico peruano, podemos decir que por cosa juzgada esta se entiende como una
condicion otorgada por la autoridad que convierte la decision del juez en inmutable. Es la
voluntad del Estado plasmada a través de la ley la cual reviste con inmutabilidad a las decisiones
judiciales, evitando de esta manera la extension indefinida de una controversia.

En relacion con las ideas de los anteriores autores, se entiende que hay dos clases de
cosa juzgada: formal y material. La primera de ellas, se entiende como la firmeza de la
resolucion, ya sea sobre el fondo o no. Asi, la resolucion judicial firme manifiesta sus efectos
dentro del mismo proceso, es decir, que no pueda ser alterada y que las partes no puedan
impugnarla; siendo en ese sentido que se habla de dos efectos de la cosa juzgada formal; Para
Vilela (2007) primero, el efecto positivo que se refiere al deber ajustarse a lo que ya ha sido
juzgado y el efecto negativo que es respecto a la exclusion de toda decision judicial posterior
sobre la misma pretension judicial.

Ante este ultimo, Andrés De la Oliva, sefiala que la cosa juzgada formal es distinta a la
impugnabilidad y firmeza. Al respecto, lo explico de la siguiente manera, estos dos términos se
limitaban a expresar dos caracteristicas negativas: la imposibilidad de revocar la resolucion y
de cambiarla por otra distinta. Esto que quiere decir, que no solo se hace referencia a las
resoluciones que alcanzan autoridad de cosa juzgada y que estas no puedan ser revocadas, se
trata principalmente, de que debe ser respetada, es decir, que tiene que ser efectiva para los
posteriores actos del mismo proceso, siendo a su vez dicho caracter negativo poseer un caracter
positivo. Y respecto al otro caracter negativo al que hace referencia De la Oliva, sin embargo,
aun siendo estas resoluciones firmes, es decir en un sentido de impugnabilidad, no como cosa
juzgada formal.

Para concluir, podemos decir que la cosa juzgada formal se puede entender como aquella
decision procesal no pueda ser apelable: no cabe ningun recurso ante dicha decision emanada

por el juez.
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Por otro lado, tenemos el segundo tipo de cosa juzgada, el material, que es la verdadera
cosa juzgada ya que va mas alla de la formalidad y de la inmutabilidad de la decision que el
juez emitid, la cual seré exigible dentro y fuera de aquel proceso. También se entiende como la
vinculacion positiva 0 negativa que produce en otro proceso ulterior la parte dispositiva de la
sentencia. Asimismo, presupone, pues, la cosa juzgada formal, pero a diferencia de esta Gltima,
que produce toda resolucion la primera es mera consecuencia de una sentencia de fondo en un
proceso en el que se han agotado todas las cuestiones. Si bien la cosa juzgada formal es un
efecto que puede darse de toda resolucion firme, solo las sentencias que hayan logrado firmeza
pasan a tener autoridad de cosa juzgada material.

Segun Carillo y Gianotti (2013) el profesor Adolfo Alvarado Velloso menciona que, el
efecto material refiere, como bien se ha indicado, que no es posible la reapertura del conflicto
en un nuevo proceso. Al darse este concepto, se pueden ver dos caracteristicas: la inmutabilidad
(o la definitividad, o indisputabilidad) de lo sentenciado y la ejecutoriedad (o coercibilidad)
mediante la limitacion de la persona o cosas de la condena contenida en la sentencia que ostenta
tal efecto. La inmutabilidad significa que no puede ser revisada nuevamente la discusion.

Sin embargo, Carnelutti define a la cosa juzgada desde una perspectiva dual, por un
lado, define a la cosa juzgada material, como la decision tomada por el juez con caracter
imperativo, mientras que la formal es la estabilidad de la decision del juez, es decir, la
inmutabilidad de lo decidido por el representante del Estado. Entonces el que la sentencia sea
inmutable o no revisable constituye un fundamento del fin del proceso.

La cosa juzgada material significa la norma contenida en la sentencia, es decir, en todo
procedimiento para impugnar los mismos efectos juridicos, se afirma la existencia de los efectos
juridicos que las partes deseen y expresen en dicho procedimiento. Para Vilela (2007), mediante
la cosa juzgada material no se permitira el debate y resoluciones nuevas sobre la consecuencia
juridica declarada como cosa juzgada ya que estos se encuentran vinculadas las partes y el
Estado.

En conclusion, para Cardoza (2020) la institucion procesal de la cosa juzgada se basa
en dos aspectos importantes; una de ellas, es que permite la ejecucion de una sentencia firme,
brindando una tutela jurisdiccional efectiva; y, por el otro, es que esa incertidumbre juridica
que tenian las partes procesales desaparece para convertirse en una certeza, desplegando sus
efectos en sus respectivas esferas juridicas y en el plano de la realidad.

Regresando a las ideas de Vilela (2007) podemos decir que no solo interesa a la sociedad
que el proceso tenga en algin momento una terminacién definitiva y que esa decision final sea

vinculante para el juez que la ha dictado e inimpugnable para las partes (cosa juzgada formal),
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sino que tal pronunciamiento de la sentencia ya firme a favor de cualquiera de las partes
procesales tiene que ser aceptado por todo el mundo como acto de poder del Estado que concreta
el derecho objetivo (cosa juzgado material). Ante ello, se puede decir que la cosa juzgada es
una consecuencia de la decision tomada por el juez y que debera atenerse a lo que ya ha sido
juzgado.

2.3  Clases de sentencia

Respecto a la clasificacion de la sentencia, para Rioja (2011) esta es muy variada y
multiple, por lo que veremos dos enfoques, los cuales sirven para el desarrollo de este trabajo;
el primero de ellos es el sefialado por Azula Camacho, para quien las sentencias se clasifican
de la siguiente manera:

En cuanto a la forma, estan se clasifican en escritas u orales, ello de acuerdo al sistema
que conlleve cada proceso en particular.

Segun la oportunidad en que se pronuncien, son de Unica, primera o segunda instancia,
de casacion y revision.

- Unica: cuando la sentencia no es apelable, se dice dictada en instancia tnica.

- Primera instancia: Es la que el tribunal de primer grado de jurisdiccion dicta a cargo

de apelacion, es en el caso ordinario o normal.

- Ensegunda instancia: se da cuando es apelable y ante el recurso se da la decision del
juez del segundo grado.

Respecto a la decision pueden ser inhibitorias y de fondo. Estas Gltimas, pueden ser

estimatorias o desestimatorias.

- Las sentencias inhibitorias es una decision judicial formalizada de oficio o a peticién
de parte, a través de la cual el tribunal se inhibe de pronunciarse sobre el fondo de la
causa; aunque surte el efecto de extinguir el proceso en el que se emite, dejando
abierta la posibilidad de renovar el “petitum” una vez que las deficiencias que dio
lugar a dicha decision. En ese sentido, este tipo de sentencia no produce cosa juzgada
material o formal solo busca extinguir el proceso civil respectivo.

Por otro lado, tenemos la clasificacion de sentencia de fondo que propone la revista
Iberley (2017) en la que podemos sefialar que no se debe diferenciar entre la sentencia
estimatoria 0 no estimatoria, ya que, como bien se sabe la pretensidn planteada por las partes
sera resuelta ante un acto del juez en el que se absuelve o se condena a una de las partes, es
decir, mediante la sentencia; sin embargo, el ser estimatorias 0 no dependera del resultado al

que se llegue en cada parte del proceso.
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En su escrito Rioja (2011) a diferencia de Azula Camacho, dice que para Chiovenda en
la tipologia de las sentencias precisa que hay que distinguir de la siguiente manera:

- Sentencia definitiva; las mismas que pueden ser de fondo y las absolutorias de la
prosecucion del juicio. Es la sentencia por excelencia. Es aquella que satisface
siempre al derecho de accion; sin embargo, no solo satisface la pretension cuando se
declara a lugar la demanda. Su sentencia es ciertamente definitiva pero no
forzosamente irrevocable.

Por otro lado, tenemos a la sentencia interlocutoria, las mismas que finalizan la relacion
procesal, sino que resuelven dentro del proceso un punto determinado. Es decir, son aquellas
que se dictan durante el proceso, con la finalidad de resolver cuestiones incidentales. Como son
en el caso de las sentencias que resuelven la incidencia de cuestiones previas o la aceptacion o
no de una prueba, la negativa de acordar una medida cautelar, etc. Segun Bermudez (2013) este
tipo de sentencias se puede subdividir en:

- Interlocutorias con fuerza de definitivas, son aquellas que culminan el juicio, como
aquellas que resuelven cuestiones que se han plasmado en los incisos 9,10 y 11 del
articulo 346 del codigo Procesal Civil, declarandolas con lugar, por lo que su defecto
es de rechazar la demanda y extinguir el proceso o la culminacion de la instancia.

Asimismo, tenemos a la interlocutoria simple que son las otras sentencias que deciden
cuestiones incidentales, sin ponerle fin al juicio. A través de estas, el juez decide sobre las
peticiones y alegatos de las partes en relacion al desarrollo del proceso, como es en el caso de
las sentencias que resuelven oposiciones a pruebas, solicitudes de nulidad y reposicion, entre
otras.

Luego estan los Autos de Mero Tramite: que viene hacer las sentencias interlocutorias
que dicta el juez por necesidad del proceso, para ordenarlo o impulsarlo, pero que no resuelve
el fondo del proceso, es por ello que en ellas no cabe ningun recurso procesal de apelacion y
son revocables por contrario imperio, es decir, solo podran ser revocadas por el juez que la
dict6 (excepcion al principio de irrevocabilidad de los fallos — 252 CPC) son meros auto de
sustanciacion, siendo como son, providencias que pertenecen mas bien al impulso procesal.
(310 CPC)

Por ultimo, se tiene las sentencias definitivas formales, son conocidas como sentencias
Ilamadas de reposicion o sentencias definitivas formales contempladas en el Articulo 245
C.P.C., el cual sefiala que la sentencia puede retornar la causa por motivo de la propia ley y al

estado que la sentencia sefiale.
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2.3.1 De acuerdo a los efectos positivos y negativos de la cosa juzgada

Después de revisar la informacion de Derecho UNED (2019) al respecto podemos decir
que la calificacion de acuerdo con los efectos positivos de la cosa Juzgada, en este punto
tenemos a las sentencia definitivas y firmes, ello, desde un punto de vista de la ejecutoriedad.
En ese sentido, las resoluciones definitivas son aquellas que culminan la primera instancia y a
las cuales es posible interponer recurso. Mientras que las sentencias firmes se entienden como
aquellas contra las que no cabe recurso por no encontrarse previsto en la ley, bien por haber
transcurrido el plazo para que las partes puedan interponer algin recurso.

Sobre esto Gltimo, hace referencia que las resoluciones firmes son aquellas a las que no
se le puede interponer recurso alguno o que se deja transcurrir los plazos para que las partes
puedan interponerla de manera ordinaria o extraordinaria, Casacion.

Por Gltimo, tenemos a las sentencias de acuerdo a la cosa juzgada y los efectos negativos
0 excluyentes que de ella emanan, conforme a los cuales no se puede realizar un segundo
proceso sobre el mismo objeto procesal pueden darse dentro de las siguientes categorias:

- Sentencias con plenos efectos negativos, determinadas por las sentencias firmes y de
fondo, siendo estas estimatorias 0 desestimatorias de la pretension en las que
reconocen una solucion autocompositiva material.

- Sentencias sin efectos negativos, se trata de sentencias absolutorias en las que al dejar
imprejuzgada la relacion juridica- material no se habria producido al examinar el
incumplimiento del requisito previo o procesal, sin producir los efectos de materiales
de la cosa juzgada.

- Sentencias con limitados efectos de cosa juzgada, las cuales son las resoluciones
dictadas en los procesos sumarios, dichos efectos materiales se producen dentro de
los limites objetivos del proceso sumario, que, al tener la cognicion limitada a
determinados aspectos de la relacion juridico material, solo se plasman dentro de
limites objetivos.

2.3.2 Oportunidad en la que son dictadas

En esta clasificacion de sentencia Bermldez (2013) hace referencia, mas que todo, al
contenido que tiene la sentencia, sin embargo, se menciona la misma de esta forma ya que es
en gran parte utilizada por la doctrina, de lo que se ha ido investigando respecto de esta. En ese

sentido, esta se subdivide en las siguientes sentencias.
2.3.2.1 Sentencias interlocutorias. Al referirnos a este tipo o clase de sentencias

Derecho UNED (2019) menciona que, estas vienen a ser aquellas resoluciones que no se
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pronuncian sobre el fondo de la relacion juridica, sino que resuelven un punto determinado
dentro del proceso, es decir cuestiones que se dan durante el proceso y que dan lugar a algin
tipo de pronunciamiento del juez. Al respecto, la doctrina distingue otras clases de sentencias
dentro de esta; por lo que encontramos:

- Sentencias incidentales; estas hacen referencia a aquellas que se pronuncian respecto
a la existencia de la relacion procesal o que resuelven sobre la intervencion adhesiva
u obligada, sobre la acumulacién de causas.

- Sentencias preparatorias, hacen referencia a aquellas que regulan el desarrollo de la
relacién procesal; asi, a la sentencia que ordena el cambio del procedimiento; la
sentencias que establecen un juicio integrado. En otras palabras, Herrera (2008)
define que, son aquellas sentencias emanadas por la mayor sustanciacion del caso
para ponerla en el estado de recibir fallo definitivo, asi cuando un tribunal autoriza
el depdsito de documento, la que rechaza un sobreseimiento, entre otros ejemplos.

- Sentencias provisionales, se entienden como aquellas que resuelven las demandas de
medida cautelar o provisionales. Dicho de otra manera, son aquellas que tiene como
fin que el tribunal o la corte dicten de inmediato una medida de caracter urgente, para
proteger un dafio inminente, un exceso de poder, una actuacion manifiestamente
ilicita, como seria, una sentencia que ordena la suspension de una sentencia dictada
irregularmente. Esta clasificacion se caracteriza por la provisionalidad, la cual no es
posible de ser revocada ante el jugado, es decir, no es firme, como en el caso del
referimiento, en el cual la demanda al ser rechazada sera sometida nuevamente a un
analisis si las circunstancias han cambiado.

Por ultimo, tenemos a las sentencias interlocutorias propiamente dicha, es la dictada en
el transcurso de la instancia que prejuzga el fondo, la cual puede ser objeto de un recurso sin
que se dicte sentencia definitiva. Este tipo de sentencia no obliga al juez a decidir de una
determinada manera, asi cuando ordena una medida testimonial contestada por otra parte, sin
embargo, no es necesario que se acoja a ello como valido, sino que se tenga como pieza de
conviccion que puede ser desestimada si esta carece de verosimilitud o credibilidad y acoger
otra prueba que sea pertinente para establecer una buena administracion de justicia.

En tal sentido, son aquellas que resuelven respecto a la parte material de conocimiento
y afectando mucho mas sobre el fondo. Una sentencia interlocutoria resuelve definitivamente

una parte de la demanda; por lo que seria en parte interlocutoria y definitiva.
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2.3.2.2 Sentencias Definitivas. Respecto a este tipo de sentencias, Herrera (2008)
menciona que, se entienden por aquellas que decide sobre la pretension principal del juicio, que
tendra el carécter de firme o irrecurrible, es decir, no podra ser objeto de recurso alguno. En
otras palabras, vendria a ser aquellas que culminan al proceso, mediante la decisién del juez
que decide sobre la controversia planteada. Segun Chiovenda (1954), la sentencia definitiva
puede ser:

a) Definitivas de fondo: si se da ante una relacion procesal valida, se daré por finalizado
el proceso cuando el juez cumpla con pronunciarse sobre la demanda, ya sea
desestimandola o no.

b) Sentencias Absolutorias de la prosecucién del juicio: en caso de no haberse
constituido validamente la relacion procesal, el juez no podra decidir sobre el fondo;
0 en otros supuestos en los que la relacion se extinguiese por algin motivo de fondo,
y el juez la declara extinguida; o si el demandante fue declarado rebelde y el
demandado pide que se le absuelva de la prosecucion del juicio, entre otras.

Al contrario, Herrera (2008) menciona la interpretacion de Montero Aroca, acerca de
que se podria hablar también que existen dos momentos que puede pasar la sentencia, el
primero, es definitiva y que posteriormente al no haber recurrido en el momento oportuno se
convierte en firme, adquiriendo ante ello el caracter de no recurrible ante el juzgado, ya sea por
diferentes motivos como puede ser por los plazos, por la decision que es plasmada en la
sentencia o por ser inadmisible recurso alguno.

2.3.3 Por los efectos que produce la sentencia

Otro de las clasificaciones de la sentencia se tiene por los efectos que la misma produce,
bajo esta idea podemos decir que la sentencia puede clasificarse en las siguientes sentencias:
condenatoria, declarativa, absolutoria y constitutiva. Estas dependeran de uno u otro tipo de la
pretension que se trate en el proceso.

a) La sentencia condenatoria, son estimatorias, son aquellas que condenan a una de las

partes con la finalidad de cumplir con una determinada obligacién (de dar, hacer o
no hacer).

b) Por otro lado, tenemos a la sentencia absolutoria, la cual interviene cuando el tribunal
al conocer la defensa del demandado, no prosigue con la demanda del acto.

c) Sentencia declarativa, se entiende como aquella donde se consta 0 no la existencia

de una relacién o situacion juridica previa, antes de iniciar con la demanda, en el
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transcurso, luego de la sentencia solicitada ante el tribunal de segundo grado, o
durante el recurso extraordinario.

En ese sentido, Osorio (2011) sefiala que el interés procesal en las sentencias
declarativas exige que estas justifiquen su utilizacion para una necesaria de tutela jurisdiccional,
por una especial motivacion determinada con la finalidad que se ponga en claro el derecho del
actor interesado, al ser denegado o desconocido por la contraparte.

d) Por ultimo, la sentencia constitutiva, este tipo de sentencia crea, modifica, elimina o
sustituye una situacion juridica. Debiendo referirnos a ella, en un primer momento
como el nacimiento de una nueva situacion juridica que determina la aplicacién de
nuevas normas de derecho. En segundo lugar, porgue la sentencia o decision emitida
por el juez es la que da pie a que se dé esa nueva situacion.

Por lo tanto, este capitulo se ha basado en la importancia de la decision o facultad que
tiene el juez para poner fin a un conflicto juridico, en la que se tomara en cuenta las pretensiones
de las partes procesales y este debe estar dentro de la legalidad y constitucionalidad del
ordenamiento juridico. Es por ello, que existen dos tipos de efectos de la sentencia; tenemos
como primer efecto el material, el cual influye directamente en la relacion juridica material, es
decir, es aquel que se encuentra determinado por la propia decision del juez; y el segundo efecto
procesal se da a través de la figura de la cosa juzgada. En tal sentido, si se tiene estos dos efectos
en una sentencia, esta se convertiria en una sentencia firme no cabiendo la posibilidad de que
se pueda interponer algun recurso; por lo que, se le puede dejar sin efecto si es que las partes
procesales deciden después del fallo llegar a una conciliacién.

Para finalizar, podemos concluir que, respecto a los distintos tipos de sentencias, es muy
dificil que una sentencia sea pura, sino que muchas veces esta sea mixta ya que puede ser firme
y definitiva a su vez o declarativa y constitutiva, dependera del conflicto al cual se busca dar
fin 0 una solucion dentro del proceso. Es por ello, que la voluntad del Estado tiene un peso
importante, y que, sin embargo, segun nuestra legislacion actual puede ser desconocido por una
voluntad de las partes. EI Estado ostenta el poder de administracion de justicia y como tal tiene
que ser respetado por el poder de la jurisdiccion expresando la voluntad del Estado mediante

una sentencia, el cual se vincula a las partes dentro del proceso.



Capitulo 3
¢Podrian las partes conciliar habiendo ya un pronunciamiento por parte del juez?

Ante el planteamiento de esta pregunta, cabe resaltar que las partes por acuerdo pueden
emitir su voluntad ante la solucion de cualquier controversia, aun cuando el Estado haya emitido
su propio pronunciamiento al respecto, las partes tiene alin ese poder de llegar por cuenta propia
a una solucién factible para ambas partes.

Sin embargo, tienen un limite en cuanto al tiempo, siempre y cuando el Estado no se
haya pronunciado. Ante este problema, si las partes pueden conciliar cuando el estado ya se
haya pronunciado, ello, segun el articulo 323 Cddigo Procesal Civil el cual sefiala que ante un
conflicto de intereses entre individuos estos podran llegar a un acuerdo o pacto en cualquier
momento del juicio salvo que este se encuentre en segunda instancia del proceso y el juez haya
decidido sobre su controversia; el mismo que como bien se sefiala permite conciliar hasta en
segunda instancia, sin embargo, no resuelve el problema, porque si después de la primera
instancia y no después de la segunda instancia las partes puedan llegar a un acuerdo.

3.1  Orden publico y Seguridad Juridica

Como se ha ido desarrollando en la presente investigacion, ciertos matices de lo que es
la autonomia de la voluntad tanto privado como del Estado; queda claro que ambas voluntades
son distintas; sin embargo, en el caso de la autonomia de la voluntad de las partes, el orden
publico, concretamente, es un limite respecto del ejercicio de derechos y deberes de las
personas. Teniendo no solo como limite a la autonomia de la voluntad de las personas al orden
publico sino también a las buenas costumbres

En este apartado, nos referiremos a uno de los limites a la voluntad privada, el Orden
Pablico, el cual constituye un limite al ejercicio de libertades de los particulares suponiendo de
esta manera que se preserva el orden social. Es por ello, que la nocién de Orden Pablico para
el ordenamiento se refiere al normal funcionamiento de la sociedad, la paz social y la
convivencia publica. Es por ello, que han ido de la nada tanto el Estado como el orden publico
por un largo tiempo, ello, debido a que el Estado es el medio por el cual se crea una vida social
ordenada. Por lo que, la figura del orden publico es una figura que se utiliza para el desarrollo
y perfeccionamiento del ordenamiento juridico con la cual se establecen limites a esos derechos
y libertades.

En tal sentido, para Montalvo (2010) la idea general que se tiene del orden publico o
incluso lo que abarca el concepto de orden y publico es modificada en el transcurso de la
historia; es decir, se entiende como un elemento abstracto o uno concreto. Respecto a la nocién

del orden publico, hay que precisar que para Betancourt (2012) doctrinalmente existen distintos
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conceptos para esta figura; por lo que, el orden publico, para algunos, como caracter normativo,
si reconoce que son verdaderas normas de orden publico, se entenderia que cualquier tipo de
vulneracion a estas seria un acto contrario a ley; Entonces desde ese punto de vista seria dificil
justificar la importancia de ese concepto y por otro, saber diferenciar sobre las normas de orden
publico, normas imperativas y normas prohibitivas. También como carécter conceptual, tiene
por finalidad ejercer una funcidn regulatoria de naturaleza previsoria con el objeto de regular
situaciones imprevisibles dentro del sistema juridico.

Segtin Montalvo (2010) para los autores Cuesta y Martin acuerdan que, “al admitir que
el orden social constituye un elemento estructural en el organigrama estatal. Este orden se
dividiria en dos: orden moral y orden juridico. Respecto a este Gltimo, se distinguira tanto en
orden privado como orden publico, es decir, el primero de ellos, englobaria las relaciones
privadas y el segundo, constituiria en el elemento importante para el desarrollo de la sociedad
(...)" (pp.197-222).

Es por ello que no se duda en expresar que el orden publico es aquel conjunto de
disposiciones imperativas, sin embargo, para Espinoza (2002) una disposicion no es de orden
publico por que aparezca como imperativa sino todo lo contrario. En ese sentido, se puede decir
que el orden publico antecede a la norma imperativa; es genérico, es la concordancia entre un
sistema normativo y un ideologico, es decir, este se manifiesta a través de reglas imperativas.

A manera de conclusion, se puede decir que el Orden Publico es aquel limite que se
imparte a todo aquel dentro de una sociedad a fin de salvaguardar de cierta manera el preservar
el orden y la paz social ante situaciones particulares que tienen cierto alcance ante la sociedad
lo que podria llegar a afectar o ir en contra de lo ya sefialado por ley, es por ello que es necesario
que en situaciones en las que las partes procesales, dentro o fuera de un proceso judicial, lleguen
a resolver algun conflicto por ellos mismos se debe ver las bases sociales que se regula dentro
del ordenamiento juridico a fin de que no se contradigan.

Ello, respecto al orden publico, ahora la seguridad juridica, para Cea (2004) es aquel
valor estrechamente ligado con el Estado de Derecho que se manifiesta en la correccion
estructural, formulacion adecuada de normas del sistema legal, correccion funcional, requisitos
objetivos por parte de los recurrentes y especialmente aquellas instituciones responsables para
cumplir con la ley. Por lo que, podemos decir que la seguridad juridica tendria relacion con la
situacion psicologica de la persona dentro de una relacién social, la cual conoce el ordenamiento
objetivo que debe cumplir, y que conoce que el sistema normativo es generalmente observado

y confia que continuara ocurriendo.
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En ese sentido, la certeza del Derecho supone para Pérez, A (2000) el aspecto subjetivo
de la seguridad juridica se presenta como una proyeccion en las situaciones personales de la
seguridad objetiva. Para ello, es necesario el conocimiento del derecho por parte de los
destinatarios. En funcidn a ello, los destinatarios del derecho pueden establecer su conducta
presente y tener expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de
previsibilidad. La certeza representa la otra cara de la seguridad objetiva: en el cual los sujetos
reflejan su conducta.

La seguridad juridica es importante en el desarrollo de este trabajo ya que, respecto a la
cosa juzgada, sefiala que se habla de una categoria basica de la seguridad juridica que es el
principio procesal de ne bis in idem, este lo que quiere decir que todo sistema juridico necesita
una posible impugnacion y revision de las decisiones judiciales y establecer determinados actos
administrativos, ya que de no existir dicho limite tendriamos una sucesion de continuos
procesos y fallos contradictorias sobre un misma pretension.

Por lo tanto, la cosa juzgada que actia como verdad juridica, responde a distintas
expectativas de seguridad juridica: en primer lugar, la confianza de los sujetos necesaria para
determinar la duracion de decisiones; en segundo lugar, la sociedad juridica busca desde un
determinado momento y a razon de la paz juridica, lo que busca es que se ponga fin a la duda
y la lucha por encontrar el derecho en todo asunto concreto.

Asimismo, Cea (2004) hace mencion a 3 ambitos de confianza en relacion con la
seguridad juridica las cuales son las siguientes:

a) Soberania y seguridad Juridica: se trata de las cuestiones clasicas de la
gobernabilidad legitima: quien, como, para que y en beneficio de quienes. En ese
sentido, los ciudadanos tienen derecho a exigir que se respeten las garantias
judiciales, incluyendo el origen y ejercicio de la legitimidad de los detentadores del
poder, la transparencia, el control y la rendicion de cuentas de sus actuaciones entre
otros.

b) Respecto al Derecho y seguridad juridica este hace referencia al ordenamiento
juridico, através de la cual se tiene por asegurados los derechos subjetivos o aquellos
dados a todo ser humano. La seguridad juridica abarca no solo la articulacién de tales
derechos subjetivos en valores, principios y normas, sino también su interpretacion
objetiva, precisa y clara, su aplicacidn sin distinciones, el respeto sobre el fondo y la
forma del principio de jerarquia entre las disposiciones juridicas, empezando por la
fuerza, rigidez y supremacia de la carta magna, el respeto de la reserva legal por las

autoridades administrativas, la irretroactividad de las leyes, unida a la prescripcién y
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a la cosa juzgada, todos reconocidos como los elementos para un justo y debido
proceso.

c) Sociedad Civil y seguridad Juridica: existen dos aspectos; primero, son aquellas
garantias que se hallan habilitados, tanto de manera individual o colectiva las parte,
para ejercer, tantas acciones como recursos judiciales; con la finalidad de que sus
derechos publicos subjetivos, amenazados o conculcados, sean siempre respetados
por todos. El segundo aspecto, que debe existir una conexién con el goce de los
derechos sociales.

En tal sentido, podemos decir que tanto el orden pablico como la seguridad juridica, en
las relaciones juridicas, se basan en un reconocimiento previo del ordenamiento juridico que
les otorga juridicidad, en donde el orden publico impone determinados plazos de prescripcion
a los bienes subjetivos adquiridos, la prescripcion adquisitiva y extintiva de derechos y entre
otros; ello, enrelacion a la presente investigacion , en el que la decision o acuerdo al que lleguen
ambas partes deben estar dentro del marco del ordenamiento juridico, a fin de que no se afecte
la seguridad juridica dentro de un contexto especifico y que este no repercuta en la sociedad o
en la paz social.

3.2  Relacion entre la voluntad privada y la voluntad del Estado que se manifiesta en
la conciliacion judicial

Para iniciar con este punto, la relacion que tiene ambas voluntades tiene que ver con lo
referido al poder constituyente y al poder constituido, el mismo que se desarrollara a efectos de
poder entender la relacion entre la voluntad privada y la voluntad del Estado.

En primer lugar, vamos a ver el origen de estos dos poderes y poder ver que durante
todo este tiempo en la historia; el inicio de la doctrina del poder constituyente esta en la teoria
presbiteriana del pacto eclesiastico o covenant, a través del cual los creyentes buscan tener sus
propias convicciones y la “Constitucion” eclesidstica. Y luego, seglin Pereira (2011) se pasa al
Agreement of the people de los Cromwellianos, en el cual se mantiene la tesis de que este
“acuerdo” o “pacto” estaba por encima del parlamento, ya que era emanado por el propio
pueblo. En ese sentido, se desprende de ello que el poder constituyente se refiera al pueblo y el
cual es un poder especial que es ejercido por el propio pueblo y no por sus representantes.

Considerando lo anterior el filosofo Locke, manifiesta que “Aunque en una comunidad
politica, no puede haber mas que un poder supremo, que es el legislativo, al cual todos los
demas deben estar subordinados, asimismo resulta que el legislativo no es mas que un poder
prestado que ha sido encargado para actuar para ciertos fines, ya que ese poder permanecer en

el pueblo a fin de remover o alterar el legislativo, cuando se percatan que se actla
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contrariamente a la confianza depositada en él. Y como bien se ha sefialado es un poder que se
otorga con la finalidad de llegar a un fin determinado y que con el tiempo este es abandonado
0 atacado, esa confianza que se le dé en un primer momento, puede ser revocada y devuelta a
quien se la dio, en este caso el pueblo, quienes volveran a escoger nuevamente a quien
consideren que los represente con la finalidad de salvaguardar la seguridad juridica de ellos
mismos. Se entiende entonces que la comunidad es siempre el poder supremo de un Estado,
aunque solo si la consideramos cuando no esté dotada de gobierno alguno, pues este poder del
pueblo solo puede ejercitarse cuando el gobierno esta disuelto”.

El pensador francés, Joseph Sieyés (1789), teorizd sobre el poder constituyente, en su
obra ¢Qué es el Estado llano?, y manifiesta: En cada una de sus partes que la constitucién no
es obra del poder constituido, sino del poder constituyente. Es decir que ningln tipo de poder
delegado no cambia ninguna de sus condiciones de delegacion. En este sentido, las leyes
constitucionales son fundamentales. Primero tenemos a aquellas que son establecidas por la
legislacion, fundadas por la propia voluntad nacional, siendo ellas creadas con anterioridad a la
voluntad nacional, son estas consideradas el primer escalon de la constitucion y la segunda, es
aquella establecida por una representatividad especial.

Como hemos ido desarrollando sobre el poder constituyente y el poder constituido, se
debe profundizar sobre el concepto y caracteristicas de estos para posteriormente hacer
referencia a la relacion que tiene tanto la voluntad privada como la voluntad del Estado. Primero
se resalta del poder constituyente su caracter extraordinario, originario, revolucionario y
soberano, asi como su capacidad para tomar una decision eficaz emanada de la propia
comunidad politica y de su forma constitucional.

Ante esto ultimo, las principales caracteristicas del poder constituyente es que es
originario ya que emana de una comunidad politica y no de sus instituciones ya que estas
Gltimas son derivadas; es soberano e inapelable, sin embargo, es una realidad momentanea.

Asimismo, se caracteriza por su eficacia real y, por Gltimo, la accidén que suele ocasionar
una quiebra juridica, o al menos un quiebre para el derecho positivo.

Segun Pereira (2011), al mencionar cual es el concepto y caracteristicas del poder
constituyente, este no es ejercido por el que quiere sino por aquel que puede ya que no es posible
establecer una atribucién de titularidad reglada y estable. En ese sentido, este poder existe
institucionalizado o no; pues las constituciones y las reformas constitucionales no brotan por
generacion espontanea, esta realidad del poder constituyente es condicion otorgada al poder

mismo, el cual no es de naturaleza moral, juridica, ni legal y no hace mas que referencia a la
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cruda posibilidad de imponer la propia voluntad frente a otro o cualquier negativa que se le
oponga Yy cualquiera que sea el fundamento de su resistencia.

Por otro lado, respecto al poder constituyente constituido es aquel que establece ante
cada constitucion de un érgano y un procedimiento para su reforma, aquella reforma
constitucional para que sean consideradas reformas formales que operan por los cauces ya
previstos por la propia constitucion reformada. En este sentido, el poder constituyente es
revolucionario, es de puro derecho mientras que el constituyente constituido es de potestad.

Asimismo, se tiene los limites del poder constituyente, aqui existen dos cuestiones, en
un primer punto, tenemos que el poder constituyente genuino, el cual no esta limitado por
ninguna traba juridico-positiva, sin embargo, lo esta por las reglas naturales de justicia, es decir
aquellas que se encuentran plasmadas en las tradiciones comunes a las naciones civilizadas y
por el bien comdn. Mientras que el poder constituido, es limitable ya que estas son dadas por
las reformas constitucionales.

En ese sentido, se ha desarrollado lo que es el poder constituyente y el poder constituido,
ello a fin de poder entender la relacion que existe entre la voluntad de los particulares con la
voluntad del Estado, podemos decir que como se ha ido explicando durante este apartado, el
poder constituyente vendria a ser aquel poder inherente a la voluntad de las partes ya que son
ellas mismas las que dan fin a algun conflicto social, mientras que el poder constituido seria
aquel que el pueblo otorga a determinadas personas quienes los representa a efectos de que
representen al pueblo y son ellos mismos que buscaran llegar a acuerdos favorables para toda
la sociedad ya que estos representantes buscan el bienestar social.

Finalmente, llegariamos a la conclusién que tanto la voluntad de los privados como del
Estado guardan una estrecha relacion al entender que la voluntad del Estado estad conformada o
creada por la propia voluntad de los ciudadanos que le dan dicha potestad a fin de poder
representarlos y buscar ciertas mejoras a la sociedad. Lo cual evitaria que caigamos en
subjetividades y parcialidad ante las soluciones de conflictos.

3.3  Posibilidad juridica de la conciliacién en la segunda instancia

Durante toda la presente investigacidn hemos tratado de poder entender lo que conlleva
la voluntad particular, analizada en este trabajo mediante la conciliacion, que de acuerdo a lo
investigado no Unicamente nos hemos basado en lo que es la conciliacion extrajudicial sino que
el punto central de la presente es la conciliacion judicial en la que si bien las partes procesales
estando dentro de un proceso judicial, tiene la posibilidad de llegar a un acuerdo aun habiendo

pronunciamiento por parte del juez; en ese sentido, si bien tiene dicha facultad de llegar a un
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acuerdo mas favorable para los particulares, porque se le quita la posibilidad de que las partes
puedan llegar a un acuerdo cuando se esta en la segunda instancia del proceso.

Como bien se ha desarrollado en el primer capitulo, nos hemos enfocado en la voluntad
de los individuos, concluyendo que las partes pueden tener cierta facultad de poder llegar a un
acuerdo directamente entre ellos, sin que medie otra persona en la decision de ambas. Sin
embargo, se puede entender dicha autonomia como el poder emanado de los particulares, que
se le confiere con la finalidad de poder establecer sus propias relaciones y atribuirles una esfera
de intereses y la iniciativa de poder reglamentar por ellos mismos esas relaciones que nacen de
ellos mismos. Por tanto, teniendo en cuenta lo dicho, dicha autonomia tiene ciertos limites que
conllevan a que dicha facultad que tiene cada persona ante un conflicto pueda ser resuelto sin
que ello afecte el Orden Publico, las buenas costumbres y el ordenamiento juridico.

Bajo lo analizado, queda claro que las partes pueden tener cierta facultad de llegar a un
acuerdo sin la necesidad de que intervenga un tercero, es decir, el juez, sin embargo, se
encuentra limitada no solo por el orden pablico sino también, por la costumbre y la seguridad
juridica que debe prevalecer ante cualquier cambio o decision que pueda afectar al orden y la
paz social.

Ante ello, la autonomia de la voluntad, como se ha sefialado en el primer capitulo, es el
poder adherido a las partes, respecto de la creacion, modificacion o extincion de relaciones
juridicas. Y segundo, es un conjunto de poderes, facultades y derechos subjetivos que se ejercen
dentro de los derechos subjetivos. Pero se debe enfatizar que la autonomia de la voluntad tiene
una especial relevancia que es la libertad del propio individuo y su tutela juridica, debe
entenderse como aquella libertad propia de la humanidad y el poder juridico que el derecho
objetivo le confiere a los individuos para reglamentar sus propios intereses en relacion con los
demas.

Sin embargo, esa libertad humana se le imponen limites como son el orden puablico, las
buenas costumbres y el ordenamiento juridico, los cuales brindan una legitimidad ante cualquier
acto que tenga una repercusion juridica; es decir, garantiza la seguridad juridica de una sociedad
a fin de que se mantenga el bienestar social mediante del orden publico.

La autonomia de la voluntad se plasma dentro del presente trabajo en la conciliacion,
gue como bien se ha mencionado en el primer capitulo, es un método alternativo de solucion
de conflicto, en la cual las personas tienen la facultad de por si mismas tomar decisiones
necesarias para solucionar sus controversias y administrar justicia directamente, es decir, este
método obedece a la voluntad de las partes. Ademas, como bien se sabe hay la conciliacién se

clasifica en dos tipos, la conciliacion judicial y la extrajudicial; en esta investigacion nos hemos
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enfocado en la conciliacion judicial o también conocida como conciliacion procesal, la misma
que esta bajo la direccidn del juez, sin embargo, no es una decision jurisdiccional, ya que son
las propias partes quienes llegan a un acuerdo sobre el conflicto social y que tiene efectos de
cosa juzgada.

Por otro lado, tenemos a la voluntad del Estado, el mismo que fue analizado en el
segundo capitulo, el cual hace referencia al proceso judicial en el que las propias partes
concurren para resolver un conflicto social a fin de que un tercero, el juez, culmine el mismo
mediante un acto juridico, en este caso mediante una sentencia.

Es asi que, como todo acto juridico, la sentencia, es una manifestacion de cualquier otro
acto juridico que se realiza con el fin de producir consecuencias juridicas. En ese sentido, como
bien se ha dicho en los anteriores apartados el acto juridico procesal con mayor relevancia en
el proceso es la sentencia, siendo esta la resolucion juridica por excelencia, ya que unicamente
con ella se pone fin al proceso a traves del cual el juez ejerce su poder — deber que le otorga el
Estado, para el cual se encuentra investido para aplicar el derecho que corresponde a través de
la norma en el caso concreto.

Por lo que, la importancia de la sentencia es que la decision que se tome es transcendente
ya que no solo supone el fin del juicio, sino que ademas lo que se quiere es resolver el conflicto
de intereses o eliminar la incertidumbre con trascendencia juridica. Siendo esto asi, es necesario
hablar sobre la cosa juzgada, la cual va ligada a resolver la controversia mediante un proceso.
Esta viene a ser la voluntad del Estado trasmitido a través del juez que reviste con inmutabilidad
a las decisiones judiciales procurando evitar la prolongacion de la controversia.

Conforme a ello, la eficacia de la cosa juzgada se divide en tres aspectos; los cuales son
inimpugnable, es decir, estd impedida de cualquier impugnacién que busque obtener la
verificacion de la misma materia; segundo, es inmutable, no puede alterar los términos de la
sentencia y, por ultimo, la sentencia con caracter de cosa juzgada debe ser ejecutada. Asimismo,
se identifican dos tipos de cosa juzgada, tenemos la formal y el material, en grosso modo
podemos decir que la primera de ellas, le da firmeza de la resolucion ya sea sobre el fondo o
no, las partes procesales no pueden impugnarla, se produce un cierre de recursos procedentes
contra la misma. En el caso de la cosa juzgada material, esta se refiere a que la sentencia se
vuelve inmutable, siendo la decision del juez exigible dentro y fuera del proceso, esta solo se
produce en las sentencias que van sobre el fondo.

Por Gltimo, la importancia de la cosa juzgada es que le brinda el caracter de ser ejecutada
la sentencia firme, brindando una tutela jurisdiccional efectiva, y que dicha incertidumbre

juridica que tenia las partes al iniciar dicho proceso desaparece para convertirse en una certeza
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y desplegando sus efectos en la realidad. Debiendo ser aceptada como acto de autoridad
emanado por el Estado.

Ante el andlisis realizado en este trabajo, se puede decir que aun estando en una segunda
instancia es posible que las partes procesales puedan conciliar siempre y cuando la sentencia
no tenga carécter de cosa juzgada. Ante esa posibilidad, podriamos responder las preguntas
planteadas durante el desarrollo de este trabajo, como la pregunta porque las partes procesales
no pueden llegar a una conciliacién habiendo ya una sentencia de segunda instancia, se puede
Ilegar a una conciliacién habiendo ya un pronunciamiento por parte del juez en el que decide
sobre el conflicto planteado ante €l pero que aun asi las partes teniendo dicha solucién pueden
tener la facultad de llegar a un acuerdo entre ellos, claro esta siempre que dicha sentencia no
tenga caracter de cosa juzgada como se ha mencionado anteriormente.

Bajo nuestra perspectiva, esta posibilidad puede llegar a compararse con la transaccion
judicial, la cual tiene mucha similitud a la conciliacion con la diferenciacion que esta ultima no
puede darse en segunda instancia, por lo que teniendo en cuenta que se busca finalizar el
conflicto de intereses a través de la decision o acuerdo al que lleguen las partes, porque tendria
que darse de manera distinta ya que, por un lado, la transaccion es un acto juridico con caracter
patrimonial mientras que la conciliacion es una institucion consensual.

A nuestro parecer al realizar esa diferenciacion se estaria limitando la facultad que tiene
las partes procesales a hacer uso de su autonomia de voluntad teniendo en cuenta que la
conciliacién da una solucion mas rapida, eficaz y satisfactoria para ambas. Por lo que, si las
partes iniciaron un proceso a fin de que un tercero, el juez, solucione su conflicto y que a su vez
se le da la posibilidad de impugnar dicha decision porque se les limita su voluntad a solo poder
conciliar hasta antes de la segunda instancia, si ellos mismos por su plena facultad y voluntad
pueden culminar a través de un acuerdo mucho mas favorable para ambos en comparacion a la
decision que pueda tomar el juez al momento de haber analizado las pretensiones planteadas
ante él.

Cabe precisar, que al negarle esta posibilidad a las partes se estaria yendo en contra de
su libertad de poder de decidir sobre sus propios conflictos ya que son ellos los que tendrian en
sus manos la solucién de los mismos.

Finalmente, nuestra propuesta se basa en darle a las partes procesales el poder conciliar
estando dentro de un proceso judicial en segunda instancia hasta antes del pronunciamiento del
juez en la etapa de la Casacion, como se da en la transaccién judicial, teniendo la ventaja de
darle ese cambio a la conciliacién procesal se podria culminar el proceso evitando la

prolongacion del mismo, asi como la reduccion de costos pero sobre todo que la solucion al que
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Ileguen las partes serd una acuerdo consensuado, proporcional y satisfactorio para ambas partes,
ya que ellos mismos ponen el punto final a dicho conflicto. Esto siempre de la mano de los
pardmetros que estable el ordenamiento juridico, y no sea vulnerados el orden publico y las

buenas costumbres.



Conclusiones

Primera. La autonomia de la voluntad es libertad y fuerza vinculante al mismo tiempo,
porque el sujeto del que emana dicha voluntad crea relaciones juridicas, las regula, las modifica
o elimina mediante la libre exteriorizacion de la voluntad sin poder separarse de los efectos
vinculatorios que genera esa manifestacion de su voluntad. Dicha voluntad se ve plasmada en
el presente trabajo en la conciliacion, que es un método distinto al proceso judicial y que a su
vez se encuentra limitado por el Orden Publico, las Buenas Costumbres y el Ordenamiento
juridico, a fin de que no se afecte el Orden social.

Segunda. Respecto al proceso judicial se puede sefialar que la relacion juridica en el
que se alega el argumento del mismo implica un consenso de voluntades dirigidas a un mismo
fin, es decir, a la sentencia, la cual tiene efecto vinculante la cual no hay en un primer momento
en el proceso. Asimismo, es cierto que la sentencia y, mas exactamente, su efecto, la “cosa
juzgada”, es la que culmina el proceso; siendo en este caso imposible de que se presente recurso
impugnatorio alguno a fin de que puede reevaluarse dicha sentencia y que, en el caso concreto,
0 se podria llevar a cabo una conciliacion cuando ya hay una sentencia con dicho caracter.

Tercera. La voluntad de las partes tiene un mayor peso ante cualquier otro poder ya que
como se ha desarrollado durante el segundo y tercer capitulo del presente trabajo, la sociedad
es quien le confiere ciertos poderes al Estado a fin de que haya un orden dentro de la sociedad,
esto con lo relacionado con el poder constituyente y constituido. Por lo que, enfatizo que debe
prevalecer autonomia de las partes ante la autonomia del Estado, pero siempre respetando los
limites que se le imponen.

Cuarta. La autonomia de la voluntad de las partes dentro de un conflicto de intereses,
al optar por uno de los métodos alternativos de solucion de conflicto, en este caso, la
conciliacién, cabria la posibilidad de que la misma pueda realizarse no dolo hasta antes de
segunda instancia dentro del proceso, sino que si se podria llegar a conciliar hasta en la etapa
de casacion siempre y cuando no haya una sentencia firme ni con caracter de cosa juzgada.
Siguiendo el modelo de la figura de la transaccion en donde si es posible llevarla a cabo estando
después de la segunda instancia; por lo que, no habria imposibilidad alguna de que en la
conciliacién no sea posible, teniendo en cuenta que ambas son similares y en el que prevalece
la voluntad de las partes, lo que favoreceria a que el proceso culmine de manera mas rapida y

satisfactoria para ambas partes procesales.
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