LA CONCILIACION
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I. ALTERNATIVAS NO JURISDICCIONALES PARA RESOLVER CONFLICTOS

A nadie escapa la crisis que padece el proceso como via pacifica de
resoluciin de controversias entre 1os hombres. Concurren para ello
experiencias notables como la lentitud intrinseca en el sistema y la
onerosidad que a diario aumenta la dificultad en el acceso. Ademds, se
hace evidente cierta desconfianza a los hombres de la justicia que
perjudica la imagen y desacredita la instancia trascendente que la juris-
diccién propone.

Es verdad que la constatacién no es una realidad presente, sino
producto de una evolucion en los desatinos que, persiguiendo afianzar
el sistema, lo llevaron a extremos de improbable rectificacion si el
cambio no es absoluto. En este sentido, el aumento geoméirico de las
causas, la pobreza presupuestaria que particulariza la asignacidn de
recursos, la plétora profesional cada vez mds inquietante por su ndmero
y calidad reswvltante, entre distintos registros de variada preocupacion,
ponen ¢l acento en las alternativas pensadas para lograr la misma
seguridad y eficacia que la via jurisdiccional propicia.

Surgen asf institutos como el arbitraje, la mediacién y los conciliado-
res, sin olvidar otras instancias como son los incentivos econdomicos
(arreglos que se propician entre las partes con el riesgo de asumir
grandes costos causidicos si fuesen rechazados para obtener un resultado
similar en sede judicial), o las quejas planteadas ante organismos insti-
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tucionalizados que asumen la defensa del interés (verbi gratia ombuds-
man).

Lo comin es que estas alternativas jueguen indiferentes al proceso
judicial, es decir, son remedios de soslayo, tienden a evitar el curso de
las solemnidades procesales.

Lo curioso de este fendmeno se da en que de alguna manera significa
una regresion a la justicia primitiva. Al no trascender la sustentacién del
derecho en ¢i mandato provisto de jurisdiccionalidad, interesa solamente
solucionar ¢l conflicto.

L.as sentencias judiciales son una manera mds de orientar la conducta
de los hombres, por ende, 10 manifiesto es la justa composicion més que
Ia solucion a toda costa.

Fue por ello que el curso de la historia demuestra que cuando el
hombre reposé su confianza cn el Estado dio origen a la justicia misma,
como funcion social. Aquella que proviene de la voluntad del hombre
conflado que deposita su fe en el Estado para que 1o organice en su vida
de relacién.

El ejercicio de la jurisdiccion proyecté a través del causalismo,
posibilidades alternas que excedieron del marco de la composicion del
litigio. El juez fue intérprete de la ley y de la norma constitucional,
cubrié 10s vacios legisiativos denominados “‘lagunas de la ley”, dio
sentido y direccién al derecho consuetudinario y, politicamente, Sirvié
de contrapeso de los restantes poderes del Estado a wavés del control de
constitucionalidad de las leyes emitidas por el Congreso y de la fiscali-
zacion de Ia legalidad y legitimidad de 1os aclos aministrativos,

La evolucion mostrd el papel principal del juez en todo este activismo
y fue logico esperar ¢l desplazamiento del tercero imparcial hacia el juez
director del proceso, facultado a instruir de oficio y a buscar en las
entrafias del litigio la verdad juridica objetiva.

De todos modos 1a evolucidon sucintamente expuesta no refleja mas
que una vision parcializada del suceso. Bien cierto es que especialmente
a partir de las grandes codificaciones se ha llegado a creer que el
derecho existe gracias a un acto de soberania del poder piblico. Ade-
mds, y aunque ello esté desmentido por el diario acontecer, se piensa
que este cuerpo cerrado de normas y conceptos constituye un ordculo
suficiente para extraer de atli, cuando no los preceptos juridicos que
resuelven expresamente la cuestidn, al menos los principios de razona-
mientos que conducirdn a una solucién que podra ser igualmente impu-
tada al sistema de normas puesto ¥y mantenido en vigor por el poder
piblico.
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En consecuencia, dice Puig Brutau, se estima que el juez no crea el
derecho sino que lo *‘aplica”, y que la “interpretacién” no hace més que
determinar el sentido de una norma lepal para aplicarlo a un caso
particular, por mds que en verdad pueda tratarse de la solucién adecuada
de ecste caso segldn un criterio que, sin la ayuda de razonamientos
cortados a medida, serfa dificilmente imputable a la repla general. ™

En uno u otro caso, lo que interesa subrayar ¢s que la fuerza de los
hechos demuestra que el andar de la justicia siempre depende de
los hombres, tanto de los que la componen como de quienes la activan;
¥ que no importa tener el cdigo més perfecto —iguaimente siempre
lleno de lagunas— ni ta mejor estructura edilicia. Lo impoitante es que
se mantenga el espiritu de la justicia, que Ia confianza otrora depositada
no se evada por los intersticios de la suposicion, de 1a inmoralidad, del
caos, 0 de la inseguridad.

II. LA CONCILIACION Y SUS POSIBILIDADES

Conciliar supone avenimiento entre intereses contrapuestos; es armo-
nia establecida entre dos o mds personas con posiciones disidentes. El
verbo proviene del latin conciliatio, que significa composicién de 4ni-
mos en diferencia.

En cada una de estas precisiones esti presente la intencién de solu-
cionar pacificamente el problema que afrontan voluntades encontradas;
arreglo que puede lograrse dentro o fuera del mismo proceso, y antes o
después de haberse promovido.

El interrogante que plantea la conciliacion se cifra en la utilidad que
presta a la funcidn jurisdiccional respecto a la eficacia que de ella se
espera.

En efecto, si conciliar es pacificacién rdpida, podria colegirse que en
ese acto estarfa ausente Ia justicia del caso. La decisién concertada
obraria sobre la base de regateos y conveniencias particulares ajenas
absolutamente a la proteccioén del derecho que la jurisdiccion tiene en
espiritu principista.

La renuncia bilateral —voluntaria—, decia Bentham, debe ser desa-
lentada porque al Estado le inferesa que la justicia se cumpla en toda su
extension, y la conciliacién esconde, en realidad, un mercado en donde
gana el que mis regatea,”

s6 Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuenie del derecho, Barcelona, Bosch, p. 131.
57 cita de Alvarado Velloso. Adolfo, La conciliacidn como medio para selucionar conflictos
de intereses, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1986, nim. 3, p. 238.
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La posicién desalienta el valor de 1a figura, pero la réplica histérica
es concisa y demuestra la conveniencia de su instauracion con ciertas
adaptaciones necesarias que serd oportuno establecer.

1. Antecedentes historicos de la conciliacion

Remotos antecedentes muestran que siempre estuvo presente en el
espiritu de los hombres sacrificar sus posiciones extremas para lograr un
acuerdo perdurable que permitiera la convivencia sin esfuerzos y en
l6gica armonia.

Precisamente por ello, 1a conciliacion toma cuerpo en las sociedades
reunidas bajo la autoridad de un patriarca o de un jefe de familia que
tesolvia en equidistancia,

I.a antigua sociedad ateniense solicitaba que los conflictos se dirimie-
ran sin necesidad de recurrir al juicio, a cuyo fin, encargaban a los
Thesmotetas la disuasién y persuasion de los espiritus en crisis para
avenirlos en transaccién o compromisos arbitrales.

Del derecho romano nos llegan los llamados jueces de aveniencia, y
de 1a época de Cicer6n los juicios de drbitros que acudian a la equidad
para resolver las disputas.

El estudio de Hitters sobre la temdtica, agrega que en 1a Revolucién
Francesa,

sobre la base de sus ideologias inspiradas por Voliaire, Rousseau y
Montesquicu, partié la idea de que la nueva codificacion basada en el
racionalismo tluminista —a diferencia de las leyes del ancient régimen—
no necesitaba de grandes interpretaciones para ser aplicada ya que se
trataba de normas de extrema claridad inspiradas en la razon, de 1al
modo que su aplicacion al caso concreto no precisaba de jueces especia-
listas e:;8 derecho, sino de simples ciudadanos de buena fe y con cierta
cultura.

La Ley de Enjuiciamiento Civil espaiicla de 1855 establecié la justi-
cia conciliatoria intraprocesal en una audiencia anterior a promover la
demanda introductoria. Decfa el articulo 201 que *‘antes de promover un
juicio debe intentarse la conciliacién ante €l juez competente™, disposi-
cién que conserva ¢l articulo 460 de 1a ley reformada en 1881 excep-
tuando del acto a los juicios verbales, los declarativos que fueran

58 Hiuters, Juan Carlos, “'La justicia conciliatoria y los conciliadores”, en Justicia entre dos
épocas, ed. Platense, 1983, p. 168 y sus citas.
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propuestos como incidentes o provinieran de la jurisdiccién voluntaria,
los que tuviesen como parte al Estado y sus proyecciones instituciona-
les, los que interesen a menores ¢ incapacitados para la libre disposicion
de sus bicnes, los que fuesen deducidos contra personas desconocidas o
inciertas, o contra avsenies que no fengan residencia conocida, o que se
domicilien fuera del territorio del juzgado en que debe entablarse la
demanda, los procesos de responsabilidad civil contra jueces y magistra-
dos y los juicios de drbitros y de amigables componedores, los univer-
sales, los ejecutivos, de deshaucio, interdictos y alimentos provisionales.

En sintesis, 1a conciliacién fue motivo de particular interés para los
asuntos posibles de transaccidn, pero es menester observar que viene
pensada como un acto anterior al proceso, y aun antes de él, como
posible audiencia preventiva y saneadora de los intereses y derechos
enfrentados.

2. La conciliacion en Argentina

Luego de la Asamblea de 1813 se instituyé el Tribunal de Concordia,
a modo de justicia depuradora y conciliatoria. Su finalidad era determi-
nar si los hechos expuestos por las respectivas pretensiones daban
motivo a la intervencion jurisdiccional y, si lo fuera, provocaba una
audiencia de avenimiento tendiente a evitar la prosecucion del conflicto.

El Estatuto provisional de 1815 derogé la modalidad, pero sirvié de
notable antecedente por la utilidad que habia prestado, al punto que
indicaba que ios jueces de primera instancia ante quienes se promuevan
demandas deberdn invitar a las partes a la transaccion y conciliacion de
ellas por todos los medios posibles antes de entrar a conocer judicial-
mente.

La misma tendencia a la composicion amigable tuvo aceptacion en
cada ordenamiento adjetivo que fue dispuesto, Tanto la ley 14.237 (de
reformas al viejo codigo de procedimientos de la Capital Federal), la ley
17.454 (que da vida al cddigo procesal civil y comercial de 1la Nacion),
y la dltima reforma trascendente como fue la ley 22.434 han establecido
la posibilidad de conciliar, en cualquier estado del proceso, ordenando la
comparccencia personal de las partes.

3. Modalidades de la conciliacion

Es menester clarificar las modalidades que admite la conciliacién una
vez establecido el objeto que contabiliza institucionalmente,
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La conciliacidn puede ser procesal e instaurarse en el curso de un
proceso en tramite ¢ en vias hacia ello; o ser preprocesal, y en su caso,
estar fuera de la nocidn jurisdiccional para meditarse COmo mecanismo
alternativo de composicion a través de personas o instituciones debida-
mente respaldadas.

a) La conciliacion preprocesal. Suele denominarse también concilia-
cion extrajudicial porque tiende a resolver el conflicto antes de llegar a
la esfera litigiosa.

Se trata aqui de observar la actuacién de férmulas compositivas a
través de la gestion que encaminan mediadores-conciliadores designados
por las partes de comin acuerdo o seleccionados de organismos debida-
mente institucionalizados.

La tercerfa en el conflicto no otorga cardcter jurisdiccional al proce-
dimiento encaminado, porque el conciliador toma intervencién por la
voluntad directa de las partes y no de la voluntad del Estado que lo
predetermina como juez natural, De igual manera, el conciliador que
obra fuera del proceso no ejercita heterocomposicion alguna, por cuanto
ésta tiene lugar —al decir de Alvarado Velloso— “‘en el caso de
ausencia de acuverdo entre las partes respecto de la persona del tercero
que habrd de resolver el conflicto: ello ocurre en el proceso judicial, el
cual puede incoar el pretendiente aun en contra de la voluntad del
resistente, quien no obstante quedard ligado a aquél por la simple
voluntad de la ley”.”

Los buenos oficios que ponga el conciliador para solucionar equitati-
vamente el conflicto no torna lo actuado en proceso, sino que €s un
mero procedimicnto voluntario que persigue atenuar temperamentos ex-
tremados procurando limar sus asperczas favoreciendo proposiciones de
autocomposicion. En definitiva, 1a solucion depende siempre de lo que
Ias paties resvelvan, y no de la férmula que ¢l mediador propicie.

Sin embargo, el fenémeno no registra esta Unica caracteristica en
tanto siendo un derecho transigible las partes pueden acordar que el
terceto tenga incidencia y facuitad resolutiva, la cual podrin acatar sin
derecho a recurso alguno, o admitiendo que su proposicion sea de
simple acercamiento a los intereses enfrentados generando una alterna-
tiva méds de solucion pacifica.

De acuerdo con ello, 1a conciliacién extrajudicial presenta estas mo-
dalidades:

—Como actividad de buenos oficios de un tercero que se limita a
intentar el acercamiento entre las partes, en base a la prudente actitud

59 ldem, p. 236
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de los hombres sabios, cuya actitud no se expone en recomendacio-
nes de obligatorio seguimiento.

—Como mediador, la conciliacion se manifiesta en la actividad y
diligencia que realiza el tercero ofertando proposiciones de amreglo que
las partes pueden o no seguir. A diferencia del anterior, éste dirije la
disputa y persigue el acuerdo, pero no decide per se, por cuanto
Ia solucion de la controversia permanece en lo disponible de las partes.

—No deben confundirse estas actitudes disuasorias con la actividad
que ejercitan drbitros y amigables componedores, porque ellos tienen un
dmbito diferente bosquejado desde las formas del juicio. De alguna
manera son jueces de conciencia que resuelven por su saber, entender,
prudencia v técnica dispuesta, siendo sus pronunciados, justamente,
enjuiciamientos que los contradictores deben respetar por el sometimien-
to voluntario oportunamente realizado,

La conciliacion extrajudicial analizada en el concierto juridico que
ofrece el derecho comparado muestra posibilidades de distinta gestacion.
A veces se impone como condicion prejudicial y es obligatoria en cierto
tipo de cuestiones y procesos; en otras, pervive en la disposicion de los
interesados, es facultativa, pero efectiva y til para resolver sin 1a crisis
y fatiga jurisdiccional, problemas de singular relieve y presencia,

En Espaiia, el acto de conciliacion se impuso como verdadero presu-
puesto de admisibilidad de la demanda (cuyo cumplimiento tenfa que
examinar el juez antes de dar curso a la pretension), hasta 1984
que reformada la ley de enjuiciamiento civil quedd reglamentada con
caricter facultativo.

Este acto preventivo es un medio autocompositivo que se ofrece a las
partes. Si logra el objelivo de acercamiento y avenencia, la solucion se
trasunta en el desistimiento, el allanamiento o la transaccién.®

Caracterizada doctrina menciona que el cardcter facultativo al que
torna actualmenie la conciliacion preprocesal, obedece a que el acto se
habfa convertido en una mera formalidad, en una auténtica cortapisa que
era preciso salvar dentro de la carrera de obstdculos en que se habia
convertido el proceso civil. En verdad, agregan, la historia de la conci-
liacién es la historia de una gran ilusién desvanecida.®

Francia sufri6 idéntico repliegue, por cuanto de la grande conciliation
gjercida por los jueces de paz fue torndndose a efapa del proceso en

60 Montero Aroca, Juan, Ortells Ramos, Manuel, Gémez Colomer, Juan Luis, op. cit., supra
nota 18, p. 128.

61 Almagro Nosete, José, Gimeno Sendra, José Vicente, Cortés Dominguez, Valemin, Moreno
Catena, Victor, Derecho procesal, Valencia, ed. Tiramt lo Blanch, 1991, p. 367.
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razon de sucesivos cambios que aboheron primero a la misma concilia-
cién y luego a la justicia de paz.”

La obligatoriedad de la conciliacién antes del proceso motiva fervo-
rosas opiniones en contrario. Unos sostienen que se constituyen en
obstdculos verdaderos al acceso a la justicia sin limitaciones de tipo
alguno y que su ineficacia queda demostrada por las numerosas legisla-
ciones gue abandonaron su curso ——preventivo o preprocesal-- para
instalarlo dentro del trdmite litigioso, Otros, en franca contradiccion,
sefialan que el derecho comparado es manifiesto portavoz de la confian-
za que se tiene a esle instituto, ya sea en Africa, Asia o la misma Europa
y Estados Unidos donde cada cual establece la forma de instituir en las
comunidades un cuerpo id6neo para la resolucién de conflictos menores
de tipo civil o penal en los casos en que las partes tengan la disponibi-
lidad del derecho. Asimismo tienden a descongestionar el trabajo juris-
diccional y a obrar como agentes mle:emdos en la bisqueda de vias
répidas para solucionar controversias.®

De su lado la conciliacién voluntaria, anterior al proceso, ha germi-
nado en instituciones de miiltiples finalidades en la mira de acercar
soluciones a conflictos planteados por interpretaciones de los derechos
del consumidor, intereses difusos, asuntos de familia, laborales, etcétera.

La misma inspiracién, pero en un marco de competencia indiscrimi-
nada asumen organismos parajudiciales como los Colegios de Aboga-
dos,” ombudsman, elcétera.

b) La conciliacidn procesal: La conciliacion inserta en el Ambito del
proceso desenvuelve una modalidad especifica de los fines que inspira
el derecho procesal: conciliar sin sacrificio de intereses,

La pacificaciéon provocada por el activismo judicial en base a la
audiencia fue y es un mecanismo dirigido a atenuar dnimos exacerbados,
evitando la prolongacion de un pleito que liene respuestas anticipadas
sin necesidad de obtenerlas de la sentencia definitiva.

Posicionar 1a conciliacién como acto del proceso, oportuno y eficaz,
persigue justamente acertar ese destino de solucionar controversias sin
anudar las diferencias que llevan a proseguir el estado litigioso.

62 ver: Pellegrini Grinover. Ada. “Conciliacién y juzgados de pequefias causas™, en Jus, nim.
40, p. 40; Denti y Vigoritti, “Le role de la conciliation comme moyen d'éviter le procés et de
résourdre le conflit”™, Rapport genéral al VII Comgreso hiternacional de Derecho Procesal,
Wirzburg, 1983, p.354.

63 Cappelletti, Mauro, “Appunti sul concilistore e conciliazoni®, en Rivista Trimestraie di
Diritio ¢ Procedure Civile, Milano. ed. Giuffre, 1981, p. 53; Hiuers, Juan Catlos, op. cif., supra,
nota 59. p. 170.

64 Morello, Augusto Mano. La reforma de la justicia, Buenos Aires. Editorial
Platense-Aheledo Perrot, 1991, pp. 143 y ss.
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Por otra parte, la presencia del juez en la audiencia contrae sensibili-
dades distintas en el 4nimo de los participes, no es ya puro voluntarismo
el que decide la composicién, sino un elemento de prudencia y consejo
que, sin generar prejuzgamiento, permite conocer cierta postura ante 10s
hechos que afronta.

Asimismo, instalada en el proceso ¢l juez puede ordenar 0 no la
comparecencia al avenimiento, porque si las partes no pueden obligarse
con relacion al objeto de la controversia, tanto como si fuese prohibida
la disposicion por no ser materias transigibles, serfa indtil e inoficioso
propiciar 1a via.

Creemos que este es ¢l justo camino para la conciliacion, un acto
poder para el juzgador, y un derecho absolutamente dispositivo para las
partes.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCILIACION

Plantea Couture una interesante cuestién terminoldgica que afecta la
comprension misma del sistema. Consiste en resolver si la conciliacion
es un acto del proceso (o procesal), o se (rala de un avenimiento entre
partes donde puede haber renuncias bilaterales y, en su caso, ransaccion
propiamente dicha.®

La naturaleza del acto conciliatorio debe diferenciarse del acto resul-
tante que pucde tener respuestas diferenies segiin lo hayan dispuesto las
partes (verbi gratia transaccion, desistimiento sin costas, reconocimien-
tos mutuos y parciales, congiliacion estricta, eicétera).

Igual diferencia debe trazarse allf donde la conciliacion. se encuentre
establecida como etapa del proceso o anterior al mismo; de aquellos
sistemas, como el nuestro, que la reglamentan como una mera facultad
del &rgano judicial.

De estas distancias cifradas de la misma organizacion surge que
cuando la conciliacién se impone como etapa previa a la introduccion al
proceso, su naturaleza preventiva tiende a senalarla como proceso autd-
nomo cuando logra alcanzar ¢l objetive de avenimiento,

De este modo, serfa posible confirmar que existe un proceso de
conciliacion independiente porque tiene partes, tiene un Organo que
intermedia y pacifica {verbi gratia juez de paz) y consigue un resoltado
atil y efectivo al interés de los comparecientes.

65 Couture. Eduardo 1., Esiudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires. Ed. Depalma,
1979, ¢ I, p. 229.
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Segin Guasp se designa con el nombre de proceso de conciliacién a
los procesos de cognicion especiales por razones juridico procesales,
por los que se tiende a climinar el nacimiento de un proceso principal
ulterior, también de conocimiento, mediante el intento de una avenencia
o arreglo pacifico entre las partes.”

A su entender serfa un proceso particular porque existe un reclamo
Jurisdiccional que provoca una auténiica intervencion judicial, El hecho
de no resolver el fondo del problema, no le priva de singularidad
procesal porque justamente el destino de la conciliacion es la concerta-
cion pacifica. Ademds, la caracterizacién que hace la Ley de Enjuicia-
miento Civil Espaiola denominando acto a esta clase de procesos de
eliminacion, no impide asignarle cardcter procesal ya que, frente al
nombre legal s¢ encuentra el emplazamiento sistemdtico positivo que si
estd enclavado en la jurisdiccion contenciosa y, por 1o tanto, dentro de
las manifestaciones procesales estrictas

En sintesis, la autonomia procesal de 1a conciliacion serfa obtenida
desde la especialidad de su objeto. Es decir que no interesa el objeto
material que discute la litis sino el acuerdo logrado desde el acto de
avenencia. Seria un caso tipico de especialidad por razén, no de derecho
material, sino de derecho procesal.™

Otros, en cambio, sostienen la tesis de que la congiliacidn responde
a una manifestacion de la jurisdiccién voluntaria. No serfa propiamente
un proceso, porque la ausencia de una demangda unida a la inexistencia
de postulacion y sustanciacion que provoquen la sentencia o una reso-
lucion judicial, derivarfa en asumirla como un acto del procedimiento
por ¢l cual se intenta que las partes entre las que existe discrepancia,
lleguen a una avenencia o convenio que precisamente evite el litigio.”

Los efectos de esta concertacion serfan similares a los que se obtienen
transaccionalmente, circunstancia que hace pensar a cierta doctrina que
el acto serfa puramente convencional; pero sin menospreciar 1a actividad
jurisdiccional por cuanto ¢l juez tiene activa participacion y el arreglo
se concreta en sede del proceso. Estas caracteristicas permiten sostener

o6 Guasp, Juime, Derecho Procesal Civil, Madrid, Ed.Instituto de Estudios Politicos, 1956, p.
1234.

&7 fdem, p. 1235,

68 Ihidem.

&9 Almagre Nosete, José y ulros, op. ¢t supra nota 62, p. 366, De similar idea participarian
Montere Aroca, Ortells Ramos y Gémez Colomer, quienes sostienen gue la concitiacion supone
términos equivocos. pero con claridad suficiente para saber que no es un proceso. sino un acto
solicito. disponible para las partes (op. eir., supra nota 18, pp. 127-128). Tambidn Calamandrei
decia que cuando la conciliacidn se confiaba a Grganos judiciales formaba parte de la jurisdiccién
voluntaria (op. cit. supra nota 15, p. 198}
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a Satta que la conciliacién es fruto de la actividad jurisdiccional conten-
ciosa.”

Ahora bien, la sintesis de estas posiciones reflejan, de alguna manera,
el destino institucional que se asigna al derecho procesal y, especifica-
mente, a ¢sa manifestacion actual de la funcién jurisdiccional. En suma,
0 la justicia se consigue resolviendo conflictos exclusivamente, O bien,
se permite conseguir también ese objetivo, cuando la institucién es 1l
y eficaz Jogrando soluciones pacificas en los conflictos intersubjetivos.

Evidentemente, 1a conciliacién preprocesal (pero jurisdiccional) tiene
sustento procesal porque se instala como un presupuesto de admisibili-
dad de la demanda cuando aguel se dispone como obligatorio.

Si ella fuese, en su lugar, facultativa, tampoco perderia su condicion
como acto del proceso porque si las partes estan en condiciones de
transigir los intereses y resuelven hacerlo ante un juez y no como un
negocio de caracter privado, justamente esa intervencion da sentido,
utilidad y eficacia, al mismo acto de avenimiento.

Por su parte, si la composicion se alcanza en una audiencia (concilia-
cién intraprocesal), sin hesitacion alguna se obtiene idénlica conclusion.
Por gjempio, el articule 36 inciso 4 del Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de argentina establece que jucces y ribunales pueden disponer, en
cualquier momenio, la comparecencia personal de las partes para in-
tentar una conciliacidn o requerir las explicaciones que estimen nece-
sarias al objeto del pleito, sin que la mera proposicion de formulas
conciliatorias impaorte prejuzganiento.

IV. FUNDAMENTO DE LA CONCILIACION

Una vez mds ¢l acto procesal que supone la conciliacion podria
aparejar una contradiccion de sus propios términos y finalidades.

Si el avenimienlo se formula como un proceso natural e inde-
pendiente seria il6gico considerar que obre como tal, ya que ia decision
de acudir a un juez para solucionar una diferencia de intereses supone
el fracase anterior de negociaciones tendientes a evilar justamente el
litigio.

Seria tanto como decir que la conciliacién es un proceso que tiende
a eliminar el proceso ulterior, circunstancia que destaca ia dificultad
para entenderla como proceso independiente,

70 Sata, Salvatore. Manual de derecho procesal civil, Buenos Aires, Ed. Ejea. 1971, vol. |, p.
292,
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En su lugar, si la conciliacion se interpreta como acto procesal puede
colegirse una finalidad clara y precisa, alcanzar un acuerdo voluntfario
en la diferencia de pretensiones sin necesidad de agotar una instancia
judicial que, generalmente, es larga y fatigosa y no responde al espiritu
inquieto del hombre ansioso por lograr el reconocimiento del derecho.

V. RESULTADOS DE LA CONCILIACION

Establecido el carficter del acto conciliatorio, observemos que resul-
tados pueden obtenerse.

Propiciada como etapa del proceso la concertacion amigable se trans-
mite en posibilidades diferentes como son las tres formas tipicas de la
avenencia: el desistimiento, la transaccién y allanamiento; mientras que
si la audiencia se da en el plano de un proceso ejecutivo existen
modalidades parecidas como la quita, espera, remisién o novacién de la
deuda.

Cualquiera de estas formas convenidas responde a decisiones propias
de guien las asume. Si se manifiesta como reconocimiento de una parte
a la otra podrd hallarse un allanamiento expreso 0 sometimiento volun-
tario a las pretensiones del actor; si fuese un acuerdo que tiende a evitar
el proceso (verbi gratia: quita, espera, desistimiento, etcétera) la decla-
racion consecuente del juez homologando el acto determinard el sentido
juridico asignado a la autocomposicion,

Cada supuesto interroga el alcance que corresponde dar a esa conse-
cuencia (resultado de la conciliacion) en relacién con la actividad que
cumplen las partes y el juez.

Esta condicion demuestra que cuando se habla de congiliacion no se
piensa en el sentido estricto del término, sino en un sentido méds amplio
que tolera la declinacion de los intereses, el sometimiento absoluto y la
misma transaccidn o renuncia reciproca a posiciones precedentes irre-
ductibles.

Tal sitwacion confrontada con las realidades de la praxis incide para
comprender por qué la conciliacion es posible en asuntos de probable
transaccion.

Es claro Couture cuando indica que 10 que se prohibe es la avenencia
por transaccién de derechos indisponibles, pero sumamente Util ante
procesos posibles de desistimiento o culminacién voluntaria.”

71 Op. cir, supra nota 66, p. 232.
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Asimismo, para deducir eficacia y ejecucion inmediata al acuerdo
alcanzado es preciso dotarlo de la autoridad que le agrega la sentencia
homologatoria;, condicion que nos permite entrar a una dificultad hasta
ahora doctrinariamente insuperable.

VI. BENEHCIOS QUE REPORTA LA CONCILIACION EN SEDE
JURISDICCIONAL

En pirrafos anteriores citamos superficialmente la discusion que pro-
blematiza ia instalacién del acto conciliatorio en sede judicial o admi-
nistrativa.

Las experiencias del derecho comparado son interpretadas diversa-
mente concluyendo en resultados auspiciosos o desilusionantes tanto
para uno Como otro sistema.

Inclusive Denti refleja que no existe entre 1os paises una identidad tal
que permita enunciar caracteristicas comunes y proponer sistermnas homo-
géneos; en cambio, Cappelletti (también Véscovi, Hitters, Morello, entre
otros) sostienen un denominador comin instalado en la tendencia hacia
formas conciliatorias no contenciosas.”

También s¢ bifurca el sendero cuando de ocupar e} rol del Estado en
estas discusiones acontece. Ya decfa Calamandrei que la conciliacion
por organismos plblicos que resuelven controversias entre particulares
era tpicamente un case de administracién publica del derecho Pn’vado
que, sin reparo aiguno, podfa confiarse a érganos no judiciales,’

En verdad, la experiencia verndcula demuestra que la intencidn con-
ciladora en estamentos piblicos (verbi gratia reclamo administrativo,
instancia ante el Ministerio de Trabajo en los diferendos laborales;
Comisiones arbitrales de las Bolsas de Cereales, Valores, etcétera) tiene
respuestas disfmiles y su eficacia depende mucho de la difusion y
conocimiento que de la posibilidad tenga el particular,

La desinformacién genera el interroganie, y con cllo caminan juntos
la aventura a lo desconocido, el riesgo posible a afrontar, las dificultades
para captar y confiar en 1o que no se conoce. En sintesis, la clave estd
en el conocimiento de los derechos y en las bondades evidentes que el
sistema pueda mostrar.

72 Denti ed alrer, op. cit., supra nota 63, p. 419; Véscovi. Enrique, "La justicia conciliatoria™,
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1982-2, p. 166; Morello, Augusto Mario, op.
cir, supra nota 65, p. 149,

73 Calamandrei, Piero, ap. cit. supra nota 15, p. 198
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Convencidos de tales deficiencias, y teniendo €n cuenta la expresion
popular mds vale un mal arreglo que el mejor de los pleitos que es una
realidad incontrastable, pensamos que —por el momento— no es con-
veniente abrir la alternativa concilatoria a instancias que no sean juris-
diccionales.

Ademds, como es preciso reconquistar fa confianza del ciudadano en
la justicia, cabe preguntarse que aportamos hacia este destino si conti-
nuamos relegando sus posibilidades de perfeccion.

En el fondo, la solucidon de conflictos estuvo pensada como un
deber-poder del Estado que asumié ¢l compromiso de resolverlos, para
adecuar y armonizar la vida de relacion. Si tornamos esa orientacion,
ficilmente podemos alcanzar las férmulas autocompositivas de las so-
ciedades tribales.

No desalentamos la perspectiva de pacificacion concertada a partir de
organismos institucionalizados, pero es menester antes de ello gjercer un
gran trabajo de orientacién, docencia y difusion.

Creemos no es discutible la solucion constructiva que ofrece una
modalidad poco solemne y de fines precisos, sobre todo en asuntos tales
como los de familia, vecindad, laborales, comerciales, accidentes de
trdnsite con daiios en vehiculos, etcélera, pero debe propiciarse el cam-
bio, adecuado en la oportunidad. De otro modo, sin tener en claro estos
repliegucs, puede caerse eén un afdn poco convincente, un asedio a
ilusiones sensacionalistas que lleven a creer gque mediante esta via se
descongestionard el trifico judicial. Si fuera esta la tesis, o 1a mision
encomendada a la conciliacién, firmemeate nos oponemos a ella, porque
serviria tanto como para negar la esencia misma de la jurisdiccion y del
sentido de la justicia,™

Fue Calamandrei quien anticipd que:

si la conciliacion debiera servir para hacer callar el sentido juridico de los
ciudadanos habitwindolos a preferir a las sentencias justas las soluciones
menos ftiosas de acomodaticia renuncia, la misma estaria en antitesis
con los fines de la justicia..En otros paises, la simpatia con la cual se
mira a Ja conciliacién {(otra manifestacién de la tendencia, ya observada,

74 Las bondades de la conciliacion no se discuten. pero sirve anotar la aclaracién que de ella
hacen Morello-Sosa-Berizonce cuando indican que 1o se trata de impulsar una justicia de segunda,
que privilegiando una mal emtendida paz social haga naufragar en definitiva, por defecto
cualitative, la justicia del caso. La conciliacion no puede edificarse ni conselidarse, gandndose el
Sfavor de los jusiicialtles, sine a partir de la premisa esencial de que sirve definitivamente a la justa
composicion de las confroversias, no a un resultado cualquiera (Cddigos procesales en lo civil y
comercial de la provincia de Buenos Aires y la Nacion, Buenos Aires, Ed, Plaiense-Abeledo Perrot,
1989, t. IV-A. p. 20}



LA CONCILIACION 57

que querria transformar todo el proceso civil en jurisdiccién voluntaria)
se funda en un sentido de crecienle escepticismo contra la legalidad y
contra la justicia juridica, tanto que se ha creado incluso una palabra
ir6nica para indicar la desilusion de aquellos que creen poder resolver
todas las controversias con una decisién segin el derecho (decisionis-
mus}), puede ocurrir asi que el favor con que se mire la funcion concilia-
dora, vaya de acuerdo con ¢l descrédito de la legalidad, y sea indice de
un retormo a la concepcién de la justicia, como mera pacificacién social.”

VII. OPORTUNIDAD PARA LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

El tiempo dispensado para celebrar la audiencia conciliatoria tiene
gran importancia porque incorpora €l requisito de la oportunidad adecua-
da con los fines que se intentan conseguir.

Los distintos sistemas que fueron dispuestos para establecer la conci-
liacién como etapa del proceso atendieron esa cuestion de tanta signifi-
cancia, de modo tal que aparecen como formas de ella

a) la actividad preventiva, cifrada como facultativa para las partes al
tener un drgano del Estado dispuesto a componer el conflicto sobre la
base de aproximar con sus buenos oficios los intereses que colisionan
(verbi gratia: juez de paz, conciliadores, etcétera).

b) la actividad prejudicial, establecida como requisito de admisibili-
dad de la demanda, donde se obliga a las partes a deducir sus preten-
siones ante un juez de ia conciliacién o ante el mismo que deba conocer
sobre la razdn material del proceso, quien tentard arreglar ta controversia
sin llegar a la sentencia definitiva,

¢) la actividad celebrada en cualquier etapa del proceso (verbi gratia
articulo 36, inciso 2, apartado a, Cédigo argentino) generalmente norma-
da como actitud discrecional del juez, o disponible a la peticién de las
partes. De esta manera se convierten en meras facultades ordenatorias
poco vistas en la praxis.

d) actividad obligatoria de cierto tipo de procesos. En nuestro pais los
juicios de divorcio y nulidad de matrimonio, el articulo 34 inciso 1
apartado final resuelve que

en la providencia gque ordena el traslado de la demanda se fijard una

audiencia a la que deberin comparecer personalmente las partes y el
representante del ministerio pidblico, en su case. En ella el juez tratard de

75 Calamandrei, Piero, op. cit, supra nota 15, p. 199.
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conciliar a las partes y de avenirlas sobre las cuestiones relacionadas con
la tenencia de hijos, régimen de visitas y atribucién del hogar conyugal.

Igual objetivo tiene la audiencia preliminar que se fija en el proceso
de alimentos, donde se hace comparecer personalmente a las partes y al
representante del ministerio pupilar, si correspondiere, a fines de propi-
ciar el juez un acuerdo directo que, eventualmente, homologaria en ese
acto (verbi gratia articulo 639, CPC de Argentina).

¢) actividad desplegada antes de abrir a prueba el litigio. Asi lo
establecen ordenamientos procesales que utilizan el acto como tentativa
de conciliacién y despacho saneador (verbi gratia: Brasil, Unuguay), y
no fue desconocido en nuestra legislacion por cuanto lo tavo dispuesto
la Ley 14.237.

Nosotros pensamos que esta es la oportunidad precisa e indicada, no
s6lo porque favorece la presencia del mismo 6rgano jurisdiccional que
lleva Ia direccién del proceso, sino porque en esa audiencia serd posible
adoptar otro tipo de medidas saneadoras que agilicen la prosecucién del
juicio, st no fuese alcanzado el objetivo de pacificacion concertada.

Audiciencia preliminar y conciliacién son actitudes prudentes de bue-
na orientacion, y ha sido penoso q,uc las sucesivas reformas procesales
no retornaran a esa feliz iniciativa.”

VIII. EL PROCEDIMIENTO EN LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

Sin importar el tiempo o el lugar donde la conciliacion fuese intenta-
da, distintos matices problematizan concretar el acto sin arriesgar su
eficacia ulterior.

Uno de ellos, quizds ¢l principal, se asienta en la necesidad o conve-
niencia de encontrarse las partes asistidas mediante abogados.

Cuando el avenimiento se propicia antes del proceso, parece 16gico
indicar que ¢l requisito es innecesario a no ser que una de las partes
tuviere patrocinio en cuyo caso, a fin de resguardar la igualdad, tendria
que aportarse el equilibrio restaurador.

Esta actitud de prudencia no debe interpretarse como una modalidad
de asistencia legal basada en la condicion econdémica de quien la nece-
sita 0 requiere, sino como una medida técnica que deviene necesaria
para evitar ventajas indeseables.

76 ver nuestta posicion al respecto en: Respuestas procesales, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1991,
pp. 127 y ss.
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Por ejemplo, el Tribunal de pequefias causas de Brasil, disefia esta
actitud ofreciendo una defensa técnica siempre y cuando la otra pueda
obtener una presencia preponderante al concurrir a la instancia con
abogado propio. Dice Dinamarco que si el beneficiario de esa asistencia
asi concebida no contara con servicios profesionales gratuitos, se altera-
rfa la finalidad que se persigue, a cuyo fin el articulo 54 de la ley
creadora del sistema dice de 1a “‘prohibicion de la puesta en marcha de
los juzgados de pequefias causas mientras no esté implementado el
servicio de asistencia jurfdica especifica para cada juzgado™.”

En sistemas donde 1a audiencia se implementa como un acto anterior
de la demanda (preprocesal, obligatoria o facultativa) la ausencia de
formas y el cardcter especifico que reune la modalidad a la cual se
convoca, permite sostener que los abogados no resultan teoricamente
imprescindibles en tanto la direccidn y orientacion parte del conciliador.
Pero si afinamos el concepto y nos despojamos de cierta ilusion tedrica
comprenderemos, inmediatamente, que no hay mejor mediador que el
abogado, el cual operando en su rol preventivo, consejero, impide la
discusion entre dnimos caldeados por la circunstancia que los encuentra,
logrando persuadir al cliente hacia el buen entendemiento de sus venta-
jas y oposiciones.

Esta participacion letrada, enderezada hacia los buenos oficios dili-
geates con la télesis que inspira la audiencia, sefiala otra caracteristica
en aquellos procesos donde la conciliacién no estd reglamentada especi-
ficamente.

Cuando la audiencia se formula ritualmente, no existen problemas
para conocer sus reglas; habitualmente establecidas sobre cimientos de
simplicidad e informalidad pero obligando el comparendo personal
de los interesados.

En cambio, impuesta como etapa del proceso, cabe reflexionar sobre
la posibilidad de agregar expresiones escritas que formulen proposicio-
nes de acuerdo, o dejen ka iniciativa de ellas a la deliberacion que surja
de la audiencia y el juez actie en su calidad de conciliador

La informalidad del encuentro debe privar en las relaciones que se
traben en ella, si acuden las partes con propisiciones escritas, correspon-
derd al juez analizarlas en su contenido para resolver su admisibilidad
forma! y someterla a consideracién de la contraparte. De lo contrario,
restard el compromiso que el director tenga con la finalidad de la

77 Dinamarco, Candido R.. Principios y criterios de las pequerias causas, p. 3} cilado por
Morello. Augusto Mario, El arreglo de las disputas sin Hegar a una sentencia final (el Tribunal
de Pequenlas causas de Brasil), J.A.. 28 de agosto de 1985, niim. 5426.
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audiencia para ejercer, con moderacién y prudencia, la promocioén de la
via pacifica que resuelva con paz y seguridad, 1a diferencia que motivara
el proceso.

La misma nocién que importa el acto, oblipa a sustanciarlo en solo
un acto. No es conveniente el fraccionamiento, sea ya por el principio
de concentracion como por la celeridad que debe impulsar todo proceso.
Por ello, si las conversaciones auspician posibilidades de arreglo, s6lo
la disponibilidad de las partes permitird suspender el curso normal de
los actuados. De otro modo, debe el juez proveer lo que en derecho
corresponda.

Va de suyo que la presencia personal del juez en la audiencia y la
homologacién del acto convenido, son resortes que validan lo obrado y
justifican la conciliacién en si misma.

IX. EFECTOS DEL ACTO CONCILIATORIO

De acuerdo a los resultados que se obtengan, es posible dividir las
cuestiones en dos posibilidades diversas. En primer término corresponde
atender qué cfectos causa la conciliacion cuando se frustra el objetivo
tentado; y en segundo lugar, cuales son las consecuencias que surgen si
hubo avenimicnto.

Respecto a la primera posibilidad, nadie puede dudar de la convenien-
cia de intentar la conciliacién, porque si es preprocesal, servird para que
las partes concreten sus pretensiones futuras y conozcan, de alguna
manera, qué probables alternativas de composicién tengan en prospecti-
va. Si fuese jurisdiccional, la ventaja inmediata estd en el conocimiento
que tenga el juez del problema que deberd afrontar y de quiénes son las
partes. El expediente perderd la frialdad de su contenido para convertirse
en un juego de emociones y sensaciones conocidas, tendrd una cara a
recordar y una inteligencia a dedncir. El comportamiento de las partes
no siempre s¢ advierte con precision de las lecturas de los alegatos,
siendo menester convenir que la inmediacién consigue mejores resulta-
dos por la conexion directa con los hechos, y con las personas que le
dieron vida.

Por otra parte, si la conciliacion no fuese alcanzada, 1a misma audien-
cia debe servir para depurar la materia en controversia, fijar los hechos
en discusion, incorporar olros gque no fueron motivos atendibles al
tiempo de promover la demanda, propiciar los medios de demostracion
mas precisos y convincentes, etcétera.
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Por su parte, si fuese lograda la avenencia entre las partes deberi el
juez encuadrar la figura concertada con las previstas al efecto por
el ¢codigo civil (renuncia, transacciodn, quita, espera, remision, novacion,
etcétera) y las que obren correspondientes en el derecho procesal {alla-
namiento, desistimiento, transaccién).

Ahora bien, esta labor de precisién nos lleva a delimitar el terreno
donde se abona la autocomposicion, porque si atendemos Gnicamente 1o
hecho por las partes, estaremos presenciando un negocio juridico de
cardcter privado que el juez homologa dando satisfaccién a una preten-
sién compartida por litigantes.

En cambio, si priorizamos el suceso mismo de la audiencia, la
participacidn del organo jurisdiccional y las partes, y en conjunto,
la unidad que inspira la mecdnica de la conciliacion, tendremos que
concluir que la avenencia es ¢l progducto de un acto procesal.

La diferencia transporta a la teoria general del derecho procesal un
problema que incide en la resolucion que merecen los actos que desen-
vuelven voluntades de quienes los realizan y gue tienden a producir
efectos juridicos a partir de la convalidacion judicial.

Sin embargo, Palacio ha dicho que

la eventual diferencia sélo se traduciria, en definitiva, en la mayor o
menor relevancia que L ley otorga a las declaraciones de voluntad de las
partes para producic determinados efectos juridicos en el proceso, es
decir, en una mera cuestion de medida que, como tal, no logra alterar la
identidad esencial existenie entre todos los actos procesales provinientes
de las p.tu'tcs.Ta

Nosotros hemos compartido esta posicion, estimando que desde la
absoluta distancia que tomo ¢l derecho procesal del derecho civil para
lograr su identidad cientifica, hasta la simple confrontacion respecto
a que los actos requieren de la actividad jurisdiccional para tomar
eficacia, queda en claro que los actos de composicion voluntaria (alla-
namiento, desistimiento, transaccion, conciliacién) solamente tienen va-
lidez una vez que ¢l juez los acepta, oforgdndoles definitivamente
efectos juridicos.”

78 Palacio, Lino E., Dereclo procesal civil, Buenos Aires. Ed. Abeledo Perrot. 1977, IV, p.
21.
79 Gozaini, Osvaldo Alfredo, op cit.. suprret nota 3, p. 343,



62 NOTAS Y ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO CIVIL

La cosa juzgada es el atributo que consigue un avenimiento homolo-
gado, y ticne ejecutoricdad si fuese desconocido en sus términos o
incumplido por alguna de las partes.

Esta cualidad de la sentencia debe considerarse producida tan pronto
como el acto de conciliacion se verifica. Al respecto dice Guasp que

no se admite en la ley, ni seria compatible con el régimen juridico general
‘del acto, la posibilidad de un recurso en relacién con las actividades que
en el acto realizan tanto el Juez como las partes. La celebracion del acto
de conciliacién, con © sin avenencia, extingue el procedimiento y no da
margen a la posibilidad de un nuevo proceso para que se revise lo que
en la conciliacién se haya hecho o se hubiera debido hacer. Por 1o tanto,
hay que entender que la firmeza del resultado del acto de conciliacién,
sin perjuicio del remedio que a continuacion s¢ sefiala, se obtiene inme-
diatamente, y que recursos, en cuanto tales, no existen contra lo que en
el acto de conciliacién se pueda realizar.™

80 CGuasp, Jaime. ep. cif.,, supra nota 67, p. 1248,



