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1. Resurgimienio de la conciliacion en Chile

La consistente exposicion historica del catedratico Antonio Dougnac indica que un
extenso lapso de silenciamiento se produjo en nuestra legislacion para la antigua
institucion de la coneiliacion como método para componer o arreglar los conflictos
Juridicos entre partes.

[n efecto, ella se ausenta de nuestro ordenamicnto legal al abolirse en materia
comercial por la ley de 29 de septicmbre de 1855 (art. 12} y reaparece en el presente
siglo con el Codigo del Trabajo que aprobé el decreto con fuerza de ley N° 178, de
28 de mayo de 1931,

Regula este cddigo un proceso laboral de conocimiento que se desarrolla ante
unta judicatura especializada estructurade sobre la base de 108 principios que infor-
man la oralidad, es decir, que junto con la comunicacidn entre los sujetos del proce-
so mediante la palabra hablada, regian los de publicidad, concentracién, inmedia-
cion. prucba racional, simplificacion del rito, economia, restricciones a la promocion
de incidencias, reduccion de los recursos procesales -aunque fortaleciendo la apela-
cion- y acentuacion de los poderes del juez en la direccion del proceso. En suma, un
procese limpio y transparente que traza las directivas del futuro proceso civil en
nuestra patria.

Recogia este disefio la institucion de la conciliacion con la denominacion de
"avenimiento”, a la cual se llamaba en la audiencia que concentraba el debate, en
forma necesaria, luego de la contestacion verbal de la demanda, mero llamamiento
pues el juer carecia de intervencion en su desarrollo. Producido avenimiento total o
parcial, se levantaba acta firmada por el juez y las partes a la cuat la ley atribuia
autoridad de cosa juzgada. Si era total, ponia término a la causa, si parcial. continua-
ba el juicio en la parte no conciliada (art. 444 y 447).

Este llamamiento intraprocesal al avenimiente podia ser precedido por otro,
extraprocesal, de cardeter administrativo, a cargo a eicrtos {uncionarios v otras enti-
dades dependientes de la Direccidn General del Trabaje. facultadas para citar a em-
pleados vy trabajadores con el objeto de procurar avenimiento respecto de cuestiones
surgidas entre ellos, derivadas de contratos o de disposiciones legales o reglamenta-
rias. Todo ello, acorde con el art. 37 del decreto con fuerza de ley N® 308, de 1° de
abril de 1960.
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Con todo, el acta extendida conforme a este texto, ain representativa de aveni-
miento, sélo tenia valor probatorio relativamente a fas declaraciones de voluntad alli
consignadas y carecia de autoridad de cosa juzgada o de mérito ejecutivo.

El sistema procesal civil nacional no manifestd otra inquietud por el restableci-
miento de la conciliacidn sino hasta la dictacién de la Ley N° 7.760, de 5 de febrero
de 1944, que introdujo en el Libro 11 del Cédige de Procedimiento Civil el Tituto 11
que lleva por epigrafe "De la conciliacidn™ (arts. 262 y ss.).

Acorde con estas disposiciones, en todo juicio civil -exceptuados algunos espe-
ciales - el juez podia llamar a las partes a conciliacion en cualquier estado de la
causa y proponerles bases de arreglo. Obraba como amigable compenedor y se le
asignaba una funcién activa parz tratar de obtener un avenimiento total o parcial del
litigio. sin producirle inhabilidad para seguir conociendo del pleito las opiniones que
emiticra.

Esla actividad conciliadora se realizaba en una o mays audiencias orales, de las
que se levantaba acta que solamente contenia las especificaciones del arreglo, si éste
se producia total o parcialmente. Dicha acta suscrita por el juez v las partes que lo
desearan y el actuario, se estimaba como sentencia ¢jecutoriada para todos los efec-
los legales. Rechazada la cenciliacidn o no verificadas las audiencias, la causa sepuja
su curso legal.

La Ley N° 7.760 previno, ademas, que en los juicios de minima cuantia, con
estructura oral. se llamara por el juez a avenimicnto a las partes después de oir al
demandade. Siproducido avenimiento, se levantaba acta con autoridad de cosa juz-
gada. Caso contrario, el tribunal sc limitaba a defar constancia de este hecho. Este
avenimiento no era voluntario sino necesario (art. 711 det citado cédigo).

La finalidad pacificadora que informo esta iniciativa legislativa no se obtuvo en
forma alguna lo que origind su reforma por la Ley N° 19,334, de 7 de octubre de
1994, texto que modifico las normas sobre conciliacion contenidas en los arts. 262 y
gs. del Cédigo de Procedimiento Civil, en la forma siguiente: a} Hizo procedente la
conciliacion en todo juicio civil en que sea admisible el contrato de transaccion,
salvo casos especiales; b) El llamamiento facultativo de ta Ley 7.760 paso a ser
imperativo, luego de conclido el periodo de debate sobre ¢l fondo; ¢) Dicho lla-
mamiento fue constituido en tramite esencial para los cfectes de la interposicion del
recurso de casacion en la forma contra sentencias de unica o de prinlera instancia
pronunciadas en los juicios de mayor o de menor cuantia y ¢n los juicios especiales.
Sin petjuicio de estas modificaciones, introdujo esta ley otros cambios en los arts.
698 y 789 del cédigo, arménicos con su objelivo bisice de vigorizar la institucion,

El rol activo del juez previsto en la Ley N® 7.760 se mantiene: puede, por tanto,
obrar como amigable componedor ¥ proponer bases de arreglo.

Durante la vigencia de la Ley referida y hasta antes de la dictacidon de la Ley N°
19.334, hubo en nuestro pais otras iniciativas legales que incorporan la conciliacion
en ciertos procesos especiales.

En efecto, la Ley N° [8.101, de 29 de enero de 1982, 1ij0 normas sobre arren-
damiento de predios urbanos v sobre juicios especiales de ese contrato, fijando para
su ritnalidad la propia del procedimicnto sumario (Titulo XT del Libro III) con algu-
nas modificaciones, entre ellas el necesario llamamiento a conciliacién; y la Ley N°
18.287, dc 7 de febrero de 1984, al establecer el procedimiento ante los Jueces de
Policia Local, previno en el procese ordinario, de caracter oral, una audiencia o
comparendo en el cual luego de oir a las partes, el tribunal llama necesariamente a
conciliacion en lo tocante a las acciones civiles deducidas.
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Es importante, ademds, recordar que en ese periodo entra a regir el nuevo Codi-
go del Trabajo, aprobado por el decreto con fuerza de ley N° 1, de 24 de enero de
1994, Este texto regula en su Libro V la jurisdiccion laboral y en el capitulo II el
procedimiento, cuyo pdrrafo 2° se refiere al rito de aplicacion general que contempla
una audiencia de contestacién de la demanda y de conciliacion necesaria con partici-
pacion activa del juez que propone bases de arreglo. Si hay avenimiento se levantard
la correspondiente acta con eficacia de sentencia ejecutoriada para todos los efectos
legales. Ello, en virtud de la remision al art. 267 del Codigo de Procedimiento Civil
(arts. 442 v 444 del Cddigo del Trabajo).

Il. £l derecho comparado

I's conveniente examinar el derecho comparado -en el lapso que antes indicamos- en
tema de conciliacion.

El Cédigo Procesal Civil de Alemania de 1877, en su texto vigente desde el 1°
de enero de 1934, al regular el procedimiento en los juzgados de primera instancia,
establecc que antes de presentarse la demanda deberd intentarse la conciliacion
-salvo excepciones-, de lo cual se desprende que el procedimiento conciliatorio no
integra el procedimiento del pleito; es preprocesal, ante el juez ¢ independiente.

Su finalidad es, obviamente, obtener un avenimiento o arreglo, para lo cual e/
tribunal examinard el usunto conjuntamente con lus partes, apreciando libremente
todas las circunstancias del mismo. Puede tratar de esclarecer los hechos decretando
pruebas, como inspeccién personal, peritaje y testimonios. Si las partes no llegaren a
un acuerdo, a peticion de cualquiera de ellas se pasara de inmediato a discutir el
negoeio en el procedimiento contencioso; si esto no fuera posible, se sefialard segui-
damente un nuevo término para el mismo. En la fase contenciosa valdra como de-
manda la solicitud de conciliacion; pero las variaciones y adiciones que el peticio-
nario hubiere hecho en los debates de la conciliacion se tendran en cuenta en el nue-
vo procedimiento.

El disefio descrito fue modificado por ley de 12 de septiembre de 1950 al su-
primirse la conciliacion previa.

Con todo, puede el tribunal intentar en cualquier momento posterior el arreglo
de la litis o puntos concretos de la misma, e igualmente encomendar a un magistrado
delegado suyo o requerir por exhorto a un juez para que actie con las partes a fin de
obtener una amigable composicién, pudiendo disponer para este efecto su compare-
cencia personal (art. 296).

El Cédigo de Procedimiento Civil de Italia de 1940 prcviene en la regulacién
del proceso de conocimiento (Libro 1) que “si la naturaleza de la causa lo consiente,
el juez instructor, en la primera audiencia, debe tratar de conciliar a las partes, dis-
poniendo si es necesario su comparecencia personal. El intento de conciliacion pue-
de ser reconovado en cualquier momento de la instruccion. Es claro que la frase
inicial del precepto alude a procesos en que las partes debaten sobre dercchos dis-
ponibles.

Anade el precepto que "cuando las partes logran conciliarse, se extiende acta de
la convencion concluida. Dicha acta constituye titulo ejecutivo”.

Un cédige de limitada aplicacion, aunque de gran prestigio por su acabado tec-
nicismo, el Codige del Estado de la Ciudad del Vaticano, de 1946, contempla una
tentativa voluntaria de conciliacion para componer controversias no sometidas a
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juicio pendiente que se inicia por requerimiento escrito de alguno de los interesados
dirigidos al juez. La conciliacién puede tener lugar sélo cuando las partes tengan
capacidad de disposicién de los bienes sabre que recae la controversia v no se trate
de materias en gue esté prohibida la transaccién. Si se logra avenimiento, se levanta
acta que firmada por los intervinientes tiene valor de transaccion y fuerza ejecutiva.

En la Repablica Argentina, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn
de 1967, no reguld un procedimiento conciliatorio, sine que dispuso simplemente
que "los acuerdos conciliatorios celebrados por las partes ante ¢t juez y homologa-
dos por éste, tendrdn autoridad de cosa juzgada. Se procedera a su cumplimiento en
la forma establecida para cl tramite de ejecucion de sentencia” (art. 309) y el Cédigo
de Procedimiente Civil de Colombia de 1970 previene para el proceso verbal
exhortacion del juez a las partes para que procuren un wreglo pacilice de sus dife-
rencias y podrd proponer las {6rmulas de avenimiento que estime equitativas. $i las
partes llegan a un acuerdo se levantard el acta respectiva con autoridad de cosa juz-
gada. Dichas exhortacién y proposicion se verifican en la audiencia que fija el juez
luego de vencido el traslade que recae en la demanda, la que tiene por objeto, ade-
mas. si fracasa la congiliacion, oir la defensa del demandado. agregar los documen-
tos que acompafien las partes y cumplir otros fines de instruccion que no es del caso
detallar (art. 443).

A su turne. el Codigo de Proceso Civil del Brasil, del afe 1973, contempla la
inslitucion para la composicion de litigios que versen sobre derechos patrimoniales
de derecho privado, caso en que el jucz, de oficio, ordenard la comparecencia de las
partes al comienzo de Ju audiencia de instruccion y juzgamiento, En las causas rela-
tivas a la familia hay lugar también a la conciliacién en los casos y para los fines en
guc la ley admita la transaccion.

Sin perjuicio de lo expuesto y antes de iniciar la instruccidn, el juez intentard
congiliar a las partes.

Como en los ordenamientos anteriormente descritos, el acta respectiva debida-
mente firmada por los otergantes serd homologada por el juez v tendrd el valor de
sentencia {arts. 447, 448 v 4409),

L]l Codigo de Procedimicento Civil de Bolivia de 1976 hace procedente la conci-
liacion en los precesos civiles siempre que no fuere parte el Estado. tas municipali-
dades, los establecimientos de beneficencia. las entidades de orden publico ni los
incapaces de contratar, pudiendo realizarse como diligencia previa o durante el pro-
ceso. a instancias del juez.

81 como diligencia previz antes de la interposicion de la demanda. la parte inte-
resada acudird al juez competente: a) Expresando sus razones o pretensiones vy pi-
diendo fa citacidn del demandado para conciliar diferencias: b) El juez ordenara la
comparecencia del demandado fijando dia y hora para la audiencia: ¢) Ll juez
exhortara a las partes tratando de obtener conciliacion total o parcial de sus diferen-
cias; d) Si las partes llegaran a un acuerdo total, suscribirdn conjuntamente con el
juez el acta de conciliacion, la cual tendré el valor de cosa juzgada. Su cumplimiento
podri exigirse en proceso de ejecucion.

Si como actuacion durante el proceso, el juez podra llamar a las partes a conci-
liacion hasta antes de la sentencia, cumplicndo al cfecto con los tramites determina-
dos precedentemente (arts. 180, 181 y 182).

Contemnpla también este codigo la transaccion extrajudicial como medio de
terminar todo litigio, con remision a las disposiciones del Codige Civil, pero admite
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ademads una transaccion judicial que homologard el juez si se cumplen las exigencias
legales para su validez (arts. 314 y 315).

Por fin, el Cadigo de Procedimiento Civil de Pert de 1993, contempla en su
Titulo XI. arts, 323 al 329, conciliacion como forma especial de conclusién det pro-
ceso, en cualquier estado de éste, siempre que no se haya dictado sentencia de se-
gunda instancia. La conciliacion pucde ocurrir anie el juez en la audiencia respecti-
va, 0 en la que €ste convoque de oficio o a solicitud de parte, sin que sea recusable
por las opiniones ("manifestaciones") que pudiera formular en ¢lla.

La conciliacion surte del misme efecto que la sentencia con autoridad de cosa
juzgada. Copia del acta respectiva inserta en el Libro de Conciliaciones, certificada
por ¢l juez y expedida por las partes interesadas es instrumento pleno parz el ¢jerci-
cio de los derechos alli contenidos, asi como para su inscripcidn en el registro que
corresponda”,

No nos referiremos, per ahora, al Cédigo de Procedimiento Civil de la Republi-
ca Oriental del Uruguay del ano 1989 en la formulacion que desarrolia en el tema
que nes preocupa, perque nos parece oportuno hacerlo luego de exponer los plan-
tcamicntos de la doetrina procesal.

Es necesario hacer algunas precisiones en relacion con la regulacion positiva en
Chile y en ¢l derecho comparado de la institucidn en ¢l lapso 1931 - 1994,

1? La conciliacion se presenta como una secuencia de actos de las partes y del
juez que tienen por finalidad obtener un acuerdo de aquellas que penen término total
o parcialmente a diferencias o conflictos juridicos surgidos entre cllas: es, por tanto,
un precedimiento judicial. Este procedimiento puede insertarse dentre de un proceso
jurisdiccional ("intraprocesal™) o antes de constituirse ¢l proceso ("preprocesal” o
"extraprocesal”) y en uno y otro case ante el juez con caracteres propios y autono-
mia. Excepcionalmente, la conciliacion extraprocesal puede estar a cargo de un
funcionario administrativo;

2° El acuerdo total o parcial que se produzca producto de la voluntad de las
partes es el "avenimienta",;

3° L] juez tiene una funcion activa para exhortar a las partes a obtener el acuer-
do, persuadirlas de su conveniencia v aun proponeric bascs para lograr ¢! avenimicn-
to;

4° Las proposiciones del juez y las opiniones que emita no lo inhabilitan para
substanciar y sentenciar el proceso en que se inserta la conciltacidn,

5° El llamamiento del juez a las partes para concurrir a la conciliacién puede ser
necesario o facultativo. Si necesario, en determinado momento del desenvolvimiento
del proceso, antes del debate o luego de concluido el periodo de discusion; si facul-
tativo, en cualquier momento de su desarrollo;

6° Bl avenimiento solo puede tener por objeto derechos que sean disponibles por
las partes;

7 El acta representativa del avenimiento de las partes firmada por éstas, ¢l juez
y el secretario del tribunal tiene autoridad de cosa juzgada, si bien algunos ordena-
mientos solo le atribuyen valor de sentencia, sin mas, o simplemente mérito ejecuti-
Vo,

Es curioso, en la normativa chilena no esta prevista como exigencia necesaria la
firma de las partes, no obstante que la voluntad de éstas es, bdsicamente, la genera-
dora del avenimiento, ¥

87 Ninguno de los ordenamientos juridicos examinados previene medios de
impugnacién del acta o la preclusion de ellos.
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1II. La doctrina procesal

En sus "Instituciones™' Chiovenda toma partido en forma definida en orden a que la
llamada “jurisdiccion voluntaria" no es actividad jurisdiccional en absoluto: "se
llamé con este nombre en la doctrina y en la practica del proceso italiano de la Edad
Media a aquel complejo de actos que los drganos de la jurisdiccion realizan frente a
un solo interesado o en virtud del acuerdo de varios, in volentes "resultando su nom-
bre de la funcion habitual del érpano jurisdiccional, lo que no quita que tales actos
scan de simple administracion, pero que se diferencian de la generalidad de los actos
administrativos por ciertas caracteristicas particulares.

Apunta seguidamente el maestro italiano -siguiendo en el tema al jurista aleman
Adolf Wach- que fe parece exacto que el caricter diterencial de la jurisdiccion vo-
luntaria es su fin constitutivo porque tiende siempre a la constitucion de estados
juridicos nuevos o contribuyen al desenvolvimiento de relaciones existentes. No hay.
en la jurisdiccion voluntaria dos partes, ni un bien garantizado contra otro, sino "un
estado juridico que sin la intervencion del Estado no podra nacer o desarrollarse. o
se desarrollaria imperfectamente”.

Una de las categorias que ese jurista comprende en la jurisdiceion voluntaria -
que Chiovenda comparte- es la concifiacion, actividad que el Estado ejercita para
prevenir los litigios y que sc ha reservado para si atendida su importancia "porque
tanto mayor sera la probabilidad de que la conciliacion se logre cuando mayor sea la
autortdad de la persona que la intenta'.

15l pensamiento de Carnelutti en este tema es mas difundido. Distingue entre la
composicion del litigio que efectian las partes, o awtocomposicion, de la que lleva a
cabo el juez, o heterocomposicién’. En Ia autocomposicién comprende la renuncia y
el reconocimienta que tienen naturaleza unilateral, la transaccion que es un comrtrato
de caracter bilateral y la conciliacion. Para explicar la existencia de ¢ésta apunta que
ni en el campo sociolégico ni en ¢l juridico hay igualdad, sine sélo equivalencia
entre la sclucion contractual y la judicial del litigio, siendo ésta bastante més cara
gue aquella en el sentido no solamente del costo sine de las energias necesarias para
su desenvolvimiento. De ahi la conveniencia de promover una compasicion contrac-
tual justa, con la cual se obtiene, a la vez, el menor costo de la solucidén contractual y
el mayor rendimiento de la composicion justa.

La conciliacidn se traduce en la intervencion de un tercero entre los portadores
de dos intereses cn conflicto con el objeto de inducirles a la composicidn contrac-
tual, con lo cual tiene la estructura de la mediacion sin confundirse con aquella des-
de que esta persigue una composicion contractual cualquiera sin preocuparse de su
justicia, en tanto que la conciliacion como se dijo, aspira a la composicion justa.

La conciliacion estd encargada a un organe del Estado que, como sea compro-
bado, generalmente es el juez, hecho que confirma que la composicion con ella ob-
tenida tiene el rasgo peculiar de la justicia, lo cual la separa de la simple composi-
cion contractual v la aproxima a la judicial.

De otra parte, si mediante la conciliacién se obtiene el mismo resultado com-
positivo que se lopra con {a sentencia judicial, es un equivalente jurisdiccional,

' “Institucienes de Derecho Procesal Civil”, volumen II, Madrid. 1954, N° 141." La lla-
mada jurisdiccion voluntaria. La conciliacién". pp. 17 y ss., en especial pp. 27 y 28.

"Sistema", tomo I, Buenos Aires, 1944, N° 59, pp. 202 y ss.
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vocablos que por si solos indican que con ella no se pone en ejercicio la jurisdiccidn,
pero se obtiene la misma finalidad que ésta.

Niceto Alcala-Zamora,” en cambio, luego de reconocer la paternidad de Carne-
lutti en la claboracion de los conceptos de "Autocomposicion” y "equivalentes ju-
risdiccionales”, admite que en el primero sélo se comprenden el desistimiento, el
allanamiento y la transaccion y, como asimismo que aguella "mds debe contemplarse
como excluyente que no como equivalente del proceso jurisdiccional, aunque sirva
para conseguir su misma finalidad, que también puede ser alcanzada en ocasiones
mediante la autodefensa”. Y relativamente a la conciliacidn, expresa que o desembo-
ca en fracaso sin poder reputarse "equivalente jurisdiccional” o conduce a un ave-
nimiento y entonces se reducird a cuaiquiera de las mencionadas formas de auto-
composicion.

Calamandrei® considera la conciliacién come un caso particularmente interesan-
te de jurisdiccion voluntaria que se encuentra estrechamente coordinado con el ejer-
cicio de la verdadera jurisdiccion. Y lo es porque al interponerse el juez con caracter
de pacificador entre las partes v tratar de componer la controversia entre ellas, surgi-
das o por surgir, no altera la naturaleza consensual de la composicién que las partes
voluntariamente concluyen, sino que la facilita y la estimula, produciéndose un caso
de administracion publica del derecho privado ejercida por los jueces.

Conviene, asimismo, en que el favor con que las leyes sobre controversias labo-
rales miran la funcion conciliadera no debe ser interpretada como indicio de escasa
confianza en la justicia ni como desvalorizacidn de la lucha por el derecho. Por el
contrario, en el ordenamiento italiano la conciliacion quiere ser un complemento til
de la legalidad porque aparece aqui "¢l concepto fundamental del sistema de la lega-
lidad segun el cual el FEstado considera como normal y deseable que los mismos
ciudadanos sepan entender por si solos el derecho que regula sus relaciones; ta fun-
cion concifiadora debe, pues, ayudar a los particulares, no a prescindir del derecho,
sing a encontrar por si solos el propio derecho”.

E! jurista uruguaye Eduardo Ceuture en un estudio titulado "Conciliacién y
transaccion™” estima que "la conciliacién es tanto acto procesal que consiste en inten-
tar ante un juez de paz un acuerdo amigable, como el avenimiento que puede ser el
resultado de ese acuerdo" y que la cenciliacion, como sinénimo de avenimiento,
puede lograrse merced a esas tres formas de autocomposicion que son el desistimien-
to, 1a transaccidn v el allanamiento.

No es dudose que el eminente catedratico le atribuye gran trascendencia dog-
mitica y practica a la institucidn a juzgar por el extenso tratamiento que le destina en
su Proyccto de Cadigo de Procedimiento Civil para el Uruguay®. Sin perjuicio de
elle, contempla la transaceidn como medo anormal de conclusion del proceso (arts.
83 al 91 y arts. 598 al 601).

I:n Cspafia, Vicente Herce Quemada’ publicé un articulo sobre "La conciliacién
come medio de evitar el proceso civil”" en el que adhiere a la posicion de Chiovenda

L

"Proceso, autocomposicidon y autodefensa”, Meéxico, tercera edicion, 1991, N° 43, pp. 71
y 8.

“Instituciones de Derecho Procesal Civil", volumen I, Buenos Aires. 1962, N° 24, pp.
196 v ss.

"Estudios de Derecho Procesal Civil" tomo L. Bucnos Aires. 1948, pp. 225 y ss.
Publicado en Buenos Aires en 19435 por Editorial Depalma.

Revista de Derecho Procesal. Madrid. Primera época, enero-marzo de 1968, pp. 51 y ss.
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y Calamandrei en orden a que la institucién no es un verdadero proceso, sino un
procedimiento judicial, pero con funcién no jurisdiccional. En ella faltan los dos
actos fundamentales del proceso declarativo: la demanda y [a sentencia. E1 escrito
inicial no es una demanda, sino una selicitud en que no se pide al juez tutela juridica,
sino su intervencion para que intervenga como mediador a fin de liepar a un acuerdo
pacifico con el adversario.

Admite que no se han logrado las expectativas que se habian depositado en la
institucién y recuerda al efecto la conocida frase de que "la historia de la concilia-
cién es la historia de una gran ilusion desvanecida”. Con todo, se inclina por mante-
ner la conciliacion preprocesal o intraprocesal sobre las bases que indica y concluye
afirmando que “la conciliacién no tendra éxito, no lograré cl loable fin que persigue,
mientras no s¢ lleve al convencimiento de los particulares que es preferible la paz
pactada, lograda por medio de la conciliacion, que la paz coactiva, impuesta por la
via del proceso”.

Por su parte ¢l profesor espafiol Juan Montero Aroca en su articulo "Las congi-
laciones en el proceso laboral”® incorpora a la conciliacién dentro de la autocom-
posicion pero la separa de la mediacion no solamente por la asercion de Carnelutti
de que ésta persiguc una composicién contractual cualquiera y aquella una compo-
sicién justa, sino también. siguiendo a Werner Goldschmidt, porque el conciliador
solamente aproxima a las partes sin proponer soluciones concretas al conflicto y el
mediador, en cambio, formula proposiciones de arreglo que las partes pueden o no
aceptar,

[n orden a su naturaleza juridica, conviene también que sc encuadra en el cam-
pe de la jurisdiceidn voluntaria y, en cuanto a su eficacia, considera que ella es con-
sistente como medio de solucionar los conflictos individuales del trabajo. pues al-
canza resultados positivos en mas de la tercera parte de los casos, experiencia que
debe ser tenida en cuenta al legislador sobre la conciliacion civil.

Por fin e¢stima que debe prohibirse al magistrado la proposicion de soluciones
concretas de los conflictos, es decir, que se convierta en mediador.

El catedratico Enrique Véscovi publicd en la Revista uruguaya de Derecho Pro-
cesal” un trabajo informativo que redactd luego de su participacién en un Coloquio
verificado en Pau, Francia, en julio de 1981, convocado por la Asociacion Interna-
cional de ciencias juridicas sobre el tema "El arreglo de los conflictos fuera de los
tribunales”, que lleva un titulo significativo "La justicia conciliatoria”. Y es signifi-
cativo porque no presenta el tema come una cuestion de mero procedimiento prepro-
cesal o intraprecesal en los juicios que se desarrollan ante los jueces ordinarios, sino
como una forma de justicia de indole diferente de la ordinaria, con perfiles propios.

Luego de pasar revista al tema en ¢l Derecho Comparado exponiendo sobre los
caracteres de!l sistema de conciliacion en Africa, Asia (Japén y China), en el régimen
del Common Law, en el derecho escandinavo, en ¢l derecho francés, en Itaha, Ale-
mania. FEspafia y algunos paises latincamericanos. hace un paralelo entre la justicia
tradicional y la justicia conciliatoria manifestando que no se trata de substituir una
por la otra, sino de dos formas que coexisten, en la que la justicia jurisdiccional
aparece como una ultima ratio si fracasa la anterior, para evitar un cnfrentamiento
ante el juez.

Revista de Derecho Procesal [heroamericana, Madrid, afio 1973, N° 2-3, pp. 495 y ss.
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, N° 2, 1982, pp. 161 y ss.
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En su capitulo sobre conclusiones, sostiene: a) La justicia conciliatoria es una
nueva forma de Justicia alternativa, de gran importancia frente a realidades sociales
modernas que parecen exceder a la Justicia tradicional; b) Es uno de los més impor-
tantes fendmenos actuales del mundo procesal que merece toda nuestra atencion; ¢)
Debe impulsarse su realizacion, también, dentro del procedimiento jurisdiccional; d)
Tiene especial importancia para la composicion de ciertos conflictos en que a menu-
do aparecen mvolucrados intereses colectivos (como los relativos a los consumido-
res o al medio ambiente) o relaciones comunitarias en la que el conflicto merece
trataniiento especial; ¢) Aparece como un intento de obtener mejor acceso a la justi-
cia y una mejor distribucion de la Justicia en toda la sociedad, concurriendo a brin-
darla alli donde se necesita, y f) Debe apoyarse la solucion conciliatoria, desarrollar-
se y regularse, sin abandonar la necesidad de mejorar la Justicia tradicional.

Culmina esta trayectoria doctrinal con el Cédigo Procesal Civil para Iberoamé-
rica que prepard el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal que s precisamen-
te la articulacion sistemética de la doctrina procesal de la extensa region'’.

El Codigo Modelo tiene come antecedentes las "Bases penerales comunes para
cédigos latincamericanos de Procedimiente Civil", que fueron aprobadas en las
Quintas Jormmadas Latinoamericanas de Derecho Procesal verificadas en Bogota y
Cartagena de Indias en 1970, cuya base N°® 14 expresaba literalmente que "es acon-
sejable consagrar una audiencia preliminar en la cual se intente la conciliacion de
las partes, se precisen los hechos en que haya desacuerdo o 'thema decidemdun’ , v
se depure el proceso de defectos mediante el despacho saneador u otras medidas
procesales similares”.

En la exposicién de motivos del Cédigo y al precisarse sus principios rectores,
se formula una amplia exposicidn sobre lz audiencia preliminar en un proceso oral
que conlleva el complejo de principios formativos ya conocidos (publicidad, inme-
diacion, concentracidn, economia, prueba racional en su acepcidn de sana critica,
tdentidad del juzgador), en cuya audiencia se verifica el procedimiento de concilia-
cion comae objetivo principal y previo.

En ese plano s¢ expresa que "el tema de la justicia conciliatoria es uno de los
mas frascendentes del mundo modemno, dentro de la problematica mas general de la
justicia, de las formas de acceso a la misma y a la bisqueda de formulas de alternati-
va. Lo que no significa, naturalmente, que ests forma de justicia sea una novedad
sine que, por ¢l contrario, es muy antigua”,

En cuanto al planteamiento que se ha hecho por algunos en orden a que se colo-
que en ¢l proceso un cenciliador en vez del Juez o al lado del juez, el Codigo Mode-
lo discuerda y estima que ef juez de la causa en que se han planteado {as pretensio-
nes de las partes es ¢l mejor conciliador, 1o solamente porque es el mejor conocedor
de tales pretensiones sine parque es técenico en Derecho. Con lodo, admite que si el
juez desconoce alguna de las técnicas a que se refiere ¢l proceso, puedan adoptarse
medidas para que recurra a asesores.

Entendemos que tales asesores son los perifos que el juez puede nombrar de
oficio, porque ]2 pericia cumple a lo menos las funciones de medio de prueba, de

' véase el trabajo de Manuel Ortells Ramos "Tradicion y cambio en ef proceso civil ibe-

roamericano (A propésito de un ‘Cédigo procesal civil modelo) que constituyé la po-
nencia espafiola al primer tema del congreso internacional Codice tipo di procedura civi-
le per I"America Latina, celebrado en Roma, en septiembre de 1988.

Existe una separata de la "Revista General de Derecho”, Nos. 541-542, publicada en
Valencia, Espafia, en octubre-noviembre de 1989.
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asesoria del juez y de asesoria de las partes litigantes, en ciertos casos. (Art. 571 del
Coédigo de Procedimiento Civil chileno).

Con todo, el Cadigo admite la posibilidad de un conciliador no profesional para
obrar cn la ctapa preprocesal, aunque no dentro del proceso "especialmente si €ste,
conforme a lo que proponemos, sea realizada ante un juez activo que, en un acto
triangular junto a las partes y sus abogados, en franca y leal colaboracién, procura
una solucion al conflicto",

La recepcién de la institucion es. pues, muy amplia, previniéndose conciliacion
voluniaria por las partes, intraprocesal, en cualquier estado de la causa. que ¢l tribu-
nal aprobara si versa sobre derechos disponibles; conciliacion previa necesaria antes
de iniciarse cualquier proceso, salvo los exceptuados expresamente, y conciliacion
necesaria en la audiencia preliminar. En todos estos casos, su eficacia es la de una
sentencia basada en autoridad de cosa juzgada. Asi se desprende de su cuidadosa
regulacion (arts. 196 al 198, arts. 268 al 267 y art. 301, N° 3°).

Este mismo esquema de tratamiento de la institucién puede percibirse en la
articutacion que formula el Cédigo de Procedimiento Civil para la Republica del
Urugnay que entrd a regir en 1989, Ello es muy explicable porque los redactores del
Codigo Modelo son los profesores uruguayos Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Vas-
covi, con la ayuda del profesor y magistrado Luis Toretlo, que asimismo son los
redactores del proyvecto que sirvié de base al Codigo de Procedimiento Civil vigente
para el Uruguay.

IV. Reflexiones y estimaciones

Del panorama del derecho comparade v de la doctrina juridica examinados, se des-
prende con claridad que la conciliacién es un refevante medio alternativo para la
solucion de los litigios civiles que se refiere a la composicion mediante la dictacion
de sentencia judicial en un proceso jurisdiccional. Esa preferencia queda en claro por
la formula generalmente admitida de establecer una conciliacion necesaria en de-
terminado momento del curso de la causa y contemplar. asimismo, una conciliacion
voluntaria en todo el trayecto det procedimiento, en primer y segundo grado juris-
diccional.

Con todo, el buen éxito de la institucion se asocia a la recepcion que ella tenga
en la cultura de los justiciables y de los propios jueces. Respecto de los magistrados,
la labor que en tal sentido pueda hacer la Academia Judicial es, sin duda, importante.

Parece de poca eficacia la intervencion del juez en el procedimicnto conciliato-
rio si se limita a formular un mero llamamiento a las partes de la controversia a ob-
tener averimiento, por lo que nes inclinamos por darle atribucion para proponer
formulas de arreglo y desarrollar una labor de convencimiento en los litigantes sobre
las ventajas de una solucién amigable sobre una solucion impositiva. Con todo,
estamos acordes en que en esta actuacion el magistrado debe obrar con tino y delica-
deza, marginando cualquicra manifestacidn autoritaria.

[l acta representativa del avenimiento total o parcial que se obtenga en la conci-
liacion debe tener autoridad de cosa juzgada; pero estimamos conveniente regular
cuidadosamente los posibles motivos de impugnacion de la misma. Asi, v. gr., si
alguna de las partes carece de capacidad de disposicién, o el mandatario no ha obra-
do con poder suficiente del mandante o existe error de cilculo que deba rectificarse,
ete.
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En orden a la insercidn que hace et maestro Carnelutti de la conciliacion en la
"autocomposicion”, junte con la transaccion, la renuncia y el reconocimiento, es
posible advertir que si, como postulamos, el juez tiene atribucidén para proponer
formulas de arreglo que son aceptadas por las partes en el acto conciliatorio, se pro-
ducc alli un concurso de vohintades en que la proposicion de arreglo, por provenir
del juez, puede tener un peso decisorio. Nos parece, asi, que esa expresion puede
aplicarse con mayor propiedad a las otras manifestaciones autocompositivas.

$i el influjo judicial puede ser -y de hecho lo es- tan trascendente en la conse-
cucidn del avenimiento, cabe preguntarse si la conciliacidn puede afiliarse a la lla-
mada jurisdiccion voluntaria, como lo admite buena parte de autorizada doctrina
procesal.
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