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La conciliacion

Dr. Adelfo Alyarade Velloso
Rosario (Argentina)

1. Conceptos previos

1. En la hipotesis basica que contempla a un hombre viviendo en soledad (Robinson
Crusoe en su isla) no importa el momento historico o el lugar en el espacio en que
ello ocurriera, parece obvio imaginar que tiene al alcance de su mano, a su sola y
absoluta disposicién, todo bien de la vida suficiente para satisfacer sus necesidades
de existencia y sus apetitos de subsistencia.

Con esta base de trabajo es dable sostener que tal hombre —precisamente por
ausencia de otro hombre— carece de toda posibilidad de entrar en conflicto y, por
tanto no puede siquiera concebir la idea que actualmente se tiene del derecho.

La hipotesis cambia cuando e/ bombre deja su soledad para vivir en sociedad, pues
tan importante hito genera la apariciéon de una continua interaccién entre los coaso-
ciados —origen del derecho— que por razones obvias y de modo inevitable deriva-
r4 en conflicto, toda vez que siendo limitados los bienes de la vida que sirven para
asegurar la existencia misma o la subsistencia del hombre, s6lo uno o algunos de
ellos satisfarin sus exigencias con obvio detrimento de los demis.

Y ello porque cuando un individuo —coasociado— pretende para si y con ex-
clusividad cierto bien de la vida, intenta implicitamente someter a su propia volun-
tad una o varias voluntades ajenas, de otro u otros coasociados. Caso de no lograrlo
—si frente al requerimiento del imperativo «dame» la respuesta es «no te doy»—
resulta que la pretension queda insatisfecha por la aparicion contemporanea de una
resistencia. Y la coexistencia de una pretension y de una resistencia acerca de un mis-
mo e individualizado objeto en el plano de la realidad social, conforma un conflicto
intersubjetivo de intereses.
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Claro estd que cuando el grupo incipiente se convierte en sociedad y ella se
transforma en Estado, también se agranda ---y notablemente— el campo conflic-
tual. Ya no se tratara del simple juego en la hipotesis «dame» y «no te doy» sino,
port ejemplo, de una desinteligencia contractual y de saber, tal vez, si hay incumpli-
miento de un pacto, si tal incuamplimiento es de buena o de mala fe, si es dafioso
y en su caso como puede medirse el dafio, etcétera.

2. Asi, elementalmente planteada la nocién de conflicto como existente en la
realidad social y a consecuencia inmediata de la formacién del grupo, veamos si es
posible resolverlo por medios diferentes del uso de la fuerza, a la que hay que des-
terrar de modo imprescindible para lograr la sobrevivencia de la sociedad misma
como tal.

Descartando que el triunfo de David en su desigual lucha contra Goliat es una
mera anécdota en la historia, creemos que no hay posibilidad cierta de saber como
hizo el débil para convencer al fuerte en el sentido de utilizar un medio pacifico
y no violento de solucién de los conflictos. En otras palabras: como hizo para lograr
que la fuerza de la razOn sustituyera a la razén de la fuerza, reemplazando el brazo
armado por la palabra, que ostenta la innegable ventaja —como medio de discu-
sibn— de igualar a los contendientes.

3. Al aceptar los coasociados la posibilidad de didlogo aparece también la auto-
composicion pacifica del conflicto. Y a nadie escapa que en un plano racional logico
tal autocomposicion puede darse s6lo a base de una de estas tres posibles soluciones:

a) el pretendiente renuncia unilateralmente al total de su pretension;

b) el resistente renuncia unilateralmente al total de su resistencia;

c) ambos contendientes renuncian simultinea y reciprocamente a parte de lo
que aspiraban al entablarse el conflicto.

En estos tres supuestos cabe decit que los interesados han conciliado sus intereses,
en frase que utiliza el verbo conciliar en su preciso significado castizo: componer
y ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si, conformar dos o més pro-
posiciones contrarias.

Noétese bien ahora que los tres supuestos presentados muestran a la conciliacion
como un resultado al cual llegan los interesados voluntariamente, por el juego de
renuncias que es factible concebir. Y es que tanto en el desistimiento como en el
allanamiento y la transaccion, las partes resuelven definitivamente el conflicto por un
método autocompositivo puro.

Empero, ello no conforma el marco total de la conciliacién pues ella puede apa-
recer también como un medio para posibilitar una autocomposicion pura y, ain mas,
para arribar a una heterocomposicion (solucién del conflicto a la cual se llega met-
ced a la actividad desarrollada por un tercero ajeno a los interesados y que actia
pot voluntad acorde de ellos).

En efecto: un tercero ajeno al conflicto (la palabra «terceronr estd aqui cronologi-
camente elegida y considerada: el «primero» es el pretendiente; el «segundo» es el
resistente y el «tercero» es quien ayuda a desatar o resolver el conflicto entre ellos)
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puede actuar en el caso, espontaneamente o a peticion de los propios interesados,
a fin de intentar acercar sus criterios contrapuestos. Y en ambos supuestos, notese
bien, los contendientes aceptan la presencia del tercero y los buenos oficios que el mis-
mo cumple.

" La conciliacién opera aqui como medio —y no como resultads— pues el alcance
v limite conciliatorio estd dado sélo por la aceptacién de la intervencion del tercero
ajeno al conflicto quien, como luego se vera, no lo resuelve sino que posibilita una
solucion a la cual —de darse— llegaran solo los propios interesados.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que el tercero puede actuar atin mis prepon-
derantemente, no contentandose con acercar a las partes sino resolviendo direc-
tamente —y a su peticion— el conflicto. Aqui la conciliacién también opera como
medio —y no como resultado— pues las partes la limitan a aceptar la presencia y
decision del tercero, la cual se comprometen a acatar. Como es obvio, al resultado
se llega solo por la actividad heterocompositiva de ese mismo tercero.

El caso se diferencia nitidamente del supuesto de heterocomposicién pura, en
el cual no existe actividad conciliatoria alguna de las partes respecto del tetcero que
puede ser llamado a resolver el conflicto: ello ocurre exclusivamente en el proceso
judicial, que puede iniciar el pretendiente ain en contra de la voluntad del resistente
quien, no obstante, quedara ligado a aquél por la simple voluntad de la ley.

Resumiendo lo hasta aqui expuesto: nacido el conflicto entre dos coasociados,
ellos pueden desatarlo por:

a) la antodefensa, mediante el uso de la fuerza que, generalmente, es ilegitima y
prohibida por la ley y excepcionalmente aceptada y legitimada por ella (en este caso,
la parte afectada no consiente el sacrificio de su propio interés, tal como lo hace en
la autocomposicion).

b) la antocomposicién, en tarea que admite la siguiente diversificacion:

b.1) se realiza directamente o como resultado (pura): las partes resuelven el conflic-
to sin ayuda de nadie utilizando una de estas tres figuras: desistimiento, allanamien-
to o transaccion.

b.2) se realiza indirectamente o como medio (impura): las partes requieren o acep-
tan la ayuda de un tercero para que actiie de una de dos formas posibles:

b.2.1) acercdndolas sin resolver. Se trata de un medio porque al resultads solo se pue-
de llegar por propia voluntad de las partes mediante una de estas tres figuras: desis-
timiento, allanamiento o transaccion;

b.2.2) acercindolas y resolviendo el conflicto (arbitraje). Se trata de un medio porque
al resultado se llega sélo por la actividad del tercero (heterocomposiciin impura).

) la beterocomposicion (pura) mediante la presentacion espontinea de uno de los
contendientes ante el 6rgano de justicia pablica (juez) requiriendo una decisiéon que
lo resuelva. De tal modo, dicha decisién opera como resultade (sentencia luego de
proceso judicial). Es éste el tnico supuesto que escapa al concepto genérico de con-
ciliacién, como se vera luego con mayor detalle.

4. Interesa destacar ahora que una observacion atenta de la realidad juridica a
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nivel nacional revela un paulatino pero constante y creciente aumento de la activi-
dad autocompositiva, con el correlativo alejamiento por los interesados de la jus-
ticia pablica. Baste mencionar al respecto cualquier estadistica judicial, de la cuaal
surge que un elevadisimo porcentaje de pleitos no llega al estado de sentencia pues
las partes han conciliado sus intereses durante la tramitacion. Més atn: la realidad
actual indica que la autocomposicion se efectta extrajudicialmente, durante las ten-
tativas previas a la iniciacién del juicio.

La misma observacioén atenta, ahora a nivel internacional, demuestra resultado
similar, aunque no ya con la autocomposicion pura sino utilizada como medio para
llegar a la solucién heterocompositiva de un arbitro o mediador. También se nota
aca —y con mayor fuerza, por obvias razones— un alejamiento del proceso judicial,
que muestra una vez mas la existencia de una auténtica crisis de la justicia.

2. La conciliacién

1. La voz conciliacion proviene del latin conciliatio, del verbo conciliare: componer
y ajustar los 4nimos de los que estaban opuestos entre si, avenir sus voluntades,
ponerlos en paz. De tal modo, el instituto conciliatorio supone el arreglo de una
diferencia entre dos o mas personas mediante el logro de una renuncia unilateral
o bilateral de sus derechos o, sin llegar a ello, mediante el acuerdo de voluntades
para que un tercero ajeno a los intereses en juego haga propuestas de solucion o,
mas aan, desate el conflicto existente con un acto de decision.

Como es sabido, a la conciliacién de interés conflictivos puede llegarse antes,
durante, después de la tramitacion de un proceso judicial.

En cualesquiera de los tres supuestos ficticos reiteramos que es posible lograrla:

a) mediante simple acuerdo de partes, renunciando integralmente el pretendiente a
su pretension (ya en la etapa judicial ello toma el nombre técnico de desistimiento
de la pretensién procesal) o renunciando integralmente el resistente, a su resistencia
(toma el nombre de allanamiento) o renunciando parcial y reciprocamente (toma
nombre de transaccién). En tales casos, porque las tratativas se efectian sélo entre
las partes, sin la presencia, ayuda o actividad de un tercero el resultado que se obtie-
ne se conoce con la denominacién de antocomposicion (son las propias partes quienes
obtienen el resultado de componer su conflicto).

b) mediante acuerdo de partes en el sentido de ocurrir ante un tercero que ambos aceptan
para que —sin mediar renuncia alguna— él adopte una de estas tres posibles actitudes:

1. De mero intento conciliatorio: €l tercero espontaneamente o acatando una peti-
cion expresa de los interesados, se limita a intentar el acercamiento, dando consejo pru-
dente y haciendo ver los inconvenientes que puede engendrar el litigio, pero sin
proponer soluciones que, de haberlas, surgirin de las mismas partes. Como se lleva dicho,
en este caso es obvio que la actividad cumplida por el tercero es sélo medio para
que los interesados autocompongan sus intereses encontrados.
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2. De mediacién: el tercero, a peticion de las partes, asume un rol diferente del
anterior realmente preponderante, ya que no se limita a un intento de acercamiento
sino, pot lo contratio asume la direccion de las tentativas y hace proposiciones que, nOtese
bien, Jos interesados estdn en plena libertad de aceptar o no. De lograrse el acercamiento,
y al igual que el supuesto anterior, vemos aqui que la actividad desplegada por el
tercero es s6lo un medio para que los contendientes autocompongan su conflicto.

3. De decisidn: el tercero, a peticion expresa de las partes y dentro de los limites
que ellas fijan al efecto, asume un rol ain mis preponderante: no sélo intenta el
acercamiento, no sélo asume la direccion de las tentativas sino que, luego de escu-
charlas en pie de perfecta igualdad, emite una decision que desata definitivamente el
conflicto. Como se ve, el caso es diferente de los dos anteriores: la actividad del
tercero —al igual que la del juez en el proceso judicial— muestra una verdadera
heterocomposicién como resultado. Empero, y a diferencia de la justicia pablica
se llega a ella por la via de un acuerdo conciliatorio que opera como medio. De
ahi que no quepa hablar de «conciliacion y arbitraje» como modos de solucionar
pacificamente los conflictos sino tan solo de «conciliacién», género en el cual en-
marca la especie «arbitraje». v

Claro estd que en el pacto arbitral —cldusula compromisoria o compromiso ar-
bitral— los contratantes aceptan «ab initio» acatar y cumplir la decisién llegado el
momento de hacerlo. Todo ello, por cierto, dentro de un marco de estricta y absolu-
ta buena fe. Desapareciendo ella y, por consiguiente, no acatindose la decision del
arbitro, serd menester lograr la respectiva ejecucion de la prestacion condenada por
medio de un proceso judicial. Nos ocuparemos del tema en la proxima ocasion.

Mientras tanto, cerramos estas ideas con un breve resumen afirmativo: el ins-
tituto de la conciliacion altamente concebido, muestra tanto el fenémeno de la auto-
composicion como de la heterocomposicién impura o indirecta (se llega a ella por
la via de un medio autocompositivo).

2. Surge de lo expuesto la innegable importancia y bondad del instituto conci-
liatorio. Sin embargo, justo es recordar aqui que la doctrina no es pacifica al respecto.

Por ejemplo, Bentham! se muestra decididamente contrario a tal afirmacion,
sosteniendo que la conciliacién envuelve, por parte de los que transigen, una renun-
cia de sus derechos en favor de otros —cosa que hemos visto no siempre es asi-—
v como el Estado no debe sino procurar que la justicia se cumpla en toda su exten-
sioén y sin sacrificio alguno, resulta que no puede alentar un acto en el cual, necesa-
riamente, cada parte sacrificard una porcion de su derecho. La conciliacion, asi,

- -afirma— es un mercado en donde gana el que mas regatea...

Sin perjuicio de destacar que tal concepto confunde conciliacién con transacion,

no vemos inconveniente alguno en que ello ocurra: son los propios litigantes quie-

! Citado por CARAVENTES, «Procedimientos judiciales segiin la nueva ley de enjuiciamiento
avils, t. 1, p. 448. Madrid, 1856.
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nes deben cuidar de sus intereses pecuniarios (Gnicos susceptibles de transaccion),
de donde nadie mejor que cllos para decidir si la solucidn a la cual se arriba es con-
veniente o no, prescindiendo de su justicia intrinseca.

En cuanto a la eficacia misma de la actividad conciliatoria, Fernandez? sostiene
de modo enfatico que, tedricamente, «es muy beneficiosa pero, en la practica, no
pasa de ser una mera formalidad».

Tampoco compartimos esta opinion. En nuestra experiencia judicial de largos
afios hemos aprendido que el intento conciliatorio dentro del proceso, efectuado
en reunion amistosa, dirigida y calmada por persona prudente, respetuosa, inteli-
gente e imparcial, que mitiga o disipa las prevenciones que las partes abrigan reci-
procamente en sus 4nimos, logra un acuerdo exitoso en 4 de cada 10 casos. Y ello
conforma un elevado indice del 40 % que muestra a las claras la bondad del institu-
to, que va mucho mas alld de una mera formalidad...

3. Para mejor comprender lo que se lleva dicho, cabe recordar reiterativamente
que de modo habitual se confunde el concepto de conciliacidon con el de transaccion,
sin tenerse en cuenta que aquél es el género y esta la especie, toda vez que siempre
que se transige hay conciliacién y no a la inversa. Aunque esto parezca asaz claro,
la doctrina no es pacifica al establecer su distincion.

Por ejemplo, Passi Lanza3 sostiene que la transaccion se produce sélo por la
espontinea iniciativa de las partes, de donde se infiere, al contrario, que la concilia-
cién existird cuando intervenga un mediador, sin importar qué figura procesal se
adopte para solucionar el diferendo.

A su turno, Podetti* afirma que la transaccion no es conciliacién pues, cuando
versa sobre el litigio, no se refiere al derecho que ampara a la pretension o a la resis-
tencia, sino al aspecto de hecho de ambas posiciones. Y asi, afiade que «el que conci-
lia no renuncia a sus derechos objetivos; acepta o reconoce que los hechos en los
cuales funda la pretensién eran exagerados o equivocados, haciendo asi posible un
reajuste de lo pretendidon.

No compartimos los criterios expuestos, insistiendo en la relacion de género a
especie que existe entre conciliacién y transaccidén. Aceptamos, si, una diferencia
importante y de contenido esencial que deriva de la legislacién positiva: la transac-
cién cabe exclusivamente en materia de intereses pecuniarios, en tanto que la conci-
liaci6n «in genere» puede comprender toda suerte de pretensiones.

4. Y es que como lo seflala Couture’, al igual que en muchos otros pasajes de
nuestra terminologia juridica, varias cosas diferentes son llamadas del mismo modo;
en nuestro caso, la conciliacién es tanto el acto de autocomposicién pura como el
de intentar ante o por el juez un acuerdo amigable (asi, se habla de «audiencia de

«Cadigo Procesal Civil comentadon, t. I, p. 139, Buenos Aires, 1955.

«La conciliacién en el proceso moderno» en « T'EMIS», diario niim. 116 del 15/9/68.
«Tratado de los actos procesales», p. 398, Buenos Aires, 1955.

«Estudios de derecho procesal civily, t. I, p. 299, Buenos Aires, 1948.

[P NN
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conciliacién», de «citacién o coneiliacién») como el avenimiento mismo que puede
ser resultado de ese encuentro.

De ahi que nos parece importante continuar el desarrollo del tema desde una
doble 6ptica: como actividad y como finalidad.

5. Respecto de la actividad conciliatoria en sede judicial, énsefia Gallinal® que
se conocen cuatro sistemas diferentes en cuanto al tema:

a) el que la establece como tequisito previo y obligatorio tealizado por funciona-
rios con especial competencia al efecto;

b) el que la establece como facultad de lus partes, quienes pueden intentarla o
no ante los jueces o funcionarios con especial competencia al efecto;

c) el que la establece como diligencia necesaria de realizar una ve3 trabada la litis
judicial, ante el mismo juez que conoce de ella;

d) el que la establece como diligencia que puede o no realizarse por el juez de la
causa, en cualquier estado de ella.

Dificil resulta le eleccion de la pauta que puede orientar al legislador, pues ella
depende de innumerables circunstancias extraprocesales, por completo ajenas a la
esencia del instituto, al cual pueden hacer fracasar de no sopesarse debidamente en
el momento oportuno. Decidir si el intento conciliatorio debe ser pre o intraproce-
sal y, en ambos supuestos, si con caricter obligatorio o facultativo, requiere conocer
antes cuil es la experiencia habida al respecto en el tiempo y en el espacio, asi como
indagar en profundidad cuiles son las condiciones politicas, econémicas y de auto-
suficiencia del Poder Judicial. Desconocer el juego interarmonico de tales factores
importara, sin duda, un acto de creacion legislativa que, cual tantos otros, entrari
inicialmente en la via muerta de la total inaplicabilidad.

6. Comencemos el estudio del tema analizando la experiencia histérica de otro
pais que, cual Espafia, constituye la fuente mediata de nuestra legislacion. Para ello,
nada mejor que seguir el serio y erudito trabajo de Montero Aroca’, donde comien-
za afirmando que la conciliacién carece de antecedentes legales en los grandes textos
antiguos asi como que su origen auténtico en Espafia se halla en las Ordenanzas
de Burgos y de Sevilla del siglo XV1, las cuales la consagraron con caricter volunta-
rio y preventivo para los casos del cometcio (no podia ser de otra maneral) y que
fue obligatoria en las ordenanzas de Bilbao de 1737 y en las de Burgos de 1776,
cuyo texto pas6 a la Novisima Recopilacion (libro IX, titulo II, ley VIII), donde
se disponia:

«Cuando cualquiera persona, comparecicre en este tribunal a intentar alguna ac-
cién, mando que no se le admita ni pueda admitir demandas ni peticiones algunas por
escrito, sin que primero el Prior y Consules hagan comparecer ante si a las partes,
y oyéndolas verbalmente sus excepciones y defensas, procuren ajustar el pleito y

6 «Estudios sobre el Codigo Procesal Civily, p. 164, Montevideo, 1915.
7 «Bosquejo histérico de la conciliacién hasta la ley de enjuiciamiento civil de 1855» en «Es-
tudios de detecho procesaly, p. 150 y ss., Barcelona, 1981.
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diferencia que hubiere con la mayor brevedad; y no pudiéndolo conseguir, les admi-
tirdn sus peticiones por escritox.

Texto similar se reproduce en las normativas posteriores hasta el Real decreto
de 1827 (dos afios antes del Codigo de Comertcio), cuyos arts. 38 y 39 dicen:

«Articulo 38. El demandante se presentard en la audiencia personalmente, o por
medio de apoderado especial y con brevedad y sencillez expondra de palabra su de-
manda y la parte contra quien la intentare».

«Articulo 39. Inmediatamente se hard comparecer al demandado y oidas verbal-
mente ambas partes con los testigos y documentos que trajeren, si éstas fueren de
facil inspeccion, sc procurard avenirles proponiéndoles la transaccion voluntaria o el compro-
miso de drbitros. Si no pudiere conseguirse se expondra la diligencia en juicio verbal
y se procedera a votar».

De aqui en adelante comienza una suerte de evolucion hacia la obligatoriedad
de la conciliacién que plasma, por fin, en la Constitucion espafiola de 1812, que
la establecio como actividad previa y necesaria para todo tipo de procesos, en tras-
cendente paso para evitar la multiplicacién de pleitos sin causa suficiente. Asi, veda
toda actuacién judicial sin que conste fehacientemente que se ha intentado el medio
de la conciliacion por los Alcaldes constitucionales de los pueblos, ante quienes de-
bian comparecer los interesados en compaiiia de dos hombres buenos (uno por cada
parte) a fin de que aquéllos, después de oir las razones de demandante y demandado
y el dictamen de tales hombres buenos, dictaren.

«La providencia que les parezca mas propia para el fin de terminar el litigio sin
mds progresos, como se terminara en el efecto, si las partes se aquietan con esta
decision extrajudicialy (art. 283).

Cabe recordar aqui que la Constituciéon de 1812 es obra de las Cortes de Cadiz,
cuya produccion juridica fue declarada nula y sin efecto alguno luego del Tratado
de Valencay de 1813, que permiti6 el regreso al trono de Fernando VII.

Sefiala Montero Aroca que con postetioridad «y durante la época absolutista
que siguio a la intervencién de la Santa Alianza, no volvera a plantearse el problema
de la conciliacién en el proceso civil pero que, con distinta terminologia derivada
de las antiguas ordenanzas, continuara su avance en el proceso mercantil» hasta que,
después de la muerte de Fernando VII (1833), se vuelve al régimen de la concilia-
ci6én obligatoria por Real decreto del 29 de setiembre de 1835.

Asi, el art. 21 establecia que: «Sin hacer constar que se ha intentado el medio
de la conciliacion —y que ésta no ha tenido efecto— no podri entablarse en juicio
ninguna demanda civil ni ejecutiva sobre negocio susceptible de ser completamente
terminado por avenencia de las partes, ni tampoco querella alguna sobre meras inju-
rias ni de aquellos que, sin detrimento de la justicia, se repararen con la sola conde-
nacion del ofendidon.

Seguidamente, la misma forma establecia numerosas excepciones al régimen de
obligatoriedad del intento conciliatotio, para terminar con notable expresiéon de
anhelos en el texto del art. 30:
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«Los jueces de paz, penetrandose de la importancia de sus funciones y de lo mu-
cho que interesa el que se eviten cuanto sea posible los pleitos y disensiones entre
los ciudadanos, pondrin la mayor eficacia en controlar a los que se presenten ante
ellos, teniendo entendido que mientras mas litigios y querellas eviten, mayor serd
el servicio que hagan al Estado y mayor el mérito que contraigan a los ojos del
gobierno».

Conforme lo expuesto, hasta el comienzo de la vigencia de la ley de enjuicia-
miento civil de 1855, el intento conciliatotio previo era exigido en toda suerte de
procesos —declarativos y ejecutivos— en tanto el litigio versa sobre asunto transi-
gible.

Sistema similar rigié con la ley de enjuiciamiento civil de 1881, cuyo articulo
460 establece: «Antes de promover un juicio declarativo deberd intentarse la concilia-
cién ante el juez municipal competente, salvo...».

El art. 462 dispone, a su turno: «El juez no admitira demanda a que no se acom-
pafie certificacién del acto de conciliacién o de haberse intentado sin efecto en los
casos que por derecho corresponde».

Segtin el art. 470, por fin, el acto de conciliacion se celebra de la siguiente mane-
ra:

«Comenzari el demandante exponiendo su reclamacion y manifestando los fun-
damentos en que la opone. Contestari el demandado lo que crea conveniente y po-
dr4 también exhibir cualquier documento en que funde sus excepciones. Después
de la contestaciéon podran los interesados replicar y contrarreplicar, si quisieren. Si
no hubiere avenencia, los hombres buenos (que deben acompafiar a las partes) y
el juez municipal procurarin avenirlos. Si no pudieren conseguirlo, se dari el acto
por terminado, extendiéndose acta y dandose certificado al interesador.

El sistema desperté muchas criticas, tanto en sentido positivo como negativo.
Estas altimas se basan en las corruptelas en las que degener6 aquél, mediante las
cuales se derivo de hecho a los alcaldes el deber de fallar dentro del juicio mismo
de conciliacién, llevado —obviamente— sin las mas elementales garantias procesa-
les, por lo que se trataba mas de una temeridad que de un acto de justicia, maxime
teniendo en cuenta el desconocimiento que tenian los Alcaldes respecto de las leyes.

Afinando la historia de las criticas negativas se llega al argumento de Guasp,
en el sentido de que «poner la conciliacién en funcién procesal como eliminadora
de otro proceso, equivale a una auténtica ‘contradictio in términis’, por cuanto se
quiere evitar el proceso mediante otro especial y previo, con lo cual el mal no queda
evitado sino simplemente sustituido». Por su parte, Aragoneses defiende la activi-
dad conciliatoria aduciendo que ain cuando fuere exacta la critica de Guasp, «siem-
pre es aconsejable el sufrir un mal pequefio para evitar otro mayor».

Montero Aroca, partidario de la institucién, deja de lado todo lo anecdético
y subjetivo que ¢l tema conlleva y se guia por la experiencia objetiva que surge
de la mera compulsa de estadisticas judiciales: estudiada la actividad conciliatoria
desde 1953.hasta 1967, descubre que existe un promedio de avenencia del 38,10 %,
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en un total de 629.098 causas justiciables. Y concluye de ello la eficacia del sistema,
como es obvio.

No obstante lo expuesto —coincidente con nuestro sentir acerca del tema— la
relativamente reciente ley 34 del 6 de agosto de 1984, con la escueta referencia en
su Exposicion de Motivos de que «el acto de conciliacién, como lo demuestra la
experiencia, ha dado resultados pocos satisfactorios», le ha otorgado un caricter
meramente facultativo, modificando y suptimiendo diversos articulos del titulo res-
pectivo.

Asi, el texto actual del art. 460 establece que: «Antes de promoverse un juicio,
podrd intentarse la conciliacién ante el Juzgado de Distrito o de Paz competente.
No se admitiran 2 trimite las peticiones de conciliacién que se soliciten con relacion
a: a)los juicios en que estén interesados el Estado, las Comunidades Auténomas
y las demas Administraciones pablicas, Corporaciones o Instituciones de igual natu-
raleza; b)los juicios en que estén interesados los menores y los incapacitados para
la libre administracién de sus bienes; c) los juicios de responsabilidad contra jueces
v magistrados; d) en general, los que se promuevan sobre materias no susceptibles
de transaccién ni compromison.

A raiz de esta reforma sustancial del sistema, se han derogado los arts. 461, 462,
470 y 478 de la ley de 1881, en tanto que se ha dado nueva redaccién al antiguo
texto de los arts. 463, 464, 465, 466, 467, 468, 471, 476, 477, 479 y 480.

Por cierto, presentar detalladamente la nueva normativa procedimental excede
cl objeto que nos hemos propuesto al hacer referencia al sistema espaiiol. Sin per-
juicio de adelantar que de algiin modo haremos mencién del tema cuando efectue-
mos propuesta de sistema a adoptar por nuestro pais, valga ahora esta sola refle-
xién: ante la muda elocuencia de los indices ya suministrados en este trabajo
acerca de la operatividad de la tarea conciliatotia desarrollada como funcién pre-
procesal, no nos parece feliz la reforma espafiola que le ha quitado caracter obliga-
torio.

7.a) En Argentina, el Codigo de proced. Civil anterior, de la Capital Federal
disponia en su art. 64:

«Los jueces deberdn procurar, en cuanto sea compatible con el ejercicio de sus
funciones, que los litigantes pongan término a sus diferencias por medio de aveni-
mientos amigables, y a ese efecto tendrin la facultad de convocarlas a su presencia
en cualquier estado del juicio, siempre que sea posible conseguir aquel objetor.

La ley nacional 14.237 (de reformas al Cod. de Proced. Civil de Capital Federal
—ADLA, XIII-A, 168—) estableci6 en su art. 64 que:

«En los juicios de alimentos, litisexpensas y tenencia de hijos, se sefialari una
audiencia a fin de ofr a las partes acerca de las cuestiones planteadas y procurar que
lleguen a una solucién directar.

Por su parte, el art. 26 del Cod. de Proced. Civil de la provincia de Buenos Aires
(ley 2958 del 21 de diciembre de 1905 —ADLA, XX-B, 1723—) repetia el texto
del art. 64 del Cod. de Proced. Civil de la Capital Federal.
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Sobre este tema, decia Sentis Melendo® que la conciliacion asi legislada era como
una aspiracién permanente del juez cuya apreciacién «€l mismo realizaray, critican-
do largamente que la magistratura en general no hubiera interpretado que la activi-
dad conciliatoria era un verdadero deber y no una mera facultad del juez, que podia
o no realizar a su entera voluntad.

b) En la reforma operada en el Cod. de Proced. Civil de la Capital Federal me-
diante ley 17.454 (Cod. de Proced. Civil de la Nacién —ADLA, XXVII-C, 2649—)
creemos que se involuciona sobte el sistema anterior, tal vez porque éste habia en-
trado en la via muerta debido a la falta de aplicacién por los jueces. Fue asi que
el art. 36 estableci6 que:

«AGn sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales podrdn... 3) disponer
en cualquier momento la comparecencia personal de las partes para intentar una
conciliacién... La mera proposicion de férmulas conciliatorias no importara prejuz-
gamienton.

No obstante la bondad intrinseca del altimo parrafo apuntado, hemos afirmado
que se involuciond respecto del sistema anterior por cuanto la actividad conciliato-
ria paso a ser una simple facultad discrecional del juez y no un claro deber, naturale-
za ésta que surgia evidente del texto anterior.

Resta aclarar que el mismo cuerpo normativo establecia en su art. 34, 1), con-
guente con la ley civil, que:

«en los juicios de divorcio y nulidad de matrimonio, en la providencia que orde-
na el traslado de la demanda, se fijard (notese el imperativo verbal) una audiencia
a la que deberan comparecer personalmente las partes y cl representante del minis-
terio pablico, en su caso. En ella, el juez tratard de avenirlas sobre las cuestiones
relacionadas con la tenencia de los hijos, régimen de visitas y atribucion del hogar
conyugal».

Ambos textos permanecieron vigentes después de la reforma operada por la ley
22.434 (ADLA, XLI-B, 2822).

c) En la provincia de Santa Fe - donde ejercemos la magistratura, razon por
la cual nos resulta harto conocido el sistema y la experiencia habida de él— el anti-
guo cuerpo legal de 1880 establecia en su art. 120 que

«en cualquier momento y estado de la causa los jueces podrin decretax audien-
cias, sea para aclarar puntos dudosos, sea para procurar avenimiento o transaccidny.

Acerca de su aplicacion decia el comentarista Parody® que «esta disposicion
acuerda a los jueces una facultad que may pocas veces la utilizan, a pesar de los grandes
beneficios que reportaria su frecuente aplicaciéon. Si los funcionarios judiciales,
cumpliendo con su elevada y benéfica mision, tratarin por los medios a su alcance

8 «FEl proceso civil», p. 165 y ss., Buenos Aires, 1957.
9 «Comentarios al Codigo de Procedimientos Civiles y Comerciales de la Provincia de Santa Fe»,
t. I, p. 130, Rosario, 1912.
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de conseguir un avenimiento o transaccién entre las partes, siempre que lo creyeren
conducente, no sélo se dignificaria la Justicia y se repararian muchos males, sino
que se proporcionatian grandes ventajas a los litigantes, con el amigable arreglo
de sus divergencias y la consiguiente economia de gastos y de tiempo que se pierde
en toda contienda judicial. Hay muchos asuntos que no se terminan por avenimien-
to o transaccién por falta de mediador —diremos asi— y en los cuales las pattes
escucharian cualquier indicacién del juez de la causa para poner fin a su litigio. ;Pot
qué no hacer uso frecuente de este deber, que constituye uno de los fines principales
de los encargados de la noble mision de hacer justicia?»

Ignoramos si el contenido de esta critica apunta hacia una desidiosa corruptela
judicial (en rigor, no seria tal, por cuanto la norma transcripta legisla la actividad
como facultad y no como deber del juzgador) o si el desinterés de la magistratura
para intentar avenimientos fue consecuencia de innumerables fracasos.

Esta pareciera ser la real causa, habida cuenta del texto contenido en el art. 81
de Ia ley 2924 (1940) que vino a reformar el Cod. de Proced. Civil de 1880:

«Los jueces pueden disponer en cualquier momento la comparecencia personal de
las partes, con o sin Ja presencia de sus representantes o abogados, para intentar una conci-
liaciény.

Explicando la razén de la reforma, Cabal y Atienzal® expresan que el Codigo
derogado «facultaba a los jueces para sefialar audiencias con el objeto de... intentar
conciliacién o avenimiento, pero no a hacer comparecer a las partes en persona,
ni mucho menos sin la presencia de sus abogados o representantes. La nueva ley
adopto este sistema del art. 141 del Céd. Procesal Civil aleman, acordando a los
jueces en forma expresa esa facultad que, de todos modos, podia sostenerse que la
tenian implicita en calidad de ‘mejor proveer’. El agregado responde al propésito
de evitar que los profesionales -—por conviccién, amor propio, encono o interés—
puedan dificultar soluciones amistosas, impidiendo arreglos, tal vez convenientes,
y obligando a sus clientes a mantener una contienda no querida y a veces inatily.
Y terminan con una expresion de deseos que constituye una verdadera contradictio
in terminis: «Claro es que los jueces deberan usar esta facultad con maucha parsimonia,
ya que, de lo contrario, podria convertirse en un abuso».

Como se ve, imperaba en la época el conocido prejuicio de Voltaire: «Si se pre-
sentan al acto de conciliacion las partes con abogados y procuradores, se hace retirar
a €stos, como se separa la lefia del fuego que se quiere apagar.

Comentando similar problema espafiol, el ya recordado Montero Arocall afirma
que en la alternativa de la presencia o ausencia de abogados en la audiencia concilia-
toria, «debe buscarse la solucién no tanto con base en criterios tedricos como con

10 «Anotaciones interpretativas al Cédigo de Procedimientos Civiles de la provincia de Santa
Fe», p. 120, Rosario, 1975.
" MONTERO AROCA, p. 207, op. citado.
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miras a la eficacia; y es desde este punto de vista desde el que creemos conveniente
la intervencién de los letrados en el acto de conciliaciéon preventivo. Las razones
que asi lo aconsejan, son miltiples: puso ya de manifiesto Boncenne —y la practica
lo ha confirmado— que sin la presencia de sus abogados las partes se limitan a un
didlogo de sordos o, si se prefiere, a repetir de memoria los consejos de aquellos,
sin apartarse de ellos por ningin concepto; el estado de apasionamiento propio de
los directamente implicados en la controversia no es el més indicado para la conci-
liacién y, por el contratio, el profesional puede apreciar las ventajas de una propues-
ta de arreglo amistoso y aceptarla; la practica ha demostrado que en la conciliacion
sindical, por ejemplo, los abogados intervienen normalmente, siendo su presencia
preferida por los miembros de la Junta de Conciliacion; en materia de trabajo, la
experiencia ratifica que se logran mas avenencias con la intervencion de los aboga-
dos que cuando las partes intervienen sin ellos; las posibilidades de que ocurra algu-
na de las causas que invalidan los contratos, con base en los que puede ejercitarse
la accién de nulidad, son menos. Las consideraciones pricticas podrian multiplicar-
se, peto en todo caso, la oposicion a la intervencion proviene de una desconfianza
secular que la ética actitud de los propios abogados debe desterrar».

Como si hubiera conocido este pensamiento (cronologicamente posterior) el co-
dificador de 1962 (ley 5531, Cod. de Proced. Civil actualmente vigente en Santa
Fe —XXII-B, 1933—) dispuso modificar el sistema hasta entonces imperante, re-
dactando asi el art. 19:

«Los jueces pueden disponer en cualquier momento la comparecencia personal
de las partes para intentar una conciliacién».

Explicando la reforma operada, Carlos y Rosas Lichtschein!? dicen que «se ha
suprimido la potestad de excluir a los cuariales de las audiencias en que las partes
sean llamadas por los jueces a fin de conciliarlas o de peditles explicaciones. No
s6lo importaba esa posibilidad una desconsideracion para con los profesionales del
derecho, sino que, ademis, dejaba a los litigantes, sin el patrocinio necesario respec-
to de declaraciones o transacciones que, a falta de un conocimiento adecuado de
la legislacién y de la situacién del pleito, podrian llevarlos a consecuencias pernicio-
sas y no queridas conscientemente. Esta modificacion no significa que esté vedado
a los jueces en algunas especies en que las circunstancias lo hagan absolutamente
necesario, citar solo a las partes, pues ellos conservan sus poderes respecto del pro-
ceso.

Pero refieren algo méds que nos parece importante consignar aqui: «En lo que
atafie a la conciliacion, pese a la importancia que ella revista para solucionar la litis,
no se introdujo por la Comisién Reformadora variante alguna al texto del Codigo
derogado, no obstante la sugestion fundada de uno de sus miembros. Es interesante
destacar que procesalistas de talla, entre los que cabe citar a Calamandrei, Couture,

12 «Explicaciéon de la reforma procesal», p. 45, Santa fe, 1962,
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Lascano y Reimundin, se han pronunciado en el sentido de atribuirla a los profesio-
nales del foro. En cambio, legislaciones instrumentadas de Francia, Alemania e Ita-
lia, la instituyen obligatoriamente ante funcionarios especiales y salvo excepciones
que taxativamente consagran. No se juzgé oportuno establecer un precepto que im-
pusiera a los profesionales del foro el deber de intentarla con anterioridad a la pro-
mocion del juicio, porque siempre resultaba necesaria la certificacion de las diligen-
cias realizadas para su cumplimiento expedidas por funcionatios judiciales, lo que
suponia recargar sus tareas. Por otra parte, si dicha conciliacién se encomendaba
a Organos especiales, requeriase la creacién de nuevos cargos, dificiles de obtener
por razones de orden econémico. De ahi que, aan considerando conveniente que
esa importante funcion de conciliar a las partes, fuera realizada por curiales y sin
desconocer que en la mayotia de los casos la efectiian extrajudicialmente, por las
razones atriba apuntadas no se ha modificado la situacién y se ha dejado como esta-
ba: librada a la prudencia del juez, quien con la cautela necesaria para no anticipar
opmnidn sobre la causa podré continuar ejescitando este poder sin que afecte su im-
parcialidad».

8. Con el actual sistema santafesino hemos trabajado y visto trabajar con seasi-
ble éxito durante largos afios. Descartamos por completo la actividad en procesos
ejecutivos, en las cuales poco o nada hay que conciliar. Empero, el instituto da sus
frutos en toda suerte de procesos declarativos y, muy especialmente, en los que ver-
san sobre asunto de familia.

Claro est, tal resultado supone una actitud mental del juez proclive a la conci-
liacién y una personalidad inteligente, creativa y dedicada con esfuerzo a su tarea,
ya que el trato asiduo con las partes supone mayor tiempo de permanencia en el
juzgado ¢ indudable cimulo de tareas por y sobte las que cumplen un magistrado
del sistema escrito y que poco o nada toma contacto personal con los interesados.

En la actuacion personal relatada y de la referencia legislativa recién apuntada,
hemos aprendido que los principales problemas que genera la actividad conciliato-
ria, de cuya bondad tedrica nadie niega, son:

a) si debe legislarse con caricter obligatorio o facultativo;

b) si debe ser anterior al proceso o durante su tramitaciéon y, en su caso, en
qué etapa del juicio. En el primer supuesto —preprocesal— si debe o no adjudicarse
a funcionarios con especial competencia al efecto;

¢) si se puede exigir 0 no la personal comparecencia de las partes;

d) si durante el acto conciliatorio, aquéllas pueden estat o no acompafiadas por
el letrado;

e) si el juez debe 0 no intervenir activamente en la mediacion y, €n su caso,
s1 sus dichos durante ella pueden o no constituir causa de recusacién por prejuzga-
miento.

Todos estos problemas muestran ejemplarmente la vigencia del principio de al-
ternatividad que nos explicara brillantemente Brisefio Sierra.

9. En cuanto a la primera opcion, nos pronunciamos por la obligatoriedad de la
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tarea conciliatoria respecto de toda pretension declarativa, con lo cual descartamos
la obligatoriedad casi irrestricta que, por ejemplo, contiene la Constitucién urugua-
va, cuyo art. 255 establece:

«No se podra iniciar ningtn pleito en materia civil sin acreditarse previamente
que se ha tentado la conciliacion ante la Justicia de Paz, salvo las excepciones que
estableciere la ley», las que son muy pocas a tenor de lo dispuesto en los arts. 276,
277 y 278 del Cod. Procesal Civil (advertimos al lector que por Acto Institucional
n.> 8 del 1/7/77, el Poder Ejecutivo uruguayo suprimié el mencionado att. 255, con
lo cual la obligatoriedad de la tarea conciliatoria pasé a tener origen legal y no cons-
titucional. A su turno, la ley 15.464 del 19/9/83 derogd, por su art. 169, el cap. 11
del tit. IV del Céd. Procesal Civil donde se legislaba todo lo referente al tema de
la conciliacién. No obstante ello, convencidos de la bondad intrinseca del sistema,
desarrollatemos seguidamente el tema haciendo referencia a la legislacion oriental
aunque haya perdido vigencia).

Sin embargo, admitimos importantes excepciones (tomadas de legislaciones ex-
tranjeras, vigentes o no) al principio de obligatoriedad, en funcion de la naturaleza
de las pretensiones incoables:

a) los procesos que se promueven como incidentes o como consecuencia de
otro proceso o de un acto de jurisdiccion voluntaria. El fundamento es obvio, ya
que el nuevo pleito supone la existencia de otro anterior donde la tarea conciliatoria
fracaso;

b) los procesos que se promuevan contra persona desconocida o incierta o con-
tra ausente que no tenga residencia conocida o que resida fuera del lugar asiento
del tribunal, pues es de suponer que el intento de reunir a las partes seri vano y
representari inatil gasto de tiempo y dinero:

¢) los procesos que se promucvan para reclamar la nulidad o el cumplimiento
de lo convenido en el acto de conciliacion, ya que ello supone un avenimiento ope-
rado;

d) los procesos de responsabilidad civil contra los jueces en general pues una
elemental ética profesional lo impide;

e) los procesos incoados ante arbitros o amigables componedores pues ello su-
pone una conciliacién operada como medio para llegar a una heterocomposicion
como resultado;

f) los procesos universales, donde nada hay que pueda ser conciliado;

g) los procesos de ejecucion en general, pues ellos presuponen la existencia de
un titulo ejecutivo en el cual viene predeclarado el derecho del acreedor;

h) los procesos en los cuales se deduzca alguna terceria, dada la ejecutividad
del principal, del cual resulta ser una consecuencia;

i) las medidas preparatorias de juicio declarativo, ya que la actividad conciliato-
tia serd efectuada cuando se incoe el proceso principal.

Como se ve, comparando esta propuesta con las legislaciones que han sido to-
madas como modelo (Espafia, derogada y vigente y Uruguay, derogada) no enume-
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ramos otras excepciones pues 1o nos parece que merezcan intrinsecamente ese trata-
miento. Asi, descartamos

a) los procesos en que sean demandante o demandado la Hacienda publica, los
Municipios, los establecimientos de beneficiencia y, en general, las cotporaciones
civiles de caracter pablico, pues no hallamos razdn alguna para conformar una ex-
cepcidn al respecto ni para que gocen de un trato procesal diferente del resto de
los justiciables. Nada impide en nuestra legislacion que ¢l Estado (en general) pueda
conciliar un pleito.

Por cierto, no empece esta afirmacion el texto del art. 841 del Cod. Civil, en
cuanto establece que:

«no pueden hacer transacciones los agentes del ministerio pablico, tanto nacio-
nales como provinciales, ni los procuradores de las municipalidades, ni los colecto-
res o empleados fiscales de cualquier denominacion, en todo lo que respecta a las
rentas pablicas».

Y ello porque, como lo sefiala Couture!3, «cuando dentro de nuestro régimen
se habla de la necesidad de la conciliacién... no sélo se tiene en cuenta la posibilidad
de transaccién; deben entrar también en la cuenta del legislador el desistimiento y
el allanamiento (nosotros afiadimos el arbitraje). Son numerosos los casos de la vida
forense en los cuales el demandado se allana y paga en el acto de la conciliacién
y en los cuales el actor, enterado en la oportunidad de las defensas que le opondri
el demandado, prefiere abreviar el juicio a tener que seguirlo en condiciones des-
ventajosas. Presentadas las cosas en esos términos, resulta ya bastante mis claro que
es posible la avenencia en las acciones en las cuales esta prohibida la transacién».

b) los procesos en los cuales estén interesados los menores y los incapaces para
la libre administracién de los bienes. La explicacién de la excepcioén a la regla conci-
liatoria que proponemos surge de la ley uruguaya:

«La conciliacion puede efectuarse entre personas que tengan capacidad legal
para obligarse con relacion al objeto de la controversia y cuando no se trate de mate-
ria en que esté prohibida la transaccién».

Para nosotros es factible desarrollar aqui la actividad conciliatoria. Volvemos
a la cita de Couture': «en el texto legal que estd en tela de juicio, nuestro legislador
se limit6 a traducir literalmente el art. 2 del Cod. Procesal Civil italiano». Se apartd
asi de su fuente habitual, el Céd. de Proced. Civil de Santa Cruz y de los textos
francés y espafiol, que han resuelto este problema en forma distinta. Pero ocurre
que de la adopcion del texto italiano proviene toda la dificultad de la cuestion. Asi
lo dice expresamente el art. 1 cuando establece:

«Los conciliadores, cuando sean requeridos, deben hacer lo posible para solu-
cionar controversiasy.

13 «Conciliacion y transaccidn» en «Estudios...», p. 231, op. citado.
14 Op. loc. citado.
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Por eso se explica que, a continuacion, el art. 2 diga:

«La conciliacién puede tener lugar cuando las partes tengan capacidad de dispo-
ner de los objetos sobre los cuales recae la controversia y no se trata de materias
en las cuales estd prohibida la transaccion».

«La voluntariedad de la conciliacién fue nota distintiva del Céd. Procesal Civil
ialiano anterior. Pero en nuestro Codigo (sigue hablando Couture) la conciliacion
no es voluntaria sino obligatoria por norma constitucional. Y no puede prescindirse
de ella, salvo texto escrito que lo dispusiere». Un texto que diga, traduciendo del
italiano, que «la conciliacion puede efectuatse entre personas que tienen capacidad
de obligarse constituye sin duda una incongruencia dentro del sistema. Las partes
no ‘pueden’ sino que ‘deben’ tentar la conciliacién».

En rigor, lo que el texto contiene es una prohibicion de transigir, no de conci-
liar. La ley espafiola es mas clara que la uruguaya, ya que ella dispensa o exceptia
la conciliacion considerada como género.

Pero insistimos: no debe descartarse la actividad de acercamiento de las partes
que puede detivar, por ¢jemplo, a un desistimiento del pleito incoado contra el inca-
paz o a un allanamiento en el juicio en el cual éste es demandado. Y no vemos aqui
que tesulte vulnerado principio superior alguno.

10. En lo que toca a la siguiente opcién —si la conciliacion debe ser preprocesal
o intraprocesal— elegimos la segunda.

No desconocemos la bondad del sistema que exige un intento conciliatorio pre-
vio al proceso. Pero lo vemos impracticable en nuestro medio; en primer lugar, ca-
recemos de drganos adecuados para otorgarles una especial competencia al efecto
y no creemos que las actuales condiciones econdmicas y presupuestarias de los res-
pectivos gobiernos estatales puedan contemplar o resolver ello por mucho, mucho
tiempo. En segundo término, las criticas que la institucion recibio en Espafia serian
ripidamente repetidas aqui, dada nuestra particular idiosincracia. Por ltimo, si bien
es cierto que con la conciliacion dentro del proceso no se evita su iniciacibn, tam-
bién es cierto que se elimina su desartollo integral, lo cual siempre supone un sensi-
ble alivio del desgaste jurisdiccional, uno de los objetivos buscados a la postre.

En este orden de ideas, preferimos  por experiencia habida al respecto— que
el intento sea efectuado por el juez, con todos los ribetes de seriedad y solemnidad
que ello entrafia, después que se haya trabado la litis. De tal forma, tanto los intere-
sados como el conciliador tienen completo conocimiento de lo pretendido y resis-
tido: y como ello es inmodificable (salvo casos de autocomposicién o de alegacion
de hechos nuevos) la respectiva audiencia puede servir no sélo para conciliar los
intereses en juego, sino también —si ello no se logra— para facilitar, mejorar o
despejar las condiciones del proceso.

A este respecto, veremos luego las facultades que concebimos para el juez ac-
tuante, cuando tratemos si sus propuestas pueden 0 no generar causa recusatoria
pot prejuzgamiento.

11. En cuanto a si cabe o no exigit la comparecencia personal de las partes, creemos



18 Alvarade, La conciliacion

que la normativa santafesina constituye un verdadero acierto. So6lo ellas saben de
verdad cuidndo y como es conveniente conciliar, dado que nadie mejor que el propio
litigante para cuidar su interés litigioso.

Por lo demas, hemos visto hasta el cansancio cémo ayuda a lograr una buena
conciliacion todo litigante de buena fe, emitiendo o recibiendo propuestas y contra-
propuestas... Y mayor es el éxito cuando la parte actia por vez primera ante los
estrados judiciales...

Por lo contrario, la solitaria presencia del mandatario de la parte en la audiencia
no lleva a resultado positivo alguno en la practica, pues no hace otra cosa que man-
tenerse en la posicion juridica ya adoptada en el pleito. So6lo en raro y excepcional
caso hemos visto lo contrario y, en tal supuesto, el mandatario contaba con instruc-
ciones y podetes especiales al efecto.

12. La cuarta opcidn, referente a si Jas partes pueden hacerse asistir de letrados du-
rante la audiencia de conciliacién, no puede ser respondida sino afirmativamente
en csta época.

En nuestro medio, al menos, el buen abogado sabe que resulta preferible un
mal arreglo a un buen pleito que, por su extrema duracion, puede causar la ruina
de los interesados. Por lo demis, el propio foro es proclive a la autocomposicion,
cosa que se ve en los numerosos intentos que se efectiian casi sin excepciones antes
de incoar un pleito.

Como no aceptar asi, y de buen grado, la presencia de abogados en la audien-
cia...

13. Por fin, en lo que toca a la presencia del jueg en la audiencia, no podemos res-
ponder otra cosa que la afirmativa. Un natural y acendrado respeto de los justicia-
bles hacia su persona hace que escuchen eon atencién su consejo prudente, el que
pocas veces cae en saco roto.

Por supuesto, el juez debe dirigir personalmente la audiencia, intentando prime-
ro un simple acercamiento de las partes y actuando luego como mediador entre
ellas. Con respeto, inteligencia y esmerada dedicacién debe comenzar y continuar
el acto, que sélo terminara lograda la autocomposiciéon o después de advertir que
ella es imposible.

Aun fracasada la conciliacion, nada se ha perdido vy, por lo contrario, mucho
se ha ganado: las partes han visto, han «sentido» en carne propia el funcionamiento
de la justicia, la seriedad y honestidad de procederes que impera en el tribunal; y
ello hace que —necesariamente— se mejore la idea y preconcepto que gran parte
del pueblo tiene hacia la judicatura en general.

El juez, por su parte, ha conocido personalmente a los litigantes. El expediente
deja de ser un mero nimero o nombre vacuo para tomat en su recuerdo rostro,
voz y emociones desplegadas durante el acto. Si el juez es atento e inteligente, ripi-
damente descubre quién dice la verdad y quién miente, cosa que podra ayudatlo
al momento de sentenciar si surgen dudas de la prueba acumulada o si el problema
debatido es juridicamente opinable.
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Para esta actuaciéon que concebimos, el juez debe contar con ciertas facultades
expresamente otorgadas por la ley. No se trata, por cierto, de que intente la conci-
itacion a cualquier precio, forzandola llegado el caso. Nada mas lejos de nuestra
aspiracién y de lo que debe ser una correcta idea del funcionamiento del Poder
Tudicial.

Mais simplemente, creemos que el juez debe poder brindar propuestas con toda
libertad, haciendo ver inclusive, a las partes, los yerros ya cometidos y las conse-
cuencias que ellos pueden tener al momento de setenciar. Propiaciamos, en esencia,
que durante la audiencia de conciliacion se permita que el juez deje de ser «neutral»

ni uno ni otro) para ser «alterutral» (uno y otro al mismo tiempo).

Para eso, es imprescindible, a nuestro juicio, que el juez no se halle en la posibili-
dad legal de ser imputado de prejuzgamiento. De ahi el acierto normativo de la
lev nacional que eso dispone.

En este orden de cosas, la actividad conciliatoria no ha de concretarse a obtener
una autocomposicion sino, como acabamos de decirlo, mejorar el debate o disipar
problemar que dificultan un normal, ripido y eficaz desarrollo del proceso.

Asi, adoptamos al efecto la propuesta que Couture hace en el art. 89 de su Ante-
proyecto de Codigo Procesal Civil:

«Atln cuando las pattes hayan cumplido los procedimientos de la conciliacidon
sin resultado, podra el juez de la causa, siempre que lo juzgue conveniente, llamarlas
a su despacho para proponetles una forma de conciliacion (de aspectos procesales).
Esta propuesta puede consistir en:

a) simplificar las cuestiones litigiosas;

b) rectificar errores materiales en que se hubicra incurrido;

c) aumentar el nimero de hechos admitidos, reduciendo asi la actividad proce-
sal probatoria;

d) limitar el namero de peritos o de testigos;

¢) adoptar cualquier otra solucién parcial que facilite la més pronta solucion
del juicio».

3. Conclusiones

Conforme lo que se ha expuesto en este trabajo, cabe efectuar las siguientes con-
clusiones:

1. La conciliacién, tal como la hemos concebido, es un medio primario, idéneo,
econémico, rapido y eficaz para solucionar conflictos de intereses. La calificacion
de medio primario no descarta que sea alternativa valida para llegar a tal solucién
luego de planteado el litigio en sede judicial. Antes bien, las estadisticas llevadas
al efecto demuestran acabadamente que elevado niimero de asuntos justiciables ter-
mina por autocomposicién, usada como medio o como resultado.
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2. Conforme ello, parece conveniente legislar la conciliacién con caracter obli-
gatorio e intraprocesal, debiendo ser intentada por el juez de la causa después de
trabada la litis, en reunion con los propios litigantes asistidos por sus letrados, sin
que pueda considerarse causa de prejuzgamiento la férmula o propuesta conciliato-
tia efectuada por el juez en tal acto.
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