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Principia
Nota Editorial

iBienvenido a Princjpial

Desde el Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias
(“CIERC”) nos complace presentar la sexta edicion de Principia.

La publicacion de esta edicion de Principia no habria sido posible sin la labor de todos
los miembros del equipo que hacen posible presentar un producto de calidad
académica, que cumple la mision de difundir conocimiento académico sobre los
medios alternativos de solucion de controversias.

El Conscjo Editorial de Principia es esencial paralograr estos objetivos, por lo cual nos
cnorgullece contar con un grupo diverso de miembros que agregan valor a esta
publicacion. Es por esto que nos alegra anunciar dos nuevos destacados profesionales
que se unen al Consejo Editorial en esta edicion: Krystle Baptista Serna y Ricardo
Chirinos. Agradecemos nuevamente a los demas miembros miembros del Consejo
Editorial por su continuo apoyo a Principia.

En esta entrega la Subdirectora de Estudios del CIERC entrevista a Mélanie Riofrio
Piché, la Secretaria General del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid
(“CIAM”), que nos da una interesante perspectiva de una mujer lider en arbitraje
internacional y sobre su rol en el CIAM.

Veremos también un trabajo de la Dra. Crina Baltag, donde analiza la importancia de
los votos salvados en el arbitraje y su impacto posible en la nulidad y el reconocimiento
y ¢jecucion de los laudos arbitrales.

Luego, encontrardn un trabajo en coautoria de José Pedro Barnola y Carol Jiménez
Lépez, cursantes del Programa de Estudios Avanzados en Arbitraje (“PREAA”) en el
cual hacen un interesante estudio sobre la oportunidad que presenta la junta preliminar
en cl procedimiento arbitral para ascgurar la eficiencia y eficacia del arbitraje.

Con laautoriadel profesor Diego Thomas Castagnino podran leer sobre las principales
novedades que ofrece el Reglamento de Arbitraje Acelerado que fue adoptado el 21 de
julio de 2021 por la CNUDMLI, y que entr6 en vigor a partir del 19 de septiembre de
2021.
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Veremos el trabajo del profesor Jorge Hernan Gil Echeverry, quien analiza la
legislacion venezolana en el contexto de los principios constitucionales para el
desarrollo de los medios alternos de solucion de conflictos y la escasez de desarrollo
legislativo de los mismos.

En otro trabajo, Carol Jiménez Lopez hace un estudio sobre los limites a la
confidencialidad en el arbitraje, especificamente en el &mbito de la corrupcion y otros
hechos delictivos en el procedimiento arbitral.

Finalmente, José Gregorio Torrealba presenta un trabajo sobre la posibilidad de un
doble control del laudo bajo la Ley de Arbitraje Comercial venezolana, con el recurso
de nulidad y la oposicion a la solicitud de reconocimiento y ejecucion, y las
consecuencias de esta posibilidad.

Agradecemos a todos los arbitros revisores, a los miembros de la Direccion Editorial y
al Consejo Editorial que hacen que Principia sea posible.

iNos vemos en ¢l No. 7!

Magdalena Maninat Lizarraga
Directora Editorial de Principia
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La conciliacion en Venezuela, una deuda
pendiente

Jorge Hernén Gil Echeverry”

Principia No. 6-2022 pp. 63-81

Resumen: Pese a que Venezuela, en los articulos 253 y 258 de la Constitucion, ha
establecido dos principios fundamentales que sustentan y facilitan el desarrollo de los
métodos alternativos de resolucion de conflictos (“MARC”), de manera sorprendente,
cl legislador no se ha ocupado de regular la mediacion y la conciliacion como sistemas
autocompositivos extrajudiciales para solucionar conflictos, circunstancia que no ha
permitido un desarrollo adecuado de dichas instituciones. Como consecuencia, la con-
ciliacion y la mediacion, en la actual regulacion, no facilitan la descongestion de los
despachos judiciales y tampoco han habilitado el desarrollo de los centros privados de
conciliacion y mediacion.

Abstract: Despite that Venezuela, in articles 253 and 258 of the Constitution, has es-
tablished two fundamental principles that support and facilitate the development of
alternative conflict resolution methods (“ADR”), surprisingly, the legislator has not
dealt with regulating mediation and conciliation as extrajudicial self-composing sys-
tems to solve conflicts, a circumstance that has not allowed an adequate development
of these institutions. Consequently, conciliation and mediation in the current regula-
tion do not facilitate the decongestion of judicial offices and neither have they enabled
the development of private conciliation and mediation centers.

Palabras Claves: Constitucion Politica | Mediacion | Conciliacion | Métodos
alternativos de resolucion de conflictos

Keywords: Political Constitution | Mediation | Conciliation | Alternative dispute
resolution mechanisms

" Abogado de la Universidad del Cauca, Colombia. Especialista en Derecho Comercial, Societario y Métodos
Alternativos de Resolucion de Conflictos. Arbitro y Profesor Universitario.
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La conciliacion en Venezuela, una deuda pendiente

Sumario: L. Introduccién, I1. La conciliacién y la mediacién, I1I. Conciliacion

extrajudicial, IV. Deuda pendiente, V. El estado del arte, VI. Solucion

transitoria, VIL. Analisis jurisprudencial, VIII. Conclusion

I. Introduccion

Curiosamente, la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezucla
corresponde al tnico estatuto marco
que, en dos de sus preceptos, como prin-
cipio rector, ha regulado y promovido
los MARC: en sus articulos 253 y 258,

en los siguientes términos:

Articulo 253. La potestad de administrar
justicia emana de los ciudadanos y ciuda-
danas y se imparte en nombre de la
Repriblica por autoridad de laley. Corres-
ponde a los 6rganos del Poder Judicial
conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimien-
tos que determinen las leyes, y ejecutar o
hacer ejecutar sus sentencias.

El sistema de justicia estd constituido por
el Tribunal Supremo de Justicia, los de-
mds tribunales que determine la ley, el
Ministerio Puablico, la Defensoria Pd-
blica, los 6rganos de investigacién penal,
los o las auxiliares y funcionarios o fun-
de
penitenciario, los medios alternativos de

cionarias justicia, el sistema
justicia, los ciudadanos o ciudadanas que
participan en laadministracion de justicia
conforme alaley y los abogados autoriza-
dos o abogadas autorizadas para el

ejercicio.

Articulo 258. Laley organizard la justicia
de paz en las comunidades. Los jueces o
juezas de paz serdn elegidos o elegidas
por votacion universal, directa y secreta,
conforme alaley. Laley promovera el ar-
bitraje, la conciliacion, la mediacién y
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cualesquiera otros medios alternativos
parala solucién de conflictos.

Pese a que en el articulo 253 de la Carta
Magna se integra al sistema de justicia, a
todos los MARC, en cualquiera de sus
denominaciones, mis adelante, en el
articulo 258, aunque se hace referencia
general a los MARC, se determina
especificamente el arbitraje, la
conciliacion y lamediacion, y ademas, se
ordena al legislador promover dichos
MARC, compromiso que hasta el mo-
mento no se ha cumplido, en la medida
que no se ha legislado la denominada
conciliacion extrajudicial, método auto-
compositivo que resulta ser verdade-
ramente  cficiente, puesto que  se
desarrolla al margen de los procesos ju-

diciales.

Ciertamente, la experiencia a nivel de
derecho comparado ha demostrado que,
los jueces no son los mejores mediado-
res ni conciliadores, dado que, en
general, simplemente cumplen con ago-
tar la conciliacion como una etapa mis
del proceso a su cargo, sin que real-
mente promuevan ¢ induzcan a que las
partes lleguen a un acuerdo para la ter-
minacion del litigio a su cargo.

II. La conciliaciéon y la media-
cion

De la simple lectura del articulo 258 de

la Constitucion Venezolana puede infe-
rirse que, ¢l constituyente primario, ha



considerado que el arbitraje, la concilia-
ciony la mediacion, corresponden a tres
MARC diferentes. Sin embargo, cuando
el legislador se ha ocupado del asunto,
indistintamente se utilizan los vocablos
mediacidn,

conciliacion 'y €Oomo

términos SinOGNimos.

Miremos como se regula el tema en Ve-
nezuela. El codigo de Procedimiento
Civil venezolano, articulos 257 y si-
guientes, regula la conciliacion judicial,
pero no la mediacion, en los siguientes
términos:

Articulo 257. En cualquier estado y
grado de la causa, antes de la sentencia, el
Juez podra excitar a las partes a la conci-
liaci6n, tanto sobre lo principal como
sobre alguna incidencia, aunque ésta sea
de procedimiento, exponiéndoles las ra-
zones de conveniencia.

Articulo 258. El Juez no podrd excitar a
las partes ala conciliacion cuando se trate
de materias en las cuales estén prohibidas
las transacciones.

Articulo 261. Cuando las partes se hayan
conciliado, se levantard un acta que con-
tenga la convencion, acta que firmardn el
Juez, el Secretario y las partes.

Articulo 262. La conciliacion pone fin al
proceso y tiene entre las partes los mis-
efectos sentencia

mos que la

definitivamente firme.

Por su parte, la Ley Organica del Trabajo
de 2006, articulo 3°, pardgrafo tnico,
dispone que la irrenunciabilidad de los
derechos, no excluye la posibilidad de
conciliar o transar. A suvez, los articulos
478y siguientes de lamisma Ley, regula
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la conciliacion en relacion a los conflic-
tos colectivos.

Repasando las leyes mencionadas, todas
de caricter procesal, en ninguno de es-
tos estatutos ¢l legislador entra a definir
y a diferenciar la conciliacién de la me-
diacion, y menos, a establecer en que
consiste cada uno de ellos, como método
alterno auténomo, nociones en las cua-
les tampoco hay unanimidad en la
doctrina comparada.

En materia de proteccion al consumi-
La Ley de
Consumidor y al Usuario de 2004, ex-

dor, Proteccién  al

presamente se remite a la conciliacion,
pero no menciona la mediacion:

Articulo 139. Para la comprobacion de
las infracciones de esta Ley, o de las dis-
posiciones dictadas en su ejecucion, el
Instituto para la Defensa y Educacion del
Consumidor y del Usuario (INDECU) o
el Alcalde a quien le competa, aplicara los
procedimientos administrativos para im-
poner sanciones asi como de los de
conciliacion y arbitraje solicitados por las
partes afectadas en sus derechos, a fin de
solucionar las controversias entre consu-
midores, usuarios y proveedores.

Articulo 142. La Sala de Sustanciacion
instruird toda causa iniciada de oficio ylas
remitidas por la Sala de Conciliaciony Ar-
bitraje por denuncia efectuada por los
consumidores o usuarios contra provee-
dores de bienes y servicios; cuando no
acepten someterse a procesos conciliato-
rios ni de arbitraje; se consideren
agotadas las gestiones conciliatorias para
lograr un arreglo amistoso de la contro-
versia o asi lo solicitare cualquiera de los
interesados, si no se opto por el arbitraje.
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Ahora bien, es cierto que existen algu-
nas leyes que separan, aparentemente, la
conciliacion de la mediacion. Asi, en la
Ley Orgénica Procesal del Trabajo de
2002, articulo 6°, se faculta al juez para
que promucva los MARC tales como el
arbitraje, la conciliacién y la mediacion.
Sin embargo, en la misma Ley, articulo
133, al tratar sobre la audiencia prelimi-
nar, s¢ determina que en esta ctapa
procesal la funcion del juez es la de rea-
lizar la sustanciacion, mediacion vy
ejecucion; pero mas adelante, en el ar-
ticulo 137 ibidem, se expresa que en la
audiencia preliminar el juez debera me-
diar y conciliar, utilizando ambos
vocablos como equivalentes.

En forma parecida, en laley Organica de
la Jurisdiccion Especial de la Justicia de
Paz Comunal del 2012, articulo 56,
nuevamente se trata a la conciliacion y la
mediacién, como si fueran términos di-
ferentes:

Articulo 56. Es un medio alternativo de
justicia que promueve el arbitraje, la con-
ciliacion, la mediacion y cualquier otra
forma de solucion de conflictos, ante si-
tuaciones derivadas directamente del
ejercicio del derecho ala participacionya
la convivencia comunal, de acuerdo a los
principios constitucionales del Estado
democritico y social de derecho y de jus-
ticia, sin contravenir las competencias
legales propias del sistema de justicia or-
dinario.

La ley Orgénica para la Proteccion de

Ninos, Nifias y Adolescentes en su ar-

ticulo 160, dispone, como atribucion
propia de los concejos de proteccion de
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nifos, ninas y adolescentes, promover la
conciliacion entre las partes involucra-
das en procedimientos administrativos a
su cargo. Y en su articulo, 179-A, esta-
blece que son funciones propias de los
cquipos disciplinarios, la de contribuir
en el desarrollo de las mediaciones; por
lo tanto, pareceria que, en esta ley, los
términos mediacion y conciliacion tam-
bién se utilizan como sin6nimos.

Por su parte, Ley Organica de La Juris-
diccion Contencioso Administrativa del
25 de junio de 2010 en su articulo 6°,
se refiere en general a los MARC, sin
precisar alguno en particular, al expre-
sar lo siguiente:

Los tribunales de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa promoverdn la
utilizacién de medios alternativos de so-
lucién de conflictos en cualquier grado y
estado del proceso, atendiendo a la espe-
cial naturaleza de las materias juridicas
sometidas a su conocimiento.

Alo anterior, hay que afiadir que, la Ley
Orginica de la Procuraduria General de
la Repiblica, determina la nulidad de la
conciliacion celebrada por entidades pu-
blicas, cuando esta se realice sin previa
autorizacion del Procurador General,
(articulo 5°). Luego, no pareceria ser
posible la mediacion.

De hecho, la diferencia legislativa entre
la conciliacion y la mediacion, como mé-
yo
conozca, solo ha sido senalada en la ley
organica del trabajo de 2006, en cuyo

todos  autocompositivos,  que

Reglamento, articulo 194, respectoalos



conflictos colectivos de trabajo, se dis-
pone:

Articulo 194. Los modos de autocompo-
sicion de los conflictos colectivos de
trabajo, salvo disposicion en contrario de
laLey o de este Reglamento, se preferirdn
a los de heterocomposicién. Son modos
de autocomposicion:

La negociacion directa entre las partes.

La conciliacion, donde un tercero inter-
viene en la negociacion para coadyuvar a
las partes a alcanzar un acuerdo.

La mediacion, donde el tercero inter-
viene en la negociacion y somete a
consideracion de las partes, formulas es-
pecificas de arreglo; y

La consulta directa a los trabajadores y
empleadores involucrados en el conflicto,
mediante la instalacién de una comision
de encuesta, la celebracion de un referén-
dum o cualquier otra modalidad que se
estime apropiada.

De lasimple lectura de la norma anterior
bien puede afirmarse que esta se ha
orientado por lo que al respecto opina la
doctrina comparada mayoritaria, en el
sentido que la diferencia sustancial entre
la mediacion y la conciliacion, consiste
en que ¢l mediador es mas proactivo y
propone alas partes formulas del arreglo
y, el conciliador no puede hacerlo.

Sin embargo, tal regulacién especial
aplica, exclusivamente, frente a los con-
flictos colectivos del trabajo. En todo
MARC

denominados conciliaciéon y mediacion,

caso, en relacion a los

que la constitucion obliga al legislativo a
promoverlos, el articulo 194 anterior-

67

Jorge Hernan Gil Echeverry

mente referido, no aporta mayor cosa,
por la sencilla razon que la ley no ha re-
gulado lo relativo a los centros de
conciliacion y mediacion, las condicio-
nes y calidades de los conciliadores y
mediadores, la forma de designacion, las
competencias, el procedimiento a se-
guir, ni los efectos juridicos de ambas
figuras.

En realidad, en derecho comparado, es
cierto que, estos términos son equiva-
lentes. Con razén, la ley modelo de la
UNCITRAL, en su etapa inicial, se de-
“Ley Modelo de
Conciliacion”, pero a partir de la modi-

nomind como,
ficacion realizada en el afo 2018,
cambio su titulo y estructura normativa
sustituyendo la palabra conciliacion, por
mediacion. Es de advertir que, tal cam-
bio no obedeci6 a que la mediacion y la
conciliacion sean dos instituciones dife-
rentes, sino por cuanto se considerd
que, siendo términos sindnimos, en la
mayoria de los paises se utiliza el vocablo
“mediacion”, tal como sucede en Argen-
tina y Espaifia; en Colombia y Bolivia, al
contrario, sc utiliza el vocablo de conci-
liacion.

Para despejar toda duda al respecto, el
articulo 1° de la Ley Modelo de Media-
cion, expresamente aclara que los
términos mediacion y conciliacién, son
equivalentes:

Articulo 1. Ambito de aplicacion de la
presente Leyy definiciones.

1. La presente Ley sera aplicable a la me-
diacion comercial internacional y a los
acuerdos de transaccion internacionales.
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2. Alos efectos de la presente Ley, el tér-
mino “mediador” podra hacer referencia
a un unico mediador o, en su caso, ados o
mds mediadores.

3. Alos efectos de la presente Ley, se en-

tenderd  por  “mediacién”  todo
procedimiento, ya sea que se designe con
el término mediacion, conciliacion u otro
de sentido equivalente, en que las partes
soliciten a un tercero o terceros (“el me-
diador”) que les presten asistencia en su
intento de llegar a un arreglo amistoso de
una controversia derivada de una relacion
contractual u otro tipo de relacion juri-
dica o vinculada a ellas. El mediador no
estard facultado para imponer a las partes

una solucion de la controversia.

Después de todo, se reitera, la doctrina
mas autorizada considera que la diferen-
cia sustancial entre el mediador y el
conciliador, consiste en que el primero
asume un papel mas activo, incluso pro-
poniendo férmulas de arreglo a las
partes, lo cual no puede hacer el conci-
liador, circunstancia que no es del todo
cierta, pues en paises como Colombia,
por disposicion legal, el conciliador
debe analizar pruebas y proponer for-
mulas de advenimiento a las partes. Otra
cosa cs que las propuestas que haga cl
conciliador no son obligatorias para las
partes:

La conciliacion extrajudicial como meca-
nismo de resolucion de conflictos se ha
definido como un procedimiento por el
cual un nimero determinado de indivi-
duos, trabados entre si por causa de una

controversia juridica, se reinen para
componerla con laintervencion de un ter-
cero neutral - el conciliador - quién,
de
acuerdo, da fe de la decision de arreglo e

ademds de proponer férmulas

imparte su aprobacion. El convenio al
que se llega como resultado del acuerdo
es obligatorio y definitivo para las partes

que concilian'.

Para la Corte es clara la vulneracion de-
nunciada, por cuanto la conciliacion
exige que medie voluntad plena sobre to-
dos los aspectos que se acuerden, sin
imposicion alguna del tercero que dirige
la diligencia, pues éste se limita a dar su-
gerencias o guiar a las partes para suscitar
una convencion, pero jamas para forzar a
los participantes en contra de su volun-
tad, a aceptar obligaciones que no

consideran convenientes a sus intereses>.

Efectivamente, el conciliador en Colom-
bia, por estar facultado para administrar
justicia, tiene la facultad de verificar y
analizar las prucbas que justifiquen el
acuerdo cuando se trata de contratos ad-
ministrativos, ¢ incluso, puede tomar
medidas cautelares, como acontece en
los procesos de familia, pero nunca
pucde imponer sus soluciones para ter-
minar el conflicto.

II.

Conciliacion extrajudicial

El otro gran problema que aquejaalale-

gislacion  venezolana es que, la

conciliacion o mediacion, solamente se
ha regulado como un sistema o etapa

! Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-222/13 del 17 de abril de 2013.
2 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia STC14794-2019 del 10 de octubre de 2019.
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procesal y con efectos procesales, ac-
tuando como conciliador el juez.

Ast, por ejemplo, el Cédigo de Procedi-
miento Civil dispone que, en cualquier
estado del proceso, el juez, antes de emi-
tir sentencia, podra promover una
conciliacion entre las partes (articulo

257).

Por su parte, el articulo 261 éidem, ex-
presa que, cuando se llegue a un
acuerdo, se levantard el acta que con-
tenga lo acordado, documento que
deberd ser suscrito por el juez, el secre-
tario y las partes.

Finalmente, el articulo 262 CPC dis-
pone que el acuerdo de conciliacion, una
vez suscrito por el juez, produce como
consecuencia, la terminacion del pro-
ceso y los mismos efectos que una
sentencia judicial.

El estatuto procesal civil, en todo caso,
no acoge los principios y orientaciones
que en los ultimos anos ha desarrollado
la legislacion comparada, puesto que la
conciliacion y la mediacion han sido re-
guladas como instituciones que operan
como requisito previo o condicion nece-
saria para que cl juez pueda admitir la
demanda, tal como se establece en Italia,
Espana, Argentina, Brasil o Colombia.

Bajo el sistema anterior se promueve la
denominada conciliacion extrajudicial
obligatoria, procedimiento que se tra-
mita ante los centros de conciliacion,
que corresponden a institutos especiali-
zados que cuenta con instalaciones y
logistica adecuada, poseen una lista de
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profesionales de diversas especialida-
des, los cuales han sido preparados en
téenicas de conciliacion y mediacion,
quicnes, ademss, no estan saturados de
procesos como sucede con los jueces de
los paises suramericanos y por lo tanto,
tienen tiempo suficiente para preparar
con antelacion y en debida forma el tra-
asf

mite conciliatorio, como para

estructurar las férmulas de adveni-
miento que consideren convenientes
proponer a las partes, logrando, de esta
forma, que gran nimero de conflictos se
solucione amigablemente, sin necesidad

de acudir al juez estatal.

En materia de relaciones de consumo, a
nivel de derecho comparado, dicho sis-
tema de negociacion extrajudicial ha
demostrado muchisima eficacia.

Ahorabien, respecto ala conciliacion ju-
dicial, también
implementar la audiencia correspon-

las leyes suclen
diente en la etapa inicial del proceso,
una vez trabada la litis, de suerte que, si
s¢ logra un acuerdo no se presenta un
desgaste judicial innecesario, pues el
juez ni siquiera tiene que entrar a decre-
tary practicar prucbas. Por estarazén no
es afortunada la redaccion del articulo
257 del CPC cuando otorga plena liber-
tad al juez para que promueva el acuerdo
conciliatorio, hasta antes de proferir
sentencia. Con razén se afirma:

Precisamente, el origen o la nocién mds
bésica de todo sistema que aspire impartir
justicia proviene de la imposibilidad ma-
terial de que los controvertidos allanen un
arreglo, haciendo forzosa la participacion
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de un tercero desinteresado que sea ca-
paz de disiparla, ain de manera
coercitiva. Con lo cual, la promocién de
mecanismos de auto composicion por el
operador judicial, lejos de significar-
como ha sido ampliamente difundido
como <”mecanismos excepcionales de
terminaciéon de causas> deberia consti-
tuirse en el comienzo o inicio de todo
proceso de cognicién o avocamiento (lato

sensu)®.

En parecidos términos, el articulo 6° de
la Ley Organica Procesal del Trabajo re-
gula la conciliacion y la mediacion
judicial, autorizando al juez para reali-
zarla, en cualquier etapa del proceso,
pero en todo caso, una vez decretadas y
practicadas las pruebas.

Por su parte, la Ley Organica de la Juris-
diccion  de  lo  Contencioso
Administrativo del 2006, articulo 6°,
expresa que es deber del juez de lo con-
tencioso promover la utilizacion de los
MARC, sin especificar la oportunidad
adecuada para hacerlo.

Tienen en comin las tres leyes procesa-
les anunciadas anteriormente que,
regulan la conciliacion de caracter pro-
cesal, pero la experiencia en diversos
paises ha demostrado que la conciliacion
judicial resulta bastante ineficiente. En
primer término, porque los jueces no
han sido preparados en técnicas de me-
diacion y conciliacion y carecen,
entonces, de la periciasuficiente parain-
citar un acuerdo entre las partes. En

segundo lugar, debido al volumen del
trabajo y expedientes que les han sido
asignados, dichos funcionarios no tie-
nen tiempo para estudiar y preparar, en
debida forma, la audiencia de concilia-
cion, como instancia que efectivamente
permita a las partes sentirse motivadas
para lograr un acuerdo conciliatorio.

IV. Deuda pendiente

Para mi, es sorprendente que pese a la
orden establecida en el articulo 258 de
la Constitucion en el sentido que es de-
ber  del
conciliacion y la mediacion como méto-

legislador ~ promover la
dos alternativos para la resolucién de
conflictos, en Venezuela no se haya pro-
mulgado una ley de conciliacion vy
mediacién

extrajudicial, promocio-

nando la creacion de centros
tales

MARC, el procedimiento a seguir en

especializados  para  tramitar

cada uno de estos métodos, las
cualidades y facultades de los concilia-
dores y mediadores, la forma de eleccion
de estos, los costos del procedimientos,
los efectos juridicos que se derivan al
terminar el conflicto por conciliacion o
mediacion, asi como la conciliacion y/o
mediacion, como requisito de procedi-
bilidad o condicion previa para que se
pucda acudir ante el juez estatal.

A mi entender, parece que se ha venido
interpretando de manera restrictiva el
articulo 253 de la Constitucién y, como
consecuencia, las leyes que han desarro-

3 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, Sentencia No. 00575, del 3 de abril de 2001,

Ponente: Magistrada Yolanda Jaimes.



llado la conciliacion y la mediacion
solamente implementan tales figuras
bajo la modalidad judicial, es decir, la
que se surte dentro de los procesos judi-
ciales.

Si bien es cierto que, el articulo 253 es-
tablece que dentro del sistema de justicia
se deben entender incorporados los mé-
todos de solucién de conflictos, lo
anterior no significa que tales sistemas
solamente puedan regularse como es-
tancias dentro de un proceso judicial.
Por el contrario, en norma posterior, ¢l
mismo constituyente ha establecido la
justicia de paz como una jurisdiccion es-
pecial y diferente a la ordinaria a cargo
de los jucces estatales y, en su parte fi-
nal, el articulo 258 de la Constitucion
ordena, como principio fundamental,
que la ley promueva la conciliacion y la
mediacion, sin que esta norma limite su
espectro exclusivamente a los procesos
judiciales. Y no puede entenderse tal li-
mitaciéon, precisamente  porque el
articulo 258 ha querido regular una
forma alternativa de justicia diferente a
la delegada a la jurisdiccion ordinaria,
estatuyendo los jueces de paz, y la pro-
mocién de los MARC.

De esta suerte, el articulo 258 de la
Constitucion, al establecer una jurisdic-
cion especial y diferente a la asignada al
juez estatal, esta habilitando la concilia-
cion y la mediacion por fuera del
procedimiento regulado en los codigos
procesales, tales como el Codigo de Pro-
cedimiento  Civil, la Ley Organica
Procesal de Trabajo y la Ley Organica de
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la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa y, por lo tanto, ha querido que el
papel del conciliador o mediador lo
asuma un tercero que no sea el juez.

En Colombia, pese a que el articulo 116
de la Constitucion dispone que los arbi-
tros y los conciliadores administran
justicia al igual que lo hace el juez esta-
tal, la Ley 640 de 2001, ha regulado,
con bastante éxito, la conciliacion judi-
cial y extrajudicial, en los siguientes
términos:

Articulo 30. La conciliacion podra ser ju-
dicial si se realiza dentro de un proceso
judicial, o extrajudicial, si se realiza antes
o por fuera de un proceso judicial.

La conciliacion extrajudicial se denomi-
nard en derecho cuando se realice a través
de los conciliadores de centros de conci-
liacion o ante autoridades en
cumplimiento de funciones conciliato-
rias; y en equidad cuando se realice ante

conciliadores en equidad.

Articulo 8. El conciliador tendra las si-
guientes obligaciones:

1. Citar a las partes de conformidad con
lo dispuesto en esta ley.

2. Hacer concurrir a quienes, en su crite-
rio, deban asistir a la audiencia.

3. llustrar a los comparecientes sobre el
objeto, alcance y limites de la concilia-
cién.

4. Motivar a las partes para que presenten

formulas de arreglo con base en los he-
chos tratados en la audiencia.

5. Formular propuestas de arreglo.
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6. Levantar el acta de la audiencia de con-
ciliacion.
7. Registrar el acta de laaudiencia de con-

ciliacion de conformidad con lo previsto
enestaley.

Paragrafo. Es deber del conciliador velar
porque no se menoscaben los derechos
ciertos e indiscutibles, asi como los dere-
chos minimos e intransigibles.

De conformidad con la legislacion co-
lombiana, el acuerdo conciliatorio
logrado por fuera del proceso judicial,
produce cfectos de cosa juzgada, es de-
cir, los mismos efectos de una sentencia
judicial que pone fin al proceso, ¢ igual-
mente, presta merito ejecutivo. Con
razon sc afirma:

“Con miras a resolver la discrepancia im-
porta sefialar que, en términos generales,
un acta de conciliacién es un acto juris-
diccional que contiene una obligacion
expresa, claray exigible, (...).

A su turno, en la misma direccion, tam-
bién ha precisado la Corte, que el articulo
4° del Decreto Ley 2651 de 1991 (en vi-
gor en tiempo de los sucesos) senalaba
que el procedimiento de conciliacion
concluye con la firma del acta contentiva
del acuerdo, “la cual hace trdnsito a cosa
juzgada y presta mérito ejecutivo”, de
suerte que a ese instrumento se incorpo-
ran los derechos subjetivos del
beneficiario, quien queda facultado para
demandar su camplimiento por via coac-

tiva.

Emerge en consecuencia clara la natura-

leza juridica otorgada al citado
instrumento, al cual se doto de los mis-
mos efectos vinculantes de una decision
judicial, dado que, una vez avalado el
acuerdo por el conciliador, se resuelve de
fondo la controversia que entraiia, siendo

posible a partir de alli su ¢jecucion®”.

Asi las cosas, la excepcion de cosa juz-
gada que el sentenciador hall
demostrada, y en cuya virtud los compro-
misos ajustados ante el Notario Quinto de
Bucaramanga como conciliador habili-
tado por ley, no podian ser objeto de
nuevo debate judicial, confiriéndole cer-
teza a los derechos alli consignados, tuvo
cabal aplicacion en la causa, si en cuenta
se tiene, justamente, el temperamento
irrevocable que a esa conciliacion le die-

5
ron las partes”.

Ahorabien, si el acuerdo de conciliacion
se reviste de mérito ¢jecutivo y con efec-
tos de cosa juzgada, lo anterior significa
que, ante el incumplimiento de las obli-
gaciones contenidas en un acta de
conciliacion, no es posible solicitar la re-
solucion judicial del mismo alegando
que se trata de un contrato bilateral,
pues por esta via se le quita el efecto de
cosa juzgada, puesto que la sentencia de
resolucion judicial retrotrae las cosas al
estado anterior al acuerdo conciliado y
en consecuencia revive nuevamente cl
conflicto. De tal manera que solo resulta
procedente la via ejecutiva:

* Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia SP4514-2020 Radicacion Nimero 55345

del 18 de noviembre de 2020.

%> Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC17197-2015 del 14 de diciembre de 2015.



Como la conciliacion implica la termina-
cién del proceso y, si de ella surgen
obligaciones entre las partes y no se cum-
plen voluntariamente es necesario que se
acuda al proceso ejecutivo. Ademas,
como consecuencia de la cosa juzgada
que reviste la conciliacion, cierra la posi-
bilidad de volver a plantear los puntos
materia de la controversia entre las mis-
mas partes y por igual causa en un

proceso judicial®.

Se reitera, cuando el articulo 258 de la
Constitucion ordena al legislativo pro-
mover los MARC para lograr la solucion
de conflictos, como principio consti-
tucional, se estd instituyendo, que el
acuerdo de conciliacion y mediacion
debe producir efectos de cosa juzgada'y
prestar mérito ejecutivo.

De igual forma, al no haberse limitado la
naturaleza de las diferencias que pueden
ser objeto de conciliacion y mediacion,
tales métodos alternos se pueden pro-
mocionar para solucionar conflictos de
carcter civil, mercantil, laboral, de fa-
milia e incluso, tributario y fiscal, con las
limitaciones que la ley considera conve-
niente establecer.

Finalmente, acorde con la Constitucion
Venezolana, la ley puede implementar
cualquier método alternativo de resolu-
cion de conflictos que sea novedoso,
tales como el examen de controversias
por expertos y la junta de examen y/o de
solucion de controversias, métodos es-
tablecidos en la Guia Legislativa de la
UNCITRAL Sobre Alianzas Publico-
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Privadas del ano 2020. De igual forma,
podra implementar el sistema estable-
cido en el nuevo Codigo Civil Francés,
Titulo XVIL, denominado “Convenio de
Procedimiento Participativo”, articulos
2062y siguientes:

Articulo 2062. El convenio de procedi-
miento participativo es un acuerdo por el
que las partes de una disputa en relacion
con la cual ain no se haya acudido a nin-
gun juez ni arbitro se comprometen a
trabajar conjuntamente y de buena fe para
la resolucion amistosa de su disputa.

Dicho acuerdo debe celebrarse con una
vigencia definida.

Articulo 2063. Bajo pena de nulidad, el
convenio de procedimiento participativo
deberd incluirse en un escrito en el que se
precisen:

1. Su plazo;
2. Fl objeto de la disputa;

3. Los documentos e informacién nece-
sarios para la resolucién de la disputa, y
las modalidades aplicables a su intercam-
bio.

Articulo 2064. Cualquier persona, con la
asistencia de su abogado, podra celebrar
un convenio de procedimiento participa-
tivo en relacion con los derechos de que
pueda disponer libremente, con sujecion
alo dispuesto en el articulo 2067.

No obstante, no podrén celebrarse conve-
nios destinados a resolver las disputas
que surjan en el marco de un contrato de
trabajo sujeto a lo dispuesto en el codigo
de trabajo entre los empleadores, o sus

 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Auto 2018-00302/62939 del 6 febrero de 2020.
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representantes, y los trabajadores que
empleen”.

El pacto mediante el cual se acuerda bus-
car una negociacion respecto de
cualquier disputa, previamente ademan-
dar ante el juez o tribunal arbitral,
aunque sc rige por lo previsto en el Co-
digo de Procedimiento Civil, segin el
articulo 2068, implica un requisito de
procedibilidad para acudir ante el juez
natural, y determina la obligacion de las
partes, que asistidas por sus abogados y
otros expertos, de negociar de buena fe
la solucion de sus conflictos.

V. El estado del arte

Venezuela estd en deuda de proferir e
implementar unaley orgdnica que regule
la conciliacion y la mediacion extrajudi-
cial. Si bien, en el ano 1998 se presento
al Congreso un ante proyecto de Ley de
Mediacion Civil y Comercial que final-
mente no tuvo acogida, en dicho
proyecto se disponia:

Articulo 2. A los efectos de la presente
Ley, se entiende por mediacién todo pro-
cedimiento, ya sea que se designe con el
término mediacion, conciliacion u otro
de sentido equivalente, en el que dos o
mds partes intentan voluntariamente al-
canzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador o mediado-
res. El mediador o mediadores en ningtin
momento podran imponer a las partes
una soluci6n de la controversia.

Articulo 34. El acuerdo que pone finala
controversia, alcanzado por las partes con
la ayuda del mediador, serd, salvo pacto
en contrario de las partes, transformado
en laudo. A tales efectos, se designara
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como 4rbitro tnico al mediador del caso,
quien debera darle forma de Laudo arbi-
tral al acuerdo alcanzado, a los fines de
que sea reconocido y ejecutado como
Laudo de manera eficiente. En caso de
que en el procedimiento haya intervenido
mds de un mediador, el tribunal arbitral
estard integrado por la totalidad de estos,
quienes de comiin acuerdo designaran al
Presidente que redactard el Laudo que se
dictara por mayoria simple. Observacion:
a) Se establece como principio general
que el acuerdo de resolucién de la contro-
versia serd transformado en laudo
arbitral, debido a que, al acogerse el con-
tenido del acuerdo en un laudo, se facilita
la ejecucion de lo acordado sin la necesi-
dad de solicitar el cumplimiento ante la
jurisdiccion ordinaria.

La importancia del articulo 2° del pro-
yecto era que, despejaba toda duda
respecto ala equivalencia entre los voca-
blos conciliacion y mediacion, puesto
que los utilizaba como sindnimos.

En cambio, el articulo 34 proyectado
desencajaba totalmente la conciliacion
como método alternativo de resolucion
de conflictos, al trasmutar no sé porque
alquimia juridica sorprendente, el conci-
liador en un drbitro y, por lo tanto,
disponer que el acuerdo de conciliacion
constituye un laudo. Es decir, se inicia
una conciliaciéon y se termina con un
proceso arbitral.

Los actuales centros de conciliacion y
arbitraje tampoco han sido afortunados
al regular la conciliacion como método
alterno, eficaz y que sea atractivo, lo que
no ha permitido el desarrollo de la con-



ciliacion extrajudicial. Asi, por ejemplo,
cl Reglamento de Mediacion del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Caracas, simplemente dispone:

Articulo 91. Se entendera por mediacion
el mecanismo por el cual las partes en
conflicto buscan llegar a un acuerdo bajo
la asesoria de un mediador.

Articulo 98. El mediador podrd, de
acuerdo con las partes, decidir efectuar
mas de una sesion. En caso de lograrse un
acuerdo entre las partes, se elaborara un
Acta de Mediacién para ser suscrita por
las mismas y el mediador.

Si hay acuerdo total o parcial, se sefalaran
de manera clara y definida en el Acta los
puntos de acuerdo, determinando las
obligaciones de cada parte, el plazo para
su cumplimiento, su monto y demds
acuerdos.

Sino se logra acuerdo alguno, se dard por
concluida la actuacion del mediador, caso
en el cual se dejard constancia en acta sus-
crita por los presentes y el mediador.

Si la audiencia no pudiere celebrarse por
ausencia de una de las partes, previo in-
forme del mediador, la Direccién
Ejecutiva podra citar para una nueva au-
diencia. Si esta nuevamente no se pudiere
realizar por ausencia de una de las partes,
se elaborara la constancia de imposibili-
dad de la mediacion, suscrita por los

presentes y el mediador.

No aparece en dicho reglamento cual es
clalcance, la naturaleza juridicay la efec-
tividad  del

circunstancias que lamentablemente no

acta de conciliacion,

ha regulado el legislador.
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Acudiendo a la analogia de las normas
procesales, bien puede decirse que la
conciliacion estd habilitada para todo
asunto que seca susceptible de transac-
cion, segln lo previsto en el articulo
258 del Codigo de Procedimiento Civil,
cl cual establece que: “El Juez no podra
excitar a las partes a la conciliacion
cuando se trate de materias en las cuales
estén prohibidas las transacciones”.

Desde luego que, el principio consis-
tente en que el asunto sometido al
procedimiento de conciliacion, sea sus-
ceptible de transaccion, serd el primer
parametro que ha de considerarse res-
pecto a las facultades del conciliador y
mediador.

Ahora bien, debido a que en las normas
procesales el papel del conciliador lo
asume el juez, y naturalmente la conci-
liacion extrajudicial se desarrolla por
fuera del proceso, no es posible que di-
cho funcionario firme el acta de
conciliacién y como consecuencia, este
documento no tiene la virtualidad de
producir los efectos de cosa juzgada, que
le son connaturales. Al respecto, tén-
gasc en cuenta lo dispuesto en el articulo
262 del Codigo de Procedimiento Civil
que establece: “La conciliacion pone fin
al proceso y tiene entre las partes los
mismos efectos que la sentencia definiti-
vamente firme”.

Lamentablemente, el efecto de cosa juz-
gada que resulta necesario para terminar
de manera efectiva el conflicto, no se
puede disponer por el simple acuerdo de
las partes, salvo cuando se logre una
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transaccion, porque al respecto existe
norma expresa que asi lo determina.

VI

Solucion transitoria

Mientras el legislador promueve una ley
de conciliacion y mediacion extrajudi-
cial, a la luz de las normas vigentes,
considero que el procedimiento de con-
ciliacion se puede desarrollar en centros
especializados, con feliz término y bas-
eficacia, las

tante implementando

siguientes reglas:

1. Las partes, al acudir a un centro de
mediacion firman un acuerdo en el
cual aceptan someterse a las reglas
de procedimiento de mediacion del
respectivo centro;

Si las partes llegan a un acuerdo y firman
el acta de conciliacion en el cual se in-
corpora lo acordado, dicha acta no tiene
los mismos efectos y la coercitividad que
la ley le atribuye al acta de conciliacion
judicial, por la sencilla razén que no se
tramita en un proceso y no estd firmada
por el juez, el secretario del despacho y
las partes, tal como dispone el Codigo de
Procedimiento Civil: “Cuando las partes
se hayan conciliado, se levantara un acta
que contengalaconvencion, acta que fir-
maran el Juez, el Secretario y las partes”.

2. Sin embargo, para que el asunto
quede efectivamente resuelto, pro-
duzca efectos de cosa juzgada y
preste merito cjecutivo, dentro del
acta, en el acdpite relativo al
acuerdo, este se puede incorporar
bajo el formato de una transaccion,
indicando que de conformidad con
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el articulo 1713 del Codigo Civil,
las partes, habiéndose hecho mutuas
y reciprocas concesiones han transi-
gido sus diferencias, enumerando
cuales son;

En el acta también se indicara que el
acuerdo produce efectos de cosa juz-
gada en los términos del articulo
1718 del Cédigo Civil, y que, por lo
tanto, ambas partes se declaran mu-
tuamente a paz y salvo y se
comprometen a no acudir a las ins-
tancias judiciales o a ventilar
nucvamente las mismas diferencias
resueltas en el proceso conciliatorio;

Igualmente, se expresard que el acta
de conciliacion produce mérito cje-
cutivo, para lo cual deberin
establecerse claramente las obliga-
ciones a cargo de cada una de las
partes cumpliendo, los mismos re-
quisitos de cualquier titulo que

preste merito ejecutivo.

Finalmente, la firma del conciliador
no siendo necesaria para que quede
formalizado ¢l contrato de transac-
cién, si le otorga al acta de
conciliacion la condicién de docu-
mento puiblico, puesto que de
conformidad con el articulo 253 de
la Constitucion, el conciliador ¢jer-
ci6 una potestad publica consistente
en administrar justicia; es decir, co-
rresponde a un documento suscrito
por autoridad, expedido en ejercicio
de funciones publicas.



Es interesante observar que, en el ar-
ticulo 15 de la Ley Modelo de
Mediacion, claborado por la UNCI-
TRAL en el ano 2018, se establece que
elacuerdo al que lleguen las partes, tiene
la naturaleza de una transaccion, con
efectos vinculantes y merito ejecutivo en
los siguientes términos: “Si las partes
llegan a un acuerdo por el que se re-
suclve la controversia, ese acuerdo serd
vinculante y susceptible de ejecucion”.

En Venezuela, no hay duda que, tanto la
transaccion extrajudicial como la judi-
cial, deben producir efecto de cosa
juzgada, es decir, logrado el acuerdo de-
finitivo, las partes no pueden presentar
una demanda judicial invocando los mis-
mos hechos que fueron objeto de
transaccion. (ver articulos: 1718 del
Codigo Civil, 255 Cdodigo de Procedi-
miento Civil y 10° del reglamento de la
Ley Organica del Trabajo).

El Reglamento General del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Caracas, al de-
finir la mediacion, la identifica con el
concepto de conciliacion y en caso de
llegarse a un acuerdo, nada dispone res-
pecto asielacta de conciliacion produce
clectos de cosa juzgada y presta mérito
¢jecutivo.

En Colombia, no hay duda que el conci-
liador ejerce funciones jurisdiccionales,
por disposicion del articulo 116 de la
Constitucion:

Una cosa es el ejercicio permanente de la
actividad jurisdiccional por los particula-
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res, prohibida por el articulo 116 de la
Carta, y otra la posibilidad de acudir, en
cualquier tiempo, ante particulares que
ejerzan como conciliadores. La disponi-
bilidad de conciliadores no tiene que ver
con el ejercicio permanente de la fancion
jurisdiccional por particulares, sino que
es una respuesta operativa y de efectivi-
dad del sistema para asegurar que sea
posible acceder a la administracion de
justicia en todo tiempo, de donde se con-
cluye que la transitoriedad de la funcion
de administrar justicia como conciliador
previsto enel articulo 27 dela Ley 640 de
2001, se ajusta a las prescripciones del

articulo 116 de la Constitucion’.

De esta suerte, el acta de conciliacion
suscrita por el conciliador, aunque el
tramite se desarrolle en un centro pri-
vado, tiene el caricter de documento
publico, por corresponder a un docu-
mento de cardcter procesal expedido en
ejercicio de funciones jurisdiccionales.

VII. Anilisis jurisprudencial

Algunas consideraciones expuestas an-
teriormente ya han sido expresadas por
la jurisprudencia venezolana; sin em-
bargo, meceré especial mencion la
sentencia del Tribunal Supremo de Jus-
ticia del 29 de marzo del 2016 puesto
que en dicha providencia se hacen las si-
guientes afirmaciones. En primer lugar,
que la conciliacion no se puede confun-
dir con la transaccion:

El autor A.R.R. en su libro “Tratado de
Derecho Procesal Civil Venezolano™,
Tomo II, Pdg. 342 senala: “La concilia-

7 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-222/13 del 17 de abril de 2013.
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cibn es uno de los modos de

autocomposicion procesal, por el cual se
llega a una solucion convencional y no ju-
risdiccional de la litis. Si bien en su base
se encuentra una convencion o acuerdo
de las partes, sin embargo, ella no se con-
funde con la transaccion, ni conun simple
contrato privado formulado auténtica-
mente por ante un Tribunal que da fe de
¢l, como piensan algunos autores, porque
lo que caracteriza a la conciliacion y la di-
ferencia de la transaccion es la mediacion
del juez, sin la cual no se tiene la concilia-

ciény que no existe en la transaccion®.

Efectivamente, la transaccion y la conci-
liacién consisten en dos instituciones
juridicas totalmente diferentes; sin em-
bargo, por falta de una ley que regule la
conciliaciéon y la mediacion extrajudi-
cial, nada impide que el acuerdo
transaccional se logre por intermedio de
la mediacion de un tercero que funja
como conciliador. Lo sustancial es que,
el acta de conciliacion suscrita por las
partes manifestando que han llegado a
un acuerdo transaccional, producen to-
dos los efectos juridicos previstos en el
articulo 1718 Codigo Civil respecto al
contrato de transaccion, en especial los
clectos de cosa juzgada: “La transaccion
tiene entre las partes la misma fuerza que
la cosa juzgada”.

Cosa diferente es que, el acta de conci-
liacién asi levantada y que como férmula
de arreglo contiene un contrato de
transaccion, produce los efectos natura-

les de este ultimo negocio juridico.
Naturalmente, como, en esencia, ¢l acta
del acuerdo que dio por terminada las
disputas entre las partes, tiene la condi-
cién y cardcter de un contrato de
transaccion, dicho documento esta su-
jeto a interpretacion, en €aso que sus
clausulas no sean lo suficientemente cla-
ras:

Y si se trata de desentradar el genuino pro-
posito que tuvieron los celebrantes de un
acuerdo de voluntades, forzoso es examinar
susantecedentes, pues de ellos, como es16-
gico entenderlo, puede inferirse el mismo.

Asilas cosas, cuando el Tribunal interpret6
la conciliacion en la forma como lo hizo,
con total desprecio de sus antecedentes, de
todos y, especialmente, de los que se deja-
ron destacados en precedencia, a mas de
cometer el error de hecho que esa pretermi-
sion implico, vulneré indirectamente la

norma sustancial atras registrada’.

Ast, por ejemplo, si las partes se han de-
clarado mutuamente a paz y salvo y han
renunciado a demandar judicialmente a
laotra, dicha cldusula ha de interpretarse
atendiendo lo previsto en los articulos
1716y 1717 del Codigo Civil. En con-
secuencia, aunque ¢l texto contractual
exprese que los contratantes s¢ encuen-
tran a paz y salvo por todo concepto, tal
pazy salvo no se extiende a otros asuntos
pendientes que no hayan sido objeto de
conciliacion:

8 Tribunal Supremo De Justicia, Sala De Casacion Civil, Sentencia del 29 de marzo de 2016, Expediente

numero 2015-000204.
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Articulo 1716. La transaccion no se ex-
tende a mds de lo que contribuye su
objeto, la renuncia a todos los derechos y
acciones comprenden tnicamente lo re-
lativo a las cuestiones que han dado lugar
ala transaccion.

Articulo 1717. Las transacciones no po-
nen fin sino a las diferencias que se han
designado, sea que las partes hayan mani-
festado su intencion por expresiones
especiales o generales, sea que esta inten-
cién aparezca como una consecuencia
necesaria de lo que se haya expresado.

Parala debida aplicacion de los referidos
articulos 1716 y 1717, en el acta de
conciliacion debe quedar expreso, en el
titulo preliminar o en los antecedentes,
debidamente anotadas y discriminadas,
las diferencias y reclamaciones que son
objeto de conciliacion y de transaccion.

La misma jurisprudencia también ha
considerado que la conciliacion y la me-
diacion corresponden a dos métodos
alternativos diferentes, pues la concilia-
cion se sitda entre la mediacion y la
sentencia judicial:

La conciliacién nos dice Carnelutti tiene
la estructura de la mediacion, en cuanto
se resuelve en la intervencion de un ter-
cero entre los portadores de dos intereses
en conflicto, para inducirlos a la compo-
sicion  contractual. Pero la  nota
diferencial entre estas dos formas de acti-
vidad se refiere al objeto, porque la
mediacion mira a una composicion con-
tractual cualquiera, sin preocuparse de su

Jorge Hernan Gil Echeverry

justicia, mientras que la conciliacion
tiende, al contrario, a la composicion
justa de la litis. De este modo sostiene
Carnelutti la conciliacion esta a mitad de
camino entre la mediacién y la decision:

tiene la forma de la primera y la sustancia

de la segunda'”.

En relacion a la conciliacion judicial, no
queda duda que el acuerdo logrado al in-
corporarse en el acta de conciliacion y
haber sido avalado por el juez, produce
clectos de cosa juzgada, lo que no acon-
tece con la conciliacion extrajudicial,
por falta de norma que asi lo determine
expresamente:

Cuando las partes concilian en el acto
conciliatorio presidido por el juez de la
causa, estin decidiendo eliminar las di-
ferencias surgidas con relacion a lo
principal o alguna incidencia del pro-
ceso. En este sentido, se adelantan a la
sentencia del juez, en ¢l caso de haber
llegado a un entendimiento, sustitu-
yendo asi la decision de fondo o el
pronunciamiento emitido respecto a al-
guna incidencia, y por ende produce los
cfectos acordados en el acto conciliato-

rio'.

De manera desacertada, la jurispruden-
cia comentada del Tribunal Supremo, ha
dicho que la conciliacion, como método
alternativo, por virtud de la Constitu-
cion, estd limitada al ambito judicial, es

10 Tribunal Supremo De Justicia, Sala De Casacion Civil, Sentencia del 29 de marzo de 2016, Expediente

numero 2015-000204.

"' Tribunal Supremo De Justicia, Sala De Casacion Civil, Sentencia del 29 de marzo de 2016, Expediente

numero 2015-000204.
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decir, no es posible instaurar, por el le-
gislador, la conciliacion extrajudicial:

A diferencia de la transaccion, las partes
no tienen que presentar los acuerdos ante
el juez, ya que éste forma parte de la au-
diencia de conciliacién, y por esta razon
las propuestas aprobadas tienen la misma
autoridad de la cosa juzgada, lo que im-
pide que wvuelva a plantearse la
controversia sobre el mismo punto, ya
que los acuerdos generados en el acto

conciliatorio, son ley entre las partes.

El concepto de conciliacion, obtiene
rango constitucional por tratarse de un
medio alternativo paralaresolucién de un
conflicto como medio de facilitar una jus-
ticia rapida y eficaz, estd limitada al
ambito de los procesos judiciales, y esta
definida como una institucién juridica
que permite al juez en cualquier estado y
grado de la causa, antes de la sentencia,
poder motivar a las partes a la concilia-
cion.

La definicion de esta forma de autocom-
posicion procesal se puede estructurar en
funcién de tres elementos:

1. Fl subjetivo, que sefiala la relacion
entre los protagonistas del tramite
conciliatorio, o partes en conflicto,
quienes deben gozar de capacidad y
dnimo para conciliar.

El objetivo, que esta determinado
por la disputa o controversia cuya
solucion se pretende, la cual debe
ser susceptible de transaccion.

3. El metodoldgico, que se traduce en
el tramite conciliatorio propiamente

dicho, orientado por el conciliador
que actia como facilitador del dia-
logo entre las partes con
fundamentos en el abordaje sistema-
tico y estratégico, a fin de optimizar
los resultados. la decision: tiene la
forma de la primera y la sustancia de

la segunda'?.

Se insiste, de conformidad con lo pre-
258 de la

Constitucion, se deben promover los

visto en el articulo

MARC, pero al margen de los procesos
judiciales a cargo del juez estatal.

Igualmente, se ha dicho que la concilia-
cion es factible en aquellos eventos en
que no estd involucrado el orden pu-
blico, vocablo bastante confuso e
indeterminado; en todo caso, tal limita-

cién no aparece en la Constitucion:

Las referidas normas, recogen lavoluntad
dellegislador de establecer que ciertas re-
laciones juridicas son indisponibles y
escapan del poder negocial de las partes
por estar vinculadas con el orden puiblico,
como lo serian las materias relativas al es-
tado y capacidad de las personas, las
cuestiones de familia, la competencia, en-
tre otras, siendo que el cambio en dichos
estados juridicos no puede ocurrir sin
que laautoridad judicial declare la certeza
del camplimiento de los elementos que la
Ley exige para que pueda producirse una
conciliacion o transaccién sobre los refe-
ridos derechos. la decision: tiene la forma

12 Tribunal Supremo De Justicia, Sala De Casacion Civil, Sentencia del 29 de marzo de 2016, Expediente

numero 2015-000204.
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de la primera y la sustancia de la se-

gunda'?.

Bajo este concepto, cuando un acto o
contrato estd viciado de nulidad abso-
luta, se afirma, el conflicto no serfa
transable ni conciliable por razén de es-
tar involucrado el orden publico, tcoria
que resulta bastante errada pues nada
impide que las partes convaliden el con-
trato  invilido, modificindolo 'y
ajustando su acuerdo a lo que dispone la
ley violada y que produjo los efectos de
nulidad absoluta.

VIII. Conclusion

Resulta sorprendente que en Venezuela,
siendo el tnico pais del mundo que ha
formulado dos principios constituciona-
les que permiten vy facilitan el desarrollo
adecuado de los denominados MARC,
en los articulos 253 y 258 de la
Constitucion, la  mediacion y la
conciliacion extrajudicial han tenido
escaso desarrollo legislativo, y en la
actualidad, carecen del soporte legal
adecuado para que dichas instituciones
tengan aplicacion practica, cuando se
realizan por fuera de un proceso judicial.

Si bien es cierto que, de conformidad
con el articulo 253 de la Constitucion,
los MARC forman parte del sistema de
justicia, razén por la cual constituyen
métodos adecuados para que el juez es-
tatal pueda terminar un proceso a su
cargo, el articulo 258 ordena al legisla-
dor promover el arbitraje, la mediacion,

Jorge Hernan Gil Echeverry

la conciliacion, asi como cualquier otro
MARC. Naturalmente, de conformidad
con este dltimo principio
constitucional, la promocion de los de-
nominados MARC, no queda limitada al
ambito judicial y, por supuesto, se ex-
al  4mbito
prejudicial.

tiende extrajudicial

13 Tribunal Supremo De Justicia, Sala De Casacion Civil, Sentencia del 29 de marzo de 2016, Expediente

numero 2015-000204.



El Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucién de
Controversias (CIERC) de la Universidad Monteavila, nace de
la iniciativa de reconocidos profesores y profesionales venezola-
nos y extranjeros vinculados a la Universidad Monteavila, la
Universidad Catolica Andrés Bello y el Instituto de Estudios
Superiores de Administracion (IESA), con el fin de fomentar la
utilizacion de los Medios Alternativos de Resolucion de Contro-
versias como via efectiva para reducir la conflictividad que car-
acteriza nuestras relaciones comerciales, familiares y personales
e incluso, contribuir activamente a solucionar la crisis de jus-
ticia e institucionalidad que enmarca nuestro sistema judicial.

El CIERC presenta asi diversas herramientas de investi-
gaciéon y formaciéon académica y profesional, orientadas,
ante todo, al desarrollo de una metodologia efectiva de geren-
cia y control de riesgos y conflictos, y a fomentar y promov-
er los medios alternativos al litigio judicial para la resolucion
de controversias, no so6lo invitando a las partes a utilizarlos,
sino particularmente promoviendo vy participando activa-
mente en la formacion de arbitros, mediadores y negociadores.

Como parte de las herramientas de investigacién y formacion
académica que promueve el CIERC, nace la necesidad de re-
alizar una publicaciéon que conjugue diferentes articulos de opin-
16n, académicos y de informaciéon acerca del desarrollo de los
diferentes mecanismos alternativos de resolucién, para seguir
fomentando el estudio y el desarrollo intelectual en esta area.



