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RESUMEN

Este documento busca hacer aportes a
la conceptualizacion de la conciliacién
como parte de la disciplina de resoluciéon
de conflictos desligada de la justicia. Para
ello se presentardn argumentos tedricos
y practicos sobre la conveniencia de sepa-
rar la conciliacion de la justicia.
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ABSTRACT

This paper intends to contribute to the
conceptualization of mediation as part
of the field of conflict resolution apart
from justice. It will present theoretical
and practical arguments about the con-
venience to separate mediation from
justice.
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INTRODUCCION

n Colombia y gran parte de los paises latinoamericanos, la conciliacion

o mediacion ha sido disefiada como un método alternativo de soluciéon

de conflictos (MASC). Como parte fundamental en la conceptualizacion
de la conciliacién como un MASC, es el hecho de entenderla como un método
previo, anexo o como su nombre lo indica, alternativo, al sistema de justicia. El
presente articulo busca analizar las relaciones que existen entre la conciliacion
y la justicia, con la finalidad de sustentar la hipédtesis que la conciliacién no es
justicia o una forma de ella.

Para lograr el proposito de este documento se presentaran cuatro partes. En la
primera se describen las disciplinas que dieron origen o soporte académico a
la conciliacion. En la segunda parte se abordan los fundamentos conceptuales
de la conciliacion y se comparan con los de la justicia. En la tercera parte se
desarrolla una comparacion entre la conciliacion y la justicia desde un enfoque
practico. Y en la dltima parte, se hacen algunas reflexiones sobre la conciliacion
desde la perspectiva de la resolucién de conflictos.

Para efectos de este documento, se tomardn como sinénimos, la conciliacién y
la mediacion. Si bien es cierto que dependiendo del contexto de su aplicacion,
estos dos métodos de resolucion de conflictos son diferentes, para efectos
practicos y en especial para el entendimiento de los lectores ajenos al contexto
colombiano de la conciliacidn, se prefiere asimilar esta tltima y la mediacion.
Lo anterior teniendo en cuenta que en paises como Estados Unidos, Argentina,
México y Chile, entre otros, lo que denominan mediacién, en Colombia se ha
llamado conciliacion. Como lo afirma Mera (2013), “en términos de mecanismos,
los mads frecuentes en la region son la conciliacion y mediacion. La diferencia
entre conciliacion extrajudicial y mediacidn, sin embargo, no es sustantiva en
las legislaciones revisadas y no responde a las diferencias que hace la doctrina
entre ambas” (p. 380). Otra opinion tienen al respecto Bernal y Restrepo (2006),
quienes al responder la pregunta: ;Por qué en Colombia se habla de conciliacién
y no de mediacion?, afirman que la conciliacion es una mediacion activa donde
la primera es el género y la segunda una especie.

1. ORIGEN DISCIPLINAR DE LA CONCILIACION

Esta parte tiene como proposito indagar sobre el origen del movimiento de la
conciliacion en los Estados Unidos, donde se convirtio en un método de reso-
lucion de conflictos. Para lo anterior, primero se abordara el origen de la conci-
liacion en el contexto académico de la resolucion de conflictos, después se hara
mencién sobre la naturaleza interdisciplinaria de la conciliacion; posteriormente
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se revisa la propuesta de los centros integrales de resolucion de conflictos en la
Conferencia Pound, entendida como el “big bang” de los MASC, y finalmente
se retomara la advertencia de la colonizacién y cooptacién de la conciliacién
por una sola disciplina: el derecho.

Para comenzar el andlisis de la conciliacion relacionada con la justicia, es
importante tener en cuenta el origen académico de la conciliacion en los Esta-
dos Unidos, pais donde en 1957 se cred la Resolucion de Conflictos como una
disciplina con el siguiente objeto de estudio:

Las razones que nos han llevado a este trabajo pueden resumirse en dos
proposiciones. La primera es que el mds importante problema prdctico que
enfrenta hoy la raza humana es el de las relaciones internacionales, mds
especificamente, la prevencién de la guerra mundial. La segunda es que si
el progreso intelectual debe ser realizado en esta drea, el estudio de las rela-
ciones internacionales debe hacerse como una iniciativa interdisciplinaria,
tomando su discurso desde todas las ciencias sociales, e incluso mds alld
de estas [...] El conflicto es un fenémeno que se estudia en muchos campos
diferentes: sociélogos, psicologos, psiquiatras, economistas, y politélogos.
Ocurre en muchas situaciones diferentes: entre los miembros de una familia,
entre trabajadores'y la gerencia, entre partidos politicos, e incluso dentro de
uno mismo, asi como entre las naciones. Muchos de los patronesy procesos
que caracterizan el conflicto en un drea también lo caracterizan en otros. La
negociacién y la mediacién contintlan en los conflictos laborales, asi como
en las relaciones internacionales. Las guerras de precios y peleas internas
tienen patrones de una carrera armamentista. La frustracion engendra
agresividad tanto en el individuo como en el Estado. Los problemas jurisdic-
cionales de los sindicatos y las disputas territoriales de los estados no son
diferentes. No es exagerado afirmar que de las contribuciones de muchos
campos estd emergiendo una teoria general del conflicto. El aislamiento de
estos diversos campos, sin embargo, ha impedido la construccién de estas

contribuciones en un todo integrado.' (An editorial, 1957, p. 1)

El Editorial de la Revista de Resolucién de Conflictos confirma que en 1957 la
conciliacion era parte de las formas para resolver conflictos en las controver-
sias laborales; sin embargo, ésta no habia sido integrada a una disciplina con
rigor académico ni cientifico. La resolucién de conflictos surge como un campo
independiente que busca integrar diferentes teorias sobre los conflictos para
hacer propuestas que permitan comprender mejor el fendmeno complejo del
conflicto, y con ello prevenir una guerra mundial. Esta parte de la necesidad de
unir varios conocimientos originados en multiples disciplinas profesionales y

1 La version en espaiol es una traduccion oficiosa.
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para ello toma diferentes métodos de abordajes de conflictos, uno de ellos es la
conciliacién. Pero esta conciliaciéon no solo se desarrolla en su ambito inicial,
el de los conflictos laborales asociados a reclamaciones juridicas de empleados
versus empleadores, sino que se introduce en un nuevo marco académico y
profesional: la resoluciéon de conflictos. Esta es una diferencia fundamental:
entender la conciliaciéon como una forma de negociacion asistida entre dos o
mads partes para terminar una controversia, o como un método a través del cual
se interviene en las raices de los conflictos con la finalidad de lograr la solucién
de los mismos, toda vez que sus causas han sido comprendidas y transformadas.

Sumado a lo anterior, en el segundo numero de la Revista de Resolucién de
Conflictos, los editores hacen un resumen de los diferentes abordajes sobre el
estudio de los conflictos sociales en los siguientes términos:

Los psicdlogos han estudiado los conflictos internacionales y los conflictos
empleado-empleadores. Los economistas han investigado los conflictos de
intereses entre las empresasy entre el gobiernoy la economia. Los sociélo-
gos han explorado las interrelaciones de la clase social y el estatus social,
por un lado, y el comportamiento politico, por el otro. Los politélogos han
tenido que prestar atencién a las rivalidades étnicas y religiosas que durante
mucho tiempo han sido investigados por los antropdlogos y psicélogos
sociales. Los historiadoresy los filésofos han visto el conflicto intercultural
en términos de contradiccién de ideas. En la medida en que los cientificos
sociales han intentado describir y explicar un modo especifico de la inte-
raccién social de los conflictos sus investigaciones parecen compartir una
base comtn, aunque por lo general una implicita. A pesar de las actividades
mencionadas anteriormente, no ha sido hasta ahora que relativamente
poco esfuerzo se ha concertado en poner los hallazgos en un solo lugar,
para replicar investigaciones fructiferas y la integracién de los conceptos
y teorias relacionadas. Por lo tanto, parece que vale la pena descubrir que
existe mucho terreno en comun, asi como examinar las diferencias en los
enfoques del mismo fendmeno general.” (Approaches to the study of social
conflict: introduction by the editors, 1957, p. 105)

Este segundo aspecto que resaltan los editores de la revista mencionada,
resulta de suma importancia para el analisis de la conciliacién. La conciliacién
es la consecuencia de diversos aportes desde diferentes disciplinas, o en otras
palabras, la naturaleza de la conciliacion es interdisciplinaria. A diferencia de
lo que ha pasado en algunos paises de Latinoamérica, incluida Colombia, la
conciliacién en el contexto estadounidense no es una institucion de naturaleza
juridica, ni mucho menos juridico-procesal. Al examinar la conciliacién como

2 Ibid.
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un método, se evidencia que los pasos que integran el método, las técnicas y
propositos de la conciliacidn, son aportes que tienen su origen en la psicologia,
la antropologia, la economia, las matematicas, el derecho, entre otras profesio-
nes, no solamente una de ellas. Desde que se tuvo interés en la Resolucion de
Conflictos y de tomar un método como la conciliacidn, se considerd que previo
a su desarrollo en un sistema como el de justicia, la conciliacion obedecia a un
campo de accion donde muchos profesionales tenian valiosos aportes a la teoria,
practica e investigacion de la misma. El articulo citado de la Revista de Resolucion
de Conflictos fue el resultado de un coloquio sobre Ciencias Sociales dedicado
al conflicto que se celebro en 1957, auspiciado por la Escuela de Egresados de la
Universidad de Northwestern.

El origen de la conciliacion es dificil de definir, lo que es claro es que los paises
de Latinoamérica importaron y adecuaron a sus sistemas de justicia lo que en
Estados Unidos, desde 1976, se propuso con los programas de juzgados mul-
tipuertas (Hernandez-Crespo, 2008). El profesor Frank E. A. Sander (1983), a
quien se le ha llamado el “padre de los MASC”, menciona al respecto lo siguiente:

La génesis del movimiento de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos es complejay dificil de precisary muy poco se ha escrito sobre esto.
En mi opinién, un nimero de fuerzas atrajo el interés de los MASC en el foco.
Un factor fue que un numero de antropdlogos —como por ejemplo Laura
Nader— estaban tratando de aplicar un poco de su trabajo sobre solucién
de controversias antropoldgica a los problemas urbanos de América. En
segundo lugar, el movimiento de los derechos civilesy la guerra de Vietnam
tuvieron los dos un impacto. Ellos provocaron la creacion de la Oficina de
Relaciones Comunitarias del Departamento de Justicia y el establecimiento
en Nueva York del Instituto de Conciliacién y Resolucién de Conflictos (con
la sigla en inglés IMCR), un grupo clave en este movimiento, que crecié del
trabajo de personas como Theodore Kheel, un conocido drbitro laboral y
conciliador. Sus miembros querian ver si algunas de las ideas que habian
demostrado su eficacia en la resolucién de conflictos laborales podrian
aplicarse en otras dreas. En tercer lugar, una gran cantidad de trabajo teé-
rico estaba creciendo en lo que yo llamaria las diferentes modalidades de
los mecanismos de solucién de diferencias. Las personas involucradas en
este trabajo estaban mirando las caracteristicas de los diferentes tipos de
mecanismos de solucion de diferencias. Mi anterior colega en la Universidad
de Harvard, el profesor Lon Fuller, fue sin duda uno de los lideres en esta
actividad. Finalmente —y tal vez esto proporciona el impetu mds urgente—
la congestidn, los costos, y el retraso en los tribunales impulsé y movilizé
jueces, administradores judiciales, y otros a preocuparse acerca de las alter-
nativas a los procedimientos tradicionales basados en los juzgados. Creo
que este ultimo factor es de hecho el menos importante. Mi interés se centra
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en la exploracién de las caracteristicas y la promesa de los diferentes tipos
de solucién de diferencias para ver si podemos desarrollar mejores formas
mds eficaces de solucién de controversias para ciertos tipos de conflictos.
Por lo tanto, la idea de que la conciliacion va a resolver el problema de la

congestion judicial me parece fundamentalmente equivocada.’ (pp. 3-5)

Como se puede leer en el articulo del profesor Sander, en Estados Unidos el
interés por la conciliacidn tuvo varios factores que confluyeron al tiempo. Uno
de ellos fue el que en la Conferencia Pound, el profesor Sander (1976) propuso
como solucion a la insatisfaccion popular en la administracién de justicia y su
congestion judicial, el crear centros integrales de resolucion de conflictos —des-
pués llamados juzgados multipuertas—, donde la conciliacion seria una de las
“puertas”. Posteriormente, el concepto evolucion¢ y la conciliacion no fue una
opcion en dicho centro, sino una “alternativa” a la administracion de justicia.
Sin perjuicio de esta motivacion, es importante recordar las tres racionaliza-
ciones que se han hecho de los MASC —entre ellos la conciliacion—: 1. ser una
solucién a la congestion judicial, 2. ser un mecanismo de acceso, y 3. explorar
la premisa que a determinados conflictos existen métodos adecuados para su
solucidn. El profesor Sander se ubica en la tercera racionalizacidn, y es ésta la
mas cercana a la disciplina de Resolucién de Conflictos. Paralelo a esta forma de
entender la conciliacién, en Colombia se introdujeron los MASC en 1991 como
mecanismos de descongestion de los despachos judiciales, lo cual conecta a la
conciliacién con el sistema de justicia.

Aunque se pueden rastrear, entre otras, dos dimensiones historicas de com-
prension de la conciliacién: i. como parte de la disciplina de Resolucién de
Conflictos y ii. como MASC, en particular una solucion a la congestion del
sistema de justicia, estas dos tuvieron desarrollos paralelos; lamentablemente,
algo muy particular se ha venido generando entre estos dos campos de accion:
la exclusidn entre ellos. Asi lo advirtié Robert A. Raven (1994), quien al referirse
sobre el futuro de los programas de MASC anexos a los juzgados, dijo:

En1976, la ABA copatrocinado la Conferencia Nacional sobre las causas de
la insatisfaccién popular con la Administracion de Justicia (la “Conferencia
Pound”). La Conferencia tenia como objetivo mejorar la administracién de
justicia a través del desarrollo de alternativas eficaces a la adjudicacion
tradicional. Quizd la propuesta mds creativa y de mayor alcance que sur-
gid de la conferencia fue el “multi-door courthouse”. El principio detrds de
la propuesta multi-puertas era que los diferentes tipos de conflictos eran
susceptibles a diferentes métodos de resolucion. El reto, por lo tanto, era
crear un centro integrado de resolucién de disputas. En lugar de introducir

3 Ibid
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sélo la “puerta” que lleva a la sala del juzgado, a los individuos se les ofrece
una variedad de opciones para resolver sus controversias, incluidos la con-
ciliacion, el arbitraje, las juntas de revision de mala praxis, y los servicios
del ombudsman. [...] Inclusién vs. Exclusién. Desde sus inicios, la Seccién
(de Resolucién de Disputas de la ABA) determiné que queria reflejar en su
membresia la diversidad de la comunidad de resolucién de conflictos. Esta
diversidad incluye trabajadores sociales, consejeros, empresarios, educa-
doresy otros. Para dar cabida a los laicos, la Seccién cred la categoria Aso-
ciados con la esperanza de que este grupo iba a jugar un papel fundamental
en las actividades de la Seccion. Algunos tribunales y las legislaturas, sin
embargo, han comenzado a utilizar los grados educativos de los neutrales
como base para regularlas. La Seccién debe ayudar a los tribunales y las
legislaturas en la elaboracién de sus reglamentos con cuidado para que los
proveedores eficaces de resolucion de conflictos no sean excluidos.*

Asi las cosas, aunque en un inicio diferentes factores, movimientos y motiva-
ciones confluyeron para que la conciliacion fuera parte del interés de diversos
grupos con finalidades compatibles, con el transcurso del tiempo se ha venido
presentando un antagonismo que ha cambiado la naturaleza interdisciplinaria
de la conciliacion por una eminentemente juridica y excluyente de profesiones
diferentes al derecho. Esa conceptualizacion de la conciliacion como un meca-
nismo alternativo a la justicia ha generado que hoy en dia sélo se le comprenda
como una forma mas de justicia y no como un método de resolucion de con-
flictos. Lo que alerté Raven en 1994, se ha convertido en una cruda realidad
en las legislaciones de paises en Latinoamérica: se exige que el conciliador sea
abogado, como es el caso de Colombia y Argentina.

2. LA CONCILIACION Y LA JUSTICIA

El objetivo de esta segunda parte es hacer aportes a la conceptualizacién de las
diferencias entre la conciliacion y la justicia. Para lograr lo anterior, primero se
resalta que se ha asumido que la conciliacién es justicia cuando dicha relacion
no ha sido probada o investigada; seguidamente se mencionan dos causas posi-
bles para llegar a acuerdos donde la conciliacién se enmarca en la resolucion
de conflictos; posteriormente, se enuncian los ejes de la conciliacién desde la
resolucion de conflictosy el derecho; y finalmente se analizan cinco diferencias
entre la conciliacion y la justicia: i. Racionalidad, ii. Poder, toma de decisiones
y los recursos, iii. Elementos centrales, iv. Objetivos y v. Practica profesional.

4 Ibid.
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La relacién entre la conciliacién y la justicia no ha sido siempre pacifica, por
ejemplo, Charlie Irvine (2014) menciona que:

La disciplina de la resolucién de conflictos tiene su propio problema: la
supuesta brecha entre la conciliacién y la justicia. “[La conciliacién] no con-
tribuye a la justicia sustantiva porque [ésta] obliga a las partes a renunciar
a las ideas de los derechos legales durante la conciliacién y centrarse, en
cambio, en la resolucién de los problemas [...] El resultado de la conciliacion,
por lo tanto, no se trata simplemente del acuerdo, se trata simplemente del
acuerdo [...]” A pesar de este ataque (y los defensores de la conciliacién han
sido igualmente culpables de la retérica) han habido relativamente pocos
intentos empiricamente para probar si la conciliacién brinda justicia. Esto
puede ser en parte debido a otra brecha importante: entre lo que existe y
lo que es medible. Muchas investigaciones en conciliacién se centran en la
satisfaccién de la parte o su sustituto, la satisfaccion del abogado, junto
con la celeridad, las tasas de procesos judiciales y el costo. Todos estos son
razonablemente fdciles de medir a través de encuestas o entrevistas. La

justicia es un concepto mds resbaladizo.’

El articulo de Irvine evidencia que la conciliacién no ha sido bien recibida por
algunos sectores de la justicia, porque para ellos la conciliacion limita la fina-
lidad de la misma: la garantia de los derechos. La conciliacién para ellos puede
tener riesgos en la sociedad porque las personas son invitadas a renunciar a lo
que podrian reclamar ante una autoridad judicial. Sin perjuicio de estas criti-
cas, tampoco los seguidores de la conciliacion han investigado a profundidad
la relacién o aporte de la conciliacion a la justicia, mds alla de afirmar que hace
parte de un concepto amplio de justicia administrada por las mismas partes. La
relacién conciliacion-justicia se ha tomado como cierta sin ser probada.

Ahora bien, a la pregunta: ;qué determina la naturaleza del acuerdo entre las
partes en conflicto si son capaces de llegar a una solucién? West, Tjosvold y
Smith (2003) afirman lo siguiente:

Una negociacién se define en el diccionario Webster’s Unabridged como “un
acuerdo entre las partes estableciendo lo que cada uno deberd dar'y recibir
en una transaccién entre ellos”. La definicién de “negociacién” encaja en
el concepto de “norma social” de las ciencias sociales. ;Qué determina el
acuerdo o norma social para la solucién de las situaciones en conflicto?
Dos ideas compatibles han avanzado en la respuesta a esta pregunta, una
relacionada con “la prominencia de percepcién”y la otra es la “justicia

distributiva”. Schelling (1960) ha sugerido que las alternativas prominentes

5 Ibid.
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perceptuales cumplen una funcién clave en permitir a los negociadores
lograr un acuerdo. La investigacion ha proporcionado cierto apoyo a la
idea de Schelling (ver Magenau y Pruitt, 1978, para un resumen). Homans
(1961, 1974) ha sugerido que el principio de la justicia distributiva jugaria
un papel en la determinacién de como la gente decide asignar los premios
y los costos para ser distribuidos entre los mismos.® (p. 21)

Asi, los investigadores han identificado que lo que determina que dos partes
lleguen a un acuerdo como solucion a un conflicto pueden ser: 1. La prominencia
de percepcién —resolucion de conflictos— y 2. La justicia distributiva —sistema
de justicia basada en el derecho—. La conciliacién se enmarca en la primera,
toda vez que es voluntaria y busca cambiar la percepcion que el conflicto ha
ocasionado a las partes. La conciliacion no hace parte de la justicia distributiva
porque los acuerdos no son entendidos como la distribucion ecuanime de las
cargas, bienes y servicios en una sociedad en el marco de un sistema politico.

Otro aspecto a tener en cuenta en el analisis de la relacion entre la conciliaciéon
y lajusticia, es el nuevo paradigma gana-gana que pregona la conciliacion versus
el paradigma ganar-perder que se le asigna a la justicia. Al respecto, José-Pascual
Ortufio Mufioz y Javier Herndndez Garcia (2007) mencionan que el objetivo de
la conciliacion es la construccion de nuevas relaciones entre las partes que sean
capaces de generar soluciones superadoras, en contraposicion con el objetivo
de la justicia que es determinar la responsabilidad como consecuencia de un
conflicto. Afirman los autores que la conciliacion se desarrolla sobre tres ejes:

a) La deslegalizacién, puesto que la ley ocupa un papel menos central en
el desenvolvimiento de un dispositivo que debe favorecer la negociacién y
la discusién; b) la desjudicializacion, toda vez que la solucién del conflicto
no pasa necesariamente por la decisién de los érganos judiciales; y c) la
desjuridificacién, ya que el derecho, como sistema cerrado de normas,
no determina de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o

reparatorio. (2007, p. 8)

Sin embargo, el entender a la conciliacion dentro de los tres ejes mencionados
la introducen dentro del marco conceptual construido por una disciplina en
concreto: el derecho. Lo anterior rompe con la naturaleza interdisciplinaria de
la conciliaciéon como un método de resolucion de conflictos. La conciliacion
no responde a los ejes del derecho, la conciliacidn tiene sus propios ejes como
principios: la autonomia de la voluntad de las partes o autodeterminacion de
las mismas, la confidencialidad, la informalidad, la neutralidad e imparcialidad,
entre otros.

6 Ibid.
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A la conciliacion se le ha vinculado con el sistema de justicia desde el inicio
de su institucionalizacion; sin embargo, la conciliacion como un método de
resolucion de conflictos es diferente a la justicia de los juzgados, tribunales
y cortes. Una primera diferencia es explicada por Jay Folberg (1983), cuando
menciona la racionalidad de la conciliacién en comparacién con la justicia, de
la siguiente manera:

La conciliacién ofrece ventajas porque estd menos atada a leyes sustantivas
o procesalesy por los supuestos o normas que dominan el proceso adversa-
rial. La mdxima autoridad en la mediacion pertenece a las propias partes,
quienes pueden disefiar una solucion tnica que funcione para ellas sin
preocupacion por el precedente existente o por el que se pueden establecer
para los demds. Con la ayuda del conciliador, las partes pueden considerar
sus necesidades, sus intereses, y cualquier otra cosa que consideren perti-
nente, independientemente de las reglas probatorias o la ley sustantiva. A
diferencia del énfasis del proceso de adjudicacion, el énfasis en la concilia-
cién no estd en quién estd en lo correcto o estd equivocado o quién gana 'y
quién pierde, sino mds bien en el establecimiento de una resolucion viable
que mejor se adapte a las necesidades tnicas de la familia. La conciliacién
se desarrolla en privado, de modo que los asuntos privados se pueden dis-
cutir libremente sin la preocupacién de que la discusién se convierta en un

asunto de interés publico.” (p. 7)

De acuerdo con lo expuesto por Folberg, la racionalidad en la conciliacién se
encuentra en las soluciones que las partes acuerdan basadas en sus criterios
de resolucion de conflictos, al contrario, las decisiones de la justicia se funda-
mentan en un sistema de normas sustanciales y procesales establecidas por el
ordenamiento juridico. En el primer caso, las fuentes del acuerdo estan en lo
que las partes consideran adecuado y que estan bajo su voluntad; en el segundo
caso, las fuentes son la ley, la jurisprudencia y la doctrina juridica, en las que
los jueces basan sus decisiones, las cuales estan por encima de la voluntad de
las partes ya que representan la autoridad del Estado, los jueces administran
justicia en nombre del Estado. Cuando las partes resuelven un conflicto en una
conciliacién no buscan hacer justicia, su interés es encontrar una solucion a su
controversia. En el caso del juez, su labor es hacer justicia, la cual esta implici-
tamente definida en las reglas del derecho que aplica.

Una segunda diferencia entre la conciliacién y la justicia, se encuentra en lo
expuesto por Aubert (1967) sobre la justicia en términos de poder, toma de
decisiones y los recursos disponibles por el juez. Para dicho autor, una vez las
partes estan en un juzgado, estas deben acatar la decision que tome el juez y su

7 Ibid.
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voluntad se somete a la del operador judicial. El poder del juez sobre las partes
incluye la autoridad que tiene el Estado sobre los ciudadanos. ;Cudles son las
herramientas del juez? Este cuenta con su propio conocimiento, sus habilida-
des en el manejo del proceso y la posibilidad de recurrir a la fuerza del Estado.
Existe una brecha, sin embargo, entre lo que el juez decide y la posibilidad de
realizacion de sus decisiones. El juez carece de los medios para hacer posible
que las situaciones que ha demarcado en sus sentencias permeen la sociedad.
Este es un ejemplo que ilustra la manera cémo piensan los jueces en contraste
con como piensan los servidores publicos de la rama ejecutiva. Los primeros
deciden sin contar con los modos para hacer posible el cumplimiento de sus
ordenes, y mas alld, sus sentencias no consideran si el Estado cuenta con los
recursos necesarios para ello; los segundos planifican basados en su capacidad
institucional y disponibilidad financiera. El juez solo tiene control sobre las
sanciones que establece el ordenamiento juridico.

Contrario a lo que sucede en la justicia, en la conciliacion el poder, la toma de
decisiones y los recursos tienen una connotacion muy diferente. En la conci-
liacion el poder radica en las partes, son ellas quienes deciden el conciliador, el
contenido del conflicto, cudnto tiempo dedican a la conciliacion y en dltimas,
el acuerdo depende de ellas. Cuando las personas estan en conflicto, suelen
acudir a un tercero con poder para que tome decisiones por ellas, ese es el
caso de los jueces. Uno de los propdsitos de la conciliacion es empoderar a
las partes, trabajar con ellas para que asi como generaron un conflicto, tienen
en sus manos la posibilidad de cooperar y solucionar su controversia. Con el
tiempo, en la medida que el Estado se consolidaba, requeria que los ciudadanos
le delegaran la facultad de hacer justicia y resolver sus conflictos, este proceso
hizo que los ciudadanos perdieran su capacidad de autocomposiciéon. Con la
conciliacién se rescata el poder de las partes guiadas por un tercero que es el
conciliador, quien consciente de su poder, constantemente ayuda a las personas
a retomar sus habilidades para la gestion de sus conflictos. Por lo anterior, es
fundamental para la conciliaciéon que las partes ejerciten su autonomia de la
voluntad y controlen los resultados del acuerdo. Los recursos del conciliador
son su conocimiento y habilidades en la resolucién de conflictos, la realizaciéon
y cumplimiento de los acuerdos conciliatorios depende de las partes. El impacto
de la conciliacién estd en lograr que las personas modifiquen sus percepcionesy
generen cambios en sus relaciones y dinamicas de vida que causan los conflictos,
para el cumplimiento de un acuerdo no se requiere el poder del Estado, nada
se logrard si no se interviene en la cultura de los ciudadanos.

Para presentar la tercera diferencia entre la conciliacién y la justicia, en la tabla

1 se hace un paralelo tomando como base los aspectos centrales de la justicia
formal, enunciados por Carrie Menkel-Meadow (2014, p. 7).

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 45, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JULIO, BOGOTA 2017, PP. 241-267

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
45



- XA O - Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

9

n

N°
45

Tabla 1. Paralelo entre los aspectos centrales de la justicia
con la conciliacion

Justicia formal

Conciliacion

Reglas formales y claras de los procedi-
mientos, conocidos o consentidos por las
partes, incluyendo la asignacion de las
tareas en la recoleccion de pruebas

Reglas acordadas con las partes y disefiadas a
la medida de sus necesidades para la solucion
del conflicto, no existe etapa probatoria

Transparencia / publicidad de la
audiencia

La conciliacidn es confidencial y el conci-
liador estd obligado a informar a las partes
sobre sus vinculos con alguna de ellas

Neutralidad y desinterés de los que
toman las decisiones: jurados y jueces

Neutralidad en relacion con el resultado de
la conciliacidn e imparcialidad, entendida
como la carencia de favorabilidad por una
de las partes

Acceso a la informacién para todas las
partes (decir la verdad bajo la grave-
dad de juramento), con la confiden-
cialidad limitada y otras politicas
protectoras

Confidencialidad de la conciliacidn, las
partes comparten la informacién que
consideran les ayudara a tomar decisiones
informadas

Decisiones basadas en los derechos o
las reglas del Estado de Derecho. Con
adecuados recursos legales autoriza-
dos por funcionarios publicos (jueces)
o sus delegados (los jurados), con
decisiones publicas y razonables que
expliquen los resultados y sus funda-
mentos juridicos para clarificar a las
partes las normas y la justificacion de
la decision, asi como la orientacion
para otros en situaciones similares

El acuerdo conciliatorio se basa en los
criterios de resolucién de conflictos de las
partes que les permitan la colaboracion y
beneficios mutuos, dicho acuerdo no es
motivado, no existen recursos ante otras
instancias y no requieren autorizacion de
autoridades estatales

Agraega Menkel-Meadow (2014), comenta sobre la justicia formal que:

Todos estos elementos definen diversos aspectos del contenido de la con-
cepcidn estadounidense (y anglo) del debido proceso. Desafortunadamente
—para la justicia formal y las partes—, incluso algunos de los mds firmes
defensores de la necesidad de adjudicacién en algunas circunstancias —por
ejemplo, cuando son necesarios los “derechos” para hacer “lo correcto”™—
reconocen que algunas situaciones requieren diferentes elementos de
solucion de controversias o la toma de decisiones a nivel individual —por
ejemplo, la familia o laboral— o a nivel social —la politica—. Fuller reco-
nocié que algunas relaciones —familia, laboral, relaciones comerciales con
clientes— y algunas cuestiones —controversias policéntricas con muchas
intersecciones que afectan situaciones mutuamente— se manejan mejor con

otras formas de resolucién: la conciliacion. [...] Las partes podrian querer
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“compartir” —por ejemplo, los nifios en el divorcio— o preservar, en lugar
de dividir, recursos. [...] Algunas comunidades podrian preferir resolver sus
disputas dentro de las propias normas de la comunidad.® (pp. 8-9)

Esto es precisamente lo que sucede con los conflictos. No todos los conflictos
pueden ser resueltos adecuadamente por el sistema de justicia formal. La con-
ciliaciéon puede asumir algunos conflictos sin necesidad de ampliar el concepto
de justicia, ni de incluir a la conciliacién como una forma de justicia. Por la
razon anterior, la conciliacion es un método de resolucion de conflictos, no
una justicia informal.

La cuarta diferencia entre la conciliacion y la justicia radica en los objetivos que
cada una promueve. La primera fortalece la civilidad social y la segunda busca
eliminar la inequidad social. Robert A. Baruch Bush y Joseph P. Folger (2012,
pp. 2-46), desarrollan este aspecto desde una perspectiva de la conciliacion
transformativa y la justicia social. Esta tltima es entendida como:

Un estado de cosas en el que las desigualdades de riqueza, poder, acceso
y privilegios —desigualdades que afectan no sélo a las personas, sino a
clases enteras de personas— se eliminan o disminuyen en gran medida.
La justicia social, en definitiva, significa el logro de la igualdad relativa de
las condiciones —no s6lo oportunidades— entre todos los grupos o clases
dentro de la sociedad’.

Para dichos autores, la justicia social puede ser alcanzada mediante los procesos
politicos y judiciales, ya que estos tienen el poder de cambiar a profundidad las
inequidades sociales.

Al analizar la conciliacién, Bush y Folger argumentan que su potencial radica
en el fortalecimiento de la civilidad a través de la promocién de los valores de
autodeterminacion de las partes y el mejoramiento del entendimiento entre
las mismas. Con la conciliacidn, las partes pasan por un proceso de educacion
civica donde se trabajan los dos valores antes mencionados. La intervencion
del conciliador con las partes en conflicto se hace a través de la facilitacion del
dialogo, que es dirigido mas no controlado. En la conciliacion, las partes tienen
conversaciones sobre la inequidad social —conflictos comunitarios con grupos
marginados—, los desequilibrios de poder —conflictos laborales empleadores-
empleados—, la falta de equidad en la distribucion de los recursos —conflictos
sobre vivienda—, derechos —conflictos con comunidad LGBTI— y obligacio-
nes —conflictos de alimentos con menores—. Estos temas que se abordan, son

8 Ibid.
9  Ibid.
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orientados por el conciliador con el animo de promover en las partes la reflexion
y la comunicacién. En palabras de Bush y Forlger:

[Las partes] pueden hablary escuchar acerca de los efectos deshumanizantes
y las consecuencias de las estructuras sociales establecidas, y pedir una
a la otra responder sobre dichas preocupaciones. Ellas pueden considerar
los recursos y el personal que tienen, o no tienen, para cambiar estas
estructuras. Todas estas preocupaciones —tanto de justicia social micro
y macro— se abordan a través de un proceso que se define de una forma
unica y fundamentalmente, por un profundo compromiso con el didlogo

humano autodeterminado.” (2012, p. 46)

En resumen, el potencial de la conciliacion esta en el fortalecimiento de la
civilidad sin poner en riesgo la justicia social. El sistema de justicia hace inter-
venciones a través de sus decisiones para lograr poco a poco una sociedad mas
equitativa, y la conciliacion busca un objetivo diferente que es la civilidad social
a través del procedimiento conciliatorio, en el cual se abre un espacio para el
dialogo, que permite una mayor autodeterminacion y mejorar el entendimiento
mutuo entre las partes. La conciliacidn trabaja en un nivel micro y la justicia en
un nivel macro. Los objetivos de una y otra son complementarios, sin igualar o
incluir la conciliacion dentro de la justicia.

La quinta diferencia entre la conciliacion y la justicia, se basa en lo que tres
profesionales de la conciliacion en Estados Unidos advirtieron sobre estas dos
formas de resolucion de conflictos. En una entrevista hecha por José C. Feliciano
(1994) a tres abogados: John R. Van Winkle, Kathleen M. Severens y Lemoine
D. Pierce, éstos mencionaron:

Pregunta: Desde su perspectiva, ses la audiencia de conciliacién andloga a
una audiencia de un juzgado?

En su respuesta John Van Winkle afirma que son diferentes y que requieren
diversas habilidades de los abogados. En la conciliacion el abogado debe
escuchar atentamente para entender cudl es el conflicto e identificar lo que la
parte realmente quiere, para ello debe hacer prequntas abiertas. En el juicio,
el abogado no escucha porque tiene una idea de lo que quiere conseguir, se

centra en auscultar los hechos, no se exploran los intereses de las partes.

El entrevistado agrega lo siguiente: “me gustaria clarificar un punto. En
nuestra Seccién de Resolucién de Disputas [de la ABA], tenemos que ser
conscientes de la tension entre los abogados y los profesionales de resolucién

10 Ibid.
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de conflictos que no son abogados. Creo que es importante para los aboga-
dos entender que ha habido profesionales en este campo de resolucién de
conflictos desde hace muchos afios, y que es pretencioso que los abogados se
despierten una marianay digan: “Oh, mira lo que hemos encontrado aqui’,
y asumir que no hay mucho por aprender de parte nuestra sobre los otros

profesionales en este campo.

Pregunta: ;Usted cree que los abogados tienen diferentes funciones, cuando

representan a un cliente en un proceso judicial o una conciliacién?

Responde Kathleen M. Severens que en la conciliacion el enfoque del con-
flicto es mds holistico, se enfoca en los intereses de las partes, se asume
que las partes son las mejores personas para resolver su conflicto. Por el
contrario, en el proceso judicial el conflicto es reducido al punto de vista
juridico, el juez como tercero le dice a las partes qué hacer. En la justicia
el abogado asume la responsabilidad de representar a la parte ante el juez

y asume un rol de asesor.

Pregunta: ;Son los MASC en general y la conciliacién en particular, sélo

otra manera de ejercer el derecho?

La respuesta la da Lemoine D. Pierce diciendo que la conciliacién no es una
forma de ejercer el derecho porque una persona no tiene que ser abogado
paraser conciliador. La conciliacién no tiene nada que ver con los principios
querigen el derecho. Puede ser que los abogados sean los profesionales con
mayores aportes a la prdctica de la conciliacién. Sin embargo, los aspectos
sobre los cuales se basan los abogados no son aplicables a la conciliacién
como: normas, definicién de lo conforme o contrario al derecho, la repre-
sentacion del cliente, el ejercicio de la autoridad, la defensa de las personas.
Para muchos abogados, los programas de conciliacion que conocen son los
que estdn anexos a los juzgados, pero la mayoria de los conciliadores en
Estados Unidos no son abogados y eso lo desconocen los profesionales del
derecho.” (Feliciano, 1994, p. 5)

3. LA PRACTICA CONCILIATORIA Y LA PRACTICA JUDICIAL

En esta parte, se busca diferenciar la practica que realizan los profesionales de
la conciliacion con los de la justicia. Para ello, se elaboran tablas comparativas
donde se esquematizan los contrastes desarrollados por tres autores: Torstein
Eckhoff, Jordi Giro Paris y Ana Martin. En cada una de las comparaciones, dichos

11 Ibid.
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autores encuentran que lo que hacen los conciliadores en la conciliacion no se
asemeja a la practica de los jueces en la justicia.

Las diferencias entre la conciliacion y la justicia no solo estdn en sus aspectos
teoricos; en la practica también existen contrastes significativos que hacen de
cada una un drea distinta en la intervencion de los conflictos. Es un error el
equiparar o intercambiar la conciliacién y la justicia simplemente como formas
de justicia no formal e informal. A continuacion, se presentaran dos paralelos
entre la practica de la justicia y la conciliacion.

La primera diferencia entre las dos, desde un punto de vista préctico, esta
fundamentado en lo mencionado por Torstein Eckhoff (1966) en su articulo “El

conciliador, el juez y el administrador”. La tabla 2 relaciona dichas diferencias.

Tabla 2. Paralelo entre la justicia y la conciliacion™

Justicia Conciliacion

La actividad del juez esta relacionada con | La actividad conciliatoria esta relacio-

la jerarquia de las normas. nada con las narrativas de las partes.
La tarea del juez es tomar una decision La tarea del conciliador es ayudar
conforme a derecho. a las partes a generar una narrativa
alternativa.
El juez debe ver hacia el pasado, especi- El conciliador debe trabajar preferible-
ficar los hechos que han tenido lugary mente el futuro para facilitar la narra-
determinar las normas aplicables a los tiva alternativa. El conciliador ayuda a
hechos comprobados. las partes a analizar qué sucederia si el

conflicto continuara.

La tarea del juez termina cuando conoce | La tarea del conciliador termina
los hechos y las normas de derecho vigen- | cuando las partes han logrado un
tes que se aplican al caso para resolverlo. | acuerdo y este las acompaiia en el
cumplimiento del mismo.

El juez debe ser independiente, pero El conciliador debe parecer imparcial.
solo es imparcial en el sentido de dar las
mismas oportunidades a las partes para
defenderse, al final del proceso pierde su
neutralidad ya que toma una decision que
favorece a la parte que tiene el derecho.

El juez debe hacer énfasis en las normas El conciliador debe hacer énfasis en
aplicables al caso, las cuales, a pesar de que son mas importantes los intere-
ser duras, son la ley. ses de las partes por encima de quién

tiene la razon.

12 Lainformacion de la columna de la izquierda es tomada de Torstein Eckhoff (1966) y la columna de la derecha
esta basada en la Escuela Narrativa de la Conciliacion de Winslade y Monk (2000, 2008). Elaboracion propia.
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El segundo contraste estd basado en el articulo de Jordi Gir6 Paris (1998), “La
justicia y la mediacion: dos figuras diversas de la actividad comunicativa’, el

cual se resume en la tabla 3.

Tabla 3. Paralelo entre la practica comunicativa de la justicia
con la conciliacion®

Justicia formal

Conciliacion

El conflicto es algo negativo que hay que
superar con una accion exterior que resitie
en su “justo” punto el desequilibrio infli-
gido por una de las partes.

El conflicto es el resultado de la colision de
las narrativas de las personas y la concilia-
cion es un método por el cual se ayuda a las
partes a construir historias alternativas de
respeto, colaboracion y legitimidad mutua.

El campo de la accién judicial son los
conflictos destructivos de la alteridad.

El campo de la conciliacién son los con-
flictos donde las partes pueden alternar.

La presentacién ante el juzgado es obli-
gatoria, por la fuerza de la ley.

La presentacion a la conciliacion debe
ser voluntaria, donde las personas com-
parten sus narrativas.

La litis es la confrontacién de razones

y de intereses que al final del proceso
obtendra una sentencia que acabara con
la incertidumbre de la discusion.

En las narrativas hay incertidumbres y
existe colision entre los discursos de las
partes, éstas se transforman con una
narrativa alternativa.

La justicia fuerza a la comunicacién a
través de la imposicién de un proceso
judicial regulado, que nivela las partes
en el uso dialdgico del lenguaje, y fuerza
la resolucion final del litigio situando a
cada uno en su lugar “justo”, desde fuera
del conflicto.

En la conciliacién, la comunicacion

es voluntaria y el procedimiento es
acordado con las partes, el trabajo del
conciliador es externo al conflicto, el
conciliador busca entrelazar las narra-
tivas de las partes y resignificar sus
percepciones.

El formalismo judicial es la marca de
fuerza donde el juez al dictar sentencia
porta la balanza y la espada.

La conciliacién es informal y busca
generar un espacio de confianza entre
las partes donde el conciliador entreteje
las narrativas de las partes.

La sentencia dicta el derecho, es decir,
situa a las partes en su justa posicion.

Las partes se sitdan en el conflicto y
ayudadas por el conciliador, se resituan
en una narrativa alternativa.

La sentencia resolutoria dictamina el
final del proceso y determina quién es la
victima y quién el agresor.

La narrativa alternativa, vista por algu-
nos como solucidn del conflicto, serd de
respeto, colaboracion y reconocimiento
mutuo entre las partes, las posiciones de
las partes se transforman con percepcio-
nes diferentes del conflicto.
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13 La informacion de la columna de la izquierda es tomada de Gir6 (1998) y la columna de la derecha esta
basada en la Escuela Narrativa de la Conciliacion de Winslade y Monk (2000, 2008). Elaboracion propia.
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El cumplimiento de la sentencia es el
ejercicio de la fuerza puablica del Estado.

El cumplimiento del acuerdo conciliato-
rio es responsabilidad de las partes.

La sentencia es una forma de superacion
de la incertidumbre de la discusidn,

que implican los conflictos internos que
sufre la sociedad, a fin de preservar la
paz social.

En la conciliacion son las partes quienes
asignan significados a sus conflictos y
quienes entran en negociacion de sus
metanarrativas dadas por la sociedad.

La incertidumbre de la discusion ter-
mina gracias a la resolucién impuesta
desde fuera del conflicto por la autori-
dad del juez.

Puede ser que el acuerdo genere mds
incertidumbres porque implica cambios
en las narrativas de las partes, eso hace
parte del proceso que continuaran las
partes.

La sociedad es un sistema de distribu-
cion de bienes, de cargas y de venta-
jas entre las diversas personas que la
forman, y dentro de ella, la justicia es
quien rige la medida de redistribucién
de los bienes y de las cargas a repartir.

La sociedad crea narrativas y estas
pueden crear colisiones entre las per-
sonas involucradas, con la conciliacion
se busca transformar las narrativas de
violencia por una alternativa donde los
efectos negativos del conflicto son iden-
tificados y las partes se comprometen

a cambiarlos porque rechazan lo que el
conflicto les ha hecho.

El tercer contraste se abordara basado en las diferencias presentadas por Ana
Martin (2012) en su articulo titulado “Mediacion y abogacia: dos alternativas
para resolver conflictos”, las cuales se resumen en la tabla 4. Si bien la autora
presenta el paralelo entre la mediacidn y la abogacia, para efectos de este articulo

se toma la informacién aplicada a la justicia y la conciliacion.

Tabla 4. Paralelo entre el método' de la justicia y la conciliacion®

Justicia

Conciliacion

La ciencia juridica abarca, por
un lado la investigacion del

La resolucién de conflictos es la disciplina que
tiene como objetivo construir relaciones sociales,

derecho, es decir, la determina-
cidn y sistematizacion del dere-
cho vigente: qué enunciados
constituyen la base de un orden
juridico. Por otro lado, también
implica la interpretacién y
aplicacion practica del derecho,
funcion propia de los abogados
y operadores juridicos.

institucionales y globales mas resilientes; capaz de
manejar los conflictos comunes de manera mas efi-
ciente y capaz de superar los conflictos graves que
podrian destruir estructuras mas rigidas.

Para lograr este objetivo se analizan los conflic-
tos y se interviene de manera que los conflictos
puedan ser prevenidos, manejados y resueltos
pacificamente.

14 El método es entendido como el “proceso sistematico de ordenacion de la actividad con el fin de llevar a
cabo una funcion” (Schwartz & Jacobs, 1979, p. 2) seglin la citacion hecha por Ana Martin (2012, p. 4)

15 Lainformacion de la columna de la izquierda es tomada de Ana Martin (2012) y la columna de la derecha
estd basada en la Escuela Narrativa de la Conciliacion de Winslade y Monk (2000, 2008) y en la disciplina
de resolucion de conflictos (Miall, Ramsbotham, & Woodhouse, 1999; “Who we are | The School for Conflict
Analysis and Resolution”, 2012). Elaboracion propia.
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El método juridico® es la suma
de procedimientos logicos para
la investigacion de las causas y
de los fines del derecho, para el
conocimiento, interpretaciéon
y aplicacidén de sus fuentes,
para la estructura de sus textos
positivos y técnicos y para su
ensefianza y difusion.

Uno de los métodos de resolucion de conflictos es
la conciliacion, que es la suma de procedimientos
técnicos que facilitan la comunicacion entre las
partes en conflicto para que estas ayudadas por el
conciliador logren un acuerdo de respeto, elabo-
racion y legitimacion mutua.

La conciliacién parte de las teorias de conflictos
para aplicar un método por el conciliador, basado
en la teoria narrativa que ayudard a las partes a
cambiar su narrativa del conflicto por una narra-
tiva alternativa.

La metodologia juridica se
base en el paradigma positi-
vista, que acepta que exista
una realidad unica y universal
con independencia de quien
la observa. Esta metodologia
se concreta en la dogmatica
juridica que se basa en un
dogma: la fuerza obligatoria
del derecho positivo.

El método narrativo de conciliacion se basa en
que los conflictos surgen de la colision de las
narrativas de las partes, las cuales son comple-
jas. El conflicto hace parte de la convivencia en
sociedad y lo que se busca es cambiar sus efectos
negativos. No existen dogmas en la conciliacion,
se parte de la base que la realidad es interpretada
por las partes a través de sus percepciones del
conflicto. La conciliacidn interviene en los signifi-
cados de las narrativas de las partes.

La dogmatica juridica sumi-
nistra sistemas de soluciones
coherentes, completos, precisos
y adecuados axioldgicamente
para subsanar las carencias de
los textos creados por el legisla-
dor. Mediante su aplicacion, los
abogados adecuan la formula-
cion del derecho objetivo, neu-
tro y abstracto, a la solucion de
un conflicto juridico concreto.

La conciliacion se basa en teorias y modelos de:

* Conflictos

* Andlisis de conflictos

+ Intervencion en conflictos

En particular, la conciliacion tiene sus propias teo-
rias de conflictos, analisis e intervencion basados
en la narrativa.

El conciliador desarrolla el siguiente ciclo de prac-
tica reflexiva: i. conoce la teoria, ii. se prepara, iii.
aplica la teoria y iv. reflexiona sobre lo que hace y
estd haciendo en su intervencion del conflicto.

La metodologia juridica,
cuenta con el proceso judicial
como instrumento formal por
medio del cual los drganos
judiciales del Estado cumplen
su funcidn jurisdiccional y los
ciudadanos ejercen el derecho
de tutela judicial.

El conciliador cuenta con un método de
conciliacién:

1. Etapa de inicio: se contextualiza la concilia-
cion y se establecen los acuerdos sobre como se
desarrollard.

2. Narrativa del conflicto: se desarrolla la narra-
tiva del conflicto de cada una de las partes.

3. Mapeo del conflicto: se identifican los efectos
negativos del conflicto.

4. Narrativa alternativa: se construye una narra-
tiva alternativa a la narrativa del conflicto.

5. Contraste de las narrativas: se presentan las
narrativas del conflicto y la alternativa, las partes
deciden cudl continuar.

6. Acuerdo: se construye un acuerdo que realice
la narrativa alternativa.

7. Cierre: se elabora el acta de conciliacion.

8. Seguimiento: se contacta a las partes para apo-
yarlas en su narrativa alternativa.
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Existen distintos procedimien-
tos en funcion de las preten-
siones formuladas por las
partes, se puede definir como
la sucesion de actos regulados
por la ley para la obtencién de
un procedimiento judicial. E1
proceso judicial se estructura 'y
desarrolla en orden a la deter-
minacion de los hechos, la

La conciliacién narrativa es una de las escuelas
de conciliacion, también existen la evaluativa

o facilitativa (problem solving de Harvard) y la
transformativa.

Depende del conciliador seleccionado, las partes
acordaran con el operador si el tipo de conci-
liacion es lo que buscan para la solucion de su
conflicto.

Las escuelas de conciliacion son aplicables en un
marco juridico que permite el desarrollo de la

fijacion de la norma aplicable y | conciliacion.
su interpretacion para la deter-
minacion de las consecuencias
juridicas.

Otra diferencia fundamental entre la conciliacion y la justicia, es la mencionada
por Ana Martin (2012, p. 8) sobre la hipdtesis. Los abogados en su papel de liti-
gantes formulan una hipdtesis para ganar el proceso judicial y con base en ella
desarrollan su argumentacion juridica. Por su parte, el juez también formula una
hipétesis que es la que sustenta en su decisién a través de una sentencia judicial.
Para la toma de decisiones, el juez ha tenido en cuenta los aportes de cada una
de las partes procesales. En la conciliacion la hipotesis tiene una finalidad dife-
rente: le sirve de guia al conciliador para confirmar su compresion del conflicto
y para ello se vale de herramientas como las preguntas. En el caso de la justicia,
el juez valida su hipotesis si su sentencia no es revocada por un superior; en la
conciliacion, el conciliador valida sus hipdtesis con las narrativas de las partes.

4. REFLEXIONES FINALES

En las tres partes anteriores del presente documento se buscé brindar elemen-
tos para el analisis de las diferencias entre la conciliacion y la justicia. En esta
ultima parte se compartirdn siete reflexiones sobre la conveniencia de separar
la conciliacion de la justicia, desde una perspectiva disciplinar de la resoluciéon
de conflictos.

Los usuarios: cuando la conciliacion se fue conceptualizando y disefiando aca-
démicamente, su proposito fue servir como un método para resolver conflictos.
En los eventos en que dos o mds personas tienen un conflicto, éstas buscan salir
de esa situacion. Para lograr la superacion de los conflictos, se pueden tomar
varias vias o alternativas, al optar por la conciliacidn, el conciliador informa a
las partes lo que se puede hacer y lo que no. La conciliacion narrativa empodera
alas partes para que éstas construyan una historia alternativa, no para que ellas
hagan justicia. Los usuarios en las audiencias de conciliacion no mencionan en

16 Segun cita hecha por Ana Martin (2012, p. 4) de M. Ossorio (1987)
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sus narrativas que sus objetivos son administrar justicia, que se haga justicia
en sus casos o se garanticen sus derechos supuestamente violados. El que habla
de justicia es el conciliador, es él quien coloniza las narrativas de las partes
indicandoles que lo que se logrard en la conciliacion hace parte de la justicia.
Si el interés que tienen las partes en conflicto es encontrar una solucion, la
conciliacién les sirve como método para ello, diferente es lograr “justicia” en
los términos juridicos de la conciliacién. Es conveniente separar la conciliacion
de la justicia para brindar a los ciudadanos lo que ellos buscan: la resolucién
de sus conflictos.

La politica publica: el Estado ha sido uno de los mayores promotores de la con-
ciliaciéon. Al diseiiar y desarrollar politicas pablicas, los gobiernos asimilan y
permean los conceptos convirtiéndolos en instrumentos para lograr los objeti-
vos del Estado. Al tomar el Estado la conciliacién como una herramienta para
solucionar sus problemas de barreras de acceso a la justicia y congestion de la
rama judicial, termino asumiendo la conciliaciéon como parte de una politica
publica de servicio al ciudadano, més no para desarrollar el propésito con el
que fue creada la conciliacion en la disciplina de resolucion de conflictos. El
Estado puede terminar sacrificando la conciliacién cuando sus recursos no
alcanzan —ejemplo: limitar la confidencialidad en los casos donde no pueden
construir salas de conciliacién para sus servidores publicos que concilian—,
cuando requiere lograr mayor cobertura —ejemplo: autorizar a los servidores
publicos para conciliar sin exigirles formacion en conciliacion—, cuando quiere
masificar la solucion de una problematica —ejemplo: convertir en conciliables
situaciones de hecho como la declaracion de uniones maritales—, cuando no
encuentra soluciones adecuadas en su propio sistema de justicia —ejemplo:
despenalizacion de los delitos ya que las carceles estan hacinadas—, cuando
prioriza la atencién de conflictos que considera relevantes en un determinado
sistemay deja a la conciliacidn otros de menor relevancia —ejemplo: violencia
intrafamiliar—. Es conveniente separar los intereses de la conciliacién de los
intereses de la politica publica en materia de justicia, para que los propositos
de esta ultima no se impongan.

Las instituciones: Asi como el Estado puede llegar a instrumentalizar la conci-
liacion para que sirva a sus propositos, lo mismo puede suceder con las institu-
ciones. Al establecer que un ministerio, una Corte o una entidad ptblica tengan
como funcién el promover y a la vez controlar el desarrollo de la conciliacion,
se podria llegar a una intervencion indebida en la conciliacidn por parte de las
instituciones. Para la operaciéon e implementacién de la conciliacion se requieren
unos minimos y éstos se pueden ver seriamente limitados cuando se permite
que las instituciones publicas sin ningun tipo de exigencias ofrezcan servicios
de conciliacion. En el caso colombiano, es ampliamente conocido el bajo nivel
de conocimiento técnico de la conciliaciéon por parte de las fiscalias, notarias,
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inspecciones de trabajo, comisarias de familia, defensorias de familia, entre
otras entidades que cuentan con funcionarios habilitados para conciliar. La
conciliacion no es un método que pueda aplicar cualquier persona en razon de
su cargo y mucho menos entregarse a una institucion en virtud de la ley. Los
ciudadanos acuden a las instituciones publicas para resolver sus conflictos, al
ser atendidos por determinados funcionarios que no cuentan con la preparacion
debida y que ademds no tienen compromiso con el ejercicio profesional de la
conciliacion, el ciudadano se vera sometido a una experiencia que dista mucho
de lo que es una verdadera conciliacion. Con esto se tergiversa el mensaje que
se quiere entregar: generar una cultura de conciliacion cuando quien ofrece el
servicio no tiene cultura conciliatoria. Es conveniente separar la conciliacién
de las instituciones y servidores publicos que trabajan en estas. La conciliacién
debe ser aplicada por quienes se preparan y deciden hacerlo por convicciéon
profesional, no porque hace parte de sus funciones laborales.

La teoria: La conciliacién como método de resolucion de conflictos esta basada
en teorias de conflictos. La justicia y el derecho no han estudiado el conflicto
y por ello no han elaborado modelos y teorias para analizar y resolver los mis-
mos. La justicia tiene unos objetivos que son diferentes de los objetivos de la
conciliacion. Es inconveniente incluir a la conciliacion dentro de la “sombrilla”
de la justicia, porque cada una tiene bases teoricas diferentes y por lo tanto
han sido disefiadas con propositos divergentes, aunque no contrarios y hasta
podrian ser complementarios. En la justicia se busca la verdad procesal, en la
conciliacion se parte del concepto que un conflicto son percepciones y por lo
tanto, la verdad es irrelevante. En la justicia se tiene en cuenta lo que puede
ser probado, en la conciliacion basta con las narrativas de las partes. En la jus-
ticia se atiende una necesidad juridica y se resuelve un problema juridico, en la
conciliacion se atiende un conflicto y se busca llegar a comprender las causas
del mismo para su solucion. En la justicia se aplica un sistema de normas, en la
conciliacién se trabaja con la comunicacion entre las partes. Se podrian seguir
anotando las diferencias teoricas entre la conciliacién y la justicia, cada una
tiene su espacio en la sociedad, pero la teoria de la conciliacion no obedece a la
teoria de la justicia y por esta razon es conveniente separarlas. Si se contintia
conceptualizando la conciliacion desde el lente de la justicia, la conciliacion no
podra lograr su proposito de resolucion de conflictos.

La prdctica: la aplicacion de la conciliacion también se ve seriamente comprome-
tida cuando se une al concepto de justicia. Uno de los ejemplos mds ilustrativos
de esta limitacion es establecer la conciliacion como un requisito de procedi-
bilidad para acudir a la justicia administrada por un juez. Si bien es cierto, los
paises que han exigido la conciliacién como una condicién para aquellos que
quieren acudir al sistema de justicia formal, han tenido como intencién el pro-
mover la cultura del didlogo y autocomposicion de los conflictos, el efecto que
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se da en el sistema de conciliacién es perverso. Al exigirse la conciliacion, las
partes no valoran que la conciliacion puede ser el escenario ideal para trabajar
colaborativamente y asi superar el conflicto, los ciudadanos lo toman como un
tramite burocratico mds que se debe agotar. Esta misma idea la tienen muchos
abogados litigantes, quienes a toda costa buscan litigar y no conciliar, la ley les
impone un interés que éstos no tienen y que en la practica les resulta lesivo a
sus intereses economicos. La conciliacién como requisito de procedibilidad hace
que ésta se tenga que adaptar para no violar el derecho de acceso a la justicia.
Esto se ve reflejado en que se tenga un limite para la suspension del término de
la caducidad de la accién judicial, se prevean consecuencias juridicas a la inasis-
tencia a la conciliacion, se coloquen excepciones como las medidas cautelares
—cuando se busca conciliar, las partes no estarian interesadas en insolventarse,
en cambio en la justicia podrian buscar eludir la obligacion—, se indique en
qué eventos son validas las excusas para no presentarse a la conciliacion, entre
otros aspectos que atentan contra uno de los principios de la conciliacion: la
voluntariedad. Es conveniente separar la practica de la conciliacion de la practica
de la justicia, para que la conciliacion se pueda aplicar en su contexto natural:
la libre voluntad de las partes de dialogar.

La investigacién: la union entre la conciliacién y la justicia hace que los inte-
reses de investigacién sirvan a lo que busca la justicia y no la conciliacion. La
investigacion académica y cientifica de la conciliaciéon es fundamental para
su desarrollo como método de resolucién de conflictos. Al ser entendida la
conciliaciéon como justicia, se tiende a tener las siguientes preguntas como
hipdtesis de investigacion: ;En qué medida la conciliacion descongestiona
los despachos judiciales? ;Son conciliables los derechos fundamentales? ;Es
efectivo el requisito de procedibilidad? ;Cuantas actas de conciliacion se estan
realizando en un pais? ;Se estan cumpliendo las actas de conciliacion? ;En qué
se asemejan y diferencian las leyes de conciliacion en los paises? ;Debe tener la
conciliacion efectos de cosa juzgada? ;Administran justicia los conciliadores?
¢Como se puede demandar un acta de conciliacion? ;Cémo se prueba la nulidad
de una conciliacién? ;Deberia conciliar el Estado si caducé la accién judicial?
;Se puede invitar a conciliar si una de las partes vive en una ciudad diferente?
:Se deberia conciliar con los abogados sin la presencia de las partes?, etc. Si la
conciliacién es entendida como resolucién de conflictos, las preguntas podrian
ser: ;Cudles son los factores que influyen en las partes para sentirse apreciadas?
;Qué elementos influyen en las percepciones de las partes? ;Como se puede
promover la comunicacion entre las partes? ;De qué manera es mas efectivo el
manejo de las emociones en las partes? ;Qué técnicas son mds efectivas para
el abordaje de los efectos negativos del conflicto? ;Cémo afectan las variables
cultura, género y poder una conciliaciéon? ;Qué preguntas se deben hacer para
motivar los acuerdos en la conciliacion? ;Qué lenguaje es el mas adecuado para
promover una conversacion entre las partes? ;De qué manera puede facilitar el
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conciliador una reunion con multiples partes? ;En qué momento es apropiado
presentar formulas de arreglo por un conciliador?, etc. Es conveniente separar
la conciliacion de la justicia para promover la investigacion en los temas propios
de la conciliacion.

La reflexion: asi como la teoria brinda el marco conceptual, la practica comprueba
y refuerza la teoriay la investigacion valida la primera en relacion con la segunda,
asimismo la reflexion nos ayuda a mejorar y replantear la teoria, practica e
investigacion de la conciliacién. La justicia es una columna fundamental de
un Estado de Derecho y tiene su papel en la convivencia de una sociedad. Sin
embargo, es importante preguntarse por las razones, conveniencia y coherencia
de uno de los mitos de la conciliacion: la conciliacion hace parte de la justicia no
formal y de los mecanismos alternativos a la justicia y como complemento de
la misma, pero en ultimas justicia por los particulares. Este documento busca
hacer aportes a la reflexién de la conciliacion como un método de la disciplina de
la resolucion de conflictos que rompe con el paradigma de la justicia por medio
de la conciliacion. La conciliacién deberia separarse conceptualmente de la
justicia y deberia tener un desarrollo profesional autéonomo, propio y liberal. Asi
como la sociedad necesita de psicologos, antropdlogos, sociologos, trabajadores
sociales, matematicos, abogados, etc., también necesita de conciliadores, no
entendidos como un apéndice de alguna profesion. La conciliacion es un método
que aplican las personas que ejercen la profesién de la resoluciéon de conflictos
y para ello se requiere que las universidades ofrezcan titulos profesionales en
dicha ciencia. Esta reflexion pretende ser provocadora y a la vez propositiva y
espera despertar el interés de aquellos que quieran hacer aportes a una mejor
conceptualizacion de la conciliacién.
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