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La	  Conciliación	  como	  Resolución	  de	  Conflictos	  Parte	  II	  
La	  Conciliación	  no	  es	  Alternativa	  a	  la	  Justicia	  Ordinaria	  	  

	  
Harbey	  Peña	  Sandoval	  

	  
El	   Sistema	  Nacional	  de	  Conciliación	  en	  Colombia	   fue	  creado	  en	   la	  Ley	  23	  de	  1991	  y	  desde	  su	  
inicio	   a	   la	   conciliación	   se	   le	   asignaron	   tres	   características:	   descongestión,	   alternatividad	   y	  
justicia.	  En	  el	  presente	  documento,	  que	  es	  la	  segunda	  parte	  de	  tres,	  se	  busca	  argumentar	  por	  
qué	   la	   conciliación	   no	   debe	   ser	   considerada	   como	   un	   mecanismo	   alternativo	   a	   la	   justicia	  
ordinaria	  y	  una	  vez	  superado	  este	  concepto	  le	  permitirá	  a	  la	  conciliación	  continuar	  su	  desarrollo	  
como	  un	  método	  de	  resolución	  de	  conflictos.	  	  
	  	  	  
Al	   igual	   que	  en	   la	  parte	  que	  precede	  a	   este	  documento	   (La	  Conciliación	   como	  Resolución	  de	  
Conflictos	   Parte	   I,	   La	   Conciliación	   no	   Descongestiona	   la	   Justicia	   Ordinaria),	   la	   conciliación	   es	  
entendida	   como	   la	   conciliación	   prejudicial	   creada	   en	   la	   Ley	   23	   de	   1991	   y	   que	   se	   encuentra	  
definida	  en	  el	  artículo	  64	  de	  la	  Ley	  446	  de	  1998	  que	  dice:	  “La	  conciliación	  es	  un	  mecanismo	  de	  
resolución	   de	   conflictos	   a	   través	   del	   cual,	   dos	   o	   más	   personas	   gestionan	   por	   sí	   mismas	   la	  
solución	   de	   sus	   diferencias,	   con	   la	   ayuda	   de	   un	   tercero	   neutral	   y	   calificado,	   denominado	  
conciliador.”	   (Ley	   446	   de	   1998,	   por	   la	   cual	   se	   adoptan	   como	   legislación	   permanente	   algunas	  
normas	  del	  	  Decreto	  2651	  de	  1991,	  se	  modifican	  algunas	  del	  Código	  de	  Procedimiento	  	  Civil,	  se	  
derogan	  otras	  de	  la	  Ley	  23	  de	  1991	  y	  del	  Decreto	  2279	  de	  1989,	  	  se	  modifican	  y	  expiden	  normas	  
del	   Código	   Contencioso	   Administrativo	   y	   se	   dictan	   otras	   disposiciones	   sobre	   descongestión,	  
eficiencia	  y	  acceso	  a	  la	  justicia.,	  n.d.)	  
	  
En	  la	  primera	  parte	  de	  este	  documento	  se	  presentan	  los	  antecedentes	  de	  la	  conciliación	  como	  
un	   método	   desarrollado	   en	   Estados	   Unidos	   que	   fue	   posteriormente	   adoptado	   en	   Colombia	  
donde	  se	  explora	  el	  significado	  de	  la	  conciliación	  como	  un	  método	  alternativo	  en	  dicho	  país,	  en	  
la	  segunda	  parte	  se	  busca	  comprender	  la	  connotación	  de	  la	  conciliación	  como	  alternativa	  a	   la	  
justicia	  ordinaria	  en	  Colombia;	  en	   la	   tercera	  parte	  se	   recogen	   las	  diferentes	   justificaciones	  de	  
los	  MASC	  en	   Latinoamérica;	   en	   la	   cuarta	  parte	   se	   resaltan	  algunos	   resultados	  de	   la	   Encuesta	  
Nacional	   de	   Necesidades	   Jurídicas	   Insatisfechas	   en	   lo	   relacionado	   con	   la	   conciliación	   y	   en	   el	  
quinta	  parte	  se	  presentan	  algunas	  razones	  por	   las	  cuales	  es	   inconveniente	  que	   la	  conciliación	  
siga	  siendo	  considerada	  alternativa.	  	  	  	  
	  
Linda	  Singer	  (1996)	  narra	  que	  el	  origen	  del	  movimiento	  ADR	  (que	  en	  español	  sería	  MASC)	  fue	  la	  
Conferencia	   Roscoe	   E.	   Pound	   realizada	   en	   abril	   de	   1976	   donde	   se	   analizaron	   las	   causas	   del	  
descontento	  popular	  con	  la	  administración	  de	  justicia	  de	  Saint	  Paul	  en	  Estados	  Unidos.	  Singer	  
agrega	   que	   el	   movimiento	   ADR	   “se	   ha	   inspirado	   en	   las	   costumbres	   de	   los	   grupos	   religiosos	  
estrechamente	  unidos	  y	  de	  ciertos	  grupos	  étnicos	  de	  inmigrantes,	  desde	  los	  puritanos	  del	  siglo	  
XVI,	   hasta	   los	   holandeses	   de	   New	   Amsterdam,	   los	   judíos	   del	   East	   Side	   de	   Manhattan,	   los	  
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escandinavos	  de	  Minnesota	   y	   los	   chinos	  de	   la	  Costa	  Oeste.	   Todos	  estos	   grupos	   resuelven	   las	  
diferencias	  dentro	  de	  sus	  respectivas	  comunidades	  a	  través	  de	  la	  mediación	  de	  los	  ministros	  de	  
su	   Iglesia	   o	   de	   los	   ancianos.”	   (Ibíd.	   p.	   17)	   asimismo	   menciona	   que	   el	   movimiento	   ADR	   ha	  
surgido	  como	  una	  alternativa	  para	  dirimir	   los	  conflictos	  de	   las	  empresas	  y	   las	  comunidades	  y	  
que	   aun	   cuando	   son	  muy	   diversos	   tienen	   en	   común	   lo	   siguiente:	   1.	   Intentan	  mantener	   una	  
postura	   intermedia	   entre	  no	  hacer	  nada	  o	  permitir	   la	   escalada	  del	   conflicto.	   2.	   Son	  métodos	  
menos	  formales,	  más	  privados	  que	  los	  procesos	  judiciales.	  3.	  Ofrecen	  mayores	  posibilidades	  a	  
las	   partes	   de	   participar	   activamente	   y	   controlar	   el	   proceso	   por	   las	   partes.	   4.	   Casi	   todos	   los	  
métodos	  se	  han	  desarrollado	  en	  el	  sector	  privado.	  	  

La	  historia	  narrada	  por	  Singer	  es	  confirmada	  por	  otros	  autores	  como	  Levin	  y	  otros	  (1979),	  Brazil	  
(2003)	   y	  Moffitt	   (2006),	   quienes	   coinciden	   en	   que	   la	   charla	   ofrecida	   por	   Frank	   Sander	   en	   la	  
Conferencia	  Pound	  “Las	  causas	  de	  la	  insatisfacción	  popular	  con	  la	  administración	  de	  justicia”	  es	  
el	   hito	   fundador	   del	   movimiento	   ADR	   en	   Estados	   Unidos	   que	   posteriormente	   se	   extendió	   a	  
Latinoamérica,	   incluyendo	   a	   Colombia	   como	   el	   primer	   país	   en	   adoptar	   una	   ley	   sobre	  
conciliación	  como	  un	  MASC.	  De	  acuerdo	  con	  Moffitt	  (Ibíd.),	  el	  profesor	  Sander	  observó	  que	  la	  
forma	   tradicional	   de	   los	   sistemas	   judiciales	   procesan	   efectivamente	   ciertos	   tipos	   de	  
controversias.	  Él	  sugirió	  que	  otros	  tipos	  de	  conflictos	  remanentes	  al	  sistema	  podrían	  ser	  mejor	  
manejados	   por	   otros	   mecanismos.	   Sander	   visionó	   que	   los	   juzgados	   en	   el	   año	   2000	   podrían	  
ayudar	   a	   revisar	   los	   casos	   remitiéndolos	   de	   acuerdo	   con	   algunos	   criterios	   con	   el	   objetivo	   de	  
coincidir	  con	  el	  mecanismo	  más	  apropiado	  para	  resolver	  el	  caso.	  Así,	  algunos	  casos	  irían	  a	  juicio	  
y	  otros	  a	  arbitraje,	  mediación	  u	  otros	  mecanismos	  hechos	  a	   la	  medida	  del	  caso.	  Revisando	   la	  
conferencia	   ofrecida	   por	   el	   mencionado	   profesor,	   se	   puede	   inferir	   que	   lo	   novedoso	   de	   la	  
propuesta	   fue	   la	   idea	   del	   juzgado	   con	   múltiples	   programas	   o	   “puertas”	   de	   resolución	   de	  
disputas.	   En	   palabras	   de	   Sander	   (1976,	   p.	   84):	   en	   el	   año	   2000	   los	   juzgados	   serán	   centros	   de	  
resolución	  de	  disputas	  donde	  el	  interesado	  será	  conducido	  entre	  una	  secretaría	  que	  revisará	  el	  
caso	  y	  lo	  remitirá	  al	  proceso	  (o	  secuencia	  de	  procesos)	  más	  apropiado	  a	  su	  tipo	  de	  controversia.	  
El	  directorio	  de	  la	  recepción	  del	  juzgado	  tendría	  algo	  como:	  Secretaría	  de	  recepción	  (oficina	  1),	  
mediación	  (oficina	  2),	  arbitraje	  (oficina	  3),	  determinación	  de	  los	  hechos	  (oficina	  4),	  disciplinarios	  
(oficina	  5),	  Corte	  Suprema	   (oficina	  6),	  ombudsman	   (oficina	  7).	   En	  una	  entrevista	   (Hernandez-‐
Crespo,	  2008,	  p.	  671)	  le	  preguntan	  a	  Sander	  ¿Puede	  desarrollar	  más	  para	  nuestra	  audiencia	  la	  
relación	  o	  conexión	  entre	  ADR	  y	  el	  sistema	  de	  justicia?	  y	  como	  respuesta	  dice	  que	  no	  hay	  una	  
relación	  inherente	  entre	  ellos.	  De	  una	  parte	  es	  una	  relación	  natural	  porque	  los	  juzgados	  son	  el	  
principal	   y	   tal	   vez	   más	   importante	   lugar	   para	   la	   solución	   de	   disputas.	   Entonces	   se	   puede	  
elaborar	  un	  argumento	  fuerte	  que	  los	  juzgados	  multipuertas	  deberían	  estar	  conectados	  con	  los	  
juzgados,	  pero	  técnicamente	  el	  centro	  de	  justicia	  comprensivo	  (o	  juzgado	  multipuertas)	  que	  él	  
menciona	  puede	  estar	  separado	  de	  los	  juzgados.	  Es	  como	  la	  historia	  del	  ladrón	  de	  bancos	  Willie	  
Sutton	  a	  quien	   le	  preguntaron	  por	  qué	   robaba	   los	  bancos	   y	   él	   dijo	  que	  porque	  era	  donde	  el	  
dinero	  estaba.	   Los	   juzgados	  están	  donde	   los	   casos	  están,	   entonces	  es	  natural	   tener	   juzgados	  
como	  una	  puerta	  del	  juzgado	  multipuertas,	  esa	  es	  la	  idea.	  Pero	  puede	  ser	  que	  el	  juzgado	  esté	  
por	  ahí	  y	   los	  otros	  procedimientos	   (arbitraje,	  mediación,	  etc.)	  pueden	  estar	  por	  otro	   lado,	  no	  
hay	  nada	  inherente	  que	  pueda	  prever	  esto.	  	  	  	  
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Si	   bien	   la	   propuesta	   que	   revolucionó	   la	   forma	  de	   entender	   la	   resolución	  de	   conflictos	   en	   los	  
juzgados	  fue	   la	  de	   incluir	  “alternativas”	  al	  proceso	   judicial	  como	  la	  mediación	  (conciliación	  en	  
Colombia)	  y	  el	  arbitraje,	  entre	  otros,	   lo	  que	  parece	  ser	  es	  que	  la	  propuesta	  original	  de	  Sander	  
fue	   la	  de	   convertir	   los	   juzgados	  en	   centros	  de	   resolución	  de	  disputas,	   donde	  a	   la	   entrada,	   el	  
caso	   era	   analizado,	   remitido	   y	   procesado	   por	   el	  método	  más	   adecuado	   para	   su	   solución,	   en	  
otras	   palabras,	   la	   conciliación	   no	   era	   alternativa	   al	   proceso	   judicial,	   sino	   que	   el	   proceso,	   la	  
conciliación,	  el	  arbitraje	  y	  otros	  eran	  alternativas	  para	  la	  solución	  de	  conflicto,	  estando	  todas	  las	  
opciones	   en	   igualdad	   de	   condiciones	   frente	   al	   interesado,	   pero	   no	   era	   el	   usuario	   quien	  
seleccionaba	  el	  mecanismo	  sino	  una	  secretaría	  especializada	  quien	  remitiría	  el	  caso.	  	  	  

Pero,	   ¿Qué	   fue	   lo	   que	   motivó	   a	   Sander	   a	   hacer	   esta	   propuesta?	   El	   mismo	   texto	   de	   su	  
conferencia	  parece	  dar	  la	  respuesta.	  Sander	  (1976)	  empieza	  su	  presentación	  citando	  al	  profesor	  
John	  Barton	  quien	  en	  1975	  dijo	  que	  si	   los	  casos	  de	  apelaciones	  continuaran	  creciendo	  en	   los	  
próximos	  40	  años	  como	  lo	  vienen	  haciendo	  en	  la	  última	  década,	  en	  2010	  se	  tendrían	  más	  de	  1	  
millón	   de	   apelaciones	   federales	   cada	   año,	   requiriendo	   5000	   jueces	   federales	   de	   apelaciones.	  
Para	  evitar	  la	  anterior	  predicción,	  Sander	  sugiere	  que	  se	  deberían	  explorar	  formas	  alternativas	  
de	   resolver	   las	  disputas	   fuera	  de	   los	   juzgados.	  De	  acuerdo	   con	   lo	   anterior,	   la	   justificación	  de	  
incluir	  diferentes	  métodos	  de	  resolución	  de	  conflictos	  en	  un	  centro	  de	  resolución	  de	  disputas	  es	  
que	   el	   sistema	   judicial	   no	   estaría	   en	   capacidad	   de	   atender	   y	   resolver	   los	   conflictos	  
eficientemente.	   De	   esta	   manera,	   la	   conciliación	   no	   tiene	   como	   característica	   natural	   el	   ser	  
alternativa	   al	   proceso	   judicial,	   sino	   que	   se	   retoma	   como	   un	   mecanismo	   de	   resolución	   de	  
conflictos	  para	  ser	  incluido	  en	  un	  centro	  junto	  al	  proceso	  judicial,	  el	  arbitraje,	  etc.	  	  

El	   origen	   de	   la	   conciliación	   en	   Colombia	   fue	   la	   iniciativa	   de	   implantar	   la	   experiencia	   de	   la	  
mediación	  en	  las	  Cortes	  de	  Estados	  Unidos	  (idea	  de	  los	  juzgados	  multipuertas	  de	  Sander)	  como	  
una	   forma	  de	  resolver	  el	  problema	  de	   la	  congestión	   judicial,	   la	  mediación	  se	  convierte	  así	  en	  
conciliación.	   El	   método	   y	   sistema	   estadounidense	   no	   fue	   adoptado	   en	   Colombia	   sin	  
modificaciones,	   de	   la	   lectura	   de	   los	   documentos	   del	   Consejo	   Superior	   de	   la	   Judicatura	   y	   del	  
Ministerio	   de	   Justicia	   de	   la	   primera	   parte	   de	   la	   década	   de	   los	   90,	   se	   puede	   entender	   que	   la	  
conciliación	  sería	  alternativa	  al	  proceso	  judicial	  pero	  no	  horizontalmente,	  sino	  verticalmente.	  	  	  

El	   Consejo	   Superior	   de	   la	   Judicatura	   (1993,	   p.	   11)	   en	   el	   Manual	   sobre	   Descongestión	   de	  
Despachos	  Judiciales	  dice:	  “En	  el	  ordenamiento	  colombiano	  la	  conciliación	  es	  un	  complemento	  
útil	   de	   la	   legalidad,	   en	   cuanto	   a	   la	   labor	   del	   conciliador	   debe	   servir	   para	   eliminar	   entre	   las	  
partes	   inadecuados	   razonamientos	   sobre	   el	   derecho	   que	   controvierten,	   que	   son,	  
frecuentemente,	   la	   única	   causa	  del	   litigio.	   “Y	  para	  estimular	   entre	   las	  partes	   el	   sentido	  de	   la	  
solidaridad	   humana;	   para	   inducirlas	   a	   encontrar	   por	   sí	  mismas	   la	   justa	   solución	   del	   conflicto	  
antes	  de	  recurrir	  a	   la	  obra	  del	   juez,	  que	  debe	  reservarse	  para	   los	  solos	  casos	  en	   los	  que	  haya	  
verdaderamente	   entre	   las	   partes	   un	   desacuerdo	   imposible	   de	   resolver…””	   Por	   su	   parte,	   el	  
Ministerio	  de	  Justicia	  y	  del	  Derecho	  (1995,	  pp.	  110–111)	  en	  su	  documento	  Justicia	  para	  la	  Gente	  
dice	  que	  los	  “métodos	  alternativos	  de	  solución	  de	  conflictos”	  son	  instituciones	  jurídicas	  que	  los	  
miembros	   de	   la	   sociedad	   civil	   y	   el	   mismo	   Estado	   tienen	   a	   su	   disposición	   para	   solucionar	  
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conflictos	   susceptibles	   de	   transacción,	   sin	   necesidad	   de	   sentencia	   judicial.	   La	   noción	   se	  
fundamenta	  en	  la	  existencia	  de	  instrumentos	  de	  carácter	  institucional	  que	  se	  caracterizan	  por	  
brindar	   opciones	   de	   solución	   de	   disputas	   que	   no	   se	   basan	   en	   el	   proferimiento	   de	   fallos	  
judiciales	  (…)	  Conviene	  advertir	  aquí	  cómo	  a	  medida	  que	  los	  métodos	  alternativos	  van	  tomando	  
el	   lugar	   hasta	   entonces	   ocupado	   por	   el	   fallo	   judicial	   en	   la	   solución	   de	   los	   conflictos,	   no	  
solamente	  se	  alivia	  la	  carga	  de	  trabajo	  de	  los	  jueces	  sino	  a	  la	  par	  se	  consolida	  paulatinamente	  
en	  la	  ciudadanía	  una	  nueva	  percepción	  de	  la	  administración	  de	  justicia,	  cuya	  oferta	  institucional	  
está	  complementada	  precisamente	  por	  esas	  fórmulas	  alternas	  (…)	  Por	   lo	  demás,	   la	  utilización	  
de	   la	   estratégica	   de	   los	   métodos	   alternativos	   ha	   de	   permitir	   la	   realización	   del	   principio	   de	  
“relevancia	   judicial”,	   conforme	   al	   cual	   la	   jurisdicción	   pública	   debe	   reservarse	   para	   aquellos	  
casos	  que	  por	   su	   importancia	   social	   y	   jurídica	   realmente	  ameritan	   su	   intervención.	  Con	  buen	  
tino	   afirma	   el	   Consejo	   Superior	   de	   la	   Judicatura	   que	   “la	   opción	   judicial	   resulta	   ser	   una	  
alternativa	   formal,	   viable	   preferiblemente	   cuando	   se	   hayan	   agotado	   las	   instancias	  
extrajudiciales””.	  

La	  conciliación	  se	  empezó	  a	  estructurar	  como	  una	  alternativa	  a	  la	  justicia	  ordinaria;	  sin	  embargo	  
el	  significado	  de	  alternatividad	  no	  era	  el	  mismo	  que	  en	  Estados	  Unidos	  propuesto	  por	  Sander,	  
parece	  ser	  que	  en	  Colombia	  la	  conciliación	  fue	  asimilada	  como	  una	  opción	  que	  los	  ciudadanos	  
tenían	  para	  resolver	  sus	  conflictos	  con	  el	  fin	  que	  el	   juez	  atendiera	   los	  casos	  más	   importantes.	  
Los	   jueces	   atenderían	   las	   controversias	   que	   no	   se	   pudieran	   resolver	   por	   la	   conciliación,	   no	  
porque	   la	   segunda	   fuera	   igual	   de	   relevante,	   en	   estos	   términos	   la	   conciliación	   sería	   una	  
alternativa	   “secundaria”.	   Esta	   hipótesis	   de	   que	   los	   MASC,	   entre	   ellos	   la	   conciliación,	   son	  
métodos	  introducidos	  en	  Latinoamérica	  para	  tramitar	  casos	  de	  menor	  interés	  para	  el	  Estado,	  es	  
desarrollada	  por	  Boaventura	  de	  Sousa	  Santos	  como	  veremos	  a	  continuación:	  

Santos	  (1991,	  p.	  124)	  afirma	  que	  parte	  de	  la	  solución	  de	  la	  crisis	  de	  la	  administración	  de	  justicia	  
en	   los	   años	   80,	   fue	   la	   “elaboración	   de	   alternativas	   al	   modo	   centralizado	   formal	   y	  
profesionalizado	  que	  ha	  dominado	   la	  administración	  de	   justicia	   sobre	   todo	  el	   los	  últimos	  200	  
años.	  Estas	  alternativas	  –diversa	  y	  generalmente	  conocida	  como	  “informalización	  de	  la	  justicia”,	  
“resolución	  de	  conflictos”	  y	  “procesamiento	  de	  litigios”-‐	  consisten	  en	  general	  en	  la	  creación	  de	  
procesos	   instancias	   e	   instituciones	   relativamente	   descentralizadas,	   informales	   y	  
despersonalizados	   que	   sustituyan	   o	   complementen	   en	   áreas	   determinas	   la	   administración	  
tradicional	   de	   justicia	   y	   la	   tornen	  en	   general	  más	   rápida,	  más	  barata	   y	  más	   accesible”	   y	  más	  
adelante	  agrega:	  “las	  reformas	  que	  apuntan	  a	  la	  creación	  de	  alternativas	  constituyen	  hoy	  en	  día	  
una	  de	   las	  áreas	  de	  mayor	   innovación	  en	   la	  política	   judicial.	   Intentan	  crear	  en	   forma	  paralela	  
con	  la	  administración	  de	  la	  justicia	  convencional,	  nuevos	  mecanismos	  de	  resolución	  de	  litigios	  
cuyos	  trazos	  constitutivos	   tienen	  grandes	  semejanzas	  con	   los	  originalmente	  estudiados	  por	   la	  
antropología	  y	  por	  la	  sociología	  del	  derecho,	  o	  sea,	  instituciones	  livianas,	  relativa	  o	  totalmente	  
desprofesionalizadas,	   que	   a	   	   veces	   hasta	   excluyen	   la	   presencia	   de	   abogados,	   de	   utilización	  
barata	   sino	  gratuita,	   localizados	  de	  manera	  que	  maximizan	  el	   acceso	  a	   los	   servicios,	  operado	  
por	  vía	  expedita	  y	  poco	   regulada,	   con	  miras	  a	   la	  obtención	  de	   soluciones	  mediadas	  entre	   las	  
partes”	  (Óp.	  cit.	  p.	  164-‐165).	  	  
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En	   su	   obra	   Santos	   (O.	   cit.)	   desarrolla	   cuatro	   conceptos	   que	   aplica	   a	   las	   reformas	   de	   la	  
administración	  de	  justicia	  a	  través	  de	  los	  MASC;	  estos	  conceptos	  son:	  1.	  Retórica:	  se	  basa	  en	  la	  
producción	  de	  persuasión	   y	   de	   adhesión	   voluntaria,	   a	   través	   de	   la	  movilización	  del	   potencial	  
argumentativo	   de	   secuencias	   y	   artefactos	   verbales	   y	   no	   verbales	   socialmente	   aceptados;	   2.	  
Burocracia:	   se	   basa	   en	   la	   imposición	   autoritaria,	   a	   través	   de	   la	   movilización	   del	   potencial	  
demostrativo	   del	   conocimiento	   profesional	   de	   las	   reglas	   formales	   generales	   y	   de	   los	  
procedimientos	   jerárquicamente	  organizados;	  3.	  Violencia:	  se	  basa	  en	  el	  uso	  o	  amenaza	  de	   la	  
fuerza	   física;	   4.	   Combinación	   geopolítica:	   el	   Estado	   ejerce	   su	   dominación	   política	   de	  manera	  
asimétrica.	   	   Éste	   centra	   sus	   acciones	   en	   el	   núcleo	   central,	   donde	   el	   Estado	   y	   no-‐Estado	   son	  
claramente	   distintos	   y	   en	   la	   periferia	   de	   la	   dominación	   recurre	   a	   medios	   más	   difusos	   de	  
dominación	  política:	  ahí	  Estado	  y	  no-‐Estado	  tienden	  a	  no	  distinguirse	  claramente.	  

En	  la	  combinación	  geopolítica	  Santos	  se	  pregunta	  si	  el	  espacio	  retórico	  de	  la	  estructura	  jurídica	  
está	   de	   hecho	   por	   expandirse,	   tal	   hecho	   ¿tiene	   lugar	   en	   la	   periferia	   o	   en	   el	   centro	   de	   la	  
dominación?	   Como	   respuesta	   a	   la	   anterior	   pregunta,	   formula	   la	   siguiente	   hipótesis:	   	   “la	  
burocracia	  y	  la	  violencia	  deben	  concentrarse	  en	  aquellos	  campos	  jurídicos	  que	  corresponden	  al	  
núcleo	  central	  de	  dominación	  política	  donde	  el	  objetivo	  principal	  consiste	  en	  definir	  al	  enemigo	  
como	   enemigo	   (no	   necesariamente	   como	   enemigo	   de	   clase)	   y	   dispersarlo	   a	   través	   de	  
mecanismos	   de	   neutralización,	   represión	   y	   exclusión	   (Área	   de	   actuación	   del	   “modelo	   de	   la	  
justicia”),	  al	  paso	  que	  la	  retórica	  se	  está	  expandiendo	  en	  los	  campos	  jurídicos	  que	  corresponden	  
a	  la	  periferia	  de	  la	  dominación	  política	  donde	  el	  objetivo	  principal	  consiste	  en	  definir	  el	  enemigo	  
como	   no	   enemigo	   y	   dispersarlo	   a	   través	   de	   mecanismos	   de	   socialización,	   integración	   y	  
trivialización	  (Área	  de	  actuación	  de	  la	  “informalización	  de	  la	  justicia”)”	  (O.	  cit.	  Cap.	  3).	  	  	  

El	  argumento	  de	  Santos	  es	  que	  la	  conciliación	  obedece	  a	  una	  iniciativa	  del	  Estado	  en	  dejar	  en	  
manos	   de	   los	   particulares	   los	   conflictos	   de	   menor	   impacto	   porque	   estos	   se	   ubican	   en	   la	  
periferia	  de	  la	  dominación	  (conflictos	  sin	  relevancia	  para	  el	  Estado),	  espacio	  donde	  predomina	  
la	  retórica	  (acuerdo	  conciliatorio	  que	  parte	  de	  la	  adhesión	  voluntaria).	  Así,	  la	  conciliación	  como	  
alternativa	  es	  una	  justicia	  secundaria.	  	  

Una	   idea	   similar	   presenta	   Rodrigo	   Uprimny	   (Santos	   &	   García	   Villegas,	   2001,	   pp.	   302–303)	  
cuando	   dice:	   “Todos	   estos	   mecanismos	   [de	   resolución	   de	   conflictos]	   –a	   pesar	   de	   sus	  
diferencias-‐	  comparten	  un	  propósito	  y	  un	  diagnóstico.	  Todos	  parten	  de	  una	  cierta	  desconfianza	  
frente	   a	   la	   justicia	   formal	   del	   Estado	   puesto	   que	   no	   la	   consideran	   un	   instrumento	   eficaz,	  
transparente	   y	   adecuado	   para	   zanjar	   las	   controversias	   cotidianas	   entre	   los	   colombianos.	   Y	  
todos	   ellos	   buscan	   convertirse	   en	   alterativas	   más	   próximas	   a	   la	   comunidad	   y	   al	   ciudadano	  
ordinario	   para	   que	   éste	   pueda	   resolver	   de	  manera	  más	   rápida	   y	   consensual	   sus	   conflictos”.	  
Agrega	   más	   adelante	   que	   “La	   “administrativización”	   [de	   la	   reforma	   a	   la	   justicia]	   además	  
pareciera	  ser	  un	  simple	  mecanismo	  para	  que	  el	  Estado	  se	  descargue	  de	  sus	  responsabilidades.	  
Parece	  ser	  una	  estrategia	  que	  funciona	  más	  en	  beneficio	  de	  los	  operadores	  de	  la	  justicia	  que	  en	  
el	   de	   sus	   usuarios,	   pues	   en	   lugar	   de	   fortalecer	   el	   sistema	   judicial	   para	   que	   tramite	  
adecuadamente	  los	  conflictos	  entre	  los	  ciudadanos,	  todos	  los	  ciudadanos,	  la	  estrategia	  parece	  
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ser	   la	   de	   excluir	   los	   conflictos	   de	   los	   pobres	   del	   acceso	   a	   los	   jueces.	   Se	   crea	   entonces	   una	  
justicia	  “administrativizada”	  de	  segunda	  para	  los	  pobres,	  mientras	  se	  reserva	  la	  justicia	  judicial	  
a	   los	  estratos	  medios	  y	  altos	  de	   la	  población”	   (Op.	   cit.	  págs.	  304-‐305).	   La	  alternatividad	  para	  
Uprimny	  es	  desde	  el	  punto	  de	  vista	  de	  los	  ciudadanos	  que	  encuentran	  la	  justicia	  más	  próxima;	  
sin	  embargo,	  esa	  justicia	  administrativizada	  es	  de	  menor	  categoría	  que	  la	  judicial,	  la	  cual	  estaría	  
reservada	  para	  una	  población	  privilegiada.	  	  

Aunque	  en	  Colombia	  la	  conciliación	  ha	  sido	  institucionalizada	  como	  un	  mecanismo	  alternativo	  a	  
la	   justicia	   ordinaria	   (por	   debajo	   de	   esta),	   y	   el	   discurso	   de	   la	   alternatividad	   parece	   ser	   de	   la	  
naturaleza	   de	   la	   conciliación	   desde	   su	   nacimiento,	   este	   fenómeno	   no	   ha	   sido	   solamente	  
colombiano;	  en	  Latinoamérica,	   la	   implementación	  de	   los	  MASC	  como	  parte	  de	   la	  tradición	  de	  
los	  ADR	  en	  Estados	  Unidos,	  ha	  sido	  similar,	  ya	  sea	  la	  conciliación	  o	  mediación,	  en	  otros	  países	  
latinos	  estos	  entran	  en	  el	  grupo	  de	  los	  métodos	  o	  mecanismos	  denominados	  alternativos.	  Para	  
Juan	  Enrique	  Vargas	  (“sistemas	  judiciales	  inecip.pdf,”	  n.d.,	  p.	  23)	  existen	  tres	  justificaciones	  en	  
Latinoamérica	   para	   la	   implementación	   de	   los	   MASC	   (el	   autor	   utiliza	   el	   término:	   sistemas	  
alternos	  de	  resolución	  de	  conflictos	  –SARC-‐).	  La	  primera	  razón	  obedece	  a	  que	  los	  MASC	  suplen	  
los	  servicios	  de	  resolución	  de	  conflictos	  que	  el	  Estado	  no	  puede	  entregar	  a	  través	  del	  sistema	  
judicial.	  La	  segunda	  justificación	  hace	  referencia	  a	  la	  descongestión	  de	  los	  despachos	  judiciales	  
que	  Vargas	  subdivide	  en	  dos:	  1.	  Los	  MASC	  hacen	  parte	  de	  una	  estrategia	  para	  acercar	  la	  oferta	  
y	  demanda	  de	  resolución	  de	  conflictos	  a	  costos	  que	  puedan	  ser	  soportados	  por	  el	  Estado.	  2.	  Los	  
MASC	  son	  instrumentos	  que	  se	  dan	  los	  privados	  para	  resolver	  sus	  conflictos,	  el	  Estado	  no	  debe	  
intervenir	  en	  este	  tipo	  de	  conflictividad.	  La	  tercera	  razón	  es	  que	  los	  MASC	  rompen	  el	  paradigma	  
de	  la	  adjudicación	  judicial	  donde	  unos	  ganan	  y	  otros	  pierden	  y	  se	  presentan	  como	  un	  sistema	  
cooperativo	  de	  resolución	  de	  conflictos.	  La	  hipótesis	  de	  Vargas	  es	  que	  los	  MASC	  son	  marginales	  
y	  tienen	  resultados	  limitados	  en	  las	  reformas	  a	  los	  sistemas	  de	  justicia	  de	  la	  región	  porque	  de	  
las	  justificaciones	  que	  no	  dialogan	  nacen	  políticas	  públicas	  contradictorias.	  	  

Si	  bien	  Juan	  Enrique	  Vargas	  no	  desarrolla	  el	  por	  qué	   la	  conciliación	  es	  alternativa,	  en	  sus	  tres	  
justificaciones	  a	   las	   implementación	  de	   los	  MASC	  en	  Latinoamérica,	  es	  común	  que	  estos	  sean	  
entendidos	  como	  reformas	  a	   los	  sistemas	  de	   justicia	   lo	  cual	   incluye	  a	   la	  conciliación	  como	  un	  
método	  que	  hace	  parte	  de	  un	  sistema	  alternativo	  de	  resolución	  de	  conflictos	  (SARC)	  donde	  el	  
referente	  sigue	  siendo	  la	  justicia	  del	  Estado.	  	  

Si	  como	  se	  viene	  afirmando,	  la	  conciliación	  en	  su	  discurso	  es	  presentada	  como	  un	  mecanismo	  
alternativo	   de	   resolución	   de	   conflictos,	   sería	   válido	   preguntarse:	   ¿Qué	   tan	   alternativa	   es	   la	  
conciliación	  en	  Colombia?,	  para	  responder	  dicha	  pregunta	  la	  Encuesta	  Nacional	  de	  Necesidades	  
Jurídicas	  Insatisfechas	  (Cámara	  de	  Comercio	  de	  Bogotá,	  2013,	  p.	  75)	  nos	  da	  algunas	  cifras	  como:	  
aplicando	  la	  pirámide	  de	  la	  litigiosidad	  la	  proporción	  de	  necesidades	  jurídica	  que	  son	  resueltas	  a	  
través	  del	  sistema	  de	  justicia	  es	  muy	  bajo:	  13%	  de	  los	  conflictos	  para	  la	  población	  en	  general,	  
donde	  de	  8,1	  millones	  de	  necesidades	   jurídicas	  declaradas,	   las	  demandas	  resueltas	  cumplidas	  
son	  1,3	  millones.	  En	  relación	  con	  los	  MASC,	  “es	  bajo	  el	  porcentaje	  de	  la	  masa	  total	  de	  conflictos	  
que	   llega	  a	   los	  MASC	  en	  Colombia.	  La	   impresión	  general	  que	  dan	   los	  datos	  de	   la	  encuesta	  es	  
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que	  el	  sistema	  nacional	  de	  MASC	  está	  siendo	  subutilizado,	  a	  pesar	  que	  el	  sistema	  judicial	  parece	  
estar	  altamente	  congestionado.	  (…)	  El	  gran	  hallazgo	  es	  que	  lo	  que	  está	  funcionando	  en	  el	  país	  
con	  mayor	  fuerza	  es	  la	  oferta	  pública	  y	  en	  cambio	  es	  sorprendentemente	  baja	  la	  participación	  y	  
peso	  de	  la	  oferta	  privada,	  especialmente	  en	  la	  forma	  institucional	  de	  los	  centros	  de	  conciliación.	  
Los	   porcentajes	   de	   personas	   que,	   ante	   un	   conflicto,	   decidieron	   acudir	   a	   un	   centro	   de	  
conciliación	   son	   los	   siguientes:	   Población	   general:	   2.9%;	   Población	   en	   situación	   de	   pobreza	  
extrema:	   0.9%;	   Población	   en	   situación	   de	   discapacidad:	   7.1%;	   población	   empresas:	   1.5%;	  
población	  usuaria	  de	  la	  conciliación	  en	  derecho:	  14.3%.”	  (Op.	  cit.	  pág.	  79)	  

La	  Encuesta	  de	  Necesidades	  Jurídicas	  Insatisfechas	  revela	  que	  los	  ciudadanos	  ubicados	  en	  zonas	  
urbanas	  (la	  encuesta	  se	  aplicó	  en	  14	  ciudades	  del	  país)	  resuelven	  sus	  necesidades	  jurídicas	  en	  
una	  mayor	   proporción	  mediante	   acuerdo	   directo	   (26%),	   en	   segunda	  medida	   renuncian	   a	   su	  
reclamo	   (57%	   de	   la	   demanda	   efectiva),	   en	   un	   bajo	   porcentaje	   acuden	   a	   la	   justicia	   ordinaria	  
(13%)	   y	   solo	   el	   2.9%	   acuden	   a	   la	   conciliación	   en	   derecho.	   En	   otras	   palabras,	   frente	   a	   una	  
necesidad	   jurídica	   que	   representa	   para	   el	   ciudadano	   un	   conflicto	   donde	   se	   espera	   que	   una	  
autoridad	  o	  tercero	  intervengan	  para	  resolver	  la	  situación,	  el	  13%	  son	  atendidos	  por	  jueces	  y	  el	  
2.9%	  por	  conciliadores	  en	  derecho,	   lo	  cual	   refleja	  que	   la	  conciliación	  no	  es	  una	  alternativa	  ni	  
para	  el	  ciudadano,	  ni	  frente	  a	  la	  justicia	  ordinaria	  si	  se	  comparan	  estas	  dos.	  Realmente	  lo	  que	  
está	  ocurriendo	  (bajo	  las	  premisas	  y	  limitaciones	  de	  la	  encuesta)	  es	  que	  una	  persona	  o	  arregla	  
con	   su	   contraparte	   o	   desiste	   o	   acude	   a	   un	   juez,	   pero	   la	   conciliación	   en	   24	   años	   de	  
implementación	  en	  Colombia	  no	  se	  ha	  convertido	  en	  una	  alternativa.	  	  	  

A	   continuación	   se	   resumen	   siete	   razones	   por	   las	   cuales	   la	   conciliación	   no	   debería	   ser	  
considerada	  un	  mecanismo	  alternativo:	  

1.	   La	   conciliación	   como	   alternativa	   a	   la	   justicia	   está	   limitada	   en	   su	   campo	   de	   acción:	   si	   se	  
entiende	   la	  conciliación	  como	  una	  alternativa	  de	  resolución	  de	   los	  conflictos	  que	  no	  deberían	  
llegar	  a	  la	  justicia	  ordinaria,	  se	  estaría	  limitando	  su	  campo	  de	  acción	  a	  los	  conflictos	  que	  tienen	  
relevancia	  jurídica	  (que	  son	  los	  que	  conocen	  los	  jueces)	  y	  por	  el	  contrario,	  la	  conciliación	  es	  un	  
método	   de	   resolución	   de	   conflictos	   que	   no	   solamente	   atiende	   aspectos	   jurídicos	   de	   los	  
conflictos.	  A	  manera	  de	  ejemplo,	  un	  juez	  no	  tramitaría	  un	  conflicto	  donde	  el	  elemento	  central	  
es	  la	  relación	  entre	  las	  partes,	  la	  conciliación	  sí.	  

2.	  La	  pirámide	  de	  la	  litigiosidad	  somete	  a	  la	  conciliación	  dentro	  de	  la	  estructura	  dominante	  de	  la	  
justicia	  del	  juez	  sobre	  la	  resolución	  de	  conflictos	  de	  la	  conciliación:	  si	  los	  diferentes	  mecanismos	  
de	   resolución	   de	   conflictos,	   entre	   ellos	   la	   conciliación,	   se	   entienden	   como	   lineales	   donde	   la	  
última	  ratio	  es	  el	   juez,	   la	  estructura	   jerárquica	  de	   la	  pirámide	  pone	  en	   la	  cúspide	  a	   la	   justicia	  
ordinaria	  colocando	  de	  relieve	  el	  principio	  de	  “relevancia	   judicial”	  y	   la	  conciliación	  no	  debería	  
compararse	  en	  importancia	  con	  los	  jueces,	  cada	  uno	  ofrece	  maneras	  y	  criterios	  diferentes	  para	  
resolver	  conflictos.	  La	  conciliación	  no	  hace	  parte	  de	  la	  ruta	  o	  pirámide	  donde	  la	  jurisdicción	  está	  
arriba	  y	  la	  conciliación	  abajo.	  
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3.	  La	  conciliación	  y	  la	  justicia	  ordinaria	  son	  diferentes	  formas	  de	  resolución	  de	  conflictos:	  En	  el	  
primer	  caso	  la	  conciliación	  tiene	  como	  marco	  disciplinar	  la	  resolución	  de	  conflictos	  y	  el	  segundo	  
tiene	  el	  derecho,	  uno	  y	  otro	  son	  diferentes	  y	  por	  esta	  razón,	  la	  conciliación	  no	  hace	  parte	  de	  la	  
alternatividad	  de	   la	   justicia.	  Puede	   ser	  que	   los	  dos	   se	   complementen,	  pero	   la	   conciliación	  no	  
está	   dentro	   del	   derecho,	   así	   como	   la	   justicia	   ordinaria	   no	   está	   ubicada	   en	   la	   disciplina	   de	   la	  
resolución	  de	  conflictos.	  	  

4.	   El	   fin	   de	   la	   conciliación	   no	   es	   la	   justicia:	   dependiendo	   de	   la	   escuela	   de	   conciliación,	   la	  
finalidad	   de	   la	   conciliación	   puede	   ser	   el	   acuerdo	   (método	   de	   Harvard),	   la	   relación	   entre	   las	  
partes	  (transformativa)	  o	  la	  historia	  alternativa	  de	  respecto,	  colaboración	  y	  legitimación	  mutua	  
(narrativa);	  por	  otra	  parte,	  el	  derecho	  es	  un	  sistema	  de	  reglas	  y	  normas	  que	  buscan	  la	  justicia	  y	  
el	  orden	  social,	  la	  conciliación	  no	  le	  apuesta	  a	  ello,	  tiene	  su	  propio	  propósito.	  Si	  la	  conciliación	  y	  
la	  justicia	  ordinaria	  no	  tienen	  el	  mismo	  objetivo,	  la	  primera	  no	  debería	  ser	  alternativa	  de	  la	  otra.	  

5.	  La	  conciliación	  no	  es	  una	  forma	  de	  resolver	  conflictos	  de	  segunda	  categoría:	  es	  inconveniente	  
utilizar	  como	  discurso	  la	  alternatividad	  en	  la	  conciliación	  porque	  puede	  dejar	  como	  percepción	  
que	   es	   una	   justicia	   de	   segunda,	   privada,	   para	   pobres	   y	   en	   casos	   de	   poca	   monta.	   Como	   la	  
conciliación	  no	  está	  para	  conflictos	  “menores”,	  no	  debería	  equipararse	  como	  una	  alternativa	  a	  
la	   justicia	   ordinaria	   que	   podría	   ser	   entendida	   por	   la	   ciudadanía	   para	   litigios	   importantes,	  
públicos,	  de	  cuantías	  altas.	  	  

6.	   La	   conciliación	   aún	   no	   es	   una	   alternativa	   de	   resolución	   de	   conflictos	   en	   la	   ciudadanía:	   los	  
datos	   arrojados	   por	   la	   Encuesta	   de	   Necesidades	   Jurídicas	   Insatisfechas	   demuestra	   que	   la	  
conciliación	   es	   poco	   conocida	   y	   usada,	   tal	   vez	   porque	   aún	   no	   hace	   parte	   de	   la	   cultura	   de	  
resolución	  de	  conflictos	  en	  las	  personas.	  Para	  llegar	  a	  penetrar	  la	  cultura	  de	  una	  sociedad	  no	  se	  
debe	   seguir	   entendiendo	   la	   conciliación	   como	   alternativa	   porque	   los	   recursos	   y	   esfuerzos	   se	  
seguirán	  destinando	  a	  lo	  principal:	  el	  aparato	  de	  justicia	  ordinaria.	  	  

7.	  La	  conciliación	  como	  alternativa	  a	  la	  justicia	  hace	  que	  se	  asimile	  por	  parte	  de	  la	  conciliación	  
instituciones	   propias	   del	   derecho	   que	   no	   necesariamente	   son	   coherentes	   con	   el	  método	   de	  
resolución	  de	  conflictos:	  por	  ejemplo	  el	  que	  los	  conciliadores	  sean	  abogados	  y	  estos	  privilegien	  
el	   ordenamiento	   jurídico	   como	   un	   criterio	   para	   orientar	   a	   las	   partes	   en	   la	   solución	   de	   los	  
conflictos	  puede	  ser	  una	  consecuencia	  de	  ver	  a	  la	  conciliación	  como	  una	  alternativa	  a	  la	  justicia	  
toda	  vez	  que	  la	  conciliación	  termina	  siendo	  absorbida	  por	  el	  derecho	  y	  aplicando	  sus	  principios.	  
Como	  muestra	  de	  lo	  anterior	  es	  que	  la	  conciliación	  era	  parte	  del	  Derecho	  Procesal,	  entendida	  
como	  institución	  jurídico	  procesal	  y	  se	  afirmaba	  que	  uno	  de	  los	  principios	  es	  el	  debido	  proceso,	  
tal	   vez	   por	   esta	   razón	   los	   estudiantes	   de	   conciliación	   que	   son	   abogados	   se	   interesan	   por	  
conocer	   cómo	   se	   puede	   demandar	   un	   acta	   de	   conciliación	   en	   lugar	   de	   cómo	   resolver	   un	  
conflicto.	  	  

En	   resumen,	   la	   alternatividad	  no	  es	  una	   característica	  de	   la	  naturaleza	  de	   la	   conciliación	  y	   la	  
conciliación	  no	  debería	  ser	  considerada	  como	  una	  alternativa	  a	   la	   justicia	  ordinaria	  porque	   la	  
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limita	  y	  supedita	  a	  la	  justicia.	  La	  conciliación	  es	  un	  método	  de	  resolución	  de	  conflictos	  que	  hace	  
parte	  de	  la	  disciplina	  de	  la	  resolución	  de	  conflictos.	  
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