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PRESENTACION

Este libro nace como resultado de los trabajos realizados por el Gru-
po de Investigacién Socio — Juridica de la Universidad de Boyaca, a
partir de las discusiones y andlisis realizados en el curso de “Sistemas
Alternativos de Solucién de Conflictos” en el programa de Derecho y
Ciencias Politicas, en donde fue muy importante la participaciéon de
un estudiante de intercambio proveniente del Perd. Por eso, la pri-
mera aproximacion es la historia del mecanismo de Conciliacion que
tiene diferentes trayectorias en los dos paises: en Peru tiene su origen
en la funcién que desempenaban los alcaldes de los diferentes pue-
blos del pais, luego se crearon los juzgados de paz que funcionaron
hasta 1912 cuando fueron derogados por el Codigo de Procedimien-
tos Civiles. Los autores indican que “no puede decirse que el origen
de la institucién (de la conciliacién) haya tenido las implicaciones que
tiene hoy dia, ya que la relevancia como mecanismo de solucién de
conflictos es reciente y fue adoptado en 1997, con la expedicion de la
Ley que reglamenté en su integridad esta figura y su aplicacion en el
territorio peruano”.

En el caso colombiano, su origen data de 1948 cuando se expidi6
el Decreto 2185 que fue acogido como legislacion permanente me-
diante Decreto 4133 de ese mismo afio cuando se expidi6 el Codigo
Procesal del Trabajo, y posteriormente con el Cédigo de Procedimien-
to Civil expedido mediante Decreto 1400 de 1970, e incorporado
en el Decreto 2303 de 1989 sobre cuestiones agrarias. Pero es la
Constitucion de 1991 que eleva a rango superior esta figura, ya que
en el “el articulo 116 invisti6 a los particulares transitoriamente de
jurisdiccion en la medida en que actuaran en casos concretos como
conciliadores o arbitros”.

A partir de 1991 se ha venido desarrollando ese precepto constitucio-
nal en diferentes disposiciones legales para abarcar las discrepancias
laborales (Ley 23/91), las controversias de los ciudadanos (Ley 270/96),
o como mecanismo de descongestion judicial (Ley 446/98). Final-
mente, en 1998 se expidié mediante Decreto 1818 el Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, el cual se ha ve-
nido modificando y complementando con disposiciones posteriores,
para aclarar la procedibilidad en asuntos civiles, comerciales, de fa-
milia, penales, contenciosos administrativos y de transito, y con la



oralidad consagrada en el Codigo General del Proceso expedido en el
ano 2012 se completa el andamiaje juridico de la conciliacion.

Este esfuerzo editorial se inscribe en los fundamentos del Derecho
Comparado no solo para examinar las diferencias o coincidencias ju-
ridicas sino para que enriquezcan la disciplina juridica que hoy mas
que nunca debe salirse de los linderos patrios, porque los desarrollos
del derecho positivo obliga a contrastar permanentemente los dis-
tintos sistemas juridicos, los diferentes conceptos y la aplicabilidad a
diversos contextos y situaciones que cada dia son mas globales por
los cambios que se han producido en el mundo.

Felicitaciones a Juan Sebastian Bastidas Zarate y a Moénica Alexandra
Alvarez Mejia por este esfuerzo que recibira la mejor acogida entre
los estudiantes y profesores de Derecho.

Osmar Correal Cabral
Presidente Universidad de Boyaca
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INTRODUCCION*

La conciliacién se ha convertido en un mecanismo idéneo de solucién
de conflictos, al igual que un instrumento de participacion ciudadana
y convivencia pacifica. No obstante, esta realidad se consolid6 con
la entrada en vigencia del Estado Social de Derecho, bajo el cual se
exaltaron y materializaron principios y valores como la participacion,
la justicia, la igualdad y la paz. El desarrollo histérico legal, fundamen-
to de la naturaleza juridica y finalidad de la institucién, ha permitido
observar los grandes beneficios que ha traido para Colombia y Perd,
quienes han compartido realidades historicas y culturales similares,
permitiendo que en estas naciones se materialicen valores importan-
tes y se contribuya a la formaciéon de una convivencia participativa y
pacifica, a través de la conciliacion, por ejemplo.

La conciliacién es una figura juridica que ha venido cobrando vital im-
portancia en la resolucion pacifica de controversias, ya que permite a
las personas inmersas en un conflicto, dar respuesta de manera efec-
tiva y 4gil a esa contencién en forma autocompositiva, sin que sea
necesario acudir ante un juez, evitando largos procedimientos vy, al
contrario, materializando la justicia en casos concretos. Esa premisa ha
llevado a que Colombia y Perti le apuesten a la conciliacion como una
verdadera herramienta de acceso a la justicia y muestra de ello, son
las legislaciones que en ambas naciones se evidencian frente al tema.

La idea de adelantar un andlisis comparativo del procedimiento conci-
liatorio en Colombia y Perd, nace precisamente de los beneficios que
la institucion juridica plantea a la hora de resolver conflictos y el tra-
tamiento que a la misma figura se le da en paises diferentes a pesar de
tener un mismo objetivo. Surge de alli el planteamiento del presente
libro, el cual encuentra su justificacién en las incidencias legislativas
que en paises distintos tiene la conciliacién. La idea de realizar un
estudio de comparacion a nivel legislativo, reviste un interés que no
puede pasarse por alto, ya que contribuird al enriquecimiento de la
legislacion de dos paises que, histérica y culturalmente, comparten
muchos aspectos.

“ Este Libro es producto resultado de investigaciéon del Proyecto denominado “EL PROCEDI-
MIENTO CONCILIATORIO EN MATERIA CIVIL: ANALISIS DE DERECHO COMPARADO DESDE LA
PERSPECTIVA COLOMBIA - PERU”, del Grupo de Investigacion Socio - Juridica de la Universidad
de Boyaca.

Introduccion
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Todo lo anterior lleva a presentar el problema planteado en la in-
vestigacion que motivé la produccion del presente libro y al que se
pretende dar respuesta en el transcurso de estos parrafos: icudles
son las similitudes y divergencias dogmaticas procesales de la conci-
liaciéon en materia civil, en los procesos ordinarios y/o declarativos en
Colombia y Pera?

No obstante, para dar respuesta al problema, y al objetivo general
de este documento, es necesario desarrollar uno a uno los objetivos
especificos que se trazaron, los cuales responden a la sistematizacion
del problema. En primer lugar, sera objeto de analisis, el conflicto y
las teorias que explican su origen, priorizando el conflicto juridico,
para a partir de alli, comprender el surgimiento de la figura juridi-
ca de la conciliacion. En segundo orden, se abordara groso modo, el
andlisis de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, sus
funciones, la importancia de estos institutos juridicos, sus principales
caracteristicas, su finalidad y las clases, que se pueden encontrar en
el mundo juridico.

Asi las cosas, como tercer punto, se trataran los textos legales vi-
gentes en Colombia y Perd, correspondiendo la temadtica al primer
capitulo de la presente obra, en el que se presentara la figura juridica
de la conciliacion, su fundamento legal, estableciendo las finalidades
perseguidas con la implementacion de esta institucion en ambos pai-
ses, asi como las teorias que sustentan su existencia y razon de ser,
desde la 6ptica peruana y colombiana.

En cuarto lugar, se observaran las diferencias y similitudes del procedi-
miento conciliatorio en Colombiay Pert, correspondiendo al segundo
objetivo especifico, que pretende analizar los procesos conciliatorios
adelantados en Perti y Colombia, estableciendo sus principales diver-
gencias, asi como sus semejanzas, realizando un estudio comparativo
del proceso en cuestion. Para el desarrollo del mismo, se hace necesa-
rio remitirse a los textos legales vigentes en ambas naciones, dandose
continuidad al capitulo primero de este texto, encontrando insumos
y argumentos sélidos para el capitulo final, que desarrolla el Gltimo
objetivo especifico trazado aqui.

En quinto lugar, y tomando como referente lo desarrollado ante-
riormente, el dltimo capitulo de este libro pretende argumentar la
viabilidad de realizar una propuesta que consolide una sola regulacion



legislativa en materia de conciliacion, aplicable a Colombia y a Peru.
Habiendo argumentado las posibilidades, se presentara un modelo le-
gislativo unificado, que eventualmente seria avalado por los Congresos
colombiano y peruano, facilitando la practica de la figura juridica de la
conciliacion en la solucion de controversias en ambos paises.

Es importante reflexionar ademas sobre el valor de la conciliacion
como un mecanismo de participacion y construccion de paz. Para efec-
tos de adelantar ese ultimo capitulo, es esencial referirse al Estado
Social y Democratico de Derecho, y los derechos que de ese modelo
de Estado se derivan para la solucion pacifica de controversias, lo
cual resulta ser el sentido y finalidad fundamental de la conciliacion
misma. Estos argumentos, permitiran arribar al estudio y analisis de la
figura de la conciliacion propiamente dicha, instrumento de construc-
cién de participacion ciudadana y por su puesto de paz.

Finalmente, y tomando como base todo lo dicho, se formularan una
serie de conclusiones en torno al tema de investigacion planteado,
lo que permitira dar respuesta al problema de investigacion, al igual
que a lo trazado en el objetivo general, que dio origen a este texto.
De esta manera, se busca hacer una breve descripcion de las conclu-
siones obtenidas en el desarrollo de la investigacion que motivo la
redaccion de este libro frente a los aspectos mas significativos, lo que
facilitara observar el desarrollo de la misma.

Introduccion
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ORIGEN Y TRATAMIENTO






1. EL CONFLICTO

La razén de ser de un mecanismo de solucion, de una alternativa, de
una negociacion o el sin fin de sinénimos que se pueden encontrar
para ello, es la existencia de un conflicto. Este hecho es un aspecto
inherente a la humanidad y forma parte de la cultura y de la misma
convivencia entre las personas, que coexisten en un delicado engra-
naje de roles conocido como sociedad. Fuquen (2003), se refiere al
conflicto de la siguiente manera:

Una situacion social, familiar, de pareja o personal que sittia a
las personas en contradiccion y pugna por distintos intereses
y motivos —teniendo en cuenta que por contradiccion se en-
tiende la oposicion de dos o mas personas o grupos étnicos,
sociales y culturales, o la manifestacion de incompatibilidades
frente a algun asunto que les compete, y por pugna la accion
de oponerse a la otra persona, la lucha que se presenta por la
intencion de su decision (p. 267).

Entonces, puede decirse que el conflicto es una disputa, un desacuerdo
y, por ende, dos posturas encontradas.

Por otro lado, la Real Academia de la Lengua Espaifiola brinda como
una de las definiciones de conflicto, la siguiente: “Problema, cues-
tion, materia de discusion” (Real Academia Espanola, 2014, parr. 4).
De esta manera, se puede decir que la existencia de un conflicto trae
implicita la idea de una controversia, de una situacion que necesita
ser solucionada.

En ese orden de ideas, puede anadirse que “El conflicto, como vere-
mos con atencion posteriormente y de forma genérica, es un proceso
“interactivo” que se da en un contexto determinado y entre unos acto-
res involucrados” (Fisas, 1998, pp. 29-30). Asi las cosas, debe decirse
que el conflicto es un asunto que de alguna manera se encuentra vivo,
en la medida en que acarrea una constante interaccion de sujetos o
instituciones y que puede dinamizarse positiva o negativamente. Por
esta razon segun Fisas (1998):

aprender a prevenir y gestionar correctamente los conflictos
seria, por ello, una forma de superar esta situacién y avanzar
en el proceso hacia la paz, una palabra magica y confusa que ha

CAPITULO I / El Conflicto y las Teorias en Torno a su Origen y Tratamiento
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sido y sera siempre manipulada por quienes aborrecen lo que
supone e implica (pp. 17-18).

Aunado a lo anterior, la doctrina ha senalado lo siguiente:

El conflicto no es necesariamente negativo, anormal o dis-
funcional; es un hecho real. Puede decirse que hoy es una
industria en crecimiento. En las sociedades, comunidades, em-
presas, asociaciones, oficinas judiciales, se afrontan conflictos
en diferentes oportunidades y en la interaccion cotidiana, sin
que se puedan eliminar — tampoco de ello se trata — pero se
puede elegir el modo de manejarlos (Hoyos, 2001, pp. 23-24).

De lo expuesto hasta aqui, se deduce que la problematica hace parte
de la vida cotidiana y que, de hecho, es una situacién que se presenta
comunmente y requiere de un tratamiento para su solucion. No obs-
tante, previo a estas explicaciones, es menester observar las clases de
controversias y las teorias que en torno al término se han planteado.
Los conflictos pueden ser intrapersonales e interpersonales.

Los conflictos intrapersonales son aquellos que se presentan en el
interior de una persona, no siendo los mismos, objeto de una alter-
nativa de solucion o no al menos desde el punto de vista juridico.
Este tipo de problemas “expresan desajustes entre el yo ideal (deseos,
aspiraciones, expectativas, etc.) y el yo real (situacion actual, condi-
ciones personales, familiares, etc.)” (Hornillo & Rebollo, 2010, p. 252).
Por su parte, los apremios interpersonales son aquellos presentados
entre dos o mas personas, recogiendo integramente el significado
y connotacion de la controversia propiamente dicha, lo cual impli-
ca, entonces, que en efecto es objeto de una solucién alternativa.
Estas circunstancias se pueden definir de la siguiente manera: “Los
resultados indican que el conflicto interpersonal es mayoritariamente
definido como un proceso-producto de cardcter subjetivo-cogniti-
vo que implica percepciones de metas incompatibles por, al menos,
dos individuos” (Infante, 1998, p. 485). Frente a esta clase de alter-
caciones, Hornillo y Rebollo (2010), expresan que: “Por un lado, los
conflictos interpersonales expresan conflictos de indole social refle-
jando confrontaciones entre el yo y los otros” (p. 252). La existencia
de los conflictos, no necesariamente resulta ser un hecho negativo,
por el contrario, la ocurrencia de una circunstancia comun puede ge-
nerar aspectos positivos dentro de la sociedad misma. Por un lado,



el conflicto genera creatividad, y hace por ende a los posibles contra-
dictores creativos, asi como a sus posibles intermediarios. Desde otro
punto de vista, el conflicto consiste siempre en una relacion, que, de
acuerdo con su desarrollo, desemboca en la misma circunstancia, es
decir en innovacion.

Ahora bien, existe otra clase de conflicto que reviste especial impor-
tancia para los fines de este texto. Esa clase de problematica, es la
que ocupa la atencién de los autores, y en la que se centrara el objeto
de trabajo. La controversia juridica tiene origen en la medida en que
uno o mas individuos, con su acciéon u omision, generan un resultado
inmediato que consiste en el quebrantamiento de una norma juridica
de tipo imperativo, prohibitivo o permisivo, en detrimento de otra
u otras personas; a su vez, dicha situacion concluye en la aparicion
de un litigio. Ese pleito tiene relevancia juridica, al afectar el orde-
namiento juridico y la convivencia pacifica, razén esta, para que el
Estado entre a buscar alternativas que le den una pronta y efectiva
solucion. Frente a este punto, puede referenciarse lo siguiente:

La consecuencia mas grave de esta situacion de conflicto permi-
tido es que, cuando alguien nos enfrenta con sus pretensiones
que sabemos no obligatorias para nosotros, nuestra inmediata
reaccion es pensar que no estamos obligados (juridicamente).
Frente a esa constatacion, concluimos en primer lugar que “no
estamos en conflicto con él”, desde que no tiene “derecho”
a lo que nos pide. Y, en segundo lugar, que no es, por ende,
nuestro interlocutor (Entelman, 2009, p. 56).

Asi las cosas, el concepto de conflicto juridico esta relacionado con
la nocién de derecho sustantivo, en la medida en que este término
se convierte en la base fundamental del litigio juridico, siendo este
el punto de partida para la creacion y solucion del mismo. De esta
manera:
Lo sustantivo es lo esencial, lo basico, lo fundamental; en este
sentido se dice que el derecho sustantivo es el conjunto de
normas que imponen derechos y conceden obligaciones, son
las normas que determinan las bases (derechos y obligaciones)
sobre las cuales se habra de decidir o resolver cualquier con-
flicto juridico (Latorre, 1985, p. 70).
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Este tipo de conflicto puede definirse también de la siguiente manera:

No obstante, no todos los conflictos interesan al Derecho como
ciencia, y por esta razon, se habla de los conflictos juridicos.
Este tipo de conflicto, se presenta en la medida en que una o
mas personas infringen una determinada norma de Derecho,
en desmedro de los derechos de otra u otras personas, tenien-
do esto como consecuencia, el surgimiento de un litigio. Este
fenémeno social tiene relevancia juridica, entendiendo que
involucra instituciones como la justicia, y obliga al Estado a
buscar alternativas para su solucion (Parra, 2016, p. 49).

En ese orden de ideas, aparecen las alternativas tradicionales de so-
lucion de los conflictos como el sistema juridico y, de su mano, la
jurisdiccion ejercida por los jueces; asimismo, surgen medidas opcio-
nales como los mecanismos alternativos de solucion de conflictos y la
conciliacion. De acuerdo con lo anterior, corresponde en primer lugar,
estudiar las teorias que frente al origen del conflicto se han debatido
histéricamente.

2. TEORIAS FRENTE AL ORIGEN DEL CONFLICTO

Habiendo discutido algunas de las clases de conflicto, vale la pena
ahondar en el origen del mismo, de su razén de ser, y esto implica,
traer a colacion las teorias que frente al asunto se han venido tratan-
do. Historicamente, el origen de las controversias ha tenido como
protagonistas a dos grandes posturas; por un lado, la teoria marxista
que si se observa en una linea de tiempo, fue la primera de las expli-
caciones socioldgicas frente al tema; por otra parte la teoria liberal,
surgida posteriormente y de cierta manera inspirada en la anterior,
aunque con puntos divergentes.

2.1 TEORIA MARXISTA

La teoria marxista, surgida en Alemania, Francia e Inglaterra a princi-
pios del siglo XIX, impulsada especialmente por Karl Marx y Federico
Engels, basa su propuesta en la existencia de las clases sociales, siendo
este el punto de partida para efectos de exponer los diferentes movi-
mientos y cambios presentados en la colectividad y, por supuesto, la
base para poder explicar la presencia del conflicto. Para el marxismo,
la sociedad es una especie de cuerpo, histéricamente fraccionado en



sectores enfrentados, es decir, en clases sociales. Frente al particular
se ha dicho que:

El marxismo concibe a la sociedad como cuerpo de organiza-
cion integrado y dividido entre distintas clases sociales, con
intereses enfrentados. Histéricamente, en los diferentes pe-
riodos de la vida en sociedad, han variado las clases sociales:
esclavos y patricios, siervos y sefiores feudales, proletarios y
burgueses, etc., pero siempre la sociedad ha estado fraccio-
nada en clases sociales con objetivos contra opuestos (Silva,
2008, p. 31).

Segun Marx, “el conflicto lleva no solo a relaciones siempre cambian-
tes dentro de la estructura social existente, sino que todo el sistema
social sufre una transformacion a causa del conflicto” (Coser, 1970, p.
30). De acuerdo con lo anterior, el surgimiento del problema para el
marxismo, se basa en la contraposicion de los diferentes sectores de
la sociedad, divididos en clases. La estratificacion de la sociedad re-
presenta para esta teoria la denominada lucha de clases, teniendo en
cuenta que las mismas se encuentran en constante pugna a razon de
su posicion. Tal circunstancia, se convierte en el motor esencial de las
grandes transformaciones sociales y, por ende, es origen mismo de las
controversias. Se plantea, entonces, la ocurrencia de contradicciones
principales o antagoénicas y las secundarias.

Respecto a las primeras cabe resaltar lo dicho por Coser (1970): “que
no pueden ser conciliadas y solamente se resuelven por una pugna
entre contrarios que conlleva a un nuevo estado de cosas, o supe-
racion de la contradiccion mediante la destruccion dialéctica de los
opuestos” (p. 31). En cuanto a las segundas, se considera que tienen
un punto de acuerdo y por esta razon, son objeto de arreglo o conci-
liacion. Evidentemente, la teoria expuesta por Marx y Engels, dejaba
entrever aspectos de tipo politico y econémico, y de acuerdo con ello,
se planteaba la clara contradiccion, entre las relaciones de capital y
trabajo, propias del sistema capitalista, el cual seria superado con la
implementacion del modelo socialista y comunista.

2.2 TEORIA LIBERAL

Ahora bien, siguiendo un orden estrictamente cronolégico, surge la
teoria liberal en el siglo XX que tuvo su desarrollo en Europa y Estados

CAPITULO I / El Conflicto y las Teorias en Torno a su Origen y Tratamiento



El procedimiento conciliatorio: analisis del derecho comparado

desde la perspectiva Colombia - Pert

4

C

S

Unidos y que recibié gran influencia del marxismo, sin embargo, se
aparté de muchos de sus postulados. En principio, los liberales acep-
tan como hecho cierto la existencia de clases sociales y por ende la
estratificacion de la sociedad. En ese mismo sentido, puede tenerse
como protagonista de grandes conflictos a estos actores; no obstante,
la lucha de clases concebida por el marxismo no resultaba ser la ex-
plicacion mas acertada frente al origen del conflicto. La pugna entre
las diferentes clases sociales, si bien es cierto podia llegar a originar
conflictos, no era la tnica causa entendiendo que incluso miembros
de esos grupos entraban en pleitos entre si. Piénsese en las luchas
protagonizadas por pandillas de barrio, o estructuras criminales de
la misma ciudad. Los miembros de estos grupos generalmente per-
tenecen a la idéntica clase social, atendiendo a las circunstancias
econdmicas, familiares y sociales que los rodearon; tales hechos no
evitan que se presenten grandes y graves conflictos entre ellos.

Se entiende entonces que la clase puede llegar a constituir la causa
y origen de un conflicto, pero no es la tUnica y exclusiva razén para
explicar su nacimiento. Atendiendo a estos vacios dejados por la tra-
dicion marxista, la teoria liberal plantea la idea de grupos sociales
como los actores de un pleito, mas no a la clase social. El término
grupo resulta ser especifico e identificable y, por ende, mas facil de
comprender, lo cual no implica que no se presenten controversias en-
tre las clases. El planteamiento del grupo social y la contradiccion
entre esos grupos, que igualmente se encuentran conviviendo dentro
de la sociedad, representa para los liberales el verdadero origen del
conflicto. Asi, la identificacion de aquellos conjuntos y las diferen-
cias que existen entre los mismos, brindara con facilidad Ia tipologia
del problema ya sea de orden religioso, cultural o politico, e inclu-
so generacional. Para el liberalismo la idea de clase social acentta la
controversia en un plano netamente econémico y esta no es la tinica
razon de ser de los conflictos.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta, que una controversia no pue-
de encasillarse en inconciliable o antagénico y secundario; su posible
solucion o no, dependerd de las caracteristicas particulares de cada
hecho, ya que aquellas circunstancias que pudiera creerse son fa-
cilmente conciliables, resultan tener consecuencias, muchas veces
inesperadas y desproporcionadas. Pero, los postulados liberales frente
al origen del problema, también llegaron a tener puntos encontrados
con los postulados marxistas. Asi, por ejemplo, para la teoria liberal



la existencia de la contienda representa un incentivo para el cambio y
progreso de la sociedad, siendo esta por naturaleza conflictiva. Valga
decir, adicionalmente, que la corriente politica liberal tradicional veia
el litigio como un fenémeno transitorio que no permanecia en la vida
politica. En relacion con lo anterior, se menciona que:

La teoria politica liberal tradicional concibe el conflicto como
algo transitorio y no como un rasgo universal de la vida po-
litica. Pero los conflictos entre libertades basicas son algo
habitual en derecho y en politica. En la mayor parte de los
casos se resolveran aplicando nuestra concepcion de la buena
sociedad a las circunstancias historicas especificas del régimen
particular (Gray, 2001, p. 78).

Evidentemente, las posturas frente al conflicto no se quedaron sim-
plemente en dos planteamientos, y si las teorias marxista y liberal
fueron protagonistas en su momento, la discusion se centré en otras
dos posturas que encontraron su controversia hacia las décadas de los
anos 50 y 60 del siglo XX.

2.3 TEORIA ESTRUCTURAL FUNCIONALISTA

La teoria estructural funcionalista de raigambre estadounidense y
de corte conservador, la cual tiene como pionero a Emil Durkheim
y como principal exponente a Talcott Parsons, postula a la sociedad
como un ideal en el que los miembros cumplen un papel e impera la
armonia y la cooperacion. La sociedad es un sistema subdividido en
una serie de sistemas cuyos componentes se ven obligados a cumplir
con su rol en forma solidaria. Entonces:

Para el estructural funcionalismo, la sociedad se encuentra
conformada por estructuras sociales y estas, a su vez, por sub-
estructuras, las cuales forman el sistema social, cuyas partes
tienen por objeto la realizaciéon de una serie de tareas o la
ejecucion de unas atribuciones que desempenan en forma
armonica, pues persiguen una finalidad comun, cual es la ge-
neracion de la estabilidad que permite el desarrollo de la vida
social. Esas partes del sistema, en la medida en que colaboran
entre si para lograr la meta perseguida cumplen con funciones
sociales que son benéficas para la sociedad, la mas importante
de ellas, la sefnalada de preservar la estabilidad social (Silva,
2008, p. 34).
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Si se tiene en cuenta la idea de un sistema y la colaboraciéon armoéni-
ca de todos sus miembros, en aras del ideal de estabilidad social, el
conflicto surge en la medida en que alguna de las piezas o estructuras
del complejo engranaje no cumple con su rol, a razén de ello defrau-
da su deber y su posicién dentro del sistema. Por esto, el conflicto se
encuentra dado en términos de defraudacion, por decirlo de alguna
manera, a los deberes que se le confian a un determinado individuo o
individuos dentro del sistema social.

Esta teoria incluso tuvo repercusiones en el Derecho Penal, ya que se
constituye en la base fundamental de la corriente juridico penal cono-
cida como el funcionalismo y de manera especial la vertiente radical
defendida por G. Jakobs. Basicamente, para esta corriente el delito
(entendido como una forma de conflicto social) era una amenaza para
la estabilidad social, en la medida en que la comision implicaba una
falta de fidelidad al derecho, o lo que es lo mismo, al sistema. Esa
escuela del pensamiento penal, postulaba lo siguiente:

Los dos pilares del derecho penal tradicional (el principio de
lesividad: el delito es lesion de bienes juridicos, y el principio
de culpabilidad) se derrumban y son sustituidos por una teoria
sistémica en la cual el individuo deja de ser el centro y el fin de
la sociedad y del derecho, para convertirse en un subsistema
fisico — quimico, al que el derecho valora en la medida en que
desempeiie un papel funcional en relacion con la totalidad del
sistema (Velazquez, 2014, p. 302).

Si se observa la cita anterior, puede advertirse que, en efecto, el con-
flicto surge cuando uno de los miembros de la sociedad, entendida
como un sistema, defrauda el rol de subsistema que le corresponde
ejecutar. La controversia entonces se relaciona con el concepto de
delito, en la medida en que la comision implica la defraudacion de
un rol.

2.4 TEORIA CONFLICTUALISTA LIBERAL

La imagen de una sociedad ideal y la existencia de intereses afines
irrealizables, dio paso a la teoria conflictualista liberal que no aceptaba
la concepcion de un sistema, ni de unos subsistemas sociales, lo que
no permitia la coexististencia de fines comunes y menos el armonico
funcionamiento de las estructuras que conforman a la colectividad.



La teoria postula la existencia de una sociedad que vive en constante
conflicto, ya que dentro de la misma divergen diferentes expectativas.
Cada componente de la sociedad, cuenta con una competencia, la cual
debe desarrollar y de hecho lo hace maximizando sus posibilidades
para llegar, incluso, a usurpar las competencias de otros componentes,
con lo cual se genera constantemente el conflicto.

Se entiende que: es la diversidad de intereses lo que en efecto moti-
va el origen de un conflicto que es constante dentro de la sociedad,
lo cual lIa dinamiza y permite, el incentivo y creacion de diferentes
alternativas que busquen solucién a esta problematica. Si bien es
cierto que no coexisten entre la colectividad perspectivas comunes,
resulta claro asegurar que si es viable la implementacion de ciertos
mecanismos que permitan conciliar esas expectativas, en aras de una
solucion efectiva.

En los anteriores parrafos se estudié someramente el conflicto, asi
como las teorias que se han estructurado en torno a su origen y trata-
miento; ahora, corresponde observar una de las formas que el Estado
ha implementado para efectos de tratar el conflicto y resolverlo de
manera pacifica y dialogada. Esta figura esta dada por los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos; no obstante, antes de entrar a
ese analisis, es importante resaltar que el tratamiento del conflicto ha
variado de acuerdo con la evolucién de la misma sociedad, asi, el caos
y la guerra se constituyen en las primeras formas de tratar al conflicto.

Frente a este punto se ha dicho:

La vida en sociedad ha generado conflictos intersubjetivos
de intereses. Para solucionar esos conflictos y propiciar una
convivencia pacifica, desde la antigiiedad hasta la contempo-
raneidad se han utilizado diversos mecanismos imbricados en
un abanico de posibilidades que oscilan desde la violencia, la
judicializacion y la inclusion de métodos alternativos para la
solucién de los mismos, como instrumentos probos, destina-
dos a dirimir las controversias de manera pacifica (Amador,
2016, p. 14).

Pero la organizacion de las sociedades y de los Estados dio paso al
ordenamiento juridico, como regulador y mediador de los conflictos
y controversias entre los asociados, constituyéndose en la institu-
cién legitima y tradicional de resolucién de controversias; es decir, la
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justicia formalmente dicha, regulada en la misma Constitucion. Asi, se
ha dicho que:

Las sociedades pluralistas actuales — es decir, las sociedades
marcadas por la presencia de una diversidad de grupos socia-
les con intereses, ideologias y proyectos diferentes, pero sin
que ninguno tenga la fuerza suficiente para hacerse exclusivo o
dominante y, por tanto, establecer la base material de la sobe-
rania estatal en el sentido del pasado —, esto es, las sociedades
dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo, asig-
nan a la Constitucion no la tarea de establecer directamente un
proyecto predeterminado de vida en comun, sino la de realizar
las condiciones de posibilidad de la misma. Desde la Constitu-
cién, como plataforma de partida que representa la garantia de
legitimidad para cada uno de los sectores sociales, puede co-
menzar la competicion para imprimir al Estado una orientacion
de uno u otro signo, en el ambito de las posibilidades ofrecidas
por el compromiso constitucional (Zagrebelsky, 2007, pag. 57).

Evidentemente la forma esencial y legitima de resolver controversias
estd dada por el mismo Estado, a través de su sistema juridico, den-
tro del cual acttan funcionarios judiciales encargados de administrar
justicia. Pero la cantidad de litigios juridicos, especialmente existen-
tes dentro de una sociedad, sobrepasan la capacidad de la misma
administracion de justicia, razon suficiente para que el Estado creara
medidas alternas que facilitaran el acceso de las personas a la salida
directa de sus propios problemas, llegandose de esta manera a los
Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos que se analizaran
a continuacion.
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La diversidad y complejidad en que se desarrollan las relaciones de los
individuos implica que la sociedad de hoy reclame una transformacion
respecto a la solucion de las controversias, para propiciar la creacion
de nuevos espacios dialégicos acordes con el mundo contemporaneo,
logrando una sociedad mas actuante y menos conflictiva, con lo cual
se favorecen otros modelos e instituciones que permitan resolver los
problemas fundados en la descentralizacion de la admiracion de justi-
cia, la democratizacion y la cogestion del conflicto.

Frente al tradicional ofrecimiento monista de desenlace de las dife-
rencias surgen los denominados Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos, como herramientas juridicas legitimas y validas, por
medio de las cuales se permite a las personas solucionar las contro-
versias en que se ven inmersas sin tener que acudir a la acostumbrada
justicia formal u ordinaria, representada por la rama judicial del poder
publico establecida en la ley; tales mecanismos proyectan soluciones
dindmicas hacia el futuro.

En tal sentido se ha referido la doctrina al sefialar que:

En la posmodernidad juridica se presenta...el cambio de para-
digma del Derecho, del antiguo, caracteristico de sociedades
jerarquicas o tradicionales, por uno nuevo correspondiente a
una nueva civilizacion que transforma el ambito interior de los
hombres y globaliza todas las esferas de la actividad para abrir
camino a la necesidad de una gestion colectiva del mundo, de
corte consensual (contractualista) coherente con sociedades
dialégicas o liberales y que tienen como maxima finalidad el
respeto irrestricto a los derechos humanos (Bastidas, 2002,

pag. 111).
Asi mismo, Gonzalo (2015), plantea:

la nocién de mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
designa a los procedimientos extrajudiciales de resolucién de
controversias aplicados por un tercero de forma imparcial y
aquellas medidas que permiten a las partes volver a entablar
un didlogo para encontrar una solucién a su conflicto, en vez
de encerrarlos en una légica de confrontacion de la que nor-
malmente surge un vencedor y un vencido (p. 27).
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Estas nuevas formas de solucionar los conflictos desempefian un rol
trascendental en un mundo en constante cambio, en el cual la socie-
dad humana debera transformarse fundandose en la democracia, la
equidad, la justicia social, la paz y la armonia, en donde el interactuar
a nivel global se base en valores compartidos por toda la comunidad
y se pondere el valor de la justicia concebida como equidad entre las
partes, privilegiandola siempre sobre el orden juridico e instrumental
del derecho, hincada en la consensualidad y la participacién activa y
efectiva de la ciudadania en las situaciones coyunturales que los afec-
tan; asi, segun Bastidas (2002):

Esta critica situacion evoca por la generaciéon de un cambio hacia
la convivencia y la recuperacion de valores intrinsecos a la relacion
humana, el compromiso, la responsabilidad y el valor de la palabra,
tendiente a la busqueda de canales alternos para administrar justicia
y replantear los paradigmas utilizados en procura de dirimir las di-
ferencias, los desacuerdos, las controversias y el conflicto cotidiano
(p- 116).

Las consideraciones precedentes llevan a afirmar que los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos, de ahora en adelante (MASC),
se entienden como los dispositivos o herramientas de administra-
cion de justicia diferentes al proceso judicial, que no se someten a
la direccion y decision de un juez, ni a la concepcién tradicional de
jurisdiccion; que, contrario sensu, son los individuos inmersos en la
situacion coyuntural quienes, de manera directa o con la intervencion
de un tercero investido transitoriamente de jurisdiccion, proponen
formulas de arreglo y toman las decisiones respetuosas del derecho
que permitan finalizar el litigio.

Estos dispositivos del derecho tienen plena eficacia juridica, toda vez
que se encuentran amparados y reconocidos por el sistema legal de
un Estado.

Los MASC son parte integrante de un sistema juridico com-
plejo que tiende a solucionar los conflictos y conseguir la
pacificacion de la sociedad. No son sustitutivos de los pro-
cedimientos previstos en la ley, son, al igual que los juicios,
mecanismos de composicion de los conflictos generados por
una sociedad heterogénea y dinamica aquejada por los proble-
mas de la globalizacion, la modernidad y el reconocimiento de



los derechos a los sectores vulnerables de la poblaciéon (Ma-
yorga, 2016, pp. 12-14).

Estos mecanismos alternativos de resolucion de conflictos son de rai-
gambre constitucional, atendiendo a que el constituyente de 1991
hace un reconocimiento a los mismos en diferentes preceptos; prueba
de ello es que en su articulo 2 establece que uno de los fines esen-
ciales del Estado consiste en “facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
art. 2. p. 10); asimismo, de manera expresa en su Articulo116 in ex-
tenso determina:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilita-
dos por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 116. p. 97).

En mérito de lo anterior, es valido afirmar que su existencia se funda
en los derroteros propios de un Estado social, democratico y de de-
recho como el colombiano, fundamentados en la justicia como valor
superior que debe guiar la acciéon del Gobierno, no solo a través de
la administracion publica sino por intermedio de herramientas ope-
rativizadas por los particulares llamadas a garantizar la efectividad de
los derechos fundamentales, dentro del marco de la Nacidn, a fin de
proveer una convivencia pacifica entre los colombianos.

Respecto al particular, se sostiene:

La existencia y desarrollo de los Mecanismos Alternativos
responden al propésito fundamental de la administracion de
justicia que es hacer realidad los principios y valores que inspi-
ran al Estado social de derecho, entre los cuales se encuentran
la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las rela-
ciones sociales, es decir, la convivencia (Cfr. Preambulo, Arts.
1.2y 2.2 CP) 1. Y ello es asi, en la medida en que estos medios
legales brindan oportunidades a las personas que enfrentan
situaciones conflictivas para que, de una manera directa y
amigable las soluciones- con base en la confianza y la coopera-
cién-, a través de figuras diferentes a la via jurisdiccional, pero
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con la misma seguridad juridica, en relaciéon con la decision
que asuman como forma de solucion (lllera, 2014, p. 104).

Los MASC son auténomos, se rigen por un sistema legal propio y
persiguen, entre otros fines, la materializacion del derecho funda-
mental de acceso a la administracion de justicia por parte de los
ciudadanos, una gestion pronta, eficiente y eficaz de sus problemas
y la contribucién a la descongestion de los despachos judiciales; asi,
al desjudicializarse y desritualizarse la administracion de justicia, esta
se acerca, a la comunidad.

La doctrina se ha referido al particular en los siguientes términos:
“Uno de los ejes centrales de las tltimas corrientes juridicas en el am-
bito del proceso, es la biisqueda de nuevas alternativas a la solucion
de conflictos” (Armenta, 1996, p. 54); ademads, “nos encontramos ante
formulas complementarias de la Administracion de Justicia y por tan-
to muy distintas del proceso y de la sentencia” (Lopez, 2012, p. 147).
Por otra parte, “Los MASC son procesos que pueden ser utilizados
para la solucion de diferencias de forma amigable, flexible y sin la
necesidad de recurrir a métodos netamente adversariales” (Gonzalez,
2004, p. 25).

En este orden de ideas, es valido afirmar que algun sector de la
doctrina considera que los MASC son aquellos procedimientos que,
distintos a los de la jurisdiccion ordinaria, se encuentran contempla-
dos por la ley con el propoésito de lograr la solucion de conflictos, sin
la participacion de los jueces y magistrados que integran la rama judi-
cial del poder publico de un Estado; sin embargo, tienen un caracter
vinculante para quienes acuden a ellos y la mayoria de las veces gozan
de res judicata.

Por su parte, la jurisprudencia’ considera que los mecanismos alter-
nativos de solucion de conflictos son una forma de participacién de
los individuos en los asuntos que los afectan. En este sentido, es
incuestionable su estirpe democratica, en la medida en que gene-
ran espacios de intervencién de la comunidad en el desarrollo de
la funcion jurisdiccional, evitando la conflictivizacion de la sociedad

' Al respecto, pueden verse los siguientes pronunciamientos de la Corte Constitucional: Sen-
tencia C-187 de 2003, MP. Jaime Araujo Renteria; Sentencia C-330 de 2012, MP. Humberto Sierra
Porto; Sentencia C-222 de 2013, MP. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia C-834 de 2013, MP.
Alberto Rojas Rios; Sentencia C-404 de 2016, MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.



(Corte Constitucional, sentencia C-893, 2001), a través de ellos, el
disenso de intereses manifestado a través de la pugna de voluntades
generadora de una controversia, que por regla general requiere para
su solucion la intervencion del Estado, se concerté en un espacio
dialégico por sus protagonistas con o sin la intervencion de un ter-
cero que no necesariamente hace parte integral del poder publico
del Estado.

1. FUNCION DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

La Carta Politica de 1991 fue producto de un acoplamiento histérico,
sui generis, que reconocié la integracion de elementos novedosos a
la cultura juridica colombiana. El hecho de permitir en la Asamblea
Nacional Constituyente, la participacion de tendencias politicas de di-
ferente orden, tanto de derecha como de izquierda, posibilité que la
estructura de la moderna Constitucion estuviese matizada de la plu-
ralidad ideolégica, lo cual propicié que, de contera, se estructurara
de manera acorde con las corrientes modernas de la cultura juridica
universal.

En mérito de lo anterior, dentro de los cambios destacables que trae
la Carta Politica colombiana de 1991, se enfatiza el reconocimiento
y consagracion expresa de la administracion de justicia de manera
transitoria, por parte de los particulares, consagracion que implica un
replanteamiento de la dogmatica de las estructuras normativas de la
jurisdiccion vigente hasta entonces.

En tal sentido, la Corte Constitucional se ha pronunciado asi:

El constituyente del 91 decidié6 ampliar el ambito organico
y funcional de la administracion de justicia del Estado hacia
otros ordenes, autorizando a los particulares a solucionar con-
troversias a través de personas revestidas transitoriamente de
las funciones de administrar justicia, actuando en la condicion
de conciliadores o en la de arbitros (Corte Constitucional, sen-
tencia C-242, 1997, parr. 34).

La creacion e implementacion de los MASC cumple una importan-
te funcion en la sociedad colombiana, no solo como arquetipos
que descongestionan el aparato jurisdiccional del Estado, sino que
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contribuyen al progreso social del mismo, fomentan el desarrollo hu-
mano y permiten la participacion de los integrantes de la comunidad
en la solucién de sus diferencias, democratizando con ello el acceso
a la administracion de justicia. Al respecto, la Corte Constitucional
ha senalado:

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos no deben
ser interpretados solamente como una manera de desconges-
tionar el aparato de justicia sino también, y principalmente,
como una forma de participacion de la sociedad civil en los
asuntos que los afectan. En este sentido, es incuestionable su
estirpe democratica, en la medida en que generan espacios
de intervencion de la comunidad en el desarrollo de la fun-
cioén jurisdiccional evitando la conflictivizacion de la sociedad
y logrando, por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del
aparato de justicia estatal en la medida en que este puede
dedicarse a resolver aquellos asuntos que son de verdadera
trascendencia social. Desde esta perspectiva, se ha considera-
do que el presupuesto basico para la efectividad de la justicia
consensual es la existencia de una sociedad civil organizada,
integrada cultural, valorativa y normativamente, pues al decir
Uhrbach “solo cuando existe congruencia entre los individuos
y su comunidad, con valores y deberes compartidos, existe la
posibilidad de justicia sin derecho” (Corte Constitucional Sen-
tencia C-893, 2001, parr. 14).

En concordancia con lo expuesto por el alto tribunal encargado de
la guarda de la Carta Politica, es valido afirmar la importante funcion
de los MASC en la sociedad, la cual consiste en que las interacciones
que se presentan entre los miembros de la sociedad civil se gene-
ren a partir de la armonizacion de los valores y deberes compartidos,
emergentes de la confrontacion de los actores especificos, mds no
de la imposicion de un tercero investido de un poder coercitivo, casi
omnimodo, que la mayoria de sus veces toma una decisiéon que no
corresponde al fiel reflejo de los valores de la sociedad y, contrario
sensu, es meramente formal y alejada de la realidad comunitaria.

Las herramientas juridicas alternas al sistema judicial tradicional
responden a la complejidad de la vida comun; ademads, favorecen el
desarrollo de modos democréticos, legitimos, incluyentes, participa-
tivos, pluralistas, que propician la solucion de las disputas a partir de



la reconquista que hacen los ciudadanos para si de la gestion de sus
propios conflictos. Tales herramientas contribuyen a la construccion
de una sociedad mas actuante, menos conflictiva y facilitadora de la
convivencia pacifica, forjando procesos de cambio y transformacion
social; asimismo, logran una materializacion del derecho de acceso a
la justicia y reivindican los valores intrinsecos a la relacién humana, la
cual debe regirse por la responsabilidad, lealtad, compromiso y buena
fe de los integrantes de la colectividad.

2. IMPORTANCIA DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

La importancia de los mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos, radica en ser medios idoneos y expeditos para cumplir los
fines del Estado colombiano, el cual es eminentemente antropocén-
trico; estos permiten reivindicar el rol del individuo en la sociedad al
propender por la autoconfianza en las competencias individuales y
personales de las partes, para actuar como protagonistas en la me-
diacion de las diferencias que los aquejan; igualmente, asumen un
compromiso que propicia el mutuo beneficio, con plenos efectos juri-
dicos, forjando una convivencia pacifica.

Estos dispositivos juridicos permiten una verdadera tutela del dere-
cho subjetivo vulnerado o en peligro de vulneracién, materializando
con ello el derecho de acceso a la justicia y la construccion colectiva
de nuevos esquemas de entendimiento entre los miembros de la so-
ciedad. De ahi que la importancia de los dispositivos alternos a la
jurisdiccion del Estado radique en que garantizan un acceso efectivo
a la administracion de justicia y promueven la resolucién pacifica, dia-
légica y consensuada de los conflictos.

En palabras de la Honorable Corte Constitucional:

La justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial
cuando no se han previsto recursos judiciales idéneos y suficien-
tes que faciliten la solucion pacifica de los conflictos, o cuando
la complejidad de los procedimientos o de las condiciones de
tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la
capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya
proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales (Corte
Constitucional Sentencia C-1195, 2001, parr. 21).
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Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no repre-
sentan una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un
reconocimiento de que procedimientos menos formales y alternativas
de justicia autocompositiva complementan las opciones a las cuales
pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello, me-
canismos como la mediacion y la conciliaciéon, mas que medios para
la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso
efectivo a la justicia y promover la resolucion pacifica de los conflictos.

De lo anterior, se colige que este tipo de dispositivos juridicos prevén
la ocurrencia de litigios futuros, terminar de forma rapida y anticipada
litigios preexistentes y solucionando controversias sin necesidad de
recurrir a instancias judiciales. Asi mismo, son una herramienta util y
eficaz que desjudicializa los conflictos promoviendo la intervencion
de la sociedad civil en el desarrollo de la funcion jurisdiccional.

En tal sentido, y para los efectos que se pretenden en este libro, es
menester sefialar que el trabajo del legislador ha sido trascendental
en la transformacion de la cultura juridica colombiana; lo anterior,
especialmente al crear mecanismos que posibiliten el acceso a la
administracion de justicia por parte de los individuos de escasos
recursos, con mayores necesidades sociales o situaciones de inequi-
dad. La materializacion del derecho de acceso a la justicia es piedra
angular del debido proceso en un Estado Social Democratico y de
Derecho, garante de la proteccion y salvaguarda de los derechos hu-
manos, puesto que el reconocimiento de los demas derechos que lo
conforman pierde toda validez sin este.

De acuerdo con lo anterior, a partir de la Constitucion de 1991 se
plantea una redefinicion y extension de las instancias competentes
para resolver los conflictos entre los colombianos, mediante diversos
arquetipos juridicos y, por ende, legitimando que desde la academia
se contribuya a la materializacion de deberes fundamentales de con-
tenido constitucional, como los senalados en el articulo 95 de la Carta
Politica?.

2 El articulo 95: La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta obli-
gada a cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas;



La jurisprudencia constitucional ha destacado la importancia de los
MASC, ast:

(i) Buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales
como el de la convivencia pacifica; (ii) permiten la participacion
directa de los interesados en la resolucion de sus conflictos;
(iii) son otra forma de materializar el derecho de acceso a la
administracién de justicia, y (iv) son un buen mecanismo para
lograr la descongestion judicial (Corte Constitucional, senten-
cia C-222, 2013, parr. 4).

Las consideraciones precedentes sirven, ademas, de fundamento para
advertir que los mecanismos alternativos son utiles no solamente
para resolver conflictos, sino que contribuyen a la generacién de una
cultura ciudadana empatica, incluyente, consiente de la alteridad, res-
petuosa de la diferencia, capaz de asumir la responsabilidad individual
y colectiva en la consecucién de la convivencia pacifica; de esta forma,
los MASC se convierten en importantes herramientas para la sociedad
colombiana porque resuelven de tajo los conflictos y generan nuevas
percepciones respecto a su solucion, alcanzando resultados eficaces
sin que se tenga como requisito, sine qua non, la intervencién de la
judicatura.

Al respecto, se ha manifestado que su existencia fortalece dos ele-
mentos basicos en una sociedad fundada en los derechos humanos: la
autonomia y el reconocimiento del otro. En palabras de Giraldo:

La justicia alternativa en nuestro pais es tan rica en meca-
nismos, y en actores de la misma, que en la actualidad esta
cumpliendo esta doble funcién: De “resolvedora” de conflic-
tos, y de creadora de una cultura de convivencia ciudadana. En
la variada gama que ofrece nuestra legislacion, unos cumplen

3. Respetar y apoyar a las autoridades democriéticas legitimamente constituidas para mantener
la independencia y la integridad nacionales.

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacién de un am-
biente sano;

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de
justicia y equidad.
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primordialmente la primera funciéon, como son la asignacion
de funciones jurisdiccionales a las autoridades administrativas,
la conciliacion en derecho y el arbitramento, mientras otros,
como son la mediacion, la conciliacién en equidad y la justicia
de paz, la segunda (Giraldo, 2012, p. 114).

De cara al analisis del moderno derecho, se puede dilucidar que las
politicas legislativas en el ambito internacional, tanto en los sistemas
juridicos anglosajones, como en los de tradicion Romano- Germana,
presentan dos corrientes que sustentan la importancia de los MASC,
aquellas que los avizoran como instrumentos idoneos para resolver
conflictos, y las que ven en ellos una herramienta esencial para la
transformacion cultural. Giraldo (2012), resume acertadamente estas
dos corrientes cuando plantea:

... estas practicas refuerzan la autonomia, en la medida que son
las propias personas quienes resuelven el problema, por medio
de negociaciones y acuerdos; pero fortalecen también la virtud
del reconocimiento del otro, en la medida en que los acuer-
dos son posibles porque las partes defienden sus intereses y
derechos, pero se encuentran obligadas a tomar en cuenta los
intereses y derechos de los otros (p. 113).

Desde dicha perspectiva, las diferentes legislaciones en el mundo
han procurado aminorar la rigidez normativa, de cardcter vinculante
y monopolistica, del Estado para resolver los conflictos, permitien-
do una solucién directa y dialégica del conflicto por los individuos
directamente implicados; de esa forma, se ha logrado una evolucion
hacia pragmaticas concepciones del derecho, maxime, en tratandose
de un contexto social como el colombiano acostumbrado a la Litis.
Con estos mecanismos se da paso a un abanico de posibilidades no
adversariales para resolver los conflictos que le permitan al ciudada-
no un reconocimiento del otro y, asi, elegir la mas conveniente a sus
intereses.

3. CARACTERISTICAS DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

Uno de los presupuestos esenciales del Estado social de derecho es
el de contar con una debida administracion de justicia en benefi-
cio de quienes, con razones justificadas, reclaman su proteccion.



De conformidad con los postulados de la Carta Politica y con la ju-
risprudencia, la justicia ha pasado de ser un servicio publico mas, a
convertirse en una verdadera funcion publica, como bien la define el
articulo 228 del Estatuto Fundamental.

Significa lo anterior que el Estado debe asegurar su pronta y cumpli-
da administracion a todos los asociados; en otras palabras, que esta
no sea simple letra muerta sino una realidad viviente para todos. “A
través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las liber-
tades y las garantias de la poblacién entera, y se definen igualmente
las obligaciones y los deberes que le asisten a la administracion y a
los asociados” (Corte Constitucional, Sentencia C-037, 1996, parr. 44).
De ahi que, los MASC como herramientas probas de administracion
de justicia, ostenten las siguientes cualidades que, de conformidad
con los postulados de la Carta Politica y la jurisprudencia, permiten
contribuir con el desarrollo de dicha funcién publica:

* Son procedimientos de resolucion de conflictos diferentes a los
comunmente empleados en la justicia ordinaria, en el entendido
que tradicionalmente se le dio el monopolio de la solucién de las
Litis al Estado, la cual se daba de acuerdo con el iter procesal y
a lo probado en el debate adversarial de quienes se encontraban
inmersos en la desavenencia; en esos casos pocas veces se tenian
en cuenta los intereses reales o la voluntad de las partes, lo cual
dejaba como consecuencia que el nivel de satisfaccion de una de
ellas se hiciere nugatorio formando disociacion, discordia, des-
confianza, lo que de contera perpetuaba la situacion coyuntural.

El ordenamiento juridico permite que tengan plenos efectos juri-
dicos. Estos dispositivos se encuentran permeados de seguridad
y certeza legal y juridica, en tanto hacen transito a cosa juzgada;
igualmente, tienen equivalencia jurisdiccional con lo consignado
en sentencias judiciales, pues la decision final, a pesar de que
no es emanada de la jurisdiccion de los tribunales, resuelve un
conflicto con consecuencias semejantes a las que produce una
sentencia proferida por un érgano del Estado, es decir, que estan
revestidos de lo que se denomina rei judicata y la solucién plan-
teada es plenamente vinculantes entre las partes.

Los integrantes de la sociedad civil participan en las situaciones
que los afectan. Empoderando con ellos al ciudadano del comun
en la solucién de las desavenencias con sus semejantes, ya sea
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como conciliadores, arbitros, amigables componedores o como
gestores de la resolucion de sus propios conflictos. En tal senti-
do, Lopez (2012), ha sefialado que “Las partes no se enfrentan,
sino que emprenden un proceso de aproximacion, y desempe-
nan un papel mas activo para intentar descubrir por si mismas la
solucion que mas les conviene” (p. 142).

El fortalecimiento de los medios alternativos de resolucion de
conflictos supone para el ciudadano una oportunidad de defen-
der sus derechos, de evitar una larga espera y, en la mayoria de
los casos, una disminucion de los gastos asociados al conflicto
y su resolucion (Parga & Soleto, 2007, p. 174); por otra parte,
fortalecen la legitimidad del aparato estatal. Estos dispositivos
permiten que la judicatura del Estado se dedique a resolver
aquellos asuntos coyunturales que son de verdadera trascenden-
cia social y juridica, permitiendo que los particulares en uso de
su autonomia de la voluntad, de manera racional y objetiva, se
ocupen de la solucion de aquellas desavenencias que no necesa-
riamente requieren de la intervencion judicial.

*

Al respecto, se ha sefialado que “No deben configurarse como
una alternativa a los procesos judiciales, sino como uno de los
diversos métodos de resolucion de conflictos disponibles en una
sociedad moderna que puede ser el mas adecuado para algunos
litigios, pero no para todos” (Lopez, 2012, p. 142).

* Sirven para descongestionar el aparato judicial. En el caso co-
lombiano, las cifras elaboradas por el Ministerio de Justicia y el
Consejo Superior de la Judicatura sobre el funcionamiento de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos muestran
resultados positivos al respecto y, a su vez, resaltan algunas de
las bondades de la conciliacion?.

3 Frente al particular, la Corte Constitucional en sentencia C — 1195 de 2001, expreso lo siguien-
te: En relacion con los indicadores de acceso y del andlisis de una investigacion cuantitativa
realizada por el Consejo Superior de la Judicatura, denominada “Primera Encuesta Nacional de
Justicia-Derecho de Acceso al Servicio de Justicia”, alrededor de un 16.53% de la totalidad de
conflictos puestos en conocimiento de las autoridades y particulares son resueltos por centros
de conciliacion, arbitraje y amigable composicion y conciliadores en equidad. En este sentido,
y de acuerdo con el Mapa Judicial de Colombia [Consejo Superior de la Judicatura. Sala Admi-
nistrativa. 1998|, la jurisdiccion ordinaria cuenta con 3.258 juzgados y 30 Tribunales Superiores
del Distrito para un total de 17.905 servidores ptblicos, sin contar con el concurso que tiene la
efectividad en la prestacion del servicio, del 100% de conflictos que entra a cada despacho judi-
cial se esta resolviendo el 0,02% y por cada centro de conciliacion el 0.11%, siendo cinco veces
mas productivos los centros de conciliacion, pese a que estos cuentan con una infraestructura y
gestion medianamente buena y cuya estructura no tiene punto de comparacion con la infraes-
tructura de los mecanismos formales de administracion de justicia.



* Su aplicacion es complementaria a la justicia estatal formal. En

la medida en que permiten del ejercicio de la autonomia de la
voluntad los particulares a través de ntimeros apertus contrac-
tuales, opten por soluciones alternas a la jurisdiccion del Estado.

No pueden concebirse como medios absolutos y unilaterales,
pues no son impuestos de manera arbitraria por una de las par-
tes; por consiguiente, para que sean aplicables se requiere la
habilitacion de los mismos por quienes van a hacer uso de ellos.

Pueden y deben ser regulados por la ley. Actualmente, Colombia
tiene una estructura juridica institucional de los MASC y se con-
sidera que es uno de los paises que mas ha desarrollado estos
mecanismos; asimismo, su institucionalizacion es de raigambre
constitucional.

Existe libertad del legislador en su reglamentacién en tanto
corresponde al Congreso de la Reptblica, en desarrollo de su in-
dependencia de configuracion politica, regular dichos regimenes
fundamentandolos en criterios de justicia, equidad, proporcio-
nalidad y razonabilidad.

Se erigen a partir de la autonomia de la voluntad, es decir, que
las partes son las que deciden resolver su conflicto por una via
alterna a la jurisdiccion, asi como por medio de cudl mecanismo
lo hardn y como habra de realizarse. Los intervinientes son quie-
nes crean sus propias formas de solucionar conflictos; pueden
proponer y acordar la forma en que han de satisfacer sus intere-
ses; todo ello, dentro de los limites del orden publico y legal, sin
afectar derechos de terceros.

Al respecto Illera (2014), ha dicho:

Lo que caracteriza a estos mecanismos es la posibilidad que
tiene el ciudadano de decidir, con base en el principio de
autonomia de su voluntad, la escogencia de uno de estos
mecanismos o bien el proceso para la solucién del conflicto
que enfrenta. Es decir, con la implementacion legal de estos
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos se amplia
la forma de solucién de conflictos que, por supuesto, resul-
tarian ser idoneos para el usuario de la justicia en la medida
que tenga unos criterios de referencia, juridicos o no, claros en
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relacion con la pertinencia y con la obtencion de la satisfaccion
de sus intereses para la escogencia de los mismos (p. 105).

4. FINALIDAD DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

Estas herramientas creadas por las necesidades sociales, validadas y
legitimadas a través del derecho, tienen por finalidad hacer efectivo
el Estado Social Democratico y de Derecho, privilegiar por medio de
ellos la dignidad humana y la prevalencia del interés general como
marco de la convivencia, respeto, igualdad y libertad de los integran-
tes del conglomerado social, en tanto son valores genéricos de los
componentes de la paz.

Ofrecen a los particulares una alternativa distinta a la justicia ordina-
ria para que puedan lograr por ellos mismos, en forma independiente
y con la intervencion o no de un tercero neutral, una solucion mas efi-
ciente de sus conflictos que les permita la materializacion del derecho
fundamental de acceso a la justicia; por este medio, se incentiva la
participacion de los coasociados en la salida de sus diferencias, consi-
guiendo con ello una gestion 4gil y eficaz, al tiempo que se contribuye
a la descongestion de los despachos judiciales.

5. CLASES DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Son muchas las formas de asumir el manejo de una diferencia. Al mo-
mento de hacerlo, entran en juego gran cantidad de circunstancias
que van desde la formacion del ser humano, hasta el contexto social,
politico, econémico, cultural y la personalidad, entre otros; esta diver-
sidad ha permeado la categorizacion de la resolucion de los conflictos;
ademads, dependiendo de la concepcioén disciplinaria que se le dé, rea-
liza una clasificacion de los procesos de resolucion de controversias
diferenciandolos en constructivos y destructivos (Deutsch, 1973).

Asi las cosas, se postula que los procesos destructivos implican la
ruptura de la relacion social y la forma en que son tratados, lleva a
pensar que los intereses de las partes son inconciliables o que no se
pueden satisfacer, ya que estos se tornan competitivos y su intencion
siempre es la destruccion de la contraparte. Por otro lado, los méto-
dos constructivos enfatizan en la recuperacion de la relaciéon social



danada con la controversia, situacion a la cual le apuntan los actuales
ordenamientos juridicos, con el fin de encontrar la mejor manera de
resolver la situacion problematica, basandose en las caracteristicas de
cada caso en concreto (Deutsch, 1973).

Otros autores optan por clasificar la forma de resolver el conflicto en
métodos heterocompositivos o autocompositivos, segtin la solucion
provenga o no de un tercero ajeno al conflicto.

5.1 METODOS HETEROCOMPOSITIVOS

Son todas aquellas formas de solucion de un conflicto en los cuales la
decision se defiere a un tercero ajeno a la litis, sea este parte del Es-
tado o no; cuya salida tiene caracter vinculante para los intervinientes
y goza de los efectos de rei judicata, es decir, que la respuesta es im-
puesta por un individuo que no es sujeto en la situaciéon coyuntural,
lo resuelve con fundamento en las normas establecidas y siguiendo un
procedimiento legitimo y valido para el Estado.

La figura que de prima facie ocupa el caracter heterocompositivo es
el proceso jurisdiccional, el cual se rige por un iter procesal cuyas
normas son imperativas, y la solucion se da a través de sentencias
que son proferidas por jueces unipersonales o colegiados, segtn sea
el caso, con fuerza obligatoria y vinculante para las partes de Ia litis.
Dentro de esta clasificacion se encuentra también Ia figura del arbitra-
mento o arbitraje, seglin lo denomina la Ley 1564 de 2012; mediante
esta figura las partes defieren a personas particulares denominadas
arbitros, quienes son investidos transitoriamente del poder juris-
diccional del Estado para la soluciéon de una controversia, relativa a
asuntos de libre disposicion o a los que la ley autorice, cuya salida es
impuesta a través del denominado laudo arbitral con efectos de cosa
juzgada y merito ejecutivo.

En este mismo sentido, a la luz del articulo 59 de la misma Ley, se con-
cibe como mecanismo heterocompositivo la amigable composicion,
entendida como aquel medio a través del cual, dos o mas particula-
res, un particular y una o mas entidades publicas, o varias entidades
publicas, o quien desempeiie funciones administrativas, delegan en
un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de definir,
con fuerza vinculante para las partes, una controversia contractual de
libre disposicion (Ley 1564, 2012, art. 59).
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Al respecto se ha senalado que la heterocomposicion es una solucion
impuesta desde afuera, es la intervencién de una autoridad legitima
que el Estado ha institucionalizado para darle una solucién a una
controversia, siguiendo el debido proceso y dando oportunidad de
defensa a quienes se vean involucrados (Pérez, 2013, pag. 31).

Las partes involucradas en el conflicto
autorizan a un tercero para que proponga
una solucioén al problema planteado.

5.2 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS

Son aquellas formas de resolver los conflictos, de manera directa, por
las partes involucradas en ellos, logrando un empoderamiento de los
actores en la solucion del mismo. Por lo tanto, se busca el arreglo
teniendo en cuenta los intereses y las necesidades de estos, propi-
ciando escenarios constructivos de caracter dialégico a través de
concertaciones fundamentadas en la equidad, la justicia, la igualdad y
las concesiones mutuas.

Al respecto se ha senalado que:

En el manejo de la resoluciéon de los conflictos se da una re-
lacion inversamente proporcional entre la intervencién del
tercero y el poder de las partes para resolverlo; mientras me-
nos involucrado esté el tercero en la resolucién, mas poder
tendran las partes y, en tanto mayor intervencion tenga el



tercero, menor poder tendran las partes en la resolucion del
conflicto (Abanto, 2010, p. 227).

Asi mismo, la Corte Constitucional considera:

En la autocomposicion las partes pueden abordar la solucion
del conflicto, ya sea comunicandose e intercambiando propues-
tas directamente y en este caso estamos ante una negociacion,
o bien con la intervenciéon de un tercero neutral e imparcial
que facilita y promueve el didlogo y la negociacion entre ellas
-y en ese evento nos encontramos ante la mediacion, en cual-
quiera de sus modalidades. Si bien el término conciliacion se
emplea en varias legislaciones como sinénimo de mediacion,
en sentido estricto la conciliacién es una forma particular de
mediacion en la que el tercero neutral e imparcial, ademas de
facilitar la comunicaciéon y la negociacion entre las partes, pue-
de proponer férmulas de solucion que las partes pueden o no
aceptar segtn sea su voluntad (Corte Constitucional Sentencia
C-1195, 2001, parr. 54).

La solucién del conflicto radica directamente en las
partes, aunque, en algunas de ellas pueda participar
un tercero como facilitador o conciliador.

(h
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Por otro lado, un sector de la doctrina ha clasificado en tres aristas, a
saber, las formas de solucion del conflicto:

a. Métodos Bilaterales, en los que los sujetos inmersos en una si-
tuacion coyuntural buscan solucionar o armonizar, por si mismas
o a través de sus representantes, la diferencia o choque de in-
tereses surgido. Ejemplo de lo anterior es la transaccion en la
que las partes o sus representantes ponen fin a la controversia,
mediante un acuerdo plasmado en un documento privado.

b. Métodos Trilaterales, en los que interviene un tercero neutral
e imparcial con el propoésito de propiciar la comunicacion y el
didlogo entre las partes en disputa con el objetivo de lograr un
acuerdo, sin que su propuesta de solucion se imponga de mane-
ra coercitiva. La mejor forma de representar esta categoria es la
conciliacion, en la que una persona ajena y calificada intercede
con el fin de acercar a las partes y encontrar una respuesta a su
problematica, formulando arreglos que pueden ser bien recibi-
dos por las partes o no.

c. Métodos Trilaterales Vinculatorios, en los que el tercero, opera-
dor del MASC, a pesar de ser un particular impone la solucién de
forma andaloga a un juez, porque se encuentra investido transito-
riamente de las facultades para administrar justicia. Un ejemplo
de esta clase de método esta dado por el arbitramento en el que
las partes le delegan la facultad de resolver el conflicto a un tri-
bunal, investido transitoriamente de jurisdiccion para decidir y
resolver el conflicto, siendo su decision vinculante (Azuar, 2003).

Para los efectos de este libro, los autores acogen la propuesta de mé-
todos autocompositivos y heterocompositivos, mediante los cuales se
ubica a la conciliacion como método autocompositivo.

Estas precisiones, realizadas acerca de los MASC, permiten dilucidar
que estos mecanismos son las herramientas mads valiosas que tienen
los particulares y los funcionarios del Estado para garantizar la ma-
terializacion del derecho fundamental de acceso a la administracion
de justicia; como tales, deben ser promovidos por el ordenamiento
juridico y por los operadores del derecho.
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La conciliacién, es una institucién juridica que busca la resolucion pa-
cificay consensuada de las controversias juridicas, sin la necesidad de
acudir a las tradicionales vias de la justicia ordinaria; esta se presenta
como una figura innovadora en paises como Colombia y Per(, cuya
tradicion juridica ha tendido a la constante judicializacion de las con-
troversias. Por esta razon, resulta de vital importancia identificar las
normas que la regulan en uno y otro pais para, con posterioridad, es-
tudiar los fines que persigue. De esta manera, una vez estudiados los
fines de la institucion conciliadora se deben esbozar, grosso modo, las
teorias que en torno a la figura han venido surgiendo en ambos pai-
ses, siendo estas implicaciones teodricas las que permean la practica
juridica en ambas naciones.

1. MARCO HISTORICO

Toda investigacion requiere la descripcion del objeto de estudio,
mediante una serie de derroteros que terminaran guiando el trabajo
a desarrollar. De esta forma, el analisis del origen de la figura que
se estudia es de vital importancia para los fines perseguidos aqui;
asi, lo que se pretende en este apartado es ilustrar el surgimiento y
evolucion histérica de la conciliacion. No obstante, el planteamiento
central del estudio, involucra a dos naciones que, si bien es cierto
tienen antecedentes histéricos comunes, han tenido elaboraciones
normativas diferentes, lo que obliga a desarrollar un andlisis indepen-
diente en cada caso. De acuerdo con lo anterior, se tratara en primera
instancia, la historia de la conciliacion en Colombia y en segundo lu-
gar, la de Pert.

1.1 DESARROLLO HISTORICO DE LA CONCILIACION EN COLOMBIA

Histéricamente el origen de la figura de la conciliacién, como meca-
nismo de solucion de conflictos, se encuentra asociado al Decreto
2185 de 1948, acogido como legislacion permanente mediante Decre-
to 4133 de 1948, el cual cre6 el Cédigo Procesal del Trabajo. En dichas
normas se establecié la idea de intentar un acuerdo en cualquier
momento, incluso habiéndose interpuesto la demanda. Lo anterior,
implica la concepciéon de una institucion o forma de solucion de con-
troversias, alterna al proceso judicial tradicional, pudiéndola observar
desde un punto de vista extraprocesal. En efecto, el articulo 19 del
mencionado cuerpo normativo, establece que La conciliaciéon podra
intentarse en cualquier tiempo, antes o después de presentarse la
demanda (Decreto 4133, 1948, art. 19).
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Entre las décadas de los afios cuarenta y setenta no se produjo un
hecho que revistiera importancia o que aportara algo nuevo a lo ya
establecido en 1948, con el Codigo procesal del Trabajo. Fue, preci-
samente, en 1970 cuando surgi6 el Decreto 1400, mediante el cual
nacio el Codigo de Procedimiento Civil, vigente en su gran mayoria
dentro del sistema juridico colombiano. El nuevo Cédigo consagra
la conciliacion como parte del proceso civil mismo, es decir, ya no
vista extrajudicialmente, sino judicialmente, al ser una etapa mas del
engranaje procesal.

Los diferentes acontecimientos de tipo politico, econémico y social
que, de una u otra manera, permean la administracion de justicia, han
llevado a las distintas innovaciones legislativas encargadas de regular
ese nuevo acontecimiento historico, politico o social. En 1989 surge
la necesidad de expedir el Decreto 2303, en materia agraria, siendo
este aspecto de vital importancia para la vida politica del pais, al ser
Colombia agricola por excelencia. Esta norma emanada del Ejecuti-
vo consagra varias disposiciones en conciliacion, estableciendo una
audiencia de conciliacion preliminar en los procesos declarativos de
deslinde y amojonamiento, haciendo otro tanto, en los agrarios.

El articulo 31 del Decretd en comento determina:

En los procesos ordinarios y en el especial de deslinde y amo-
jonamiento habra dos clases de audiencias: a) de conciliacion,
saneamiento, decision de excepciones previas y Decreto de
pruebas, de que trata el articulo 45 de este estatuto, y b) la de
practica de pruebas (Decreto 2303, 1989, art. 31).

La figura de la conciliacion, poco a poco, fue cobrando especial im-
portancia en el ambito nacional y, por esta razon, se dio el cambio del
sistema juridico que pas6 de un Estado de Derecho, bajo la primacia
de la Constitucion de 1886, a un Estado Social de Derecho, fruto de
diferentes cambios de orden politico y social. El nuevo orden juri-
dico dio origen a la Constitucién de 1991, que no dej6 de lado a la
conciliacion, ya que en el articulo 116 invistié a los particulares tran-
sitoriamente de jurisdiccion, en la medida en que actuaran en casos
concretos como conciliadores o arbitros.

A partir de este momento, y teniendo en cuenta la importancia que
la Constitucion misma le da a la institucion, las normas juridicas



posteriores fueron involucrando a la conciliacion en las diferentes
areas del derecho. Es asi que, en el ano 1991 se promulgo la Ley 23,
que estableci6 la obligatoriedad de la conciliacién en los procesos
laborales. Debe decirse que, en este aspecto, intervino un tema que
histéricamente se venia dejando de lado, y es el cimulo de trabajo
de los despachos judiciales y la congestion que aquejaba a la rama
judicial (Ley 23, 1991). De esta manera, la conciliacion se convirtio
en un requisito de procedibilidad en materia laboral, no llegaria a
cumplirse, ya que la aplicacion de esos preceptos normativos depen-
dia de la reestructuracion que el gobierno debia ejecutar sobre el
Ministerio de Trabajo, lo cual no se cumplio.

Por otra parte, en 1996 se expidio la Ley 270, Estatutaria de la Adminis-
tracion de Justicia, que consagroé la posibilidad de regular legalmente
mecanismos alternativos al proceso judicial, para dar respuesta a las
diferentes controversias de los ciudadanos, encontrando armonia con
las disposiciones constitucionales del articulo 116 que habilit6 a los
particulares para administrar justicia como conciliadores en derecho
o arbitros. Las necesidades judiciales dieron paso a otra norma de
descongestion judicial, esta vez, dada por la 446 de 1998, que regulo
el tema de la conciliacion, aportando en su articulo 64 la siguiente
definicion:

La conciliacion es un mecanismo de resolucion de conflictos a
través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral
y calificado, denominado conciliador (Ley 446, 1998, art. 64.
p. 50).

La circunstancia de regular en forma general la figura de la concilia-
cién, abrio paso al Decreto 1818 de 1998, Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos, lo que seria complementado
con la aparicién posterior de la Ley 640 de 2001, que modificé algu-
nas disposiciones de la Ley 23 de 1991 y 446 de 1998, frente al tema
de la conciliacion. Es la Ley 640, el estatuto legal de la Conciliacion
en Colombia, la cual se encuentra vigente en su mayoria y que, sin
embargo, no ha sido ajena a las modificaciones que se han venido
presentando en el transcurso de los anos.

La Ley 640 de 2002, consagro la conciliacion como un requisito de
procedibilidad, en asuntos civiles, comerciales, de familia, penales,
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contenciosos administrativos y de transito. Originalmente, este texto
legal estableci6 el mismo requerimiento tratandose de temas labora-
les, situacion que fue modificada con la decision optada por la Corte
Constitucional en sentencia C-893 de 2001, que declaré inexequi-
ble esta circunstancia. Por su parte, la mencionada Ley, determiné
una serie de formas de conciliacion, entre las cuales se encuentran
la judicial, la extrajudicial, en derecho y en equidad. El requisito de
procedibilidad fue confirmado por la Ley 1395 de 2010, creada como
medida de descongestion judicial, disposicion que reformé el proceso
civil y algunas normas de la Ley 640 (Ley 1395, 2010).

En 2012 sale el nuevo Coédigo General del Proceso, que consagré
definitivamente la oralidad en materia civil e introdujo una serie de
reformas al sistema procesal colombiano; lo anterior, teniendo en
cuenta que todos los procesos, en la medida en que exista algtn
vacio, deberan remitirse a ese Codigo para subsanarlo. Frente a la
conciliacion, el articulo 621 refiere:

Si la materia de que trate es conciliable, la conciliacion extra-
judicial en derecho como requisito de procedibilidad debera
intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil
en los procesos declarativos, con excepcion de los divisorios,
los de expropiacion y aquellos en donde se demande o sea
obligatoria la citacion de indeterminados (Ley 1564, 2012, art.
621, p. 213).

El surgimiento de la conciliacion en Colombia, y el tratamiento nor-
mativo que se ha venido dando a esta figura desde su nacimiento, se
encamina a la descongestion judicial, siendo este aspecto el elemento
que ha motivado el fortalecimiento de la misma. No obstante, y a pe-
sar de no brindarse la importancia que deberia tener, los intentos por
enriquecer esta institucién y permitir, mediante su implementacion,
la solucion prontay efectiva de las controversias con relevancia juridi-
ca, ha permitido un mayor debate en el ambito nacional.

1.2 DESARROLLO HISTORICO DE LA CONCILIACION EN PERU

El surgimiento de la conciliacion en Pert data incluso de un momen-
to histoérico anterior a la independencia de este pais. En efecto, los
primeros asomos de la funciéon conciliadora recayeron en los alcaldes
de los diferentes pueblos del pais, quienes contaban con un amplio



reconocimiento de la comunidad, razén para que acudieran a esta au-
toridad con la finalidad de que pusiera fin a los diversos problemas que
se presentaban; sin embargo, no puede hablarse de una audiencia de
conciliacion como tal, ya que para poner fin a la controversia se aplican
principios de convivencia y bienestar comunitario (Benavides, 2002).

Tras la independencia, en el afio 1821, se crearon la Alta CAmara, hoy
Corte Suprema de la Reptblica, y los diferentes juzgados de paz, de
acuerdo con el nimero de habitantes de una poblacién. El cambio de
Estado y el surgimiento de una nueva nacion, dio como resultado la
promulgacién de la Constitucion de 1823, en la que se brind¢ libertad
a la figura de los jueces de paz, ante la imposibilidad de los alcaldes
de cumplir esas funciones (Centurion, 2014). Por su parte, la Constitu-
cién hizo referencia a la conciliacion en su articulo 120, al prescribir
que “No podra entablarse demanda civil alguna, sin haberse intentado
la conciliacion ante el juez de paz” (Constitucion Politica del Peru,
1823, art. 120, p. 13).

El requisito de procedibilidad fue reiterado por constituciones pos-
teriores, como las de 1826 y 1828, en las que se establecia que no
podia intentarse una demanda civil sin previamente haber intentado
llegar a un acuerdo ante los jueces de paz, figura que estaria presen-
te en cada pueblo para adelantar la conciliacion. Estas disposiciones
constitucionales fueron recogidas en el Cédigo de Enjuiciamientos
Civiles de 1851, estableciendo el requerimiento previo a la demanda
(Vilca, 2018).

El siglo XX fue una etapa de cambios a nivel constitucional en el
Perti. En este siglo, surgieron cuatro Constituciones en los afios 1920,
1933, 1979 y 1993. Estas normas guardaron silencio frente al tema
de la conciliaciéon, perdiendo la relevancia que habia tenido en las
disposiciones constitucionales del siglo XIX, en etapas posteriores a
la independencia. A partir de alli, fue desapareciendo la figura como
requisito previo a los procesos judiciales, llegando a ser derogada con
el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, siendo potestativa de
los jueces civiles y laborales. La tinica regulacion se encuentra en el
reglamento de los jueces de paz de 1854, época en la que la figura
cont6 con trascendencia constitucional en el Pert (Sanchez, 2016).

No obstante, el Cédigo de procedimiento Civil de 1992 consagré
nuevamente la conciliacion obligatoria dentro del Proceso Civil, es
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decir, una conciliacion judicial o intraprocesal, siendo esta una etapa
ineludible de los procesos de conocimiento, abreviados y sumarisi-
mos. A pesar de retomarse la conciliacion, la figura original como
previa a los procedimientos no fue recuperada en mucho tiempo y
resulté ser adoptada posteriormente en el aio 1997 (Decreto Legis-
lativo 768, 1992).

Las necesidades sociales y las diferentes crisis de la administracion de
justicia llevaron a realizar una serie de debates en Pert, los cuales de-
velaron la necesidad de dar una solucion mas pronta a los conflictos,
siendo necesario desjudicializar esas problemadticas. A partir de estas
discusiones, surgio la Ley No. 26872 de 1997, Ley de Conciliacion en
Perti, que consagré nuevamente la obligatoriedad de intentar la conci-
liacion antes de iniciar el proceso judicial, es decir, revivié el requisito
de procedibilidad. Un aspecto importante de esta Ley es la relevan-
cia que le da a la institucion de la conciliacion, estableciendo en su
articulo primero el interés nacional de la figura, de la siguiente ma-
nera: “Articulo 1.- Interés Nacional. - Declarese de interés nacional la
institucionalizacion y desarrollo de la Conciliacion como mecanismo
alternativo de solucién de conflictos” (Ley 26872, 1997, art. 1. p. 1).

A partir de este momento, se habla de dos formas de conciliacion en
Perti. Una prejudicial, requisito de procedibilidad, y una judicial, den-
tro del proceso mismo. Valga decir que esta Ley ha sido reglamentada
con algunas modificaciones, sin embargo, se ha conservado en el es-
tatuto de la Conciliacion en Peru. Por otro lado, y como se deduce del
desarrollo histoérico, no puede decirse que el origen de la institucion
haya tenido las implicaciones que tiene hoy en dia, ya que la relevan-
cia como mecanismo alternativo de solucién de conflictos es reciente
y fue adoptado en 1997, con la expedicion de la Ley que reglamento
en su integridad esta figura y su aplicacion en el territorio peruano.

2. DESARROLLO NORMATIVO DE LA CONCILIACION:
COLOMBIA - PERU

La figura de la conciliaciéon en Colombia ha tenido un desarrollo nor-
mativo importante, incluso anterior a la actual Constitucion Politica.
No obstante, para los fines perseguidos en este texto, se hard men-
cion a partir de la Constitucion de 1991 y la norma especifica que
regula la conciliacion en este pais.



2.1 COLOMBIA
A. Disposiciones Constitucionales

* El Preambulo

La estructura normativa colombiana se encuentra basada en la pira-
mide de Kelsen, ubicada en la cima de la piramide a la Constitucién
Politica, norma de normas e inspiracion de todo el ordenamiento juri-
dicoy, por ende, fundamento indispensable de las demds normas que,
como resulta claro, deben someterse a los preceptos constitucionales,
so pena de ser expulsadas del sistema normativo por inconstituciona-
lidad. Bajo esa dindmica, es importante reconocer que la figura de la
conciliacion en Colombia tiene raigambre constitucional. Las dispo-
siciones superiores que irradian y fundamentan la conciliacién, estan
dadas por el preambulo y los articulos 2 y 116 de la Constitucion
Politica.

En primer lugar, el preambulo de la Constitucion nacional, reza de la
siguiente manera:

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la protecciéon de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el co-
nocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrdtico y participativo que garantice un orden politico,
econémico y social justo, y comprometido a impulsar la inte-
gracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga la siguiente Constitucion Politica de Colombia (Cons-
titucion Politica de Colombia, 1991, Preambulo. p. 3).

El preambulo de la Constitucion es la carta de navegaciéon que con-
sagra los valores, principios y necesidades del Estado Colombiano,
aquellos derechos de especial proteccién y amparo, cuyo cumpli-
miento permite la materializacion de sus ideales vistos a futuro. Esta
disposicion también refleja la ideologia del pueblo y es la recreacion
del momento histérico en el que fue promulgada, tomando una linea
politica que en ese instante aparecia como dominante.
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Si se observa con cuidado el tenor literal del predmbulo, aparecen una
serie de derechos, los cuales representan el nticleo fundamental de las
garantias constitucionales de todos los colombianos. Son la columna
vertebral del Estado y en ellos se encuentra fundado el Estado Social
y Democratico de Derecho. Esas prerrogativas son la vida, la convi-
vencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad
y la paz; todas y cada una de ellas tienen la misma importancia, sin
embargo, interesa a este texto hacer especial énfasis en cuatro, como
se observara mas adelante.

La conciliacion se fundamenta, precisamente, en estos derechos que
se convierten en valores, principios y fines del Estado Colombiano.
La figura, pretende garantizar la buena convivencia y, de hecho, es un
mecanismo que facilita un encuentro entre las partes en conflicto, en
aras de un didlogo que reestablezca la convivencia deteriorada por
el conflicto suscitado. Ahora bien, la justicia es un ideal que toma la
institucion de la conciliacion, ya que como se advierte, la figura busca
flexibilizar el acceso a la administracion de justicia de los ciudadanos,
mediante un método mas sencillo y eficaz, que dé una pronta y cum-
plida solucion, a la controversia.

Por otro lado, la conciliaciéon es una alternativa que materializa la
equidad de las personas; lo anterior, a partir del entendido de que,
al ser un mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos, son las
partes quienes en igualdad de condiciones presentan férmulas de
arreglo, tendientes a dar por terminado el problema que motivo su
comparecencia ante un conciliador. Ahora bien, el operador debe
velar porque ese equilibrio tenga lugar en todo el desarrollo del
proceso conciliatorio. Finalmente, al motivar la sana convivencia, el
acceso a la justicia y la reciprocidad, la conciliacién pretende incen-
tivar el dialogo pacifico y, esta forma, se materializa la paz como una
salida alterna al conflicto.

* Articulo 2

Al ser el Preambulo de la Constitucién el ordenamiento superior, y
en virtud de ello, la carta programatica del futuro del Estado permea
toda su estructura; un ejemplo esta dado por el articulo segundo que
desarrolla los fines esenciales del Estado. Su tenor literal, reza:



Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Naciéon; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pa-
cifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para prote-
ger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares (Constitucion Politica de Colombia., 1991,
art. 2, p. 10).

Asi, los fines del Estado son un referente a la hora de hablar de con-
ciliacién y, de hecho, la figura como tal se encuentra inspirada en el
cumplimiento de objetivos como el de facilitar la convivencia pacifica;
ese es un aspecto que se evidencia en el objeto de andlisis, ya que
como se ha venido explicando, pretende favorecer el didlogo y la solu-
cion efectiva de las controversias, mediante una reunién pacifica. Alli
mismo, se da la materializacion o, mejor, la bsqueda de esa materia-
lidad en lo que se refiere a la convivencia pacifica. Vital importancia
tiene la idea de facilitar a las personas su participacion en las decisio-
nes que los afecten y, si se profundiza en ello, se puede comprender
que la conciliacion, en ultima instancia, es la realizacion de ese fin,
ya que como se ha dicho, son las partes quienes dan solucion a sus
conflictos gracias al dialogo dado en el acuerdo.

Es evidente que la conciliacion se inspir6 en los fines esenciales del
Estado; su ejecucién ha permitido cumplir con ellos en la medida
que ha encontrado salidas a diferentes conflictos, los cuales han sido
tradicionalmente de solucion judicial. El mecanismo, ha permitido
la desjudicializacion de muchas controversias y mediante esto, ha
facilitado la participacion de la ciudadania en la respuesta pronta y
efectiva de sus problemadticas, facilitando el acceso de los miembros
de la sociedad civil a la justicia, y una justicia dialogada, concertada,
con miras al tan anhelado precepto y derecho constitucional denomi-
nado paz.
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* Articulo 116

La Constituciéon de 1991 introdujo en Colombia el Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho; este les abrid la posibilidad a los particulares
de participar de la toma de decisiones que los afectan y contribuir asi
a la solucién efectiva de sus controversias. Por esta razoén, dentro de
la carta politica son varias las disposiciones que pueden observarse
frente a la conciliacion, pero la mas importante esta dada por el arti-
culo 116 constitucional, el cual enlista las autoridades y organismos
que administran justicia en el pais. Dicho precepto, consagra:

Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los
Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal
Militar.

(...)

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condiciéon de jurados en
las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilita-
dos por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley (Constitucion Politica de
Colombia., 1991, art. 116, p. 97).

Ese articulo es, sin lugar a dudas, el fundamento constitucional por
excelencia de la institucion de la Conciliacion en Colombia. Si bien
es cierto que hasta el momento se ha venido haciendo referencia a la
desjudicializaciéon de diferentes controversias, también es claro que
esta disposicion brinda el derrotero frente a este tema en especial.
Aqui, se enlistan las autoridades y organismos que administran justicia
y, ademas, ponen en manos de los particulares el ejercicio de la misma,
en forma transitoria, cuando actdan en calidad de conciliadores.

Es asi, como se advierte que la conciliaciéon tiene un caracter ju-
risdiccional, bajo el entendido de que los actos avalados por los
conciliadores tienen la naturaleza de fallo en derecho o en equidad.
No obstante, debe aclararse que esa facultad de administrar justicia
no es de condicion permanente, sino transitoria; por tanto, esas facul-
tades de las que se encuentran investidos los conciliadores empiezan
en el momento en que las partes las otorgan, al someter sus desacuer-
dos a su conocimiento, y terminan con la solucién que al efecto se
determine.



Frente a este aspecto se puede citar lo siguiente:

Tenemos entonces, que la conciliacion extrajudicial esta reco-
nocida constitucionalmente, para que la resolucion de litigios
esté en manos de particulares investidos de facultades transi-
torias; es asi que de esta manera administran justicia; bajo los
parametros de ley, por su puesto.

(...)

En nuestro sentir, el espiritu que rodea la conciliacion es el
lograr el reconocimiento y conciencia social, bajo el entendido
de que las posiciones contrarias respecto de cualquier asunto,
pueden ser resueltas bajo un cierto punto de equilibrio, que
las mismas partes en conflicto habran de construir (Cadena,
2012, p. 12).

B. DISPOSICIONES LEGALES

* Ley 23 de 1991.

La ley 23 de 1991 data del 21 de marzo de dicho afo, en ella se
consagran diferentes disposiciones tendientes a descongestionar los
Despachos Judiciales del pais. Es claro que una de las grandes difi-
cultades de la justicia colombiana ha sido el cimulo de causas que
son llevadas a conocimiento de los jueces, en las distintas ramas del
derecho. Precisamente, esta situacion fue una de las razones que
motivé la implementacién de mecanismos alternativos de solucién
de conflictos, en procura de una pronta y cumplida justicia, tratando
de evitar la extrema judicializacion de los conflictos derivada de una
arraigada cultura legalista. Dentro de las regulaciones de la Ley 23 se
encuentran: el traslado de competencias a las autoridades de policia
y de transito; conciliaciéon en materia laboral, de familia, contencioso
administrativo; la regulacion de los centros de conciliacion (siendo
de importancia para este libro estas referencias especificamente); la
conciliacion en equidad y todo lo referente al arbitramento.

Valga decir que la mayoria de las disposiciones consagradas en esta
norma, fueron modificadas o derogadas por la Ley 446 de 1998. No
obstante, a manera de recuento histérico legal, vale la pena su men-
cién y la cita de las disposiciones vigentes en materia de centros de
conciliacion, asi:
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ARTICULO 76. La conciliacién tendra caracter confidencial. Los
que en ella participen deberan mantener la debida reservay las
formulas de acuerdo que se propongan o ventilen, no incidiran
en el proceso subsiguiente cuando éste tenga lugar.

A la conciliacion las partes podran concurrir con o sin apode-
rado.

ARTICULO 79. En la audiencia, el conciliador interrogara a las
partes para determinar con claridad los hechos alegados y las
pretensiones que en ellos se fundamentan, para proceder a
proponer férmulas de avenimiento que las partes pueden aco-
ger o no.

ARTICULO 81. Si la conciliacién recae sobre la totalidad del
litigio no habra lugar al proceso respectivo, si el acuerdo fuere
parcial, quedara constancia de ello en el acta y las partes que-
daran en libertad de discutir en juicio solamente las diferencias
no conciliadas (Ley 23, 1991, arts. 76, 79 y 81, pp. 19-20).

Las normas vigentes, hacen referencia al tramite conciliatorio, desta-
cando ciertos principios como el de confidencialidad, propios de la
institucion conciliatoria.

* Ley 270 de 1996.76, 79 y 81

La ley 270 del 7 de marzo de 1996, es la Ley Estatutaria de la Ad-
ministracion de Justicia, en la que se fijan los parametros, bajo los
cuales se debera administrar justicia en Colombia, resaltando el valor
trascendental de la justicia y la finalidad, que dentro de la sociedad
colombiana desempefa. A partir de las diferentes disposiciones
consagradas en este cuerpo normativo, y que interesan al tema de
estudio, se tiene la posibilidad de establecer diversos mecanismos
alternos al proceso judicial, tendientes a solucionar los distintos con-
flictos. Por otro lado, y en concordancia con el articulo 116 superior,
esta norma resalta a las autoridades y organismos encargados de la
administraciéon de justicia, haciendo alusion a la facultad transitoria
de los particulares, para administrar justicia, cuando lo hacen en cali-
dad de conciliadores.



En este sentido, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
es una norma aplicable en su integridad a la institucién de la con-
ciliaciéon, teniendo en cuenta el cardcter jurisdiccional de la figura,
precisamente otorgada por la Constitucion. Para los fines perseguidos
en este acapite, y habiendo aclarado que la Ley 270 gobierna de cierta
manera a la conciliacion, es importante mencionar las disposiciones
que se refieren textualmente a la misma, asi:

ARTICULO 13. DEL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIO-
NAL POR OTRAS AUTORIDADES Y POR PARTICULARES. Ejercen
funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion Politica:

1. El Congreso de la Reptblica, con motivo de las acusaciones
y faltas disciplinarias que se formulen contra el Presidente de
la Republica o quien haga sus veces; contra los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la
Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura y
el Fiscal General de la Nacion, aunque hubieren cesado en el
ejercicio de sus cargos.

2. Las autoridades administrativas respecto de conflictos en-
tre particulares, de acuerdo con las normas sobre competencia
y procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no
podran, en ningun caso, realizar funciones de instruccion o
juzgamiento de caracter penal; y

3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros
habilitados por las partes, en los términos que sefiale la ley.
Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el Estado o
alguna de sus Entidades, los particulares podran acordar las
reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referen-
cia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso
los principios Constitucionales que integran el debido proceso
(Ley 270, 1996, art. 13, p 5).

* Ley 446 de 1998.

Nuevamente, se evidencia la grave situacion de la administracién de
justicia en Colombia, teniendo en cuenta el cimulo de procesos que
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se encuentran represados en los despachos judiciales del pais, sin que
se tenga la capacidad real para entrar a resolverlos todos, sin que
exista mora en la decision de los mismos. Es por esta razén que surge
la ley 446 de 1998, mediante la cual se dictan normas tendientes a
la descongestion judicial, y el acceso a la administracion de justicia,
por parte de los particulares en una forma mas eficiente. Del mismo
modo, esta disposicion normativa, modifico y derogé algunas disposi-
ciones del Cédigo de Procedimiento Civil, de la Ley 23 de 1991 y dicto
otras normas.

Es importante resaltar que la Ley 446, en su articulo primero, destacé
la participacion de los estudiantes de derecho del pais, permitiéndoles
las diversas practicas juridicas consagradas en el pensum académico,
con el fin de contribuir en la descongestion de la judicatura y en la co-
laboracion en el acceso efectivo de la comunidad a la administracion
de justicia. Dentro de estas atribuciones, se puede destacar la prac-
tica de los estudiantes de Derecho en calidad de conciliadores en los
Centros de Conciliacion, debidamente autorizados, de las distintas
universidades del pais.

Por otro lado, la disposicion mencionada consagra un capitulo espe-
cifico en el que aborda el tema de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos; dicho abordaje es general y especial, referido
a cada procedimiento en especifico, el cual resulta de interés para los
fines perseguidos en este texto, especificamente por algunos apartes
que en forma general se refieren a la conciliacion. Es de anotar que en
la norma que se esta comentando muchas de sus disposiciones fueron
modificadas o derogadas por la legislacion subsiguiente, sin embargo,
atendiendo al cronolégico de la legislacion en la materia, es necesario
hacer alusion a estas disposiciones, citandolas de la siguiente manera:

Articulo 64. Definicion. La conciliaciéon es un mecanismo de
resolucion de conflictos a través del cual, dos o mas personas
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conci-
liador.

Articulo 65. Asuntos conciliables. Seran conciliables todos los
asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos
que expresamente determine la ley.



Articulo 66. Efectos. El acuerdo conciliatorio hace transito a
cosa juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo
(Ley 446, 1998, arts. 64, 65y 66, p. 50).

Las disposiciones normativas, citadas con anterioridad, se encuentran
vigentes y, por tal razén, aplicables a la institucion de la conciliacion
en Colombia.

* Ley 640 de 2001

La norma que recopil6 todas las disposiciones en el tema de la conci-
liacion, y que se convierte en la carta de navegacion en esta materia,
fue dada por el legislador del 2001, quien consciente de la disparidad
de normas aplicables dentro del sistema juridico, decidio unificar la
legislacion. No obstante, muchos apartes legislativos de disposiciones
anteriores se encuentran aun vigentes, no siendo incompatibles con
la Ley 640, sino complementarios entre si.

Una de las grandes diferencias, si se quiere, de esta Ley con anteriores
legislaciones, es que todo el cuerpo normativo se encuentra dedicado
a la conciliacion y a la reglamentacion de los Centros de Conciliacion.
Claramente, esta norma es una reglamentacion especial que regula
integramente la institucién juridica de la conciliacion, entendido que
disposiciones previas se encontraban dedicadas a la descongestion
judicial (como el caso de las leyes 270 de 1996 y 446 de 1998, entre
otras), siendo esta la materia de especialidad de dichas normas, en
cuyos contenidos se dedicaban apartes a los mecanismos alternati-
vos de solucién de conflictos. En esas leyes se alude a la conciliacion
como una de esas formas de solucion, pero su integra reglamentacién
se desglosa en la Ley 640 de 2001.

Adicionalmente, la Ley 640 trata el tema de los conciliadores, sus ca-
racteristicas, deberes y calidades, asi como la manera en que deberdn
ser elegidos o designados para adelantar los tramites conciliatorios y
la capacitacion que los mismos deben tener, a cargo del Ministerio de
Justicia. Aspecto importante reviste el acépite de los Centros de Con-
ciliacion, bajo el entendido de que las universidades que ofrecen el
programa de derecho tienen la potestad de crear centros de concilia-
cién y prestar el servicio a la comunidad en forma gratuita, no siendo
ajena a esta realidad la Universidad de Boyaca.
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Finalmente, la Ley 640 de 2001 cre6 el Consejo Nacional de Concilia-
cién y Acceso a la Justicia como un organismo asesor del Gobierno
Nacional en materias de acceso a la justicia y fortalecimiento de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, el cual estara ads-
crito al Ministerio de Justicia y del Derecho (Ley 640, 2001).

2.2 PERU

Dentro de la legislacion peruana, no es posible encontrar una con-
sagracion constitucional de esta figura. El desarrollo normativo en
Perti ha sido netamente legal y se ha enriquecido con algunas mo-
dificaciones y acuerdos judiciales. Segin esta premisa, se pretende
exponer a grandes rasgos la legislacion vigente en esta materia. La
Ley de conciliaciéon extrajudicial peruana esta dada por la ley 26872,
con su reglamentacion, y el Decreto Supremo N2 014-2008-JUS, entre
otras disposiciones, estudiadas groso modo a continuacion.

A. LEY N@. 26872

La ley No. 26872 de 12 de noviembre de 1997, responde a un debate
juridico serio que involucré a diferentes sectores de la nacion vecina,
en el que se discutieron las diferentes problematicas de la administra-
cién de justicia en el pais. Un problema que no solo se ha presentado
en Colombia, sino que se ha venido generalizando en diferentes pai-
ses de Latinoamérica, y que ha encontrado solucién en la propuesta
de implementacion de mecanismos alternativos que permitan desju-
dicializar los conflictos (Quiroga, 2000).

Muestra de este debate es lo argumentado en la doctrina peruana
que, a grandes rasgos, ha venido narrando el desarrollo del origen de
la norma de conciliacion, especialmente a través de Abanto (2010),
quien senalaba lo siguiente:

A finales de 1992, con el apoyo del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) comenz6 a analizar y discutir
el problema de la administracion de justicia en nuestro pais,
convocandose a una Comision de Reestructuracion integrada
por representantes del Ministerio Publico, Indecopi, el Colegio
de Abogados, la Camara de Comercio de Lima, juristas, ins-
tituciones privadas de investigacion entre otros. Una de sus
conclusiones fue el reconocimiento de las MARC “s como una



forma de mejorar la administracion de justicia. La ley de con-
ciliaciéon fue debatida en la primera legislatura ordinaria de
1997, 11 sesion, celebrada el 11 de septiembre de dicho afo.
Con fecha el 12 de noviembre de 1997 fue promulgada la Ley
de Conciliacion No. 26872 siendo publicada el dia siguiente en
el Diario Oficial El Peruano (pp. 45-46).

La necesidad de solucionar los conflictos de una manera alternati-
va irradi6 la creaciéon de la norma mencionada; asi, adicionalmente
se consagro la conciliacion como una institucion de interés nacional.
Si bien es cierto que la conciliacion peruana no encuentra un aside-
ro constitucional, la expresién consagrada en el articulo 1 de la ley
26872 de 1997, citado con anterioridad, permite entrever la impor-
tancia de la institucion en el pais.

La Ley estudiada comprende todo lo referente a la conciliacion ex-
trajudicial en el Pert, las materias conciliables y las que no, los
procedimientos a seguir en la audiencia, la figura del conciliador, los
centros de atencién en la materia, las actas y demas aspectos que
se enmarcan dentro del procedimiento mismo; adicionalmente, con-
sagra un tipo de mecanismo ante jueces de paz. Entonces, podria
decirse que esta norma es el estatuto de la figura peruana bajo la cual
se deben regir todos los conciliadores de la nacion vecina, acatando
los principios y disposiciones contenidos alli; es el equivalente a la
Ley 640 colombiana, junto con sus modificaciones, y debe expresarse
que la ley 26872 tampoco ha sido ajena a esas reformas.

B. DECRETO LEGISLATIVO 1070

Este Decreto, de 28 de junio de 2008, introdujo algunas reformas
a la Ley 26872 de 1997, Ley de conciliacion peruana, convirtiéndo-
se en parte integral del estatuto de conciliacion en el Perd. Pero no
solamente realiza reformas, sino que, en la misma medida, realizo
adiciones a la Ley de conciliacion; una de las adiciones importantes
consistié en la consagracion expresa de las materias no susceptibles
de conciliacioén, lo cual no era contemplado por la ley 26872 original®.

*En efecto, el articulo 7-A del Decreto 1070 de 2008, dispone lo siguiente: Supuestos y materias
no conciliables de la Conciliacion. No procede la conciliacion en los siguientes casos: a) Cuan-
do se desconoce el domicilio de la parte invitada. b) Cuando la parte invitada domicilia en el
extranjero, salvo que el apoderado cuente con poder expreso para ser invitado a un Centro de
Conciliacion. ¢) Cuando se trate de derechos y bienes de incapaces a que se refieren los Articulos
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El Decreto 1070 adicioné y modificé la Ley de conciliacion, ademas, le
imprimio a esta institucion mayor fortaleza, teniendo en cuenta que
permitioé la instauracién definitiva de la conciliacion extrajudicial en
Per(i; de esta forma la consagro, no solo como un requisito de pro-
cedibilidad, sino como un mecanismo alterno al proceso mediante el
cual se puede dar una solucion efectiva de los diferentes conflictos.
Ahora bien, fortalece la idea de intentar la conciliaciéon con miras a
obtener un acuerdo y sancionando al demandante, con rechazo de la
demanda por falta de interés para obrar.

C. DECRETO SUPREMO N¢ 014-2008-JUS.

Este Decreto, emanado del Poder Ejecutivo, se constituye en la re-
glamentacion de la ley de conciliaciéon peruana; sin embargo, debe
decirse que previamente la Ley 26872 se encontraba reglamentada
por el Decreto Supremo No. 004-2005-JUS, no obstante, la modifica-
cion de dicha Ley por parte del Decreto Legislativo 1070, hizo que
las circunstancias variaran, y a razon de ello, se dio la necesidad de
realizar una nueva reglamentacion, la cual esta dada por el Decreto
Supremo No. 014-2008-JUS, modificado por posteriores disposicio-
nes, provenientes del ejecutivo.

Al ser la reglamentacién de la ley de conciliacion, son diversos los
temas que el Decreto trata y que como resulta obvio, deben ser teni-
dos en cuenta, a la hora de ejercer la conciliaciéon. Mas exactamente,
la presente norma consagra, a grandes rasgos, los siguientes temas:
procedimiento conciliatorio; operadores de la conciliacion; el conci-
liador, sus calidades, su acreditacion, sus obligaciones y el ejercicio
de sus funciones; los centros de conciliacién, su estructura, funciona-
miento, requisitos y autorizaciones; los capacitadores, sus funciones,
su registro y obligaciones; el centro de formacion y capacitacioén para
conciliadores, sus funciones, su estructura, las reglas para su funcio-
namiento; la supervision de los operadores de la conciliacion; las
sanciones y el proceso sancionatorio y otras disposiciones.

43 y 44 del Codigo Civil. d) En los procesos cautelares. e) En los procesos de garantias consti-
tucionales. f) En los procesos de nulidad, ineficacia y anulabilidad de acto juridico, este tltimo
en los supuestos establecidos en los incisos 1, 3 y 4 del articulo 221 del Cédigo Civil. g) En la
peticion de herencia, cuando en la demanda se incluye la solicitud de declaracion de heredero.
h) En los casos de violencia familiar, salvo en la forma regulada por la Ley N© 28494 Ley de Con-
ciliacion Fiscal en Asuntos de Derecho de Familia. i) En las demads pretensiones que no sean de
libre disposicion por las partes conciliantes.



De las anteriores disposiciones, es importante sefialar los principios
bajo los cuales se rige la conciliaciéon y que se consagran en el articulo
segundo del Decreto, dentro de los cuales se resaltan equidad, veraci-
dad, buena fe, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad,
celeridad y economia. Por otro lado, vale la pena resaltar el tema de
los operadores de la conciliacion, que al tenor del articulo 29, son:

Articulo 29. - Definicion segun lo dispuesto por el articulo 19
A de la Ley, son operadores del Sistema Conciliatorio las en-
tidades o personas registradas y autorizadas por el MINJUS,
las cuales ejercen las funciones de conciliaciéon extrajudicial
y formacion y capacitacion basica y especializada de concilia-
dores extrajudiciales a nivel nacional (Decreto Supremo No.
014-2008-JUS, 2008, art. 29, p. 9).

Se observa que uno de los operadores de la conciliacion es el conci-
liador, quien dirige la audiencia de conciliacion y avala con su firma
el acuerdo suscrito entre las partes; en este aspecto llama la atencion
un punto importante, dado por los requisitos para ser conciliador.
El Decreto objeto de reflexion consagra dichos requerimientos en el
articulo 33, entre los cuales se destaca la posibilidad de acreditarse
como conciliador, si se ha aprobado el curso de capacitacion en con-
ciliacioén. El mencionado articulo no contiene como requerimiento el
acreditar la profesion de abogado o ser estudiante de derecho de los
ultimos semestres, tal es el caso de otras naciones.

En Perti, como se verifica en las normas estudiadas hasta el momen-
to, a los conciliadores no se les exige legalmente ser abogados o
estudiantes de derecho, es decir, contar con una formacion juridica y
conocimiento de las normas legales, que seguramente han de imperar
en los casos objeto de conciliacion. La legislacion peruana les impone
a los conciliadores tomar un curso de capacitacion y, por otro lado, se
ordena a los centros de conciliacién, contar con un abogado en el cen-
tro, quien verificara la legalidad de las actas de conciliacion, dejando
su ribrica como muestra de esa legalidad.

Ahora bien, otro de los operadores es el capacitador, persona encar-
gada de realizar las capacitaciones de los conciliadores. La definicion
legal de esta figura, esta dada por el articulo 59:
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Articulo 59.- Definicion. Es la persona que estando autori-
zada y debidamente inscrita en el RNU de Capacitadores del
MINJUS, se encarga de la elaboracion de los materiales de en-
sefianza, el dictado y la evaluacion en los Cursos de Formacion
y Capacitacion de Conciliadores. Su participacion en el dictado
y evaluacion de los Cursos de Conciliacion Extrajudicial y de
Especializacion, estara sujeta a la vigencia de su inscripcion
en el RNU de Capacitadores y de la respectiva autorizacion del
MINJUS por cada curso (Decreto Supremo No. 014-2008-JUS,
2008, art. 59, p. 28).

Como aspecto importante, cabe resaltar la supervision de los opera-
dores de la conciliacion, de la cual se encarga el Ministerio de Justicia;
esta supervision se destaca en el articulo 88:

Articulo 88.- Definicion y objeto. La supervision es una funcion
del MINJUS que se ejerce a través de la DCMA, en ejercicio
de su facultad fiscalizadora que tiene por objeto velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales en materia de conci-
liacion, a fin de salvaguardar y fortalecer la institucionalizacion,
funcionamiento y desarrollo de este mecanismo alternativo de
solucion de conflictos (Decreto Supremo No. 014-2008-JUS,
2008, art. 88. p. 45).

Resulta interesante destacar que el Ministerio de Justicia, a través
de la Direccion de Conciliacion Extrajudicial y Mecanismos Alterna-
tivos de Solucion de Conflictos, por mandato del articulo 90 de este
Decreto, organiza supervisiones de caracter pedagdgico, en las que
ilustrara a los Centros de Conciliacién sobre la normatividad vigen-
te, las obligaciones y las funciones que deben cumplir. Este mandato
normativo resalta en gran medida la importancia de la institucion de
la conciliacion en Pert. Si se observa esta situacion, al menos en la
norma, se puede entrever el papel protegido que, dentro de la ad-
ministracion de justicia peruana, juegan la conciliacion y la idea de
fortalecerla cada dia mas.

D. DECRETO SUPREMO NO. 006-2010-JUS.
Este Decreto, del ejecutivo del 6 de mayo de 2010, modifico el Decre-

to Supremo No. 014-2008-JUS que reglamenté la ley de conciliacion
con la reforma que se realizara mediante el Decreto legislativo 1070



de 2008. No obstante, no puede decirse que este Decreto derogara
y reemplazara al anterior reglamento, ya que la modificacion que se
llevé a cabo no fue en su integridad, sino en algunos aspectos basi-
cos. Dentro de las materias objeto de reforma se encuentran temas
referentes a los conciliadores, a los capacitadores y a los centros de
conciliacion (Decreto Supremo No. 006-2010-JUS).

3. FINES DE LA CONCILIACION: COLOMBIA — PERU

Analizadas las normas vigentes en cuanto a la conciliaciéon en ambos
paises, corresponde ahora determinar la finalidad que estas persi-
guen. Debe aclararse, en primer término, que ni la Ley 640 de 2001 en
el caso colombiano, ni la Ley No. 26872 de 1997 en el caso peruano,
consagran expresamente los objetivos perseguidos con la aplicacion
de la conciliacion. No obstante, al realizar una lectura juiciosa de am-
bos textos normativos, es posible establecer o deducir los fines que
el legislador de uno y otro pais quiso imprimir a la instituciéon conci-
liadora.

3.1 SOLUCIONA LOS CONFLICTOS JURIDICOS SIN NECESIDAD DE
ACUDIR A LA VIA PROCESAL

Evidentemente la conciliacion, al ser un mecanismo alternativo de so-
lucion de conflictos, permite la respuesta efectiva de una controversia
juridica, surgida entre dos o mas partes, sin la necesidad de acudir a
los procedimientos tradicionales propios de la justicia ordinaria. Es
claro que, tanto en Colombia como en Perd, se buscé dar respuesta
a los conflictos sociales de una manera mas agil y expedita, en la que
las partes en conflicto fueran protagonistas de su propia salida. Lo
anterior, puede concluirse de la legislacion peruana en los siguientes
términos:

Articulo 5.- Definicion. La Conciliacion Extrajudicial es una
institucion que se constituye como un mecanismo alternativo
para la solucion de conflictos, por el cual las partes acuden
ante un Centro de Conciliacion o al Juzgado de Paz Letrado a
fin que se les asista en la biisqueda de una solucién consensual
al conflicto (Ley 26872, 1997, art. 5, p. 1).

En el mismo sentido, puede observarse esta situacion en el orde-
namiento colombiano y, especificamente, en la jurisprudencia de la
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Corte Constitucional que se ha referido a la conciliacion en los si-
guientes términos:

Constituye una oportunidad para resolver de manera rapida un
conflicto, a menores costos que la justicia formal... favorece
la realizacion del debido proceso, en la medida que reduce
el riesgo de dilaciones injustificadas en la resolucion del con-
flicto; y repercute de manera directa en la efectividad de la
prestacion del servicio publico de administracion de justicia
(Corte Constitucional, Sentencia C-222, 2013, parr. 6).

3.2 OTORGA'Y PROMUEVE EN LOS CIUDADANOS LA FACULTAD DE
GESTIONAR DIRECTAMENTE SUS CONFLICTOS

Al ser la conciliacion un método alternativo de solucién de conflictos
autocompositivo, resulta evidente que son las mismas partes traba-
das en conflicto quienes dan respuesta a su controversia, mediante
el didlogo entablado entre ellos. Precisamente, la conciliacion pre-
tende que los intervinientes acudan de manera directa a exponer las
razones que dieron origen a sus diferencias y proponer féormulas de
arreglo para llevar a feliz término tal situacién. Lo anterior, se puede
evidenciar en el paragrafo segundo del articulo primero de la Ley 640
de 2001, de la siguiente manera:

Las partes deberan asistir personalmente a la audiencia de con-
ciliacién y podran hacerlo junto con su apoderado. Con todo,
en aquellos eventos en los que el domicilio de alguna de las
partes no esté en el municipio del lugar donde se vaya a ce-
lebrar la audiencia o alguna de ellas se encuentre por fuera
del territorio nacional, la audiencia de conciliaciéon podra ce-
lebrarse con la comparecencia de su apoderado debidamente
facultado para conciliar, aun sin la asistencia de su representa-
do (Corte Constitucional, Sentencia C-222, 2013, parr. 20).

Por su parte, la legislacion peruana hace alusiéon a este punto me-
diante el concepto de autonomia de la voluntad, el cual se consagra
en el articulo 3 de la Ley 26872, “Autonomia de la Voluntad. - La Con-
ciliacién es una institucion consensual, en tal sentido los acuerdos
adoptados obedecen tnica y exclusivamente a la voluntad de las par-
tes” (art. 3, p. 1).



3.3 ESTIMULA LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS CON UN
CRITERIO PACIFISTA Y EN FORMA AGIL Y EFICAZ

El didlogo es una forma de construir una colectividad en paz que per-
mite resolver los conflictos conversando, lo cual contribuye atin mas
a ese ideal de sociedad; en eso fue en lo que pensaron los legislado-
res peruanos y colombianos al apostarle a la conciliacién como una
herramienta expedita de solucion de controversias, asi lo deja ver el
legislador peruano en el siguiente texto legal: “Articulo 2.- Principios.
- La Conciliacion propicia una cultura de paz y se realiza siguiendo
los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe, confidenciali-
dad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia” (Ley
26872, 1997).

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiana, realizando un
anadlisis e interpretacion de los textos legales, ha considerado que
la conciliacion contribuye a la consecucion de la convivencia pacifica
(Corte Constitucional, Sentencia C-222, 2013), siendo esto una finali-
dad y caracteristica inherente a la figura juridica.

3.4 PERMITE CUMPLIR CON EL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

Tanto en Colombia como en Perd, la conciliacion se tiene como un
requisito de procedibilidad, el cual debe agotarse previo al acceso a
la justicia ordinaria. Precisamente, este ideal es consecuencia de los
fines anteriormente descritos, en la medida en que facilita la solucion
de controversias sin acudir a procedimientos ordinarios, que podrian
ser mas complicados y su duracién podria ser mayor. Asi lo dispuso el
legislador colombiano en la Ley 640 de 2001:

Articulo 35. Requisito de procedibilidad: En los asuntos sus-
ceptibles de conciliacién, la conciliacion extrajudicial en
derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las ju-
risdicciones civil, de familia y contencioso administrativa, de
conformidad con lo previsto en la presente ley para cada una
de estas areas (Ley 640, 2001, art. 35, p. 8).

Asi mismo, el legislador peruano también incluyé este fin dentro de
su normatividad, de la siguiente manera:
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Articulo 6.- Falta de intento Conciliatorio: Si la parte deman-
dante, en forma previa a interponer su demanda judicial, no
solicita ni concurre a la audiencia respectiva ante un Centro de
Conciliacion extrajudicial para los fines sefalados en el articu-
lo precedente, el Juez competente al momento de calificar la
demanda, la declarara improcedente por causa de manifiesta
falta de interés para obrar (Ley 26872, 1997, art. 6, p. 1).

3.5 CONTRIBUYE A LA DESCONGESTION DE LOS DESPACHOS
JUDICIALES

Sumando los fines anteriormente estudiados, se puede llegar al tltimo
de ellos y que se extracta de las revisiones legislativa, jurisprudencial
y doctrinal, es decir, la descongestion de la justicia tradicional. Esta
ultima finalidad es consecuencia directa de las anteriores, ya que, si
en efecto se cumple con todas ellas y se da aplicacion a la figura de la
conciliacion, los despachos judiciales, titulares de la justicia ordinaria,
se podran ocupar tnica y exclusivamente de aquellos asuntos, que
revisten caracteristicas especiales y que debido a su trascendencia no
es posible solucionarlos via conciliatoria. Es asi como la conciliacion,
mas que un requisito de procedibilidad, se convierte en un verdadero
apoyo de la justicia en Colombia y en Per.

4. IMPLICACIONES TEORICO-PRACTICAS DE LA CONCILIACION
EN COLOMBIA Y PERU

Finalmente, en el tltimo aspecto a tratar en el presente capitulo se
hace necesario estudiar las teorias que, en torno a la instituciéon con-
ciliatoria, han venido surgiendo. Precisamente, la existencia de una
figura como la conciliacion en Colombia y Pert ha permitido la cons-
truccion de diferentes teorias en torno a su naturaleza juridica, las
cuales tienen implicaciones précticas. De acuerdo con lo anterior, se
esbozaran las principales teorias que han surgido frente a la concilia-
cioén, para finalizar con las consecuencias que ello ha traido.

4.1 TEORIA PROCESALISTA

La teoria procesalista considera que la conciliacion es una etapa obli-
gatoria de la mayoria de procesos, destacandose el civil, en asuntos
declarativos. Si bien es cierto, la conciliacion puede desarrollarse an-
tes o fuera del proceso (extrajudicial) o dentro de la instancia judicial



misma (judicial), se ha convertido en una fase mas, constituyéndose
un requisito de procedibilidad, salvo contadas excepciones, como en
el caso del juicio laboral.

De la misma forma, y para quienes consideran que dentro de la teoria
procesalista se encuentra inmersa la jurisdiccional, uno de los sus-
tentos bdsicos a la hora de considerar la naturaleza de la conciliacion
como procesal, esta dado por las funciones jurisdiccionales que cons-
titucionalmente se les han atribuido a los conciliadores, aunque sea
de manera transitoria. En un sector de la doctrina, la conciliacién no
tiene una implicacion judicial, teniendo en cuenta que en la practica
los conciliadores no ejercen funciones jurisdiccionales, entendiendo
que no son ellos los que definen los asuntos sometidos a su media-
cioén, sino las partes en conflicto. Frente a este punto se ha expuesto:

Es cierto que la potestad jurisdiccional, en su maxima expre-
sion, necesita de providencias dictadas por un juez con caracter
obligatorio para las partes, pero en tratandose de conciliacion
su firma en el acta respectiva es la que por mandato legal re-
frenda el acto dandole la calidad de cosa juzgada y con mérito
ejecutivo; es que si ese acuerdo solo lo suscriben las partes, a
lo sumo solo hablara un contrato de transaccion; la presencia 'y
el respaldo del conciliador al acuerdo logrado, tiene similares
efectos a la sentencia judicial, y por eso resulta viable calificar
esa actividad de funcién judicial (Bastidas, 2002, pp. 118-119).

Se entiende de la cita anterior que la funcién del conciliador es ver-
daderamente de caracter jurisdiccional, circunstancia que convierte la
conciliacion en una etapa procesal y, por ende, de tal naturaleza. Atn
mas, resaltan posturas que defienden la idea de un curso conciliatorio
y el respeto dentro de dicho tramite, del derecho al debido proceso;
de esta manera, se reafirma su talante conciliatorio.

4.2 TEORIA JURISDICCIONAL

Ya se habia resaltado en parrafos precedentes. A la conciliacion se le
atribuye una connotacion jurisdiccional, teniendo en cuenta el man-
dato del articulo 116 de la Constitucion Nacional que, precisamente,
hace alusién a las autoridades que administran justicia, incluyendo a
los particulares, quienes se encuentran investidos transitoriamente de
tal facultad, en la medida en que ejerzan funciones como conciliadores
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o arbitros, entre otros. Se entiende entonces que la conciliacion es,
evidentemente, un acto jurisdiccional.

En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional ha indicado
reiteradamente la naturaleza jurisdiccional de la instituciéon de la con-
ciliacion. Al respecto, la Corte Constitucional indico lo siguiente:

En este sentido, el arbitramento como la conciliacion o la ami-
gable composicion, han de entenderse como institutos a los
que el constituyente les reconocié una funciéon fundamental
dentro de la administracion de justicia, pues son mecanismos
a los que pueden recurrir opcionalmente las personas para po-
ner término a sus controversias, sin la intervencion directa del
Estado, lo que permite no solo la descongestion del aparato
de justicia sino la participacion activa de los particulares en la
definicion de sus conflictos (Corte Constitucional, Sentencia
C-098, 2001, parr. 35).

Se ha explicado que, en sus efectos, la firma del conciliador avalando
el acuerdo tiene las mismas implicaciones de una sentencia, puesto
que hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo. En igual
sentido, se ha referido el doctrinante Gil Echeverry, al esgrimir que:

De manera que, si la Constitucion establecié la funcion ju-
risdiccional del conciliador, como también lo establece la ley
estatutaria de la administracion de justicia, y lo ha confirmado
la Corte Constitucional con doctrina de obligatorio acatamien-
to, al intérprete no le queda otro camino que aceptar dicha
tesis y buscar la mejor forma para su recta aplicacion (Gil,
2011, p. 13).

4.3 TEORIA DEL NEGOCIO

En primer lugar, ha de decirse que los negocios juridicos, son declara-
ciones de la voluntad, encaminadas a producir efectos juridicos. Para la
teoria del negocio, el acto de la conciliacién se convierte en un verda-
dero negocio juridico que puede ser, o no, de naturaleza contractual,
ya que las partes llegan a un verdadero acuerdo frente a sus diferencias
y ese arreglo trae consigo efectos juridicos. Una de las repercusiones
por efectos del arreglo, al menos en el entorno colombiano, es dar



transito de cosa juzgada, lo cual implica la renuncia de las partes a
hacer uso de la justicia ordinaria, siendo este un claro efecto juridico
fruto del mecanismo de conciliacion. En el mismo sentido, la consagra-
cion expresa en el acta de obligaciones de dar, hacer o no hacer a favor
de una o ambas partes, constituye un pacto de naturaleza contractual
y no quiere decir que el acto se convierta en un contrato, sea la que
sea su nominacion.

Asi lo ha expresado Bastidas (2002):

No es la conciliacién un simple procedimiento sino un verda-
dero negocio publico, porque se presentan manifestaciones
de voluntad encaminadas a producir un efecto juridico, a ter-
minar las diferencias con la equivalencia de un convenio que
puede constituir por si un contrato nominado o innominado.
Tendra naturaleza contractual cuando se consagran prestacio-
nes a cargo de una o de ambas partes, pues el simple convenio
de desistir de la demanda o allanarse a las pretensiones de la
misma no significa arreglo contractual, como si lo es cuando
un aparte se obliga a dar, hacer o no hacer una prestacion en
favor de la otra, casos de contrato unilateral, que seria bilateral
si la obligacion es reciprocamente a favor de las partes (p. 120).

4.4 TEORIA MIXTA

También denominada teoria ecléctica, pretende unificar los criterios
establecidos en la teoria procesal, que como se advirtié en su momen-
to, trae inmersa la teoria jurisdiccional, y lo esbozado por la teoria
convencional o del negocio. En efecto, la conciliacion es un verdadero
proceso, que tiene una serie de etapas para su perfeccionamiento
y constituye, a su vez, una etapa dentro del tramite que motivé su
ocurrencia entre las partes; ademas, es un fin primordial que permite
llegar a una solucién del conflicto, mediante el acuerdo de los intervi-
nientes, lo cual, sin lugar a dudas, acarrea efectos juridicos.

Esta teoria argumenta que no es factible establecer la naturaleza neta-
mente procesal de la conciliaciéon o la meramente convencional, sino
que su esencia es mixta, al no ser excluyentes ambas naturalezas en el
mismo acto. En palabras de Gil (2011):
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No puede concebirse la parte estrictamente procesal, aislando
el acuerdo final, ni tampoco puede separarse el acuerdo final
del tramite precedente y de su aprobacion final de parte del
conciliador o de la autoridad jurisdiccional, si fuere el caso. En
palabras mas claras: la conciliaciéon constituye un tramite pro-
cesal judicial o extrajudicial que tienen como finalidad buscar
un comun acuerdo entre las partes, el cual debe ser avalado por
el conciliador; de aqui surge su connotaciéon mixta (pp. 16-17).

En suma, una vez decantadas, groso modo, las teorias respecto a la
naturaleza juridica de la conciliaciéon, en términos generales y aten-
diendo al enfoque del estudio planteado, es procedente y oportuno
traer a colacion la vision que frente a la misma se ha postulado por
la doctrina peruana, que se fundamenta en dos teorias sobre el tema.
Por un lado, se encuentra el criterio institucional de la conciliacion vy,
por otro, la tesis de acto juridico.

4.5 TEORIA DE LA CONCILIACION COMO INSTITUCION

La legislacion peruana hace especial énfasis en la institucionalizacion
de la conciliacién, con el fin de resolver los conflictos sometidos a su
conocimiento. En efecto, el articulo 1 de la ley No. 26872, también
conocida como ley de conciliacion extrajudicial, expone la impor-
tancia de la figura juridica, considerandola de interés nacional. De
esta manera, se le confiere un caracter formal, dado por instituciones
reconocidas legalmente y aceptadas por la sociedad que buscan desa-
rrollar un mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Frente a
esto la doctrina peruana ha argumentado:

Que el Estado haya declarado de interés nacional la institucio-
nalizaciony desarrollo de la conciliacion nos invita a reflexionar
“sobre las ilimitadas posibilidades que promete este medio al-
ternativo de resolucion de conflictos en nuestro pais y el gran
reto que supondra la institucionalizacion y desarrollo del insti-
tuto conciliatorio (Ormachea, 1998, pp. 47-48).

Lo anterior, resume eficazmente la teoria institucional de la concilia-
cion, de la que es avante el Estado peruano.



4.6 TEORIA DEL ACTO JURIDICO

Al igual que la teoria del negocio expuesta en precedencia, en Per,
la conciliacién recibe una connotacion negocial, bajo el nomen iu-
ris de acto juridico. La doctrina peruana basa su argumentacion en el
principio de la autonomia de la voluntad privada, teniendo en cuenta
que son las partes quienes, en virtud de la manifestacion de su deseo,
libre de cualquier vicio y acorde al orden publico (siendo este el limite
de dicha decision), celebran un acuerdo mutuo, dando finalizacién al
conflicto suscitado entre ellos. En efecto, la conciliacién es consagra-
da por la ley No. 26872 como una institucion consensual, observando
que los arreglos a los que se llegue son la expresion de la aquiescencia
de los sujetos y el conciliador; por tanto, no se podra imponer una
formula de arreglo, salvo que, expresamente asi lo dispongan los in-
tervinientes.

La conciliacion es el resultado de la voluntad de las partes, tal y como
lo expresa el articulo 3 de la Ley que se viene comentando. De esta
manera, la conciliacion es la celebracion de un acto juridico, en el que
obligatoriamente intervine la expresion de la voluntad de las partes y
cuya finalidad esta dada por la soluciéon de un determinado conflicto,
llegando de esta manera a un concenso que pone fin a la controversia.

Si bien es cierto, la legislacion colombiana y peruana no plasman nor-
mativamente las teorias expuestas con anterioridad, debe decirse que
han sido resultado de un analisis doctrinal y jurisprudencial en ambas
naciones, las cuales han buscado la interpretacién y entendimiento
de la figura juridica de la conciliacion, a través del sentir del legisla-
dor. Atendiendo a esta circunstancia, el presente texto no puede ser
ajeno a esa realidad y, con el fin de realizar un estudio mas completo
que lleve al posible lector de estas lineas una vision mas detallada del
mecanismo estudiado, se hace mencion a esas teorias.
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CAPITULO 9

EL PROCESO
CONCILIATORIO:

DIFERENCIAS Y SIMILITUDES ENTRE
COLOMBIA Y PERU







Habiendo estudiado las teorias e implicaciones practicas en torno ala
figura juridica de la conciliaciéon en Colombia y en Per(, corresponde
ahora realizar un andlisis frente al proceso conciliatorio, advirtien-
do los puntos de convergencia y divergencia que se presentan en la
legislacion colombiana y peruana. Este estudio atiende al segundo
objetivo especifico que se planted para el desarrollo del presente do-
cumento, lo que facilitara la exposicion del siguiente. No obstante,
previo a comenzar el examen comparativo, se debe en primer lugar
dar un concepto acerca del proceso conciliatorio y, en segundo tér-
mino, brindar un breve resumen del proceso conciliatorio tanto en
Colombia como en Perd, lo que permitird continuar con las diferen-
cias y similitudes entre las legislaciones antes mencionadas, siendo
este el tercer punto a tratar.

1. EL PROCESO CONCILIATORIO

La conciliacion, cuenta con un aspecto de corte formal, entendiendo
que para efectos de perfeccionar la parte sustancial, es decir, la con-
ciliacion misma, se hace necesario adelantar una serie de etapas o
pasos que conllevan a ese fin tltimo, que es la resolucion del conflicto
sometido a un conciliador, con la intervencién activa de las partes
en controversia. De lo anterior, se desprende entonces que el Proce-
dimiento Conciliatorio son fases, tendientes a la consecucién de un
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acuerdo que involucre a las partes en conflicto, en aras de obtener
una negociacién que permita poner fin a la controversia presentada
y, con ello, alcanzar una pronta y cumplida justicia, perfeccionando
uno de los fines de la figura juridica, el cual es la participacion de las
personas en la toma de las decisiones que los afecten. Valga decir que
al igual que en cualquier tramite, en la conciliacion, se deben respetar
las garantias y derechos fundamentales de origen constitucional y le-
gal, teniendo especial atencion al debido proceso, principio, derecho
y fin, del que derivan los demas.

De acuerdo con lo anterior, y para efectos de tener una vision mas
general del proceso conciliatorio en los paises objeto de estudio,
se debe describir, groso modo, el tramite que se le da en cada palis,
haciendo alusiéon a esas etapas procesales de manera amplia en el
contexto colombiano y peruano, teniendo en cuenta lo pretendido en
la investigacion planteada. En ese orden de ideas, se enunciara a con-
tinuacion, el tramite procesal de la conciliacién en Colombia y Perd.

1.1 COLOMBIA

La legislacion colombiana prevé, en términos generales, las siguientes
etapas que conforman el proceso conciliatorio:

A. SOLICITUD DE CONCILIACION

Esta etapa estd dada por la comparecencia de una de las partes en
controversia o ambas, para poner en conocimiento de un Centro de
Conciliacion el asunto y poder dar solucion al mismo. En esta instan-
cia corresponde al conciliador recepcionar la solicitud y, de acuerdo
con los hechos planteados, analizar si en efecto el tema es susceptible
de conciliacién o no; en caso negativo, se dejara constancia de ello.
En el mismo sentido, se debera determinar la competencia del Centro
de Conciliacion, atendiendo a la cuantia y la naturaleza de la materia.

B. FIJACION DE FECHA
Habiéndose designado el conciliador, este procedera a fijar fecha y

hora para la audiencia de conciliacion, la cual sera notificada por un
medio expedito a la parte solicitada.



C. AUDIENCIA

Estando presentes las partes, se les concedera el uso de la palabra,
para que se pronuncien frente a los hechos y pretensiones, plantean-
dose formulas de arreglo, tendientes a poner fin a la controversia.
En caso de llegarse a un acuerdo, debera ser avalado por el concilia-
dor, quien proferira el acta de conciliacion, la cual serda debidamente
consignada, corriendo transito a cosa juzgada y prestando merito
ejecutivo. Si la audiencia tiene un fin negativo, es decir, sin acuerdo
alguno, se procederd a expedir el documento correspondiente que
sera registrado abriendo paso a la jurisdiccién ordinaria y, sea en
esta instancia, donde se decida la cuestion. Puede presentarse otra
situacion como la inasistencia de alguna de las partes, en ese caso,
el conciliador dard una espera de tres dias, con el fin de que se pre-
sente excusa debidamente justificada, si se presenta en término, se
fijard nueva fecha y hora para la audiencia; en caso de no allegarse
o allegarse fuera de termino, se proferira constancia de inasisten-
cia, la cual serd igualmente inscrita, y le dara paso a la jurisdiccion
ordinaria.

1.2 PERU

Por su parte, la legislacion peruana consagra en la Ley de Conciliacion
sus propias etapas, de la siguiente manera:

A. SOLICITUD DE CONCILIACION

Recepcion de la solicitud de una de las partes o ambas. En caso de ser
una peticion conjunta, es decir, con la comparecencia de ambas partes,
se designara ese mismo dia el conciliador y se realizara la audiencia,
en esa misma fecha. En caso de ser individual el requerimiento, se re-
cibira y se nombrard un conciliador encargado de realizar la invitacion
a la sesion de audiencia, la cual se llevard a cabo dentro de un limite
maximo de 7 dias, contados desde el dia siguiente de enviada.

B. INVITACION A AUDIENCIA

Una vez designado el conciliador, este realizard la invitacion y la en-
viara, indicando la hora y fecha de la sesion.
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C. AUDIENCIA

Con la comparecencia de las partes, se invitara a la conciliacion; de
alli pueden surgir varias opciones: arreglo, con un acta de acuerdo;
convenio parcial, con un acta de pacto parcial, y una falta de anuencia,
con su correspondiente acta. Por otro lado, en caso de inasistencia
de una de las partes, se dejara constancia y se realizard una nueva
invitacion, sin embargo, en caso de faltar nuevamente alguna de las
partes, se repetira el tramite por segunda vez. Ahora bien, en caso
de no comparecencia de ambas partes, se dejara constancia de ello
mediante acta de inasistencia.

D. AUDIENCIA DE SANEAMIENTO DE ACTA

En caso de advertirse un error en el acta de conciliacion, de aquellos
susceptibles de ser modificados de acuerdo con la Ley, de oficio o a
peticion de parte, se invitara a los intervinientes a una nueva audien-
cia en la que se corregira el error y se expedird una nueva acta.

Habiendo observado someramente las etapas del proceso conciliato-
rio en las naciones objeto de estudio y teniendo claro en qué consiste
cada uno, a continuacion, se explicaran las divergencias y convergen-
cias encontradas en desarrollo del analisis comparativo del proceso
conciliatorio, habiéndose tomado como referente las Leyes 640 de
2001 en el caso colombiano y 26872 de 1997 en el caso peruano.

2. LAS DIVERGENCIAS EN EL PROCESO CONCILIATORIO COLOM-
BIA — PERU

Son varias las diferencias que se presentan entre uno y otro proceso; a
continuacion, se relacionan las principales divergencias encontradas,
una vez concluido el andlisis de los cuerpos normativos encargados
de regular el objeto de estudio.

2.1 CONSAGRACION CONSTITUCIONAL

Uno de los grandes contrastes que llamo la atencion de los autores es
la consagracion constitucional que en Colombia tiene la conciliacion,
aspecto del que carece la legislacion peruana. Si bien es cierto, este
no es un tema de tipo procesal, eje central del analisis comparativo, si
resultan relevantes para considerar otras diferencias que se expondran



mas adelante. El articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991 para
el caso de Colombia, consagra la institucion conciliadora, mientras que
en Perd solamente existe regulacion legal de la figura en la Ley 26872,
exaltandola como de interés nacional.

2.2 LA CONCILIACION COMO ACTO JURISDICCIONAL

El articulo 116 de la Carta Politica colombiana, reviste caracter juris-
diccional a la conciliacién, maxime si se tienen en cuenta los efectos
juridicos de los que esta revestida y que se asemejan a una sentencia
judicial. Es asi como la conciliacion trae consecuencias de cosa juzga-
da y presta mérito ejecutivo. Muestra de ello, es lo expuesto por la
Corte Constitucional colombiana de la siguiente manera:

Conviene observar que la mencionada disposicion califica la
actividad de conciliacién como funciéon de administrar justicia,
no obstante que, como se dijo antes, ella no corresponde en
sentido estricto a este tipo de funcién; sin embargo, la refe-
rida calificacion podria explicarse bajo la perspectiva de que
aquella instituciéon comporta una forma de composicién de un
conflicto juridico, que por sus efectos y resultados practicos se
equiparan a la solucion que resulta del pronunciamiento de la
sentencia, luego del tramite procesal correspondiente. De ahi
que en nuestro ordenamiento juridico tradicionalmente se le
haya dado a la conciliacion el efecto de cosa juzgada (Corte
Constitucional, sentencia C-160, 1999, parr. 23).

De acuerdo con lo anterior, en el caso colombiano la conciliacién es
un acto jurisdiccional por excelencia, que adicionalmente tiene un
respaldo constitucional en el articulo 116 superior, que les otorga
facultades judiciales transitorias a los particulares en calidad de con-
ciliadores. No obstante, precisamente en el caracter jurisdiccional de
la conciliacion radica la segunda diferencia con el caso peruano, ya
que, para la legislacion peruana, la conciliaciéon no constituye un acto
de naturaleza judicial, es decir, que no trae efectos de cosa juzgada,
dejando este efecto, tnica y exclusivamente, a las decisiones tomadas
por la justicia tradicional. Lo anterior, se desprende de la siguiente
disposicion normativa: “Articulo 4.- Funciéon no Jurisdiccional. - La
Conciliacién no constituye acto jurisdiccional” (ley 26872, 1997, art.
4.p. 1).
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2.3 PROCEDIMIENTO Y TERMINOS

Desde el momento en que se presenta la solicitud ante el centro de
Conciliacién, existen unos términos y tramites que deben ser surti-
dos para efectos de gestionar lo correspondiente. En este aspecto
también se da una clara diferencia entre la legislacion peruana y la
colombiana. Mientras que en Colombia la legislacion guarda silencio
frente al término para designar al conciliador que se encargara de
adelantar el tramite conciliatorio, la legislacion peruana establece que
esta designacion se deberd llevar a cabo al dia habil siguiente al de la
recepcion de la peticion y una vez efectuado el nombramiento, el con-
ciliador tiene dos dias para invitar a las partes a la audiencia, situacion
sobre la cual guarda silencio la legislaciéon colombiana. Lo anterior se
evidencia en los articulos siguientes:

Articulo 12.- Procedimiento y plazos para la convocatoria:
Recibida la solicitud, el Centro de Conciliaciéon designara al
conciliador al dia habil siguiente, teniendo éste dos dias habi-
les a fin de cursar las invitaciones a las partes para la realizacion
de la audiencia de conciliacién. El plazo para la realizacion de
la audiencia no superard los siete dias habiles contados a partir
del dia siguiente de cursadas las invitaciones, debiendo mediar
entre la recepcion de la invitacion y la fecha de audiencia no
menos de tres dias habiles. De no concurrir una de las par-
tes, el conciliador sefialara una nueva fecha de audiencia (Ley
26872, 1997, art. 12, p. 12).

ARTICULO 20. Audiencia de conciliacién extrajudicial en de-
recho. Si de conformidad con la ley el asunto es conciliable,
la audiencia de conciliacion extrajudicial en derecho debera
intentarse en el menor tiempo posible, y, en todo caso, ten-
dra que surtirse dentro de los tres (3) meses siguientes a la
presentacion de la solicitud. Las partes por mutuo acuerdo po-
dran prolongar este término. La citacion a la audiencia debera
comunicarse a las partes por el medio que el conciliador consi-
dere mas expedito y eficaz, indicando sucintamente el objeto
de la conciliaciéon e incluyendo la mencidn a las consecuencias
juridicas de la no comparecencia.

PARAGRAFO. Las autoridades de policia prestaran toda su cola-
boracion para hacer efectiva la comunicacion de la citacién a la
audiencia de conciliacion (Ley 640, 2001, art. 20, p. 5).



De las normas transcritas con anterioridad se desprende otra gran
diferencia en el procedimiento, se trata del término de realizacion de
la audiencia de conciliacién, que para el caso colombiano no podra
exceder de 3 meses tras la recepcion de la solicitud, y para Pert o no
pasara de 7 dias habiles, contados a partir del dia siguiente a la fecha
de recepcion de la solicitud.

Se presenta otra gran diferencia, en la medida en que en el Pert el
conciliador se encuentra obligado por la Ley para efectos de citar
a otra audiencia de conciliacion, en caso de no poderse efectuar la
diligencia por ausencia de una de las partes o ambas, por expreso
mandato del articulo 12 de la Ley 26872 de 1997. Lo anterior, no suce-
de en Colombia, ya que por mandato del articulo 22 de la Ley 640 de
2001: “si las partes o alguna de ellas no comparece a la audiencia de
conciliacion a la que fue citada y no justifica su inasistencia dentro de
los tres (3) dias siguientes” (Ley 640, 2001, art. 22, p. 6), se expedira
una constancia de inasistencia habiéndose agotado el requisito de
procedibilidad y habilitando a la parte cumplida para acudir ante la
jurisdiccion, quedando en cabeza del solicitante la opcion de solicitar
se realice una nueva citacion. Esto, acorde con los articulos 2 y 35 de
la Ley 640 de 2001.

2.4 CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO

En ambos paises el proceso conciliatorio concluye con la expedicion
de un documento que dé cuenta del resultado de la audiencia de con-
ciliacién, es decir, acuerdo, no acuerdo (asunto no conciliable para el
caso colombiano) e inasistencia. No obstante, en Pert se adicionan
dos aspectos que difieren con el caso colombiano: por un lado, el pro-
ceso en Pert concluye con la inasistencia de una de las partes a dos
sesiones (Art. 15, literal d. Ley 26872 de 1997), lo que no sucede en
Colombia, ya que si no se asiste a una sola sesion sin que medie justi-
ficacion, se dara por concluido el procedimiento conciliatorio. Ahora
bien, el literal f del articulo 15 de la Ley de conciliacién peruana, le
permite al conciliador proferir una decision motivada advirtiendo la
violacion a los principios de la conciliacion, por retirarse alguna de las
partes antes de la conclusion de la audiencia o por negarse a firmar el
acta de conciliacion (Ley 26872, 1997, art. 15, p. 2).

En el caso colombiano, si bien es cierto la Ley 640 no consagra estas
circunstancias, la practica permite ver que si una de las partes se
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retira antes de terminar la audiencia se expedira una constancia de
No acuerdo, aclarando que la persona se retir6 antes. En caso de ne-
garse a suscribir el documento, se entendera que no hubo acuerdo,
expidiéndose el documento en el que se consigne dicha situacion.

2.5 LOS DOCUMENTOS RESULTADO DE LA CONCILIACION

En este aspecto encuentran los investigadores una gran diferencia en-
tre las dos legislaciones objeto de estudio. Por un lado, la legislacion
colombiana clasifica los documentos en actas y constancias. Segun el
articulo 1 de la Ley 640, el acta del acuerdo debe contener una serie
de aspectos, pero se comprende que solamente se le denomina asf al
resultado conciliatorio positivo, es decir, un arreglo frente a las diver-
gencias de las partes. En el articulo 2 trata las Constancias y dentro de
ellas distingue las de no acuerdo, las de inasistencia y las de asunto
no conciliable.

En el caso de Pert las circunstancias son diferentes, ya que la legisla-
cion de ese pais no distingue entre actas y constancias. El documento
expedido siempre es un acta en la que se especifica cual fue el resul-
tado, es decir, acuerdo, acuerdo parcial o no acuerdo. Ahora bien, en
cuanto al contenido del acta, en el Per, en todos los casos, se exige
la huella digital del conciliador y de las partes, aspecto este que no se
contempla dentro de la legislacion colombiana. En el mismo sentido,
se da la posibilidad de un testigo a ruego en caso de que algun inter-
viniente no pueda firmar o imprimir su huella digital, lo cual, tampoco
es contemplado taxativamente por la legislacion colombiana.

2.6 RECTIFICACION DEL ACTA

Para la legislacion colombiana, como se advirti6 en numerales ante-
riores, la conciliacion tiene efectos de cosa juzgada, es decir, que su
rectificacion no procedera, salvo la declaratoria de nulidad por par-
te de un juez de la republica, si se dan presupuestos especificos. Lo
anterior, quiere decir que no es posible la correccion por parte del
conciliador, ni tampoco por el Centro de Conciliaciéon en ningtin caso.
Precisamente, esta es otra de las grandes diferencias con el caso de
Perti. El articulo 16A de la Ley 26872 habla sobre la rectificacion del
acta, la cual procede de oficio o a peticion de parte, cuando se omite
por el operador incluir la sede y fecha en que se suscribe; los nom-
bres, nimeros de identificacion y el lugar de domicilio de las partes y



del tercero capacitado; los hechos; los acuerdos totales o parciales, y
la firma del director de la audiencia y los intervinientes.

El mismo articulo establece que para efectos de alegar la nulidad en
proceso judicial se hace necesario, en primer lugar, realizar la rec-
tificacion de la misma ante el Centro de Conciliacion. Basicamente,
La norma indica que si se omite algin requisito, de manera oficiosa
o a solicitud de parte, se procedera a convocar a los intervinientes
para proferir un nuevo documento. En caso de no comparecencia de
alguno de los invitados, se expedira un acta de no acuerdo. Ahora
bien, si el documento fue presentado en proceso judicial, sin que se
haya alegado la falta de algtn requisito legal y no se haya solicitado
la rectificacion, esta se convalidara tacitamente, pero si hay objecion
por alguna de las partes o el juez advierte la situacion, se devolvera
al Centro de Conciliacion para que se realice la correccion respectiva.
Finalmente, establece que el acto juridico contenido en el acta solo
podra ser declarado nulo en un proceso judicial (Ley 26872, 1997,
art. 16A).

2.7 EL CONCILIADOR

Este es otro de los aspectos en que se advierten grandes diferencias.
En el caso colombiano el conciliador es un tercero neutral y calificado
que, necesariamente, debe ser abogado titulado o estudiante de de-
recho adscrito al consultorio juridico, segtin lo dispone el articulo 5
de la Ley 640, de la siguiente manera:

ARTICULO 5°. Calidades del conciliador. El conciliador que ac-
tie en derecho debera ser abogado titulado, salvo cuando se
trate de conciliadores de centros de conciliaciéon de consulto-
rios juridicos de las facultades de derecho y de los personeros
municipales y de los notarios que no sean abogados titulados.
Los estudiantes de tltimo afio de psicologia, trabajo social, psi-
copedagogia y comunicacion social, podran hacer sus practicas
en los centros de conciliacion y en las oficinas de las autorida-
des facultadas para conciliar, apoyando la labor del conciliador
y el desarrollo de las audiencias. Para el efecto celebraran
convenios con las respectivas facultades y con las autoridades
correspondientes (Ley 640, 2001, art. 5, p. 2).
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En cambio, la legislacion peruana no exige que el conciliador sea abo-
gado, tnicamente exige que se encuentre capacitado en mecanismos
alternativos de soluciéon de conflictos, segtn se estipula en el articulo
20y 22 de la Ley de conciliacion, asi:

Articulo 20.- Definicién y Funciones. El conciliador es la per-
sona capacitada, acreditada y autorizada por el Ministerio de
Justicia, para ejercer la funcién conciliadora. Dentro de sus
funciones esta promover el proceso de comunicacion entre las
partes y, eventualmente, proponer férmulas conciliatorias no
obligatorias.

Articulo 22.- Requisitos para ser acreditado como conciliador.
Para ser conciliador se requiere: a. Ser ciudadano en ejercicio.
b. Haber aprobado el Curso de Formacién y Capacitacion de
Conciliadores dictado por entidad autorizada por el Ministerio
de Justicia. c. Carecer de antecedentes penales. d. Cumplir con
los demas requisitos que exija el Reglamento (ley 26872, 1997,
arts. 20y 22, p. 3).

Claramente, esto implica que la conciliaciéon en Pert no tiene el tec-
nicismo que en Colombia posee, al ser un profesional del derecho el
encargado de dirigir la audiencia y presentar formulas de arreglo en
caso de ser necesario e impartir legalidad al acuerdo. De lo anterior,
se deriva otra gran diferencia, la cual estd dada por la persona que
realiza tal declaracion, ya que, para Colombia, ese control es ejerci-
do en primera medida por el conciliador y, en segundo término, por
el Director del Centro de Conciliacion. En cambio, en el Pera al no
ser abogado el conciliador, quien ejerce el control de legalidad es un
abogado adscrito al Centro de Conciliacion, tal y como lo dispone el
literal K, del articulo 16 de la Ley 26872, en los siguientes términos:
“El nombre, registro de colegiatura, firma y huella del Abogado del
Centro de Conciliacién Extrajudicial, quien verificara la legalidad de
los acuerdos adoptados, tratandose del acta con acuerdo sea este to-
tal o parcial” (Ley 26872, 1997, art. 16, p. 2).

3. LAS CONVERGENCIAS EN EL PROCESO CONCILIATORIO
COLOMBIA - PERU

Asi como existen diferencias importantes entre el proceso conciliatorio
peruano y el colombiano, es necesario decir que también hay puntos



de convergencia que permiten visualizar una eventual unificacion le-
gislativa, ya que, a pesar de las divergencias, existen similitudes que
abren la posibilidad; esas coincidencias se resumen a continuacion.

3.1 CONSECUENCIA DE NO INTENTAR LA CONCILIACION

Tanto en Colombia como en Perd, la conciliacién es un requisito de
procedibilidad para poder acceder a la justicia tradicional. En este as-
pecto, las legislaciones se encuentran y establecen los mismos efectos
en caso de no acudir a este mecanismo. En Per se habla de improce-
dencia por carecer de interés para obrar en el articulo 6 de la ley de
conciliacion:

Articulo 6.- Falta de intento Conciliatorio. Si la parte deman-
dante, en forma previa a interponer su demanda judicial, no
solicita ni concurre a la audiencia respectiva ante un Centro de
Conciliacion extrajudicial para los fines sefalados en el articu-
lo precedente, el juez competente, al momento de calificar la
demanda, la declarara improcedente por causa de manifiesta
falta de interés para obrar (Ley 26872, 1997, art. 6).

En el caso colombiano se habla de rechazo de la demanda de
acuerdo con el articulo 36 de la Ley 640 (2001): Rechazo de la
demanda. La ausencia del requisito de procedibilidad de que
trata esta ley, dara lugar al rechazo de plano de la demanda
(art. 36, p. 8).

Como se observa, las consecuencias de no intentar la conciliacién en
uno y otro pais son en la practica las mismas.

3.2 CONCURRENCIA A LA AUDIENCIA

Tanto en Colombia como en Perd, la concurrencia a la audiencia de
conciliacion corresponde a las partes; son estas quienes deben dar
respuesta al conflicto que se ha presentado, sin la necesidad de apo-
derado judicial. Precisamente, las legislaciones de Colombia y Pert
establecen esa premisa, lo cual constituye un punto de similitud entre
ambas naciones. Por otro lado, en caso de que una de las partes se
encontrase fuera del lugar en que ha de celebrarse la conciliacién o
en el extranjero, podra acudir a través de apoderado judicial, a quien
se debe otorgar poder para tal efecto.
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En ambos paises el manejo que se le da a la concurrencia a la au-
diencia es el mismo; no obstante, en Pert se agrega un ingrediente
adicional, ya que en caso de encontrarse en el extranjero puede con-
currir por intermedio de abogado, a quien se le debe otorgar poder
mediante escritura publica, aspecto que no se contempla en la legis-
lacion colombiana.

3.3 MERITO EJECUTIVO DEL ACUERDO CONCILIATORIO

Uno de los efectos de la conciliacion en caso de llegarse a un acuerdo,
es el mérito ejecutivo que presta lo acordado, es decir, la posibilidad
de hacer exigible ante un juez el acuerdo en caso de no ser cumplido
por alguna de las partes. Tanto Colombia como Pert le dan este efecto
al acuerdo conciliatorio. La coincidencia se encuentra entre el articulo
1, paragrafo 1 de la Ley 640 de 2001 y el articulo 18 de la Ley 26872
de 1997.

PARAGRAFO 1¢. A las partes de la conciliacién se les entregara
copia auténtica del acta de conciliacion con constancia de que
se trata de primera copia que presta mérito ejecutivo (Ley 640,
2001, art. 1, p. 1).

Articulo 18.- Mérito y ejecucion del acta de conciliacion. El
Acta con acuerdo conciliatorio constituye titulo de ejecucion.
Los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exi-
gibles que consten en dicha Acta se ejecutaran a través del
proceso de ejecucion de resoluciones judiciales (Ley 26872,
1997, art. 18, p. 3).

3.4 PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

Presentar la solicitud de conciliacion tiene un claro efecto y es el de
suspender el término de vencimiento de la accion judicial pretendida.
En este aspecto, las legislaciones analizadas tienen un punto de con-
vergencia, en la medida en que para ambos paises la presentacion de
la solicitud de conciliacién suspende ese efecto. No obstante, en el
caso colombiano, el articulo 21 de la Ley 640, distingue dos aspectos:
la prescripcion y la caducidad. En el caso peruano solamente se habla
de prescripcion; sin embargo, los efectos son los mismos.



3.5 LUGAR DE CELEBRACION DE LA AUDIENCIA

Por regla general, la audiencia de conciliaciéon debe celebrarse en
el sitio del Centro de Conciliacion o en el lugar que el Centro haya
establecido para tal fin. Este es un aspecto en el que convergen la
legislacion peruanay la colombiana, en la medida en que ambas nacio-
nes admiten la posibilidad de autorizar la celebracién de audiencias
fuera de la sede. De esta manera, dentro de la legislacion peruana y,
especificamente en el articulo 14 de la Ley 26872, se habilita al con-
ciliador para sefalar fecha y hora, en el lugar en el que se encuentre
la parte que no puede asistir por motivos debidamente acreditados.

En el supuesto en que alguna de las partes no pueda despla-
zarse al local del Centro de Conciliacion para llevar a cabo la
audiencia por motivos debidamente acreditados, ésta podra
realizarse en el lugar donde se encuentre la parte impedida,
siempre y cuando pueda manifestar su voluntad en forma in-
dubitable. Para tal efecto, el Conciliador sefalara nuevo dia y
hora para la realizacion de la audiencia, observando los plazos
previstos en el articulo 12 de la presente ley. (Ley 26872, 1997,
art. 14, p. 2).

Por su parte, la legislacion colombiana hace lo propio en el articulo
2.2.4.2.3.5. del Decreto 1069 de 2015, subrogado por el art. 1, del
Decreto Nacional 2462 de 2015, el cual establece que:

El Centro debera tener listas de conciliadores y arbitros, segtin
corresponda, clasificadas por especialidad juridica, de acuerdo
con el perfil que el mismo Centro determine para cada uno.
También debera tener listas de secretarios...

Paragrafo. Independientemente de la forma en que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 640 de 2001, se se-
leccione la persona que acttie como conciliador, este no podra
citar a las partes a audiencia de conciliacion por fuera de las
instalaciones del Centro (Decreto 1069, 2015, art. 2.2.4.2.3.5.
pp. 274-275).
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Habiendo observado las diferencias y similitudes entre las legisla-
ciones objeto de estudio, se encuentra por parte de los autores la
posibilidad de formular, con base en dichas convergencias y diver-
gencias, un proyecto de unificacion legislativa que contribuya a
complementar y enriquecer la legislacion existente en ambos paises,
con el fin de fortalecer la institucion conciliadora y dar aplicacion a
un procedimiento mas efectivo, tanto en Colombia como en Pery; de
esta manera, se ayuda a la creacion de relaciones internacionales y la
ampliacion de las fronteras juridicas, en aras de la efectividad de la
justicia y la pronta resolucion de los conflictos. Atendiendo a lo ante-
riormente expuesto, los investigadores plantean la propuesta en los
siguientes términos:

Articulo 1. La Conciliacién es un Mecanismo Alternativo de So-
lucion de Conflictos, de caracter autocompositivo, que tiene
como propésito dar una respuesta efectiva a las controversias
juridicas de manera rapida y eficaz, mediante el didlogo y el
encuentro de las partes divergentes, quienes, asistidas por un
tercero imparcial, dan solucién al conflicto entre ellas en forma
voluntaria. La institucion conciliadora, es de interés nacional y
su aplicacion es obligatoria en los casos senalados en la Ley.

Para los autores resulta de vital importancia la institucionalizacion
de la conciliacion y el interés nacional que la legislacion peruana le
atribuye, razon suficiente para incluir esta disposicion dentro de la
propuesta legislativa. Por otro lado, la inclusién del concepto de con-
ciliacién es importante para efectos de ilustrar de una mejor manera
a los destinatarios de la norma pretendida, dandole el caracter de
obligatorio, es decir, de requisito de procedibilidad en los casos sefa-
lados por la Ley.

Articulo 2. Ambito de Aplicacién. La presente norma tendra
aplicacion en el territorio de Colombia y Perd, de acuerdo a
las reglamentaciones expedidas al efecto, por los respectivos
gobiernos.

La propuesta de unificacién, como se explicé anteriormente, preten-
de ser aplicada en Colombia y en Perd, en aras del fortalecimiento de
las relaciones entre ambos paises y con la finalidad de crear nuevos
espacios de cooperacion y aplicacion de institucion juridicas en am-
bas naciones.
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Articulo 3. Solicitud de Conciliacion. La parte interesada
presentara solicitud de conciliacion ante el Centro de Conci-
liacion, en la que se consignaran los datos del solicitante y el
solicitado; las pretensiones y hechos en los que se sustenta la
peticion; asi como la cuantia o naturaleza del asunto a conci-
liar. En todos los casos la presentacion del requerimiento de
conciliacion suspendera el término de prescripcion o caduci-
dad de la accion judicial pretendida.

La disposicion consagra la forma en que se inicia el proceso conci-
liatorio. De esta manera, las personas que pretendan acudir a la
conciliacién como mecanismo alternativo de solucion de controver-
sias deberan realizar la respectiva solicitud, aspecto este que ya se
encuentra presente en las legislaciones de Colombia y Pert. Dicha la
solicitud, como se acaba de escribir, activa el proceso conciliatorio y
abre el escenario procesal para la eleccion del conciliador encargado
de la diligencia.

Articulo 4. Eleccion del Conciliador y Citacion de las Partes.
Una vez recepcionada la solicitud, la Direccién del Centro de
Conciliacion dispondra de tres dias para designar al operador
encargado de asumir la diligencia correspondiente, de la lista
de conciliadores adscritos al Centro de Conciliacion.

Una vez asumido el asunto, el conciliador debera citar a las partes a
audiencia de conciliacion por el medio que considere mas expedito.
La citacion contendrd los datos del solicitante; el tema de la solicitud;
la fecha, lugar y hora de la diligencia, la cual se realizara dentro de los
10 dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

El término de realizacion de la audiencia es un aspecto muy importan-
te a juicio de los autores, ya que esto garantiza el acceso a la justicia,
asi como la soluciéon pronta y efectiva del conflicto presentado entre
las partes. Por esta razon, el tiempo propuesto se ajusta a esa exigen-
cia en contra posicion al plazo maximo que la legislacion colombiana
consagra, es decir de tres meses.

Articulo 5. Audiencia. Una vez llegada la fecha y hora de la
audiencia de conciliacion, el conciliador designado, instala-
ra la diligencia indicando el tramite a seguir. Acto seguido le
concederd el uso de la palabra a las partes, quienes habiendo



concurrido personalmente, salvo las excepciones legales, na-
rraran su version de los hechos y expondran sus pretensiones.
Concluida esa etapa se escucharan las propuestas de arreglo
que los intervinientes formulen y de no llegarse a un acuerdo,
el conciliador brindara sus propias formulas, las que deberan
ser consentidas y avaladas por el solicitante y el solicitado para
producir los efectos correspondientes.

El tramite de la audiencia es un aspecto sumamente importante, ya
que es en ese escenario en donde verdaderamente se va a dar res-
puesta a las controversias suscitadas entre las partes. Atendiendo a
ello, es relevante rescatar el papel del conciliador como un garante de
la legalidad y de los derechos de los intervinientes.

Articulo 6. Conclusiéon del Procedimiento Conciliatorio. El
tramite conciliatorio se da por terminado en los siguientes
eventos:

1. Por inasistencia de una o ambas partes a la diligencia,
momento en el cual se entendera surtido el requisito de pro-
cedibilidad, quedando las partes habilitadas para acudir ante
la jurisdiccion ordinaria.

2. Por Acuerdo entre las partes total o parcialmente.
3. Por falta de acuerdo.

4. Por ser el asunto no conciliable.

Debe decirse que la culminacién del proceso conciliatorio termina
con un documento en el que se plasman los resultados de la audiencia
de conciliacidn, si es que se logré celebrar, o en caso de no celebrarse,
el efecto que produce la inasistencia de una o ambas partes.

Articulo 7. Actas y Constancias. Para los efectos de esta ley, se
entiende por Acta de conciliacién al documento que result6 de
un acuerdo total o parcial entre los sujetos trabados en con-
flicto. Por otro lado, se entiende por constancia, el documento
resultado del desacuerdo, la inasistencia de una o ambas par-
tes a la audiencia, o la imposibilidad de realizar la diligencia
por tratarse de un asunto no conciliable. El Acta de concilia-
cién y la constancia de no acuerdo, deberdn ser expedidas por
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el conciliador, una vez concluida la audiencia de conciliacion,
mientras que las demds constancias se expediran dentro de los
tres dias siguientes a la fecha de la audiencia.

Paragrafo. En el evento en que el asunto no sea conciliable, el
conciliador debera instalar la audiencia de conciliacion con la
presencia de una o ambas partes. Acto seguido, de manera oral
expondra a los asistentes las razones por las cuales el asunto
no es susceptible de conciliacion, extendiendo la constancia
correspondiente en los términos del presente articulo.

Frente a este punto, como se explicé en el capitulo anterior, existe
una gran diferencia entre Colombia y Pert, ya que por un lado en
Colombia se distinguen las actas de las constancias, mientras que en
Pert no se hace esta distincion, siendo en todos los casos el resultado
un acta. Consideran los investigadores unificar el criterio de la dife-
renciacion, atendiendo a los efectos especiales que reviste el acta.

Articulo 8. Efectos del Acta de Conciliacion. Habiendo llegado
las partes a un acuerdo frente a las circunstancias que gene-
raban conflicto entre ellos, el conciliador expedira un Acta de
Conciliacion en la que se expondran los datos de las partes y
del conciliador; las pretensiones; cuantia y naturaleza del asun-
to; los hechos; los acuerdos claros, expresos y exigibles; asi
como la firma de quienes intervinieron en la diligencia. El Acta
de Conciliacion, tiene efectos de cosa juzgada, presta meri-
to ejecutivo y constituye un acto jurisdiccional a razon de sus
efectos.

La legislacion peruana no considera la conciliacién como un acto ju-
risdiccional, no obstante, el efecto es verdaderamente jurisdiccional
en la medida en que a pesar de ser las mismas partes quienes resuel-
ven su conflicto, los efectos del acuerdo son idénticos a los de una
sentencia proferida por un juez. En ese orden de ideas, se entiende
que la conciliacién es un acto jurisdiccional no tradicional en contra-
posicion de las sentencias, siendo estas, actos de justicia tradicional.
Atendiendo a ello y en virtud de la premisa de acceso efectivo a la
justicia que, a todas luces, es la biisqueda de una solucion efectiva a
un caso en concreto, resulta pertinente incluir en la propuesta esta
disposicion.



Articulo 9. Rectificacion del Acta de Conciliacion. El concilia-
dor que dirigi6 la diligencia podra, de oficio o a peticion de
parte, previa autorizacion del Director del Centro de Conci-
liacion, realizar correcciones al acta de conciliacién, cuando
advierta que después de haberse surtido todos los tramites,
existe algtn tipo de inconsistencia que afecte sustancialmente
el acuerdo. Para tal fin, el conciliador citara a las partes y en
presencia de las mismas rectificara lo que considere pertinen-
te, lo cual deberd ser aprobado por las partes, lo que en todo
caso no puede sustituir el acuerdo previo en atencion al efecto
de cosa juzgada.

El articulo 9, descrito anteriormente, contribuye a dar respuesta a
diferentes inconvenientes que se presentan después de suscrito el
acuerdo. En la legislacion colombiana, por ejemplo, no existe esta
posibilidad, quedando solamente la via judicial con el fin de atacar el
acta en caso de eventuales nulidades. No obstante, la idea de esta dis-
posicion es evitar precisamente que las partes tengan que acudir a la
jurisdiccion ordinaria para discutir estos aspectos, los cuales pueden
ser debatidos por ellos, siempre y cuando no contravenga el principio
de cosa juzgada.

Articulo 10. Control de Legalidad. En todos los casos, el Con-
ciliador esta obligado a presentar las correspondientes actas y
constancias ante la Direccion del Centro de Conciliacion, den-
tro de los tres (3) dias siguientes a la realizacion de la audiencia,
para efectos de ser aprobadas por parte del Director, quien
hara una revision de los documentos y corregira solamente as-
pectos de tipo formal si es que lo considera pertinente. En caso
de encontrarlas ajustadas a derecho, procedera a suscribirlas y
efectuara el tramite administrativo ante la entidad superviso-
ra. Si advierte alguna ilegalidad o contravenciéon a derechos
ciertos e indiscutibles, en los casos de acuerdo conciliatorio,
ordenard al conciliador se expida una constancia de asunto no
conciliable, en la que se explicaran detalladamente las razones
dadas por la Direccion del Centro de Conciliacion.

Es importante que los documentos resultado de los tramites con-
ciliatorios, tengan un doble control de legalidad; en primer lugar,
por parte del conciliador que asumié la conciliacion y, en segundo
término, por el Director del Centro; de esa forma, se logra que las
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diligencias sean mas efectivas y se evitan omisiones o excesos dentro
del procedimiento.

Articulo 11. El Conciliador. El conciliador es un tercero impar-
cial y calificado, encargado de dirigir el tramite conciliatorio,
quien se encuentra transitoriamente investido de jurisdiccion.
El operador debe ser abogado titulado, capacitado en métodos
alternativos de solucion de conflictos o estudiante de Derecho,
que se encuentre cursando consultorio juridico. Corresponde
al agente ser garante de la legalidad y asesorar juridicamente
a los intervinientes, cuidando el respeto de sus derechos y ga-
rantias.

Es importante decir que, en todos los casos, el conciliador debe
poseer un conocimiento técnico acerca de los asuntos que son some-
tidos a su consideracion. Evidentemente, la conciliacion tiene efectos
juridicos que un particular no podria dimensionar sin acreditar la
formacion juridica requerida para poder brindar un servicio mas expe-
dito. Atendiendo a esta circunstancia, y a juicio de los investigadores,
se hace necesario tener como exigencia el conocimiento juridico del
conciliador, lo que garantizara un mayor control y proteccion de los
derechos e intereses de las partes intervinientes.

Finalmente, debe decirse que lo que se propuso anteriormente en
realidad constituye una herramienta que complementa las legislacio-
nes existentes, lo que facilitaria la implementacion y aplicacion de
la figura juridica de la conciliacion en ambos paises. Por otro lado,
permitira la discusion doctrinal frente a la posibilidad de implemen-
tar una tnica norma en ambas naciones, tomando como referente
no solo las similitudes o diferencias legislativas, sino los puntos de
encuentro cultural e histérico de estos paises.
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La Conciliaciéon es un mecanismo que parte de una realidad que da
razon de ser a su existencia; esa realidad es el conflicto. Las contro-
versias son un verdadero dinamizador de la sociedad que le brindan
la posibilidad de generar cambios para su propio bienestar; precisa-
mente, uno de esos beneficios es la institucion de una figura idénea
como la conciliacion. Los conflictos son una constante dentro de la
sociedad, un mal necesario, que podria decirse, contribuyen de al-
guna manera a la dinamizacion y evolucion de los sistemas sociales.
Los diferentes hechos histéricos han permitido ver a las situaciones
de conflicto, ademas, legitiman el surgimiento de grandes movimien-
tos sociales, economicos, politicos y culturales, que le permiten a la
humanidad reconstruirse en algunos casos, dejando ir el pasado y ca-
minando hacia el futuro.

Pero el conflicto, bueno o malo, siempre genera evolucion, muestra
de ello es la vision que de la solucion de las controversias se ha venido
generando en los ultimos tiempos, especialmente desde la Constitu-
cion de 1991, en el caso colombiano y la Ley No. 26872 de 1997, en
el caso peruano. Ambas naciones han compartido contextos similares,
incluso en la consagracion de figuras juridicas como la conciliacion.
El Estado Social y Democratico de Derecho, abri6 la puerta para que
muchos derechos, que en antafio se encontraban consagrados en
una simple norma, tuvieran una realizacion practica. De esta manera,
seran objeto de estudio algunas de esas libertades, especificamente
la convivencia, la participacion, la igualdad, la justicia y la paz. Lo
anterior, contribuird al desarrollo de la conciliaciéon, no solo como
un Mecanismo Alternativo de Soluciéon de Conflictos, sino como un
instrumento expedito para materializar la participacion ciudadana y
la convivencia pacifica.

1. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El Estado Social y Democratico de Derecho ha sido la respuesta a dife-
rentes crisis; tales conflictos se han venido presentando a lo largo de
la historia y que han llevado a replantear el modelo de Estado. Histo-
ricamente, las revoluciones en contra del poder opresor de monarcas
y dictadores, han dado paso a innovadoras visiones relacionadas con
la administracién del poder estatal. Uno de los hechos histéricos mas
importantes es la Revolucién Francesa, que derrocé el poder mo-
narquico e impuso un modelo de Estado basado en los ideales de la
ilustracion, lo que a su vez tuvo como consecuencia la promulgacién
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.
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El surgimiento del Estado Social de Derecho es una respuesta a la
crisis del Estado liberal, el cual profesaba la autonomia y el abstencio-
nismo estatal. Ante la dificultad de diferentes sectores de la sociedad
a comienzos del siglo XX, se hizo necesario implementar politicas de
bienestar social, siendo pionera Alemania, dentro del marco de una
politica dirigida a apaciguar las protestas populares y frente al temor
a la revolucion socialista (Vila, 2012, p. 25). Lo social represent6 un
aspecto fundamental, habiendo sido reemplazado por el individualis-
mo liberal.

El concepto de Estado Social de Derecho es el resultado de una tradi-
cion legalista, mas la incorporacion de la humanizacion de la misma,
enfocada al aspecto social. Asi, el derecho constitucional contempo-
raneo considera al Estado Social como un nuevo modelo de Estado,
que no niega el Estado de Derecho, sino que lo supera; la diferencia
entre uno y otro radica en la materializacion de la igualdad. Este con-
cepto no ha sido ajeno a paises como Colombia y Per, los cuales han
adaptado sus modelos estatales a este tipo de Estado, lo cual se ve
reflejado en sus Constituciones Politicas. En el caso colombiano, se
encuentra el articulo primero, de la siguiente manera:

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, orga-
nizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, par-
ticipativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general (Constitucion
Politica de Colombia., 1991, art. 1, p. 10).

Por su parte, la Constitucion Politica de Perd, resalta este modelo de
Estado en su articulo cuarenta y tres, asi: “Articulo 43°. - La Reptblica
del Perti es democrdtica, social, independiente y soberana. El Estado es
uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentra-
lizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes”
(Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 43, p. 8). En ambos casos, el
modelo de Estado es el Social de Derecho, lo cual involucra igualmente
el modelo democrético. Esta circunstancia, ha sido resaltada por la ju-
risprudencia en ambas naciones, las cuales han rescatado el papel del
Estado Social de Derecho en diferentes sentidos.



La Corte Constitucional colombiana ha expresado que el término so-
cial implica que la accion del Estado debe dirigirse a garantizar una
vida digna, contrarrestando las desigualdades, ofreciendo oportuni-
dades que permitan desarrollar las aptitudes de los asociados (Corte
Constitucional, Sentencia SU-747, 1998, parr. 40). En el mismo senti-
do, el Tribunal Constitucional del Pert argumento, en su momento,
que el Estado presenta caracteristicas basicas de un Estado Social de
Derecho, basado en principios como la libertad, seguridad, propiedad
privada, soberania popular, entre otras, que derivan la igualdad como
valor fundamental (Tribunal Constitucional del Pertd, Expediente No.
0008-200-Al/TC, 2003).

El Estado Social y Democratico de Derecho es una expresion mas del
conflicto que se ha ido imponiendo en todas las naciones, en aras de
la materializacion de los derechos de cada individuo; estas circunstan-
cias han llevado a la consagracion de una serie de ideales especificos,
los cuales permiten buscar una verdadera solucion a las controversias
que, si bien es cierto, se han ido superando, siempre se encontraran
presentes dentro de la sociedad. Precisamente, la salida a los con-
flictos busca la realizaciéon de principios y valores que el Estado ha
instituido en sus ordenamientos juridicos. En este caso, Colombia y
Perti también lo han hecho y el siguiente objetivo sera tratar algunos
de esos valores fundamentales, que inspiran la respuesta de situacio-
nes controversiales, inspirados en el modelo de Estado previamente
estudiado.

2. LOS DERECHOS BASE DE LA SOLUCION DE CONFLICTOS

Antes de entrar a recabar sobre los Derechos que seran objeto de
estas lineas, habra de precisarse, entre otras cosas, que los nuevos
modelos de Estado han incentivado la cultura del didlogo como un
mecanismo idéneo de solucién de controversias; fruto de ello, han
surgido instituciones juridicas que tienen esa finalidad. Estas he-
rramientas, que en la realidad no son tan nuevas como pareciere,
tomaron mayor fuerza y protagonismo con la implementacion del Es-
tado Social de Derecho, asi mismo, su aplicacion se ha enriquecido de
postulados que los ordenamientos superiores han reconocido y que,
precisamente, encuentran plena materializacion en dichas figuras. La
implementacion de la cultura del dialogo, se basa en un modelo ético
de comportamiento, estructurado en la racionalidad conmutativa o
critica dialogica, desarrollada especialmente por Habermas. El citado

CAPITULO VI /La Conciliacién como Instrumento de Participacién y Convivencia

en el Caso de Colombia y Pert

G



El procedimiento conciliatorio: analisis del derecho comparado

desde la perspectiva Colombia - Pert

G

autor fundamentaba su tesis en la autonomia de la persona y en la
igualdad de todas las personas, lo que les permite buscar una norma-
tiva universal mediante el didlogo, fijando unos minimos los cuales
regularan el comportamiento moral de la sociedad pluralista demo-
cratica (Alarcon & Bernal, 2003, pp. 76-77).

De acuerdo con lo anterior, el surgimiento del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho y Ia aplicacién de postulados propios de la ética
dial6gica, abri6 la puerta al reconocimiento y materialidad de una
serie de derechos que forman una parte esencial de la vision que el
nuevo modelo de Estado plantea, frente al tema de la solucién de
los conflictos. Si se quiere, los ordenamientos juridicos han tomado
como suyos estos valores que conforman la base de nuevas formas de
solucionar el conflicto, siempre latente dentro de la sociedad. Colom-
bia y Perti no han sido ajenos a esa realidad y sus constituciones se
han identificado con este contexto. De esta manera, han sido de vital
importancia criterios como la igualdad, la justicia, la participacion, la
convivencia y la paz.

Ese consenso del que se hablé con anterioridad, ha permitido a las dife-
rentes sociedades, consolidar una serie de minimos comportamientos;
dentro de esos aspectos se destacan los derechos fundamentales, de
los cuales forman parte los que se pretenden estudiar en los parrafos
siguientes. Esos principios supremos del ordenamiento juridico son
el resultado de un consenso social reflejado en las Constituciones de
los pueblos, las cuales representan la inclusion de todos y cada uno de
ellos, poniendo en practica los conceptos habermasianos, asi solo sea
en la teoria. Pero de estos criterios, interesan especialmente algunos
que se constituyen en la base de uno de los mecanismos de solucion
de conflictos mas importante en sociedades como la colombiana o la
peruana. Los postulados son resumidos a continuacion.

A. IGUALDAD

El derecho a la igualdad tiene raigambre constitucional y se consagra
en el articulo trece de la Constitucion Politica de Colombia, asi:

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen



nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoso-
fica (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 13, p. 20).

Por su parte, la Constitucion Politica del Pert consagra este precep-
to en el articulo segundo, numeral segundo asi: “Articulo 2°. - Toda
persona tiene derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opi-
nién, condiciéon econémica o de cualquiera otra indole” (Constitucion
Politica del Peru, 1993, art. 2, p. 1).

De acuerdo con lo expuesto, la igualdad se constituye en un pilar
esencial de todos los Estados, en la medida en que cada uno de sus
miembros cumple un papel encaminado a la consecucién de los fines
de ese Estado al que pertenece, teniendo la posibilidad de ejercer sus
derechos bajo las mismas condiciones. La equidad implica entonces,
la adecuada armonia de los derechos y deberes de un individuo con
los de los demads, en cuanto a su ejercicio y cumplimiento.

B. JUSTICIA

La justicia es un ideal, principio, valor y fin de todo Estado; este es un
precepto esencial de la sociedad que consiste en darle a cada quien
lo que corresponde; es la virtud caracteristica del ciudadano y orienta
la sociedad hacia un fin comun, conservando la paz (Espinosa, 1994,
p. 40).

Por otro lado, y como materializacion de la justicia como derecho, se
encuentra el acceso a la misma. La debida prestacion del servicio de
justicia, es una garantia que los ciudadanos tienen de obtener una
pronta y eficiente respuesta a sus controversias. Cada Estado debe
garantizar el acceso a la administracion de justicia y, por esa via, la
solucion mas expedita a sus conflictos, especialmente de aquellos de
relevancia juridica. La justicia es uno de los fines primordiales de un
Estado y, por esta razon, reviste vital importancia su cumplimiento.
Este es un precepto compartido por todas las naciones y en el caso
colombiano se consagra en el articulo 229 de la Constituciéon Nacio-
nal, asi: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo
sin la representacion de abogado” (Constitucion Politica de Colombia,
1991, art. 229, p. 171).
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El acceso a la justicia es una base indispensable a la hora de hablar de
solucion de controversias, teniendo en cuenta que esta busca darle a
cada quien lo que corresponde en situaciones de igualdad; igualmen-
te, todo Estado debe propender para que en determinada situacion
que comporte una problematica se administre adecuadamente y que,
por intermedio de ella, se brinde seguridad y garantia a la sociedad,
procurando que la convivencia permanezca en condiciones de paz y
armonia. Ahora bien, segtin Arboleda (2014):

El derecho debe ser incuestionablemente ético, para gozar de
la calidad de tal. En el actuar de los abogados y en particular
de los conciliadores en derecho se requiere tomar conciencia
sobre el obrar bien y muy en especial sobre la dignidad huma-
na para la solucion de los conflictos juridicos y la participacion
activa en la proteccion de la dignidad humana y en su com-
promiso ante los seres vivos; acciones que requieren de los
conciliadores juicios prudentes para una adecuada respuesta
juridica (pp. 201-202).

C. PARTICIPACION

La participacién es un elemento trascendental en la vida de una na-
cién, como quiera que materializa el ideal ético de la corriente critica
dialégica, basada en el didlogo, que segtn Alarcon y Bernal implica:
“Didlogo, proviene del intercambio de razones, del encuentro de
racionalidades, de la oposicion de posturas racionales; se trata del en-
cuentro de lenguajes, mundos de sentido, de concepciones de mundo
o de culturas” (Alarcén & Bernal, 2003, p. 77). Lo anterior, no es otra
cosa diferente a la interaccion, que adicionalmente cristaliza la demo-
cracia, la libertad y la autonomia. Estos postulados, también son de
vital importancia para una sociedad.

Ahora bien, la democracia implica participacion y ejercicio de la auto-
nomia, esos ideales constituyen uno de los cimientos mds importantes
de Ia solucion pacifica y dialogada de los conflictos. Sayas (2008), lo
expresa en los siguientes términos:

La concepcion de la conciliacion permeada por una racionali-
dad comunicativa en el sentido habermasianos, orientada a ser
un espacio de interaccion dialogal en la busqueda de consen-
sos, constituye el escenario por excelencia para la resolucion



de conflictos en la medida de que los sujetos, con la ayuda del
conciliador, construiran un espacio proclive al didlogo (p. 133).

D. CONVIVENCIA

La garantia de la convivencia es un aspecto de vital importancia. No
es posible concebir una sociedad sin convivencia y una en la que
sea probable el desarrollo de los derechos de los asociados; precisa-
mente, de ese criterio de asociacién proviene la convivencia. El ser
humano es un individuo sociable por naturaleza que, desde el inicio
de la humanidad, siempre buscé consolidar relaciones que le permi-
tieran sobrevivir. El instinto gregario hace al ser lo que es y forma a
la sociedad tal y como la conocemos. La convivencia, y la garantia
de una buena y sana convivencia, es la base del didlogo y la toma de
decisiones conjuntas, lo que le permite al Estado, sea cual sea, existir,
por tanto, la mayoria de los esfuerzos de las naciones va enfocada al
amparo de este precepto, ya que eso es garantia de supervivencia y
armonia.

La soberania de los Estados estd fundada en la cesion de parte de la
libertad de cada individuo, la cual es aportada y depositada en manos
del Estado, para que sea este quien garantice sus derechos y ponga en
practica los principios y valores comunes. La convivencia radica pre-
cisamente en el mismo precepto, ya que para construir convivencia
se hace necesario una cesion individual de parte de las libertades, en
aras a compartir sanamente la vida en sociedad, lo cual se convierte
en convivencia.

E. LA PAZ

Como tltimo de los postulados seleccionados, se encuentra la paz.
Este precepto, tiene diferentes acepciones, como quiera que es de-
recho, principio, valor y fin del Estado vy, a la vez, es un deber del
mismo garantizar su materialidad. La paz es la forma de permitir una
sana convivencia y que los ciudadanos desarrollen y puedan hacer
efectivos sus derechos; sin la existencia de este valor ni su realizacion
practica, no seria posible pensar en un Estado solido. Colombia y Pert
han sido testigos de realidades que han afectado la paz en sus terri-
torios; en el caso colombiano, la realidad de la guerra sigue azotando
los campos del pais.
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La consagracion constitucional de la paz puede observarse en el ar-
ticulo 22 de la Carta Politica colombiana de la siguiente manera: “La
paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento” (Cons-
titucion Politica de Colombia, 1991, art. 22, p. 25). Por su parte, la
Constitucion del Pert consagra este precepto en el articulo segundo,
numeral veintidds, asi: “A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiem-
po libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida” (Constitucion Politica del Perq,
1993, art. 2, p. 1). Se puede decir entonces, que las constituciones de
ambos paises le dan gran relevancia a este principio, que también se
consagra en el preambulo de la Constituciéon colombiana y en otros
partes de la Constitucion de Perd.

Para completar este concepto, valga citar las palabras de la Corte
Constitucional colombiana que ha dicho que la paz “debe entender-
se, N0 COMO una mera aspiracion ni como la expresion de una utopia,
sino como una regla de conducta que debe inspirar a todos los colom-
bianos y que debe conducir a la solucién de los conflictos de manera
pacifica” (Corte Constitucional, Sentencia C-328, 2000, parr. 12).

3. LA CONCILIACION COMO INSTRUMENTO DE PARTICIPACION
Y CONVIVENCIA PACIFICA

Todo lo dicho hasta aqui, permite plantear una serie de reflexiones
sobre los temas tratados, cuyo eje central es la conciliacion como ins-
trumento de participacion y convivencia y medio idéneo que facilita
llegar, no solo a la solucién de un caso en concreto, sino a la respues-
ta a divergencias sociales que afectan a toda una nacién. La causa y
origen de la salida esta dada por un fendmeno social, inherente a
la interaccion de grupos humanos. Se habla del conflicto, elemento
esencial de la sociedad, sin el cual no podria existir ese delicado en-
granaje en el que coexisten los individuos. Ese hecho o hechos, brinda
la creacion de nuevos Estados, la dinamizaciéon de los mismos y la
evolucion constante de las sociedades.

El conflicto es el componente indispensable de la convivencia, enten-
dido como una manera de evolucionar, de visualizar nuevos horizontes
y de crear relaciones que permiten el surgimiento de la convivencia.
Fruto de esa interaccion, en constante evolucion dada por las situacio-
nes de conflicto, surgio la sociedad misma y de ella un sin niimero de
innovaciones que fueron siendo descubiertas debido a las necesidades



de sus miembros que, por esas circunstancias problematicas, actuaron
de tal forma para encontrar la solucion. El Estado, como lo concebimos
hoy en dia, es el resultado del conflicto que deviene a su vez de dificul-
tades que requieren de una respuesta.

La maldad del conflicto se puede visualizar en la medida en que
las cargas de los individuos se trastornan, transgrediendo el orden
juridico e imponiendo su propio interés, alejado del general, base
fundamental de la convivencia pacifica. No obstante, el conflicto po-
sitivo o negativo es la antesala de grandes movimientos que le han
dado a la humanidad importantes avances y el reconocimiento de va-
lores, principios y fines, que han construido este presente.

Lo social ha sido también un aspecto importante que brindé la crea-
cién de nuevas formas de Estado, de administracion y de convivencia.
El reconocimiento de derechos es una forma de interaccion que atn
entraiia el conflicto en su interior, este abrio6 la puerta a posturas que
han inspirado la solucién de esta realidad.

El nacimiento de un nuevo Estado originé en paises como Colombia
y Perti, sometidos por décadas a constantes arbitrariedades y a con-
flictos de nunca terminar, una vision de comportamiento diferente,
que inspir6 el fortalecimiento de figuras que desde antafo existian,
pero no revestian la importancia que hoy tienen. Ese modelo ético de
convivencia, de sentarse a dialogar, olvidando el pasado y caminando
hacia el futuro, fue la entrada de mecanismos como la conciliacion.
Paises cuyas culturas se habian acostumbrado a la violencia, al des-
precio por el otro, a la indiferencia de las necesidades de quienes
no podian acudir a los frios marmoles de la justicia, presenciaron la
posibilidad de encontrar respuesta a sus demandas, mediante una ins-
titucion a la que todos, sin importar su condicion u origen, acceden.

Se pudo apreciar la cristalizacion de la igualdad reflejada en dos per-
sonas que, frente a frente, discutian sus diferencias, en tanto la lluvia
caia en los vidrios del lugar en que se encontraban y la justicia se
hacia cercana, al encontrar a un individuo capacitado que asesora-
ba y aconsejaba la charla, brindando férmulas de arreglo, si llegaba
el caso, mientras los individuos, provenientes del campo o la ciudad
reflexionaban a cerca de los derechos que en juego estaban y deter-
minaban hasta qué punto podian ceder. La participacién encontro
su maxima expresion al permitirle al ciudadano de a pie tomar sus
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propias decisiones, sin que en muchos casos la arbitrariedad de un
Estado agresivo decidiera lo que mejor convenia para dos personas,
que desde hace anos ya se conocian. El acuerdo irradi6 la sala y llego
al interior de esos personajes que habian discutido y que ahora salian,
dialogando, materializando la convivencia y la paz.

Se puede decir que:

De cara a lo anterior, ha de afirmarse que la Conciliacion es el
escenario propicio para sembrar una cultura de paz positiva
en tanto permite aunar esfuerzos a fin de generar valores, de
solidaridad, alteridad, empatia y sinergia, contribuyendo a la
btsqueda del enfrentamiento entre los miembros de la socie-
dad civil en donde se deslumbre que mas alla de las diferencias
y los conflictos es posible convivir en paz (Alvarez, 2016, p. 76).

La conciliacion es la herramienta, el instrumento mediante el cual los
ciudadanos pueden acceder libremente a la justicia y, mas alla de ello,
hacerla efectiva con sus propias manos, participando activamente en
la solucién, no de su problema, sino de la dificultad que en tltimas
aqueja a toda la sociedad. La convivencia pacifica es un resultado de
la conciliacion, permite resolver pequenos inconvenientes que a la
larga van recuperando el tejido social, deteriorado con la controver-
sia entre unos cuantos. Esta institucion, construye sociedad, Estado,
personas y pais.

Para poder materializar esa idea, que poco a poco se hace realidad, en
Centros de Conciliacion universitarios con los mas necesitados o en
Centros de Conciliacion Privados como los de las Camaras de Comercio,
se necesita cultivar la cultura del perdon. Colombia y Pert requieren
crecer en dialogo, dejar las ataduras de la opresion, las ideologias po-
liticas y el discurso demagogico de politicos saciados de poder, que
dicen llamarse representantes de la sociedad y la retaliacion, aspirando
sinceramente a la paz. Pero este precepto solo es posible mediante el
debate y la implementacion efectiva de la conciliacion, la cual forma
criterios éticos sélidos y nuevos, tanto en quien es conciliador como
en quienes someten sus controversias a este mecanismo.

Colombia y Pert han demostrado que es posible dialogar y prescindir
de la tradicion legalista, que solo encontraba a la justicia en un oscuro
palacio al que muchas veces era dificil entrar. Ahora, presentan a la



conciliacion como una de sus banderas, la cual expone integramente
sus valores fundantes y le permite a la sociedad tener un instrumento
de participacion y convivencia pacifica.
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CONCLUSIONES

El conflicto es un aspecto que deviene inherente a la sociedad,
ya que constituye una parte esencial de la convivencia. El con-
flicto es un factor que permite la dinamizacion de las relaciones
sociales, en cuanto incentiva el surgimiento de realidades en-
caminadas a la evolucién de los pueblos. De esta manera, es de
anotar que el conflicto no resulta ser negativo o positivo, sino
que en realidad es un factor constante dentro de la sociedad y
que los eventuales aportes que pueda dar, dependen del trata-
miento que se le dé.

El conflicto dio origen a una nueva concepcion de Estado, lo que
le permitié a las sociedades construir una vision acerca del mis-
mo. El Estado Social y Democratico de Derecho es el fruto de
constantes luchas sociales por la reivindicacion de los Derechos
que, a pesar de encontrarse positivizados, no se hacian efecti-
vos. Este modelo de Estado se basa precisamente en la idea de
hacer realidad los Derechos de los ciudadanos y, por tal razon,
ampara la participacion de los mismos, creando instituciones ju-
ridicas idoneas para ello.

Tanto en Colombia como en Perd, el legislador se ha preocupado
por brindar un espacio idoneo para la solucion de controversias;
atendiendo a eso, se han venido perfeccionando las legislacio-
nes existentes en la materia, es decir, la Ley 640 de 2001 y la
Ley 26872 de 1997, las cuales han tenido aplicaciéon practica y
teodrica en ambos paises, posibilitando la puesta en marcha de
una institucion que brinda grandes beneficios en la efectiviza-
cién y acceso a la justicia, asi como a la desjudicializacion de los
conflictos.

Normativamente, la institucion juridica de la conciliacién en Co-
lombia surge en 1948 con el Codigo Procesal del Trabajo, no
obstante existir normas anteriores referentes a la figura que
datan del siglo XIX. Inicialmente, la conciliacién se concibi6
como una forma de solucionar los conflictos de manera alterna
al proceso judicial, pudiéndose intentar en cualquier momento,
incluso tras la interposicion de la demanda. Precisamente, lo que
se busco fue consolidar un mecanismo que permitiria dar solu-
cion pacifica y dialogada de la controversia y salida alterna al
proceso judicial.
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* De la legislacion estudiada se puede colegir que el tratamiento

normativo que se le dio a la conciliacion en un principio fue de
caracter extraprocesal, siendo un mecanismo alternativo de so-
luciéon de conflictos. Mas adelante, con la entrada en vigencia del
Codigo de Procedimiento Civil, se le dio un tratamiento judicial,
es decir, se le incluyé como parte del proceso judicial mismo.

Con el cambio del modelo de Estado y la consolidacion de la
Constituciéon de 1991, la conciliacién tomo un papel diferente en
la medida en que se constitucionaliz6é su préactica, mediante la
entrega transitoria de facultades jurisdiccionales a los particula-
res. De este modo, la conciliacién se convirtié en un mecanismo
que ademas de solucionar alternativamente conflictos, materia-
liza principios, valores y fines del Estado, como la participacion
y la democracia. No obstante, algunas normas han venido de-
notando con mayor intensidad su condicion de requisito de
procedibilidad y método de descongestion judicial.

Al igual que en Colombia, en el vecino pais del Pert la conci-
liacion ha tenido un desarrollo normativo importante. Desde el
siglo XIX, algunas constituciones hacian alusion a esta figura, lo
cual, sin embargo, se fue perdiendo con los afios. Hoy, la figu-
ra no tiene una consagraciéon constitucional en Perd, como en
el caso de Colombia. No obstante, el legislador peruano, de la
mano de la doctrina y otras instituciones, se ha preocupado por
realizar un debate serio que concluy6 en la trascendencia que
este arquetipo le merece. Fue de esta manera que en la Ley de
conciliacién peruana se consagré el interés nacional de la insti-
tucionalizacion del mecanismo.

Dentro de la legislacion peruana se puede encontrar que la con-
solidacion de la Ley de conciliaciéon, con sus correspondientes
modificaciones, lo que podria considerarse como el estatuto de
la conciliacion peruana, se ha mantenido mas o menos uniforme;
por el contrario, la legislacion colombiana ha sido mas diversa en
ese sentido, ya que se encuentran vigentes diversas disposicio-
nes que tratan el tema.

Puede decirse que las legislaciones peruana y colombiana, fi-
nalmente, han venido desarrollando, a su manera, el tema de
la conciliacion, consolidando sus beneficios en la solucion al-
ternativa de conflictos y elucidando la importancia que para los
pueblos vecinos tiene el didlogo, la participacién y la democracia
en la salida de controversias.



* La razoén juridica de control y solucion alternativa de conflictos

esta dada por la conciliacion, siendo este el objeto de andlisis en
el presente libro. Pero al haber observado las diferentes tenden-
cias frente a la naturaleza juridica de la conciliaciéon, y haciendo
una refrendacion de las mismas con lo expuesto en Perd, resulta
que, para los fines investigativos, la teoria que mejor representa
las implicaciones tedricas y practicas de la conciliacion en Perti y
en Colombia es de indole mixto.

Es claro que la conciliacion reviste diferentes facetas, que van
de lo procesal a lo convencional. Es asi que, la conciliacién goza
de un verdadero procedimiento que debe respetar, entre otras
garantias, el debido proceso. Adicionalmente, tiene una faceta
jurisdiccional y, aunque en el Perti no tenga estos efectos, para
los fines perseguidos en este texto es compatible con la propues-
ta de unificacion legislativa, ya explicada en el tercer capitulo.
Ahora bien, las teorias peruanas y las colombianas comparten
la vision convencional de la conciliacion; es asi como, en ambos
paises se ha hablado de Ia teoria del negocio o acto juridico, ya
que la conciliacion es la expresion de la voluntad de las partes,
tendiente a crear consecuencias juridicas.

En ese orden de ideas, y habiendo resumido las diferentes face-
tas de la conciliacion, no puede optarse por otra teoria distinta
a la mixta, la cual, a juicio de los autores, retine integramente las
distintas aristas de la conciliacién y explica de manera comple-
ta la naturaleza juridica de la misma. A esto debe agregarse un
detalle, es decir, la institucionalidad de la conciliacion en Perq,
que es refrendada con la expresa alusion de la misma en la cons-
titucion colombiana. Ya que en el Pert la conciliacién no goza de
consagracion constitucional, lo que si sucede en el caso colom-
biano, este vacio es subsanado, por decirlo de laguna manera,
con la institucionalidad de la misma y la expresion de ser de
interés nacional, siendo ajeno, y de hecho es contemplado en su
integridad por la teoria mixta.

Se advierte que las diferencias en cuanto al procedimiento conci-
liatorio van desde los términos para la concurrencia de las partes
a la audiencia, pasando por el termino en que debera celebrarse
la audiencia, las calidades del conciliador y los documentos re-
sultado del proceso. No obstante, la existencia de las mismas
son una oportunidad a juicio de los investigadores, con el fin de
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ahondar en el tema y encontrar puntos de convergencias, en aras
de la cooperacion internacional en la aplicacion de la institucion
conciliadora.

Asi como existen diferencias en el procedimiento adelantado en
uno y otro pais frente a la conciliacion, también existen aspectos
que tienen el mismo tratamiento o las mismas consecuencias
juridicas en ambos paises. En los efectos de no intentar la conci-
liacion previa y acudir ante la jurisdiccion, se tiene como sancion,
en Colombia y Perd, el rechazo de la demanda. El mérito ejecu-
tivo del acuerdo es otro aspecto de convergencia; la solicitud
suspende la prescripcion y las partes deben asistir personalmen-
te a la audiencia, salvo que se encuentren fuera de la sede de la
conciliacion o del pais. Esos puntos de similitud, a pesar de ser
menos que los de divergencia, constituyen un gran material te6-
rico para comenzar la discusién acerca de la creacion de vinculos
que favorezcan una unidad legislativa en la materia, ya que al
haber similitudes parte del trabajo esta realizado, facilitando el
encuentro entre las legislaciones.

Partiendo de las diferencias y las similitudes, se plante6 una
propuesta de unificacion legislativa, que tiene como finalidad
complementar la legislacion que en la materia existe en ambos
paises, constituyendo una herramienta para efectos de comen-
zar la discusion doctrinal, frente a la posibilidad de aplicar una
Unica norma en naciones que guardan una relacion historica y
cultural.

La implementaciéon de una norma unica en materia de concilia-
cién, permitird la posibilidad, no solo de fortalecer las relaciones
entre los paises de Colombia y Pert, sino de abrir la puerta a mu-
chas posibilidades frente al ejercicio profesional de los abogados
y adicionalmente en la practica de estudiantes de derecho, quie-
nes podran realizar practicas juridicas en Centros de Conciliacion
de ambos paises, facilitando la movilizacion de los mismos de un
pais a otro.

La investigacion que se termina con este libro, le permiti6 a los
investigadores comprender que, pese a la existencia de legisla-
ciones foraneas y el tratamiento procesal distinto, la ocurrencia
del conflicto se encuentra presente en todos los escenarios y
paises. Atendiendo a ello, los investigadores reafirman su idea
sobre la conciliacién como un mecanismo expedito de solucion



de pleitos; ademas, plantean la unificacién como un primer paso
para el dialogo legislativo entre mas paises, lo que ayudard a
tener un solo norte frente a la salida de conflictos y contribuira
a dar respuesta efectiva, sin importar en el pais en el que se
encuentre, a controversias de tipo juridico, sin la necesidad de
acudir a una justicia tradicional que puede no brindar una con-
clusion idonea.

Muchas de las instituciones del Estado Social y Democrético de
Derecho se basan en nuevas tesis frente a la solucion de conflic-
tos. Se observa, por una parte, el dialogo como eje fundamental
de esa salida. La implementacion de esas corrientes dio paso
a la materializacion de una serie de derechos, tal es el caso de
la igualdad, la justicia, la paz y la convivencia, sin los cuales no
seria posible la concepcién de Estado. Esos principios superiores
irradian todo el ordenamiento juridico y constituyen la base pri-
mordial de la interaccién humana en Colombia y Peru.

La conciliacién es una institucion juridica que ha tenido un
desarrollo histérico en Colombia y Pert, lo cual la ha venido con-
solidando, incluso como una figura de importancia nacional para
esos paises. Esta institucion es un mecanismo idéneo para resol-
ver conflictos, en el que las partes trabadas en una controversia
se sientan a dialogar, mediante el apoyo de un tercero imparcial
llamado conciliador. La realidad demuestra que este arquetipo
juridico ha cobrado especial relevancia, debido a la concepcién
que se ha generado tras el Estado Social de Derecho sobre el
didlogo, ya que no solo lo aplica como eje fundamental de la
solucion de controversias, sino que materializa en si todos los
principios del Estado, como la participacion, entre otros.

La conciliacion es, en definitiva, uno de los mecanismos mas
expeditos a la hora de resolver conflictos, ya que no solamen-
te se limita a contribuir a esa finalidad, sino que su aplicacion
trasciende atin mas, en la medida en que su implementacién con-
tribuye a la construccion de una cultura de paz y didlogo, en la
que los ciudadanos se convierten en verdaderos constructores
de la solucion. Es entonces la conciliacién un instrumento de
participacion ciudadana y convivencia pacifica.

Conclusiones
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