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La administracién de justicia en Colombia adolece
de una profunda crisis. La difusién de la violencia es
testimonio, causa y consecuencia de ello. Se trata, sin
embargo, de una crisis crénica, si es que es posible referirse
a una crisis de tal naturaleza. Para enfrentarla, se ha
recurrido a diferentes estrategias. Una de ellas ha sido la
de introducir reformas a los procedimientos legales para
hacer mas eficiente el funcionamiento de los juzgados y
tribunales. Se han institucionalizado mecanismos que
permiten una resolucién mas égil de los conflictos llevados
ante los jueces o que previenen su intervencién motivando

1. Este trabajo se basa en un informe que sobre el mismo asunto tuve
ocasién de preparar para el Procurador Primero Delegado para el
Consejo de Estado, Juan Carlos Henao, en agosto del presente afo. Para
laredaccién de ese informe recibf valiosas contribuciones de Juan Carlos
Henao, asi como de los miembros del Grupo Asesor de su despacho
(Jaime Cabrera, Vivian Newmann, Felipe Piqueroy Danilo Rojas), grupo
al cual estuve vinculado. En el marco del desarrollo de la investigacién
“Conflicto y negociacién en entornos turbulentos”, dirigida por Fran-
cisco Gutiérrez, el Instituto Ser de Investigacién realizé6 un seminario
sobre “Mecanismos alternativos de solucién de conflictos consagrados

a las partes a realizar acuerdos por fuera del ambito
formalizado y ritualizado del proceso judicial. Siguiendo
un proceso andlogo al registrado en otros paises, en Co-
lombia se han abierto pues las puertas para la justicia in-
formal. La Ley 23 de 1991 introdujo la conciliacién como
un mecanismo de descongestion judicial y resolucién de
conflictos en casi todas las areas del derecho. En una de
esas areas, la contencioso administrativa, la conciliacién
ha tenido una dindmica y unos desarrollos no previstos
por sus promotores, todavia desconocidos no sélo para la
opinién piblica sino también para el grueso de los
magistrados, abogados y soci6logos del derecho. Esta sola

en la Constitucién” en noviembre de 1995. La invitacién a participar en
dicho seminario me dio la oportunidad de presentar varias reflexiones
sobre el temay de contar con extraordinarios interlocutores. La atencién
prestada por varios abogados y procuradores judiciales a mis preguntas,
en particular, por el Procurador Judicial Noveno de Bogot4, Jests Emilio
Go6mez, fue decisiva para la elaboracién de este trabajo. En diferentes
momentos, Danilo Rojas y Carlos Malagén hicieron valiosas
observaciones sobre el tema, algunas de las cuales fueron incorporadas

en este escrito.
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raz6n amerita la presentacién de un estudio sobre los
alcances, los fracasos y las posibilidades de la conciliacién
en el campo contencioso administrativo. Creo ademas que
la presentacién de los resultados de la conciliacién en esta drea
puede contribuira ladiscusién que actualmente se realiza sobre
los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos
previstos en el actual ordenamiento juridico colombiano y,
mas ampliamente, sobre la llamada justicia informal.

La informacién que soporta es tas reflexiones fue
obtenida con la siguiente metodologia: por una parte,
mediante la realizaciéon de una encuesta llevada a cabo
por el Grupo Asesor del Procurador Primero Delegado ante
el Consejo de Estado sobre el nimero de audiencias de
conciliacién perjudicial y judicial realizadas entre
septiembre de 1994 y julio de 1995, en las cuales tomaron
parte los procuradores judiciales de todo el pais. La
eleccién del periodo analizado parece arbitraria. Esta
impresién quizd pueda disiparse en atencién a las
siguientes razones: por un lado, al hecho de que sélo hasta
1994 comenzaron a obtenerse datos estadisticos sobre el
desarrollo de la conciliacién; por el otro, a que sélo hasta
ese momento comenzaron a verse resultados importantes,
derivados de la promocién de la figura entre procuradores
judiciales, magistrados de los tribunales y representantes
de las entidades publicas. Si bien se trata de un periodo
breve, creo que ya puede hacerse un juicio sobre el pro-
ceso en curso en este campo.

En la encuesta realizada entre los procuradores se
obtuvo informacién acerca del nimero de audiencias que
concluyeron con acuerdo y cuantas no, asi como también
acerca del valor de lo conciliado por las partes. La mayoria
de los procuradores hicieron una descripcién del tipo de
conflictos conciliados. Si bien esta informacién no fue
procesada estadisticamente, me fue posible realizar una
tipologia bésica de tales asuntos y seleccionar algunos de
los méas representativos con el objeto de destacar ten-
dencias generales, asi como casos especialmente rele-
vantes. Finalmente, la realizacién de entrevistas con
procuradores y abogados me permiti6 obtener un valioso
conocimiento acerca de la experiencia directa de tales
personas en el desarrollo de audiencias de conciliacién.

Este trabajo tiene el siguiente orden: en primer lugar,
haré una presentacién de las razones por las cuales se

reformo la legislacién con el fin de introducir el mecanismo
de la conciliacién en el campo contencioso administrativo.
En este mismo acépite, haré referencia a las principales
caracteristicas legales de dicho mecanismo (1); luego
presentaré los resultados estadisticos del desarrollo de la
conciliacién entre septiembre de 1994 y julio de 1995 (2);
en tercer lugar, haré una breve reflexiéon sobre la incidencia
de varios factores institucionales y culturales que,
considero, tienen un peso central en la explicacién de estos
resultados (2); posteriormente, analizaré el impacto de la
conciliacién sobre la racionalidad formal del derecho
administrativo —racionalidad formal que es propia de todo
el derecho moderno, tal y como lo advirtiera Weber ya
hace casi un siglo-. Tomaré en cuenta dos aspectos basi-
cos: lo que la conciliacién ha significado para la ordenacién
instrumental de la actividad burocratica de la Admi-
nistracién publica y para la legitimacién de la admi-
nistracién de justicia y del Estado en general, al facilitar el
acceso de los ciudadanos a la proteccién de sus derechos
(4). Finalmente, concluiré esta reflexién dejando abierta
la discusién acerca de las implicaciones de la puesta en
marcha de mecanismos como la conciliacién para las
relaciones entre el Estado y la sociedad civil (5).

1. Origen y estructura legal
de la conciliacion en el campo
contencioso administrativo

En Colombia hay una fuerte discusién acerca de los
factores que explican la crisis crénica de la administracién
de justicia. Uno de los enfoques dominantes atribuye dicha
crisis a su congestion. La incapacidad de la administracién
de justicia provendria, segin dicho enfoque, de su inefi-
ciencia administrativa, de la existencia de mecanismos
procedimentales inadecuados y del alto volumen de
negocios que ingresan diariamente a los despachos
judiciales®. La conciliacién ha sido considerada como un
mecanismo efectivo para dar respuesta a los dos dltimos
fenémenos. La creacién de una instancia no judicial de

2. Cfr. Giraldo, Jaime; Reyes, Alfonso; Acevedo, Jorge. Reforma de la
Justicia en Colombia. Instituto Ser de Investigacién, Bogota. 1986, p. 73.
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resolucién de los conflictos por la
via de la autocomposicién de las
partes y la institucionalizacién de
una etapa procesal para que ellas
terminen anticipadamente el jui-
cio mediante un arreglo, fueron
consideradas como elementos
decisivos para promover la des-
congestién del aparato judicial.
Como lo sefnalara uno de sus
principales promotores,-quienala
sazén era Ministro de Justicia, la
finalidad con la cual se estableci6é
la conciliacién en la Ley 23 de
1991 para los conflictos surgidos
entre la Administracién Publica y
los particulares, fue la de descon-
gestionar los tribunales conten-
cioso administrativos®.

Vale la pena destacar que en otras latitudes se ha
cuestionado la idea de que la conciliacién pueda servir
como un instrumento que facilite el acceso a la justicia
por parte de los ciudadanos, en particular, cuando el tipo
de conflictos que se busca resolver con dicho mecanismo
tienen una estructura claramente asimétrica. En efecto, la
relacién entre la administracién publica y los particulares
puede ser caracterizada, en muchos casos, por una gran
desigualdad de medios y oportunidades en el logro de la
proteccién juridica de los intereses de las partes. Harry
Street ha expresado una profunda desconfianza a la imple-
mentacién de la conciliacién de cara a esa desigualdad.
En su opinién, la conciliacién favorece a los mas
poderosos*. Podria aseverarse entonces que, en Colom-
bia, la perspectiva de mejorar la eficiencia del aparato ju-

3. Asf lo hizo Jaime Giraldo Angel en el seminario “Mecanismos
alternativos de solucién de conflictos consagrados en la Constitucién”,
organizado por el Instituto Ser de Investigacion y realizado en noviembre
de 1995.

4. Cfr. Street, Harry. “Accées alajusticie et Etat-Providence moderne. Le
point de vue d'un spécialiste de droit administratif (Rapport pour I'Euro-
pe)”, en Cappelletti, Mauro et al. Accees alajusticie et Etat-Providence.
Economica-Institut Universitaire Européen, Paris. 1984, pp. 300-301.

dicial se antepuso a cualquier
consideracioén critica acerca de
las oportunidades de los ciudada-
nos de acceder a la proteccién
judicial de sus intereses en casos
de conflicto con la administracién
publica.

No obstante, debe decirse
que el diseno legal de la con-
ciliacién en el campo contencioso
administrativo ha favorecido la
obtencién de resultados que han
sobrepasado la intencién original
de sus promotores. Dicho diseno
tiene las siguientes caracteristicas
bésicas®: segtn la Ley 23 de 1991,
modificada posteriormente por el
Decreto 2651 de 1991, cualquiera
de las partes, antes de presentar una demanda ante la
jurisdiccién administrativa, puede formular al respectivo
procurador la peticién de que se realice una audiencia de
conciliacién. Aprobada la peticién, las partes deben
concurrir a la audiencia indicando los medios de prueba
de que disponen para sustentar sus pretensiones e
indicando aquellos que, por no estar en su poder, harian
valer en el juicio. Si se logra un arreglo conciliatorio, las
partes suscribirdn un acta que sera sometida a la poste-
rior aprobacién de un magistrado del tribunal contencioso
administrativo o del Consejo de Estado, segiin el caso. Si
ya se ha presentado una demanda ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, el magistrado o consejero
ordenari la realizacién de una audiencia de conciliaciéon
en el mismo auto en el que se admite la demanda. Si la
conciliacién es total, el funcionario judicial ordenara la
terminacién del proceso. Vale la pena anotar que el tipo
de asuntos respecto de los cuales procede el arreglo

5. Una buena aproximacién a la naturaleza de la conciliacion en lo
contencioso administrativo desde una perspectiva sociologicay juridica
es la realizada por Carlos Malag6n en “Andlisis de la naturaleza de la
conciliacién”. Procuradurfa Primera Delegada ante el Consejo de Estado,
Bogoté. 1994.
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conciliatorio esta limitado por la ley. Sélo se autoriz6 para
los conflictos surgidos con ocasién de un dano causado
por la Administracién o para dirimir controversias acerca
del cumplimiento de prestaciones contractuales. Sin em-
bargo, se prohibi6 expresamente el recurso a este meca-
nismo para los conflictos de caracter tributario.

2. Resultados de la conciliacion
entre septiembre de 1994 y julio de 1995

Antes de considerar los resultados de la conciliacién
en el campo contencioso administrativo durante el periodo
referido, vale la pena retener lo siguiente. Atravesada por
una dindmica inercial, a pesar de diversas reformas legales,
la jurisdiccién contencioso administrativa sigue
enfrentando todavia graves problemas de congestién. En
efecto, “a 31 de diciembre de 1993 habia en los despachos
de lajusticia contencioso administrativa un acumulado de
40.552 procesos, los que distribuidos entre los 132
magistrados que la conforman, da un promedio de 307
procesos”®, Estas cifras son un indicador qtil para
considerar el contexto critico en el cual se puso en marcha
la conciliacién, asi como el alcance de la figura. A con-
tinuacién presentaré los siguientes datos: el nimero y valor
de las conciliaciones prejudiciales y judiciales realizadas
entre septiembre de 1994 y julio de 1995; la relacién entre
las audiciencias de conciliacién concluidas con acuerdo
y sin acuerdo en dicho periodo; el diverso desarrollo que
ha tenido este mecanismo en algunas de las mas
importantes regiones del pafs; y, el ahorro estimado del
Estado, derivado de la puesta en marcha de este
mecanismo de resolucién de conflictos.

2.1. Nimero y valor de las conciliaciones
prejudiciales y judiciales realizadas entre
septiembre de 1994 y julio de 1995

En este periodo se realizaron 786 audiencias
prejudiciales de conciliacién que concluyeron con
acuerdo. El valor total” de las cuestiones que fueron
resueltas mediante estos acuerdos alcanzé la suma de
$15.234.619.422 Durante este mismo tiempo, se realizaron

637 audiencias judiciales en las cuales las partes resol-
vieron sus diferencias mediante la conciliacién. La suma
delvalor de los asuntos que fueron objeto de conciliacién
judicial fue de $35.747.410.281. Al adicionar el monto de
lo conciliado en audiencias prejudiciales y judiciales se
tiene un total de $50.654.246.745. Como puede advertirse
al revisar estas cifras, los asuntos que en promedio eran
de mayor valor fueron resueltos mediante conciliaciones
judiciales (70.57% de los casos).

2.2. Relacion entre las audiciencias
de conciliacion concluidas con acuerdo
y sin acuerdo

Al considerar la relacién entre las audiencias de
conciliacién concluidas con acuerdo y las que terminaron
sin acuerdo en el periodo comprendido entre septiembre
de 1994 y julio de 1995, vale la pena destacar lo siguiente:
enun 71.26% de los casos, las audiencias de conciliacién
perjudicial concluyeron con acuerdo; este porcentaje se
redujo al 43.93% en el caso de las audiencias de
conciliacién judiciales.

2.3. Desarrollo de la conciliaciéon
en las diferentes regiones

En el periodo aqui analizado se pudo advertir que las
regiones en las cuales se ha realizado el mayor nimero
de conciliaciones son Cundinamarca, Valle, Antioquia,
Huila y Narino. El alto volumen de conflictos suscitados
entre la Administraciény los particulares que se concentra
en las méas importantes ciudades del pais (Bogota, Medellin
y Cali) puede ser la razén por la cual se registra ellas el
maés alto nimero de conciliaciones. No obstante, surgen

6. Instituto Ser de Investigacién. “La justicia dos anos después de la
reforma constitucional”, en Coyuntura Social No 11, noviembre de 1994.
7. En un alto nimero de casos, la conciliacién versa sobre la
indemnizacién de perjuicios, los cuales se estiman en gramos oro. En
otros pocos casos, el valor de la conciliacién se ha determinado en
moneda extranjera. Tanto los gramos oro como la moneda extranjera -
délares en dos casos- han sido convertidos a pesos, con el fin de
simplificar la presentacién del valor de los arreglos conciliatorios.
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importantes diferencias al analizar el nimero de conci-
liaciones perjudiciales y judiciales. Mientras que Antioquia
ocupa el primer lugar en lo que corresponde a conci-
liaciones judiciales con 129 audiencias concluidas con
acuerdo, apenas supera el promedio nacional en lo que
respecta a las conciliaciones perjudiciales, cuyo nimero
se reduce a 35.

|

2.4. Ahorro estimado del Estado

La conciliacién como mecanismo de terminacién
anticipada del proceso favorece al Estado y a los
particulares: al Estado, pues las conciliaciones contribuyen
a descongestionar el aparato judicial, asf como a ahorrar
parte de la suma que se derivaria de una eventual condena;
a los particulares, porque a cambio de reducir el monto
de sus pretensiones, pueden obtener las prestaciones que
demandan del Estado de una manera anticipada. En uno
y otro caso, tanto el Estado como los particulares se
ahorran el costo de prolongar el conflicto de intereses. Este
no es solamente un ahorro de las partes involucradas en
el proceso: también lo es de la sociedad, en la medida en
que ella se ve favorecida con una resolucién rapida de los
conflictos. La consideracion de este aspecto ha sido uno
de los argumentos mas fuertes con los cuales la
Procuraduria General de la Naciéon ha defendido el
desarrollo de este mecanismo.

En efecto, segun la Procuraduria, las conciliaciones
le permiten realizar al Estado dos tipos de ahorro: uno de
tipo inmediato, cuyo monto aproximado en dinero es
posible estimar mediante un cierto calculo; y, otro ahorro
mediato, cuyos efectos sobre el presupuesto del Estado
no son menos importantes, aunque no sean tan faciles de
determinar como el anterior. En efecto, si se considera que
en toda conciliacién con el Estado los particulares
renuncian a un cierto monto de sus pretensiones a cambio
de obtener de una manera mads rapida una cierta
prestacién del mismo Estado (pago de una suma
estipulada en un contrato, pago de una indemnizacién
debida por la comisién de un daiio, etc.), y si comparamos
la conciliacién con el resultado de una eventual sentencia
condenatoria en contra del Estado, puede verse que éste
logra realizar un importante ahorro.

Una manera de determinar dicho ahorro es com-
parando las pretensiones de los particulares frente a las
entidades publicas con las cuales han entrado en conflicto
con el monto objeto del arreglo conciliatorio. La desventaja
de este procedimiento es que puede ofrecer un estimativo
demasiado elevado del ahorro del Estado puesto que las
pretensiones iniciales de los particulares pueden ser muy
altas e incluso, en algunos casos, pueden superar los
patrones de indemnizacién establecidos jurispruden-
cialmente. Esta consideracién no estd muy alejada de la
préctica real por la siguiente razén: en la conciliacién
puede apreciarse que los particulares inician el tramite
formulando pretensiones maximas, las cuales se contraen
durante la negociacién del arreglo conciliatorio. Resulta
por ello mas razonable tomar como pauta el limite que se
fijan las entidades publicas para llegar a dicho acuerdo,
limite que fijan en relacién a las pautas jurisprudenciales.

Entidades como el Ministerio de Defensa, por
ejemplo, han tomado como criterio para la realizacién de
conciliaciones judiciales de procesos en primera instancia
el reconocer entre un 50% y un 75% de las pretensiones
originales de los particulares, si ellas tuviesen probabilidad
de éxito ante la jurisdiccion contenciosa. Podria emplearse
como parametro general de estimacién de ahorro del
Estado el promedio entre el minimo y el maximo entre los
cuales dicha entidad procura realizar las conciliaciones.
Si en cada conciliacién se reconoce en promedio un 62.5%
de las pretensiones originales de los particulares, el Estado
se estard ahorrando en promedio un 37.5% de lo
demandado por esos particulares. Puede aplicarse esta
férmula al periodo analizado con los siguientes resultados:
si el valor total de las conciliaciones entre septiembre de
1994 y julio de 1995 ha sido de $50.654.246.745, el Estado
colombiano se ha ahorrado aproximadamente

$18.995.342.529.3.

De otra manera el Estado logra realizar un ahorro
importante de recursos mediante los acuerdos concilia-
torios con los particulares: en tanto dichos acuerdos liberan
al sistema judicial de la carga de iniciar o continuar un
proceso contencioso, el sistema judicial puede emplear
sus recursos en asuntos en los cuales la intervenciéon de
dicho sistema sigue siendo necesaria, aumentando asf su

eficiencia.
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Nétese que en promedio cada mes, en el periodo
analizado en este trabajo, el niimero de litigios resueltos
mediante conciliaciones perjudiciales y judiciales corres-
ponde a 129.3 asuntos. Dentro de una consideracién opti-
mista, esta cifra puede ser comparada con el nimero de
nuevos asuntos que cada mes son presentados a la
jurisdiccién contencioso administrativa para su resolucion
procesal. Entre enero y agosto de 1994 se promovieron
ante dicha jurisdiccién 7723 nuevos asuntos®. En promedio
durante dicho periodo se presentaron 965.3 demandas
cada mes ante la jurisdiccién contencioso administrativa.
Si bien no se dispone de datos del niimero mensual de
nuevos procesos en el perfodo objeto de este trabajo, en
sana légica podria pensarse que dicha cifra se mantiene.
Con base en la anterior inferencia podria concluirse lo
siguiente: por via de conciliaciones prejudiciales y
judiciales se estan resolviendo, por lo menos, el 13.4% de
los nuevos litigios contencioso administrativos®. Sin em-
bargo, y a falta también de otras cifras, si se comparase el
nimero de conciliaciones realizadas entre septiembre de
1994 y julio de 1995 con el nimero de procesos
acumulados en la jurisdiccién contencioso administrativa
en diciembre de 1993, ese porcentaje se contraerfa
draméticamente al 3.5% de los casos.

3. Incidencia de factores institucionales,
culturales y politicos en los resultados
de la conciliacion

Los alcances y limites de la conciliacién en el campo

contencioso administrativo en Colombia podrian ser mejor
considerados si se los compara con los resultados de la

8. Este dato fue obtenido de la informaci6n sobre notificaciones de
demandas a los procuradores judiciales de todo el pafs.

9. Debe tenerse en cuenta que la cifra de demandas cobija todas las
acciones ante la jurisdiccién, mientras que la de las conciliaciones
realizadas s6lo versa sobre asuntos referidos a las acciones contractuales
y de reparacién directa. Esto significa que, si bien la conciliacién
descarga a la jurisdiccién de un 13.4% de asuntos, proporcién que de
por sf ya es ilustrativa y contundente, respecto de los procesos
contractuales y de reparaci6n directa, la descongestion de la
administracién de justicia es aiin mayor. En efecto, si se tiene en cuenta
que la Seccién Tercera del Consejo de Estado profiri6 en 1994 800

mediacién que realiza el juez en los Estados Unidos antes
de dar inicio a un juicio. Segin Edwin Shallert, “de los
85.420 casos civiles que se registraron en los Estados
Unidos en 1975, sélo el 9% se resolvi6 por juicio”'. Una
observacién similar fue realizada tiempo después por
Jaime Giraldo Angel en un estudio sobre el sistema judi-
cial norteamericano. En efecto, segiin Giraldo, “en materia
civil como mecanismo de descongestién casi siempre se
realizan audiencias preliminares (pre-trial), en las que el
juez busca un acuerdo entre las partes”. La existencia de
éste y otros mecanismos ha hecho posible que “s6lo entre
el 5% y el 10% de los casos que se presentan a la
consideracién de los jueces lleguen a juicio, pues el resto
se resuelve a través de ellos”". {Por qué la proporcion de
asuntos resueltos mediante la conciliacién en la
jurisdiccién contencioso administrativa es inversa en Co-
lombia? Para contestar a esta pregunta vale la pena tomar
en consideracién los siguientes factores.

Raiffa ha observado que en los Estados Unidos “el
juez tiene importantes papeles que desempenar fuera del
juzgado en lo que se refiere a resolver disputas”'?. En
efecto, el juez, ademas de facilitar las negociaciones entre
las partes convocandolas a conferencias anteriores a la
iniciacién del juicio, tiene la autoridad suficiente para
imponer limites firmes para la consumacién de las
negociaciones y de ese modo hacer expedito el logro de
un acuerdo; puede reducir las diferencias de los
adversarios ayudando a deflacionar aspiraciones en
extremo fuera de la realidad; con base en la investigacién

sentencias —66.6 al mes- y que mediante las conciliaciones prejudiciales
yjudiciales realizadas en todo el pafs se estan resolviendo en promedio
129.3 litis cada mes, se puede concluir que en las materias que
corresponden a dicha Secci6n se solucionan més litigios por conciliacién
que por sentencia.

10. Cfr. Shallert, Edwin. “Settlement of Civil Litigation in Federal Courts:
The Judge’s Rale”, inédito, Cambridge, Mass. 1980, citado por Raiffa,
Howard. El arte y 1a ciencia de la negociacion (1982). Fondo de Cultura
Econémica, México. 1992, p. 221.

11. Giraldo Angel, Jaime. “La Administracién de Justicia en los Estados
Unidos de Norteamérica”, en Cepeda Ulloa, Fernando. La modernizacién
de la justicia en Colombia. Universidad de los Andes-Facultad de
Derecho, Bogot4. 1986, p. 147.

12. Raiffa, Howard. El arte y la ciencia de la negociacién. Op. cit., p. 221,
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de los hechos realizada a través de las conferencias
anteriores al juicio, puede sugerir caminos para llegar a
un acuerdo; finalmente, puede ayudar ala instrumentacién
de los convenios, asegurando que los efectuados fuera de
los juzgados bajo su guia se cumpliran fielmente. Esta
situacién contrasta claramente con la registrada en Co-
lombia. En la jurisdiccién contencioso administrativa, los
magistrados asumen una actitud pasiva. Se limitan a
esperar a que en la audiencia de conciliacién las partes
lleguen a un acuerdo®. De manera general se percibe que
la funcién jurisdiccionaiy conciliatoria se contraponen. Los
magistrados se inhiben para intervenir en las negocia-
ciones entre las partes puesto que perciben que dicha
intervencién pueda ser calificada comoun prejuzgamiento
del asunto sometido a su conocimiento'. En el fondo, el
problema esté referido a la falta
de autoridad para promover los
arreglos conciliatorios.

Esta falta de autoridad tiene
que ver con la configuracién
institucional de la administracién
de justicia en Colombia, en par-
ticular, con la forma en como se
reclutan los magistrados. En
efecto, el sistema judicial colom-
biano se ha estructrado hist6ri-
camente segiin el modelo de la Europa continental. El
caracter de los magistrados es el de funcionarios. En
Europa estan incorporados a una carrera judicial que les
otorga estabilidad. En Colombia, la pertenencia a la carrera
esta cruzada por lealtades e intercambios personales que,
de hecho, limitan la independencia y el prestigio de los
magistrados de los tribunales®. La situacién contrasta

13. Entrevistas con procuradores y abogados, agosto 'y septiembre de
1995.

14. Cfr. Ministerio de Justicia. Justicia parala gente. Una vision alternativa.
Propuesta de plan secotrial de justicia para el perfodo 1994-1998
preparado por el Ministerio de Justicia y del Derecho. Ministerio de
Justicia y del Derecho, Bogota. 1994, p. 41.

15. En una reciente encuesta realizada por el Centro Nacional de
Consultorfa para el Ministerio de Justicia y del Derecho, el 61% de los
jueces encuestados admiti6 haberse incorporado a larama judicial por

profundamente con la tradicion anglosajona segtin la cual
los magistrados son seleccionados entre juristas practicos
experimentados, que han alcanzado un gran reconoci-
miento social en su desempeifo como abogados. El déficit
de autoridad de los jueces en Colombia se explica, en
buena parte, en consideracién a este factor histérico
institucional. La falta de prestigio y reconocimiento los
inhibe para intervenir como mediadores. Dicha expectativa
corresponde ala de las partes, inclinadas a cuestionar toda
intervencién del juez que implique una limitacion de sus
pretensiones. Por ello, si bien los magistrados pudiesen
estar interesados en capacitarse en el desarrollo de
habilidades como mediadores para promover arreglos
conciliatorios, y atin si dicha capacitacién fuese impulsada
como una politica oficial del Estado, hasta tanto no se
modifique su situacién social,
hasta tanto no adquieran mayor
prestigio y reconocimiento social,
su capacidad para actuar como
mediadores seguird siendo
limitada.

Un juicio analogo puede
hacerse respecto del papel juga-
do por buena parte de los procu-
radores judiciales en la promo-
ci6én de conciliaciones extraju-
diciales. No s6lo las partes no les reconocen como
mediadores con gran autoridad: ellos mismos no se ven
como tales y se inhiben por ello. Ademas, una visién
limitada acerca de su papel como defensores del interés
publico, afecta el desarrollo de esa tarea. En efecto, en
muchos casos los procuradores identifican la defensa del
interés publico con la del patrimonio publico de las
entidades envueltas en el contflicto que se quiere resolver
mediante la conciliacién. Este es el caso de algunos
procuradores en Antioquia, quienes han asumido un
criterio mas conservador que el del propio Consejo de

recomendacién (cfr. Ministerio de Justiciay del Derecho. El perfil de los
jueces. Ministerio de Justicia y del Derecho, Bogot4. 1995, p. 48). La
situacién no es muy diferente en el caso de los magistrados de los
tribunales contencioso administrativos.
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Estado en materia de indem-
nizacién de prejuicios. El bajo
nimero de audiencias prejudi-
ciales de conciliacién en ese de-
partamento se explica en buena
medida no sélo por la reticencia
de los representantes de las
entidades departamentales y
municipales; también por la men-
cionada orientacién de algunos
procuradores. Cabe agregar que
los procuradores tienen un poder
muy importante para obligar a los
representantes de la adminis-
tracién para avenirse a férmulas
conciliatorias: la ley los autoriza
para encausarlos por falta disci-
plinaria si no concurren a la audiencia de conciliacién, si
se abstienen de presentar propuestas, de discutir las
formuladas o de rechazar “las posibilidades de acuerdo
legitimo”. No obstante, dicho poder sélo ha sido usado de
manera excepcional. La regla, como en el caso de los
magistrados, es la abstencién'®.

Si el papel de los magistrados y los procuradores
judiciales es tan limitado, ¢qué explica entonces los
resultados que se han obtenido hasta ahora? En buena
parte, ellos se han alcanzado gracias a la iniciativa de la
Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de Estado.
Esta promovi6 la constitucién de comités en las entidades
estatales del orden nacional encargados de discutir, caso
por caso, los términos posibles de un arreglo conciliatorio
con los particulares. Dichos términos fueron establecidos
con base en las pautas establecidas por la jurisprudencia
del Consejo de Estado para la indemnizacién de perjuicios
ylaresolucién de asuntos contractuales. En consideracién
al beneficio de una resolucién anticipada del conflicto,
tales entidades han estado dispuestas a reconocer, en un
gran nimero de casos, entre el 50% y el 75% de las

16. Entrevistas con procuradores y abogados, agosto y septiembre de
1995.

pretensiones de las partes, si ellas
se conforman con la pauta juris-
prudencial establecida. Concebi-
da como un instrumento para
lograr el saneamiento juridico de
la administracién publica, los
abogados de las entidades han
obrado como mandatarios dis-
puestos a llegar a arreglos me-
diante la conciliacién.

La existencia de tales pautas
jurisprudenciales define las alter-
nativas de los particulares y el
Estado y, en consecuencia, el
espacio posible de resultados de
la negociaci6n del acuerdo conci-
liatorio. Por ello, si una decisién
jurisprudencial tiene el efecto de contraer las alternativas
disponibles para una de las partes, esto puede tener el
efecto de modificar la serie factible de resultados al
expandir positivamente el conjunto de alternativas de la
otra parte'”. Inversamente, el reconocimiento de un nuevo
tipo de prejuicios y, consiguientemente, de un nuevo
monto debido de indemnizacién, favorece las alternativas
de los particulares frente al Estado modificando en su fa-
vor el espacio posible de resultados de la negociacién. Esto
es lo que ha sucedido con el reconocimiento de indem-
nizacién por prejuicios fisiolégicos realizada recientemente
por el Consejo de Estado. En las conciliaciones realizadas
a partir del segundo trimestre de 1995, varios abogados
han concurrido a las audiencias de conciliacién prejudi-

17. En este sentido, el resultado de la conciliacién depende de lo mejor

que las partes puedan obtener, méas que de la independencia de las
alternativasirrelevantes. Esta explicacion de las alternativas de las partes
en la negociacién corresponde al axioma de la monotonia elaborado
por Ehud Kalai y Meir Smorodinsky (Cfr. Kalai, Ehud. Smorodinsky, Meir.

“Other solutiones to Nash's bargaining problems”, en Econometrica No
43(1975); citado en Elster, Jon. El cemento de la sociedad (1989). Gedisa,
Barcelona. 1992, p. 83. Una discusién sobre los modelos analiticos de
explicacion de los resultados de la negociacién, incluido el modelo Kalai-

Smorodinsky, se encuentra en Shubik, Martin. Teoria de juegos en las
ciencias sociales. Conceptos y soluciones (1982). Fondo de Cultura
Econémica, México. 1992, pp. 191 ss).
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cial exigiendo el pago correspondiente a perjuicios
materiales, morales y fisiol6gicos'®.

Debe advertirse que en un gran niimero de casos de
negociaciones en audiencias prejudiciales y judiciales de
conciliacién, las partes actian orientadas por la logica de
la asignacién propia de la resolucion judicial de conflictos.
En efecto, en particular en los casos de indemnizacién de
perjuicios, las partes se orientan segin una l6gica
dicotémica de aciertoy error. La conciliacién es concebida
por las partes como una soluciénal conflicto de dos-contra-
uno (una de las partes, el magistrado o el procurador,
contra la parte adversaria). Aquf se manifiesta el peso par-
ticular de lo que, a falta de una mejor expresion, podria
denominarse como cultura del pleito. Se concibe el logro
del arreglo conciliatorio como una victoria sobre la otra
parte, méas que como un acuerdo mutuamente bene-
ficioso. Por ello, muchas veces las partes se niegan a
realizar mfnimas concesiones. Varios procuradores han
sido testigos del fracaso de audiencias de conciliacién
porque los particulares o los representantes de las
entidades estatales no se avienen a reducir diferencias que
oscilan entre el 5% y el 10% de la frontera posible de
acuerdo. Al concluir la diligencia, varios particulares han
expresado que ellos no deberian realizar mayores
concesiones puesto que les asistia un pleno derecho para
reclamar. Esta actitud es por sf misma reveladora del
precario lugar de la negociacién dentro de la cultura civica
como instrumento de resolucién de las diferencias.

En esta misma linea de andlisis puede comprenderse
también por qué el nimero de audiencias de conciliacién
judicial sin acuerdo supera el de las prejudiciales. La
relacién entre audiencias prejudiciales y judiciales con
acuerdo y sin acuerdo puede tomarse como indicativa de
lo siguiente: el recurso a un mecanismo prejudicial de
resolucién de los conflictos suscitados entre particulares
y el Estado implica que las partes asumen una gran
disposicién a negociar sus diferencias, mientras que una
vez iniciado un proceso contencioso, una vez se ha
activado el aparato jurisdiccional del Estado, las partes

18. Entrevistas con procuradores, agosto de 1995.

asumen una actitud menos flexible pues incluyen dentro
de sus alternativas un resultado judicial favorable. Ademas,
debe resaltarse que la solicitud de realizacién de la audien-
cia de conciliacién prejudicial depende enteramente de
la iniciativa de las partes. En el caso de las judiciales, si
bien ellas también pueden ser solicitadas, no es menos
cierto que la conciliacién se ha convertido enuna instancia
obligatoria en el proceso contencioso, razén por la cual
las partes pueden concurrir a ella sin tener ningtn interés
en llegar a un arreglo conciliatorio.

Las restricciones presupuestales y la sensibilidad a
los costos politicos en el corto plazo es una de las razones
que explica la falta de animo conciliatorio, de parte de los
representantes de entidades publicas en el nivel local y
regional. En muchos casos, la resolucién de conflictos con
los particulares se abandona al resultado de un proceso
judicial, aunque ello implique mas costos para el erario
publico. Los representantes de municipios y departa-
mentos se niegan a conciliar puesto que ello implica
realizar en el presente desembolsos que recortan el
volumen de recursos disponibles para otros fines. Es por
ello que realizan ofertas alejadas de un patrén razonable,
definido segtin pautas jurisprudenciales, provocando el
rechazo de los particulares'.

4. La conciliacion frente al caracter formal
racional del derecho

El derecho moderno tiene un caracter formal
racional. Las normas juridicas establecen previsiones de
tipo general y procedimientos con arreglo a las cuales se
rige la produccién de otras normas juridicas y se deciden
los casos concretos. El caracter formal del derecho reside
en la propiedad que tienen esas normas juridicas de ser
auténomas respecto de la éticay la politica. Esa autonomia
es la que, segiin Weber, le permite al derecho estabilizar
expectativas y coordinar acciones regidas por un célculo
racional, asi como ordenar y articular la actividad del

———

19. Entrevistas con procuradores, agosto y septiembre de 1995.
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aparato burocratico estatal. De esa misma autonomia
deriva el derecho su fuerza legitimadora. En efecto, el
derecho moderno reclama para si un rasero propio: la
legitimidad depende de un criterio interno de validez, y
no de criterios externos a él, como los que se derivarian
de la religién, las costumbres o la ética. Hoy, sin embargo,
se debate esta pretendida autosuficiencia del sistema
juridico®. En este trabajo no entraré en el examen de esta
cuestion, sino en una reflexién acerca del impacto de la
puesta en marcha de la conciliacién, como mecanismo
de justicia informal, sobre el caracter formal racional del
derecho, examinando la experiencia en el campo
contencioso administrativo.

4.1. La conciliacion y la flexibilizacién
de la actividad de la administracién publica

La actividad de la administracién publica en los
Estados de Derecho es, esencialmente, una actividad
regulada. Sin embargo, la inflacién normativa propia de la
intervencion creciente de la administracién en la vida so-
cial y econémica ha llegado a afectar su adecuado
funcionamiento, asi como la prestacién de servicios
publicos requeridos por la sociedad. Descontada la inter-
ferencia de otros factores en la constitucién y realizacién
de los programas de decisién en la administracién —-como
la apropiacién y destinacién de recursos publicos con fines

20. En su trabajo “¢Cémo es posible la legitimidad por via de legalidad?”,

Jirgen Habermas ha cuestionado laidea de que la autonomizacién del
sistema jurfdico pueda significar “una desconexién completa entre
derecho y moral, por un lado, y de politica por otro”. Ha sostenido que

“lalegalidad s6lo puede engendrar legitimidad en la medida en que el

orden juridico reaccione reflexivamente a la necesidad de
fundamentacién surgida con la positivizacién del derecho, y ello de
suerte que se institucionalicen procedimientos juridicos de
fundamentacién que sean permeables a discursos morales” (Cfr.
Habermas, Jiirgen. Escritos sobre moralidad y eticidad (1987). Paid6s,
Barcelona. 1991, pp. 130-163. Véase también Habermas, Jiirgen.
“Derechoymoral”, en Sobrevilla, David. El derecho, la politicay la ética.

Siglo XXI, México. 1991, pp. 14-73). Esta misma cuestién ocupa hoy un
lugar central en la teorfa juridica. Entre otros, véanse los siguientes
trabajos: Dworkin, Ronald. El imperio de la justicia (1986). Gedisa,
Barcelona. 1993; y, Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho.

Gedisa, Barcelona. 1994.

privados-, sigue siendo cierto que el tejido de normas se
ha transformado en una marana que oscurece y desvirtia
la racionalidad instrumental del derecho, su capacidad
ordenadora y su eficacia como medio para el logro de
determinados fines.

El derecho moderno reacciona con lentitud a la
contingencia de los cambios y las exigencias de la
sociedad, dado que su aplicacién esta mediada por la
dogmatica juridica, por construcciones conceptuales
orientadas més hacia el procesamiento de las situaciones
particulares dentro del marco de reglas generales que
hacia los efectos seguidos de la aplicacién de esas reglas?'.
La virtud del recurso a mecanismos de justicia informal,
como la conciliacién, es la de permitirle a la administracién
atenuar larigidez de la regulacién juridica e, incluso, dicho
en términos de la teoria de los sistemas, promover un
desplazamiento del centro de gravedad de la aplicacién
del derecho hacia la frontera del output, hacia las
consecuencias derivadas de esa aplicacion.

En efecto, en muchos casos las entidades estatales
se ven limitadas para obtener la cooperacién de
particulares por la falta de apropiacién de recursos
presupuestales o por la ausencia de previsiones
contractuales que autoricen el desarrollo de ciertas
actividades. Este limitacién ha comenzado a ser superada,
sin que ello implique dar lugar a nuevos conflictos. Un tipo
comun de asuntos resueltos mediante la conciliacién es
el de particulares que reclaman el pago correspondiente
alarealizacién de una determinada actividad sobre la base.
de 6rdenes de trabajo impartidas por entidades ptiblicas
que no estaban amparadas por reservas presupuestales o
por previsiones contractuales. Ejemplo de este tipo de
casos son el pago de honorarios correspondientes a la
prestacién de servicios de seguridad y vigilancia, de gastos
correspondientes a prestaciones no previstas en contratos
administrativos, tales como la continuacién de la provision
de suministros o la realizacién de reparaciones o

21. Sobre este punto, véase Luhmann, Niklas. Sistema juridico y
dogmaticajuridica (1974). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.
1983.
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construcciones en beneficio de la
administracién y/o del ptblico?.
Asi, se ha logrado flexibilizar la
actividad de la administraciéon
publica.

Uno de los arreglos conci-
liatorios més interesantes, el cual
vale la pena destacar aqui, fue el
logrado por la Empresa de
Teléfonos de Bogota y la Bell Tele-
phone, relativa al incumplimiento
de una prestacién contractual por
parte de ésta ultima. A conse-
cuencia de dicho incumplimiento,
le fue impuesta ala Bell una multa.
La Bell, interesada en no afectar
su reputacién y continuar el con-
trato sin contratiempos, admiti6 el
incumplimiento y ofrecié la realizacién de prestaciones
no incluidas originalmente en el contrato, a cambio de que
se revocara el acto administrativo mediante el cual se le
impuso la multa. Si los funcionarios de la Empresa de
Teléfonos de Bogota hubiesen actuado orientados
exclusivamente desde una perspectiva dogmética, no
habrian accedido a la conciliacién puesto que la decisién
tomada fue enteramente legal. Si asf lo hubieran hecho,
- habrian perdido la oportunidad de obtener la realizacién

de actividades que redundarian en beneficio de los
usuarios del servicio telefénico. Vale la pena agregar que
el monto de la obligacion establecida en la conciliacién a
favor de la Empresa de Teléfonos de Bogota fue de

US$769.358.

La conciliacién lograda en este caso asumio6 la forma
de una negociacién de tipo integrativo que favorecié los
intereses de ambas partes. El conflicto fue transformado
enunarelacién cooperativa. Desde luego, el logro de dicho
acuerdo se vio favorecido por el interés de las partes de

22. A este tipo de asuntos corresponden varias conciliaciones
prejudiciales realizadas en Bogota y Neiva. Entrevistas con procuradores,

septiembre de 1995. :

mantener hacia el futuro una
relacién mutuamente beneficio-
sa. Desde luego, ello no habria
sido posible si la comprensién
juridica del conflicto hubiese per-
manecido prisionera en el hori-
zonte del pasado, en el enten-
dimiento de que se trataba de un
caso, que deberia ser resuelto a
la luz de reglas previas de carécter
general. La conciliacion lograda
por la Empresa de Teléfonos de
Bogoté y la Bell Telephone es por
ello reveladora de la potencia-
lidad de este mecanismo para
desplazar el centro de gravedad
de la aplicacién del derecho hacia
la consideraciéon de las conse-
cuencias.

No obstante, deben advertirse también los peligros
de esta flexibilizacién de la actividad de la administracién.
La conciliacién bien puede servir como un instrumento
de desviaciénilegal de recursos, de corrupcién. En efecto,
ha podido advertirse, al menos en un caso, que mediante
arreglos conciliatorios se ha puesto en marcha una
verdadera ejecucién paralela del presupuesto de entidades
del orden departamental. En otros, conciliaciones que han
versado sobre el pago de prestaciones no incluidas en
contratos administrativos, han resultado ser la justificacion
de gastos inexistentes?. Otra situacién irregular corres-
ponde a la presién que han ejercido representantes de
algunas entidades estatales sobre contratistas privados,
para que éstos acepten los términos de conciliaciones que
perjudican sus intereses, a cambio del otorgamiento de
nuevos contratos en el futuro. El tinico freno a este desbor-
damiento ilegal es la intervencién de la Procuraduria. Sin
embargo, el control ejercido por los procuradores

23. Entrevistas con procuradores, agosto de 1995.
24. Entrevistas con abogados, septiembre y octubre de 1995.
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judiciales sigue siendo todavia
limitado®.

4.2. Acceso a la justicia
y legitimacion del Estado

En los regimenes democra-
ticos, la funcién del derechoy, por
lo tanto, de la administracién de
justicia, es la tutela de los dere-
chos de las personas. Puede decir-
se que del cumplimiento de esa
funcién, el derecho y la admi-
nistracién de justicia derivan su
legitimidad. Sobre este punto
resulta pertinente hacer referencia
a la lectura critica que Claus Offe ha hecho del tipo de
legitimidad legal racional construido por Weber. Offe ha
observado que la aceptacién por parte de los ciudadanos
de las reglas formales

“no debe depender de lo que ellas son, sino de las
consecuencias o probables resultados de su aplicacién (...)
la preferencia por el gobierno democrético no se basa
sobre las propias reglas, sino sobre la esperanza de que
esta forma de gobierno contribuira al bienestar comin e
individual y a otros fines deseables. La capacidad de los
gobiernos para producir tales fines —o, al menos, para crear
la apariencia de que puede lograr dichos fines- puede por
eso considerarse como un elemento destacado de lo que
hemos llamado aceptacién de las reglas legitimadoras que,
como reglas formales, deben en si legitimarse. El problema
de lalegitimidad resulta atrapado entonces en la dialéctica
de formay contenido”?.

25. Envarios casos, procuradores judiciales han solicitado a magistrados
de los tribunales contencioso administrativos la improbacién de
conciliaciones prejudiciales abiertamente desfavorables a los intereses
de las entidades publicas. Hasta ahora, sin embargo, s6lo se ha
presentado un solo caso de denuncia penal contra un asesor jurfdico
de una empresa estatal por dicho motivo. La denuncia fue presentada
en 1995 contra el abogado de la Empresa de Energfa Eléctrica de Bogot4,
por regalar, en una conciliacién prejudicial, postes de luz de propiedad
de esa empresa a un contratista privado.

26. En “Legitimidad versus eficiencia”, en Offe, Claus. Contradicciones
en el Estado de Bienestar (1988). Alianza Editorial, Madrid. 1990, p. 123.

En efecto, la confianza en la
administracién de justicia estd
mediada por las oportunidades
de los ciudadanos para acceder
efectivamente a ella y asi lograr
la proteccion de sus intereses. A
pesar del alto nimero de pro-
cesos en el campo contencioso
administrativo, debe decirse que
el acceso a la proteccién judicial
ha estado por mucho tiempo
limitada. Esta limitacién se regis-
tra en dos direcciones: en primer
lugar, un alto niimero de asuntos
no llega a conocimiento de los
tribunales por los altos costos
derivados de la puesta en marcha del aparato juris-
diccional. En efecto, los costos derivados de la demanda
de tutela judicial de los intereses vulnerados pueden ser
superiores a las propias pretensiones de reparacién de los
ciudadanos o pueden poner fuera de su alcance la
oportunidad de recurrir a los tribunales. En segundo lugar,
la larga duracién de los procesos es otra forma de costo
que conspira contra la obtencién de una adecuada
proteccién judicial. La conciliacién, al ofrecer una via 4gil
de acceso a la justicia, La legitimacién de la administracién
de justicia y, en general del Estado puede ser considerada
como una consecuencia favorable de la puesta en marcha
de la conciliacién, al constituirse ésta en un mecanismo
de acceso a la justicia. A continuacién, haré una breve
reflexién sobre este punto.La conciliacién ha sido un
instrumento Atil para atender conflictos derivados del
incumplimiento de prestaciones contractuales de minima
o menor cuantia, pero de un gran valor para el particular
afectado. También ha servido para resolver situaciones en
las cuales, de manera simultanea, numerosos ciudadanos
han visto vulnerado sus intereses por fallas el servicio por
parte de la administracién. Ilustrativo de este ltimo tipo
es el caso de 40 conciliaciones prejudiciales en Cali. Las
conciliaciones versaron sobre reclamaciones contra las
Empresas Publicas de Calj, por parte de particulares por
danos a diversos electrodomésticos ocasionados por una
falla eléctrica atribuible a dicha empresa. El monto de las
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conciliaciones oscilé entre $20.000 y $10.645.61.9, siendo
elvalor de la mayorfa de las realizadas inferior a $1.000.000.
La importancia de la conciliacién para este conjunto de
casos es doble: por un lado, esté el de haber servido como
instrumento para atender rdpidamente las reclamaciones
de un grupo considerable de ciudadanos; por otro, el de
proporcionar dicha solucién con costos muchisimo mas
bajos de los que el Estado y los particulares deberian haber
asumido iniciado un proceso ante la jurisdiccién conten-
cioso administrativa.

De mucha mayor importancia ha sido la conciliacién
en el caso de violaciones a los derechos humanos come-
tidas por agentes de la fuerza piblica. Este tipo de con-
flictos corresponde a la mayoria de los asuntos resueltos
mediante conciliaciones prejudiciales y judiciales. En
efecto, recientemente el Ministerio de Defensa admitié

haber pagado en 700 conciliaciones $25.697.000.000*". La ,

mayoria de las victimas son campesinos, con grandes
limitaciones para acceder a la justicia.

A la vista de estos resultados podria aventurarse una
conclusién optimista acerca de los resultados de la
conciliacién como procedimiento y sobre sus efectos
favorables para la legitimacién del Estado. Para emitir un
juicio sobre este punto voy a servirme de la obra de Boa-
ventura de Sousa Santos. Santos distingue tres elementos
constitutivos del derecho: la institucionalizacién de la
funcién juridica, la amplitud del espacio retérico y el uso
de instrumentos de coercién®. Segiin este sociélogo del
derecho

27. Cfr. El Espectador, 14 de julio de 1995, p. 9A.

28. Cfr. Santos, Boaventura de Sousa. “Law and Community: The Chan-
ging Nature of State Power in Late Capitalism”, en Abel, R. The Politics

of Informal Justice. Academic Press, New York. 1982; Santos, Boaventura
de Sousa. Estado, Derechoy Luchas Sociales. ILSA, Bogoté. 1991. Roger

Cotterrell ha sintetizado asf la definicién de estos tres elementos:
“retérica”, basado en la persuasién mediante argumentos sobre ideas y
circunstancias socialmente aceptadas; “burocracia”, basado en el
conocimiento profesional, reglas formales generales y procedimientos

jerarquicamente organizados; y “violencia”, basado en el uso o amenaza
delafuerzafisica (...)” (Cfr. Cotterrell, Roger. Introduccién a la sociologia

del derecho (1984). Ariel, Barcelona. 1990, p. 247).

“la amplitud del espacio retérico del discurso juridico varia
en la razén inversa del nivel de institucionalizacién de la
funcién juridica y del poder de los instrumentos de
coercién al servicio de la produccién juridica”.

Desde esta perspectiva, podria considerarse que la
conciliacién estaria contribuyendo a un desplazamiento
de la imposicién burocrética y coercitiva del derecho hacia
la capacidad negociadora de las partes. La fuerza de la
solucién estarfa por ello en el arreglo consensualmente
alcanzado, més que en la decisién judicialmente impuesta.
Este sentido consensual de la conciliacién contribuiria a
la legitimacién del derecho y, con él, del Estado. No
obstante, creo que una conclusién semejante s6lo podria
fundamentarse en la abstraccién de otros elementos
singularmente relevantes en el desarrollo de las conci-
liaciones, algunos de los cuales ya fueron referidos

anteriormente.

En primer lugar, tal y como lo sefialé anteriormente,
en muchos casos las partes intervienen en las audiencias
de conciliacién orientados por la l6gica de la asignacién
propia de la resolucién judicial de conflictos. La mayor o
menor indemnizacién obtenida en la conciliacién por parte
de los familiares de las victimas de violacién a los derechos
humanos, se entiende como una victoria o derrota. En
segundo lugar, la asimetria de las partes en varios casos
ha dado lugar a acuerdos altamente beneficiosos para el
Estado en perjuicio de los particulares afectados. La
habilidad de los abogados del Ministerio de Defensa, con
una amplia experiencia en la negociacién de arreglos
conciliatorios, les da una gran ventaja frente a los abogados
y las partes que recurren a este mecanismo por primera
vez. En este sentido, la observacion realizada por Harry
Street, citada anteriormente, resulta pertinente para
deflacionar la expectativa de que la conciliacién sirve al
logro de acuerdos justos y, por ello, a una fuerte legiti-
macién del Estado.

29. En “El discurso y el poder. Ensayo sobre la sociologfa de la retérica
jurfdica”, en Santos, Boaventura de Sousa. Estado, Derecho y Luchas
Sociales. Op. cit., p. 60.
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Ese sentido legitimador de la conciliacién puede ser
puesto también en tela de juicio en consideracion a los
. siguientes dos factores: en primer lugar, los arreglos.
conciliatorios realizados por el Ministerio de Defensa han,
tenido siempre una clara orientacién patrimonial. Las actas
de la diligencia en la cual se registra el acuerdo de las
partes, no incluyen alusiones expresas a la responsabilidad
del Estado por la violacién a los derechos humanos. Tales
actas difieren por ello profundamente de las sentencias
de los tribunales contencioso administrativos y del Consejo
de Estado. En los casos de falla del servicio por parte de
agentes estatales, esas sentencias implican, de suyo, un
fuerte juicio de reproche a la accién ilegal de asesinar,
desaparecer o torturar a una persona. Sentencias de esta
clase cumplen una funci6n simbélica de reparacién, tan
importante como la indemnizacién material. La
compensacién debida a la victima y/o sus familiares en
los casos de violacién a los derechos humanos envuelve,
como obligacién del Estado, esta dimensién. Los arreglos
conciliatorios tienden, por el contrario, a banalizar el
sufrimiento de las victimas al convertir el asunto en una
discusién acerca de la suma debida por el dafno causado
por la acci6n ilegal de agentes estatales.

Un dramaético ejemplo de esta situacién fue la
conciliacién lograda entre el Ministerio de Defensa y los
representantes de los familiares de las victimas de la
masacre de Trujillo, en julio de 1995. Como se sabe, este
era el caso de ejecuciones sumarias y desapariciones
forzadas cometidas en la poblacién de Trujillo, Valle, entre
marzo y abril de 1990 por miembros del ejército. En enero
de 1995, una Comisién Especial de Investigacién creada
después de que el caso fuera presentado ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, determiné la
responsabilidad del Estado por estos hechos. Esa
responsabilidad fue admitida piblicamente por el
Presidente de la Republica, después de la presentacién
del informe de esa comisién especial.

Poco tiempo maés tarde, el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle condené a la Nacioén a pagar
indemnizacién a los familiares de las victimas de estos
hechos. El proceso fue remitido en consulta al Consejo de
Estado. Ante esta alta corporacion, las partes promovieron

una conciliacién judicial. Previamente, con la mediacion
de la Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de
Estado, el Ministerio de Defensa manifesté su disposicién
para llegar a un arreglo conciliatorio con el cual se reco-
noceria el 95% del monto de la indemnizacién ordenada
por el Tribunal. El Ministerio estaba ademas dispuesto a
aceptar la inclusién en el acta de conciliacién de una
declaracién en la que se senalara la responsabilidad del
Estado en la masacre, de conformidad con el pronun-
ciamiento presidencial. El Ministerio de Defensa rompi6
en ese momento con su continuada reticencia al recono-
cimiento piblico de la responsabilidad estatal por la
violacién de los derechos de los ciudadanos. Sin embargo,
la inclusién de dicha declaracién fue rechazada por el
Consejero de Estado que orient6 la audiencia de con-
ciliacién, reduciendo el acuerdo al reconocimiento mone-
tario de una prestacion en favor de los familiares de las
victimas. Esta actitud es ejemplificativa de la resistencia
hacia compensaciones simbélicas, no patrimoniales, a las
victimas de violaciones a los derechos humanos, resis-
tencia que, en mi opini6n, afecta el potencial legitimador
de la conciliacién respecto de las entidades estatales.

En segundo lugar, de manera anéloga a las decisiones
judiciales, los arreglos conciliatorios s6lo dan respuesta a
los casos individuales. La 16gica del derecho moderno esta
orientada fundamentalmente hacia los individuos puesto
que ellos son los sujetos del clculo racional. As, al pasar
por el filtro de las categorias juridicas, la resolucién de los
conflictos sociales se desmembra en la atencién de
disputas individuales. Esto es particularmente cierto en el
caso de las conciliaciones que versan sobre violaciones a
los derechos humanos. La reparacién a individuos o grupos
de individuos puede dejar inalterada la estructura del
conflicto social derivado del ejercicio ilegal de la fuerza
del Estado, como en efecto esta sucediendo. En tanto las
conciliaciones resultan ser un medio para aliviar la presién
sobre el Estado por violaciones a los derechos humanos,
ponen a salvo de mas cuestionamientos el ejercicio de su
actividad represiva, pero no tienen la capacidad para
modificar practicas ilegales de los miembros de la fuerza
publica. Observaciones como ésta pueden imprimirle un
cariz pesimista a la consideracién de los resultados de la
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conciliaciéon. No es éste mi proposito. Lo que he querido
hacer es mostrar la complejidad de una situacién que no
permite conclusiones apresuradas de ninguna clase.

5. Conciliacion, Estado y sociedad civil

La puesta en marcha de mecanismos de justicia in-
formal como la conciliacién en Colombia ha dado, hasta
ahora, resultados que importantes, no dejan de ser
limitados. Condicionamientos institucionales, politicos y
culturales han limitado el alcance de esta figura en el
campo contencioso administrativo. No obstante, su
implementacién sigue siendo una alternativa frente a la
pérdida de capacidad para regular los conflictos surgidos
entre los ciudadanos y la administracién. Esta pérdida de
capacidad esta referida, entre otros factores, a la
complejidad que hoy ha asumido la regulacién juridica.
Sobre este punto, hace ya veinte anos, Dominique Charvet
observé con respecto al derecho moderno que

“se puede observar un superdesarrollo de lo juridico
aplicado a las relaciones sociales, lo que ha provocado
—-por razones externas a la institucién (judicial)- un
crecimiento considerable de la demanda respecto a él.
Pero esta sobrecarga que habria podido ser reabsorbida
-y esta en vias de serlo- por nuevos sistemasde
tratamiento, no ha sido tomada en cuenta, al meros
en principio. Es decir, que los procedimientos elaborados en
una épocaen la que la solucién judicial de los conflictos
por via judicial era relativamente excepcional, pero debia
ser ejemplar, han seguido aplicindose mientras que una
‘masa de situaciones se sometian a la justicia”.

El caracter formal racional del derecho, propio de
cuerpos juridicos codificados como el derecho civil, y con
él, la resolucioén judicial ritualizada de los conflictos, ha
resultado inadecuado frente a los particularismos de las

30. Charvet, Dominique. “iCrisis de la justicia, crisis de la ley, crisis del
Estado?”, en Poulantzas, Nicos (compilador). La crisis del Estado (1976).
Fontanella, Barcelona. 1977, p. 301.

31. Luhmann, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Op. cit., pp.
63-64.

32. Esta es la perspectiva de Boaventura de Sousa Santos. Para Santos,
la justicia informal muestra al Estado “expandiéndose, mediante un

demandas sociales y la creciente intervencién del Estado.
La flexibilizacién de la actividad del derecho y la reorien-
tacién del centro de gravedad de la aplicacién del derecho
hacia las consecuencias lograda mediante la conciliacién,
estd dando lugar a una verdadera transformacién del
caracter de la regulacién juridica. Pero, {cudl es el sentido
de esta transformacién?

Aqui quiero servirme de la reflexién realizada por
Niklas Luhmann acerca de la relacién regla/excepcién
como estructura de aplicacién del derecho. Luhmann ha
senalado que

“El esquema regla/excepcion sirve para la absorcién de la

ilegalidad necesaria: hace pasar el comportamiento

contrario a las reglas del estado de lo prohibido al estado
de lo permitido, manteniendo empero la primacia de la
regla; “codifica”, por decirlo asi, formaciones parajuridicas

de normas, o enumerandolas de modo exhaustivo o

dejandolas indefinidas”*'.

Andlogamente, podria decirse que la conciliacién es
al derecho y a la administraciéon de justicia lo que la
excepcién a la regla: ella atenuia el rigorismo legal y, al
mismo tiempo, asegura la integracién dentro del orden
juridico de las situaciones particulares que se le escapan.
Visto el problema desde la relacién dicotémica Estado-
Sociedad Civil, puede preguntarse si dicha integracién se
realiza en favor del primero o de la segunda. ¢Es la
conciliacion un instrumento mediante el cual los
ciudadanos logran domesticar la l6gica burocratica del
Estado sometiéndo su intervencién a mediaciones
consensuales? O, ¢serd instrumento de relegitimacion y
fortalecimiento del Estado como aparato de dominacién
frente a la sociedad mediante la relegalizacién de las
situaciones particulares resueltas mediante acuerdos entre
las partes?*? Queda aqui, pues, la discusién abijerta.

proceso que aparenta ser una retraccion. Lo que aparece como
deslegalizacion, es, en realidad, relegalizacién. En otras palabras, el
Estado se expande en la forma de sociedad civil; y por ello la dicotomnfa
entre Estado y sociedad civil no es ya til si alguna vez lo fue”. Santos,
Boaventura de Sousa. “Law and Community: The Changing Nature of
State Power in Late Capitalism”, en Abel, R. The Politics of Informal Jus-

tice. Op. cit., p. 262.
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