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RESUMEN

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos obligan al andlisis de la relacion entre el conflicto y el
derecho. Su importancia surge cuando se analizan las conductas de los seres humanos en el ambito de la
interaccidn social y se trata de comprender y dar significados a sus actos, guidandonos para la interpretaciény
comprension de sus actuaciones en el marco de lo social. Asi conductas de tipo conflictivas, cooperativas y
competitivas nos muestran diversos modos de comportamientos, pero también diversas formas a través de
los cuales las personas solucionan sus conflictos, los cuales finalmente derivan en la mayoria de los casos, del
sistema juridico propio de cada pais, que se caracterizan por la intervencion o no, de terceros que acttan
como facilitadores o decisores del conflicto. El presente articulo, resultado de una investigacion doctoral,
tiene como objetivo analizar cdmo el Derecho define el conflicto y al mismo tiempo cémo lo regula, con el
propésito de analizar la importancia de los desarrollos legales que vienen dando sobre formas diferentes al
proceso judicial pero que tienen los mismos efectos juridicos en relacion a la solucion del conflicto, y que en
paises como Colombia, resultan ser formas de administracién de justicia, diferentes al proceso judicial,
operadas por particulares que tienen facultad para administrar justicia de manera ocasional y transitoria. De
ese modo, el Estado tiene el deber de garantizar, siempre que exista un conflicto, el que las partes pueden
acceder a la justicia ordinaria pero también a los mecanismos alternativos, para solucionarlos. De ahi, que el
derecho tiene como una de sus funciones mas importantes, la resolucién de conflictos.
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ABSTRACT

Alternative dispute resolution mechanisms demand an analysis of the relationship between conflict and the
Law. Its importance arises when the behaviors of human beings in the field of social interaction are analyzed
and the meaning of their actions discovered, guiding us to interpret and understand their actions within the
social framework. Thus, behaviors of a conflictive, cooperative and competitive type show us not only
different modes of behavior but also different ways through which people solve their conflicts, in accord and
framed by the legal system of each country. Different conflict styles are characterized by the intervention or
not of third parties who act as facilitators or decision makers of the conflict solving. This paper aims to analyze
how the Law defines the conflict while at the same time regulates it, using data from my doctoral research. It
analyzes legal developments differing from the judicial process but having the same legal effects in relation
to the resolution of the conflict, and in countries like Colombia, they turn out to be forms of administration
of justice, separated and different from the judicial process, operated by individuals who have the power to
administer justice occasionally and temporarily. In this way, the State has the duty to guarantee, whenever
there is a conflict, that the parties can access both ordinary justice but also alternative mechanisms to solve
them. Hence, the Law performs one of its most important functions, promoting the resolution of conflicts..

KEYWORDS

Key words: Conflict, law, alternative dispute resolution.

" Maria de Jesus lllera Santos, Doctora en Derecho de la Universidad de Castilla - La Mancha. Magister en Desarrollo Social de la
Universidad del Norte. Especialista en Negociacion y Manejo de Conflictos de la Universidad del Norte; en Derecho laboral y
Relaciones Industriales de la Universidad Externado de Colombia. Coordinadora académica de la Especializacion y de la Maestria en
Negociacion y Manejo de Conflictos de la Universidad del Norte. Docente Investigadora de la Division de Ciencias Juridicas de la
Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia. Correo electrénico: millera@uninorte.edu.co.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 1,2022 236
Maria de Jesus lllera Santos
pp. 236 - 253



1. Introduccion

La necesidad de fortalecer el acceso a la justicia ha llevado a todos los paises, desde mucho
tiempo ya, a implementar y asumir nuevas formas de resolucidn de conflicto, articuladas la
mayoria de las veces a los sistemas normativos de nuestros propios sistemas, es decir, al
Derecho.

La realidad nos lleva a reconocer y tener de presente, que los seres humanos vivimos en
comunidad, y para ello establecemos relaciones con nuestros congéneres, lo que genera una
dindmica social basada en diferentes tipos de relaciones sociales: padres e hijos, socios de una
empresa, trabajadores y empleadores, alumnos y profesores etc. “Ellas representan una forma
fundamental de organizar los datos sociales”*. Conceptualmente, sefiala Davis, comprenden
normas, status y fines. Lo anterior nos indica, que las partes o los actores de dichas relaciones,
establecen obligaciones, status y fines y medios reciprocos, evidenciando de esta manera los
criterios que definen la vida y el comportamiento de los seres humanos en sociedad.

En la sociologia, “las relaciones sociales han sido clasificadas y analizadas en términos del
género de la interaccion que manifiestan. En ese orden, los géneros mds importantes de
interaccion elegidos para su consideracion han sido el conflicto, la competencia y la
cooperacién”?. Si los analizamos desde el dmbito del derecho y especialmente de los modos
alternativos de resolucidn de conflicto, podemos tener una mayor comprension para analizar la
forma como las personas interactian socialmente, como se comportan y como manifiestan sus
acuerdos y desacuerdos. A su vez, nos permite también comprender y entender las razones de
sus comportamientos y ello permite, mayores referencias, para plantear modos de gestionar y
abordar la solucién de los mismos.

Estas afirmaciones nos llevan a una primera cuestion, y es la relacionada con la forma en
cdmo los seres humanos resuelven los conflictos que enfrentan®. También nos conduce, a
destacar la importancia del estudio del conflicto desde el derecho, no solo la regulaciéon que
hace del mismo, sino su conceptualizaciéon y relacién, particularmente, desde el ambito de los
modos alternativos de resolucidn de conflictos, donde el operador tiene un acercamiento mas
directo con las partes de cara a identificar cual es la situacion conflictiva que estan enfrentando
y como puede él ser un mediador en la facilitacién de los acuerdos. En ese orden, el conflicto
resulta ser un elemento dinamico que puede sufrir cambios y ser transformado incluso por el
método de resolucidn elegido, que en el caso de la mediacién por ejemplo, el mediador puede
cambiar el conflicto buscando su resolucion a través de diferentes técnicas y procesos®.

Los géneros identificados para el andlisis de la interaccién social, competencia y
cooperacion, son los comportamientos que igualmente marcan la pauta para la determinacion
de las formas de solucion de conflictos. Esto nos lleva a plantear una segunda cuestion, la de
que estas categorias deben servir entonces, para analizar y clasificar las diversas formas de
solucién de conflictos existentes en la sociedad tanto formales como informales.

2. Formas de Interaccion de los seres humanos
2.1. El conflicto

El conflicto se encuentra inmerso en la vida en sociedad® y responde a un fenémeno
universal, es decir, a “la idea de un concepto universal, que denota un amplio universo de

1 DAVIS (1965), p. 142.

2DAVIS (1965), p. 143.

3 “Parece fdcil a primera vista diferenciar entre las actitudes humanas que tienden a promover procesos asociativos, y las actitudes
opuestas que tienden a impedir aquellos procesos y a fomentar disociacién, oposicion, conflicto y lucha. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que muy frecuentemente en la realidad de la vida social en una misma persona y en relacion con otra u otras se
entremezclan actitudes contradictorias” RECASENS (2010), p. 404.

4 MARQUES (2013), p. 193.

5 El estudio del conflicto exige una mirada histérica pues desde siempre ha existido; la historia nos ha mostrado la existencia y
desarrollo de situaciones conflictivas desde distintas perspectivas, a partir de su existencia constante en el desarrollo de la sociedad,
como producto de la interaccién humana.
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enfrentamientos en el cual conviven los conceptos de guerra internacional y los de disputas
conyugales, societarias o raciales, con todas las diferencias especificas que presentan
precisamente, pensar a cada uno de ellos como especies de un género superior”®.

El estudio tedrico del conflicto como un hecho social o como un comportamiento
enmarcado en las relaciones sociales ha tenido un desarrollo fundamental desde la sociologia.
Freund, sefala que “con la constitucion de la sociologia en ciencia positiva, ligada a la
observacion y al estudio metddico de los fendmenos sociales, es cuando se produce la gran
conversion a propésito del papel del conflicto en las sociedades”’.

En ese orden de ideas, encontramos las teorias identificadas como teorias del conflicto y
teorias de la integracién®. Se identifican también unas teorias socioldgicas® que dan respuesta a
la corriente socioldgica del conflicto: la marxista, que nace a mediados del siglo XIX en Alemania,
Francia e Inglaterra, con Marx y Engels y otros tedricos del mundo a lo largo del siglo XX, y la
teoria socioldgica liberal sobre el conflicto cuyo nacimiento se da en Europay Estados Unidos a
mediados del siglo XX con Ralf Dahrendorf, aunque inicialmente tuvo a Georg Simmel en
Alemania en la primera parte del siglo XX. Es importante anotar entre unay otra, a tedricos como
Durkheim, Weber, Parsons, Merton y Coser.

Definir el conflicto no ha sido facil teniendo en cuenta que su existencia se desarrolla en
el marco de las dinamicas sociales en que los seres humanos se encuentran inmersos. Una
realidad muy compleja, muy multidisciplinar, un campo en construccion con una gran dispersion
tedrica en sus fuentes®. Con frecuencia se sefiala que el conflicto es inherente al ser humano y
ello se justifica en la medida en que éste hace parte de una comunidad o grupo social. En este
sentido, “un conflicto solo puede nacer por la presencia del otro o de los otros”'%, es decir, “por
el simple hecho de vivir, el individuo debe enfrentar ciertos problemas en la relacion con los
demds, e incluso con él mismo”*?. Debe, entonces, entenderse como algo natural en el marco de
las relaciones sociales propias de nuestra cotidianidad.

Se precisa entonces, que el conflicto pertenece a , €s
ademas “un proceso eternamente presente en las relaciones humanas”**. “Si toda interaccion
entre los hombres es socializacion, entonces, el conflicto es una forma de socializacion, y de las
mds intensas”*® . Este puede resolverse en un plano, como cuando existe acuerdo respecto de
los fines, y volver a estallar en lo referente a la cuestion de los medios.

La socializacién de las diferencias a través de la comunicacidon entre las partes que
enfrentan un conflicto permite validar si éste realmente existe. Kriesberg, ha desarrollado un
trabajo sobre este aspecto, considerando la relacidn que se presenta entre la existencia real de
una situacién conflictiva y la creencia o percepcién que se puede tener sobre la misma?®. Para
este autor el conflicto “es una relacion entre dos o mds actores que perciben la incompatibilidad
de sus objetivos en un escenario de interdependencia’. En ese sentido, importante sefialar al
profesor Calvo Soler quien sefiala el conflicto como “la relacion de interdependencia entre dos o

I u« 7”13

orden de las relaciones sociales
7”14

6 ENTELMAN (2005), p. 44. El aporte del profesor Entelman radicé en mostrar que la ciencia del conflicto tiene una vocacién de
universalidad; en tener como objeto la explicacién del conflicto en general y no las caracteristicas que sélo se encuentran en cada
una de sus especies. A partir del pensamiento de Max Weber, muestra la relacién social como el comportamiento reciproco de dos
o mas individuos que orientan, comprenden y resuelven sus conductas teniendo en cuenta la de los otros, con lo que le dan sentido
a sus actos. Precisa entonces, que la relacion social es el género préximo dentro del cual se halla la relacién social de conflicto o
conflictiva.

7 FREUND (1995), p. 44.

8 Se identifican como dos tipos de teorias macro socioldgicas. Ver en: FERRARI (2000), p. 17.

9 Las teorias socioldgicas del conflicto son por excelencia teorias de sociologia politica ya que el tema del poder ocupa un lugar
principalisimo entre sus postulados. Ver: SILVA (2008), pp. 29-43.

10 REDORTA (2007), p. 23.

11 FREUND (1995), p. 21.

12 MOLINA Y MUNOZ (2004), p. 143.

13 FREUND (1995), p. 22.

14 DAVIS (1965), p. 152.

15 SIMMEL (2010), p. 17.

16 En su obra Sociologia de los conflictos, presenta un cuadro de casos y/o situaciones posibles fundamentados en la existencia real
de una situacion conflictiva y la percepcidn que las partes tienen de la misma. KRIESBERG (1975).

17 KRIESBERG (1975), p. 32
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mds actores cada uno de los cuales o percibe que sus objetivos son incompatibles con los de los
otros actores (conflicto percibido) o, no percibiéndolo, los hechos de la realidad generan dicha
incompatibilidad (conflicto real)”*® .

El conflicto es entonces, parte de la sociedad humana. Los seres humanos en el marco de
las dinamicas presentes en las relaciones sociales que establecen como miembros de grupos o
comunidades sociales, tienen la necesidad y el deber de ponerse de acuerdo, buscar consensos
y convivir en paz a efecto de lograr la armonia y el equilibrio social. La satisfaccion de sus
necesidades o de sus intereses los enfrenta y envuelve en relaciones contradictorias, en las que
es necesaria la busqueda de escenarios para lograr acuerdos.

Figura No. 1. El conflicto visto desde la interaccién social del ser humano

Divergencia social
Relaciones contradictorias
Disputas

COMFLICTO

Fuente: Elaboracidn propia.

Asumiendo entonces el conflicto como una situacién inherente al ser humano, lo que
significa su presencia en el marco de las relaciones sociales, es decir, de la interaccién humana,
MOORE (1986), p.27 presenta una tipologia de conflictos identificando sus causas, como se
muestra en el Cuadro No. 1. En este orden, el autor citado, explica cinco causas centrales del
conflicto: 1. Problemas de relaciones entre las personas; 2. Problemas de informacién; 3.
Intereses realmente incompatibles o percibidos como tales; 4. Fuerzas estructurales y 5.
Problemas de valores, con lo cual plantea un instrumento que él denomina, el Circulo del
Conflicto, util para examinar las disputas y descubrir la causa basica de una conducta conflictiva.

18 CALVO (2014), p. 41.
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Cuadro No.1. Tipologia del Conflicto y sus Causas

Tipo de Conflicto Causas

eCarencia de informacion.

eInformacion defectuosa.

Conflictos sobre los datos eOpiniones diferentes acerca de lo que es relevante.
e|nterpretaciones diferentes de los datos.
eDiferentes procedimientos de valoracion.

eSituacidon de competencia (percibida o real).
e|ntereses substantivos en conflictos.
e|ntereses procedimentales en conflictos.
e|ntereses psicoldgicos en conflictos.

Conflictos de intereses

ePatrones comportamientos o de interaccidn destructivos.
eDesigualdad en el podery en la autoridad.

Conflictos estructurales eFactores geograficos, fisicos o ambientales que impiden la
cooperacion.

eLimitaciones temporales.

eDiferencias de criterio al evaluar las ideas o los
comportamientos.

eExistencia de objetivos solo evaluables intrinsecamente.
eDiferencias en las formas de vida, ideologia y religion.
ePresencia de una alta intensidad emocional.

ePercepciones equivocadas u opiniones estereotipadas.
eComunicacién pobre o malentendidos.

eComportamientos negativos reiterado.

Conflictos de Valores

Conflictos en las relaciones

Fuente: Moore, 1986, pag. 27.

2.2. La competencia

En contraste con el conflicto, que en algunas ocasiones tiende a destruir o a desterrar al
rival,

“La competencia simplemente trata de superar al competidor en el logro de algtin objetivo
mutuamente deseable. De tal modo, es una forma modificada de la lucha. Significa que existen
reglas del juego a las cuales los competidores deben adaptarse y que detrds de dichas reglas,
justificandolas y sustentdndolas, hay una serie de valores comunes y superiores al interés
competitivo” . “Se trata de una lucha indirecta. Se entremezclan la subjetividad del objetivo de
las partes con la objetividad del resultado final: una unidad supra-individual”°.

Si recordamos la teoria politica de Hobbes, vemos que él sefiala tres causas principales de
discordia en la naturaleza del hombre: una de ellas es la competencia y las otras dos son la
desconfianza y la gloria. “La competencia, impulsa a los hombres a atacarse para lograr un
beneficio; la sequnda, para lograr sequridad; la tercera, para ganar reputacion”?,

La lectura que se debe hacer desde ese contexto social e histdrico no es la concepcién que
hoy existe del concepto tratado. Pues una vez, que fue establecido el pacto social y se posibilitd
la via del acuerdo para evitar que la violencia conllevara a la aniquilaciéon del otro, la
competencia deja de asociarse de manera directa al dafo o la agresividad. Por otra parte,
podemos destacar que igualmente identifica la competencia como una forma de evidenciar una

19 DAVIS (1965), p. 158.
20 S|MMEL (2010) p. 47.
21 HOBBES (1980), p. 102.
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situacién conflictiva. Los tedricos clasicos de la sociologia no solo llegaron a considerar el
“sistema competitivo como automdtico y autorregulador, sino que pensaron que explicaba todo
el orden social” .

Max Weber, sefialé al referirse a la competencia, que ésta “es una relacion social de tipo
pacifica cuando trata de la adquisicion formalmente pacifica de un poder de disposicion propio
sobre probabilidades deseadas también por otros”?3, incluso, sobre ella se ha intentado definir
el conflicto. Es decir, “ambas situaciones conflicto y competencia son formas de lucha, sin
embargo, la competencia se caracteriza por ser continua e impersonal mientras que el conflicto
es intermitente y personal” .

Asi planteado, debe precisarse que conflicto y competencia no significan lo mismo. “La
competencia puede incluir o no la conciencia sobre la existencia del conflicto, mientras que el
conflicto si la incluye” .

“Las situaciones de competencia se originan, evidentemente, bajo condiciones de escasez,
es decir, en la economia, en donde la unidad, si se puede decir asi, es accesible en forma
descentralizada, esto es, en cualquier bien que uno puede recibir a costa de otros. Para hablar
de competencia, hay que saber diferenciar sobre qué se estd ejerciendo. Las personas con las que
uno compite deben ser diferentes de aquellas con las que uno coopera y de aquellas con las que
uno intercambia”?®.

La competencia como una accién enmarcada en las relaciones sociales muestra los grados
de conflictividad que pudieran existir en determinados contextos sociales, pero también
importante considerar, que ésta se convierte en una estrategia para la resolucion de los mismos.

No se puede olvidar, que hay principios y valores comunes que no son competitivos los
cuales tienen indudablemente preferencia sobre aquellos que lo son. De la relacidn social que
exista en el grupo social se dimensionard la cantidad previsible de conflictos y de situaciones
competitivas entre sus miembros. De la misma manera se visibilizara la unién e integracion de
los mismos.

2.3. La cooperacion

El concepto de cooperacién ha sido revisado desde distintas disciplinas y asociado a
conceptos como altruismo?’ y reciprocidad®. A modo de referencia, se destaca que las teorias
de la evolucién lo han definido a partir de las consecuencias del mismo comportamiento. Asi, en
la teoria darwinista se plantea la presencia en algunas especies de comportamientos sociales de

22 DAVIS (1965), p. 158.

23 \WEBER (1944), p. 37.

24 KRIESBERG (1975), p. 16.

25 KRIESBERG (1975), p. 32.

26 LUHMANN (1984), p. 345.

27 En los planteamientos de los fildsofos sobre la ética y, por tanto, sobre el altruismo existen 3 posturas: 1) Que existe en los seres
humanos un sentimiento natural de benevolencia, de simpatia y humanidad opuesto al propio interés, que lleva a actuar a favor de
los demas y promueve la conducta altruista (Confucio, Hume, Rousseau y Schopenhauer entre otros). 2) Prescindiendo de
motivaciones de caracter afectivo, resalta el papel de la razén en la base de la moralidad y, por tanto, en el comportamiento altruista.
Esta posicion es la defendida por Kant, para quien el fundamento de la moral es actuar de acuerdo con un imperativo racional y
categorico: “yo debo obrar sieM.P.re de tal modo que pueda querer que mi mdxima se convierta en ley universal”. Si una accién es
congruente con el imperativo racional, ello es motivo suficiente para realizarla, independientemente del propio interés. Esta postura
defiende que en muchas ocasiones favorecer a los demas es el desarrollo razonable y ético del comportamiento. 3) Fundamenta la
moralidad en el egoismo, en el amor propio. Este pensamiento es el de Hobbes, para quien los seres humanos son originalmente
egoistas y precisan de grandes controles sociales, pues en condiciones naturales sélo buscan su propio interés, lo que llevaria a “la
guerra de todos contra todos”. La preocupacion por los demas, o cualquier otro comportamiento socialmente positivo, se basa en
el interés propio, en los beneficios que ello pueda reportar. En resumen, existen dos tradiciones: 1. El altruismo es parte de la
naturaleza humana, que las personas estan motivadas, afectiva o racionalmente, para actuar a favor de los demas 2. No se puede
hablar realmente de altruismo, pues la motivacién ultima del comportamiento es el interés propio. ORTIZ (1995), p. 444.

28 E| origen remonta a la discusion sobre la importancia de las relaciones consanguineas de parentesco con respecto al altruismo en
los animales y en los seres humanos. Para ampliar el tema, ver la obra de DUGATKIN (2007); BERNAL (2012).
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tipo altruista?®, ya que si poseen una base genética, deberian ser eliminados por la accién de la
seleccién natural, tal y como Darwin la definié*°.

La cooperacion vista como fundamento de las formas de resolucidon de conflictos que
surgen en el marco de las relaciones sociales, se constituye en la base para que los conflictos
puedan solucionarse por la via del consenso atendiendo no solo al principio de la voluntad en
buscar una solucién de manera conjunta sino también a la satisfacciéon de los intereses
personales con el concurso del otro, quien también debe querer esa misma busqueda que le
permita a él la misma satisfaccidn, sin desconocer que cada uno tendrd sus propias razones para
ello.

Sin embargo, “el consenso puede ser la base también para la existencia del conflicto”3!.
“Un grupo que coopera es el que trabaja unido para lograr lo que todos desean. Lo opuesto de
la cooperacion es el conflicto” 2,

La cooperacién se da en la medida que haya unidad entre las dos partes, identidad en
torno a sus metas y deseos y en ese orden se daran tanto la solucidon del conflicto como la
existencia del mismo, por supuesto que, en situaciones distintas.

En este contexto, la teoria de la cooperacidn que se le atribuye a Robert Axelrod, se
fundamenta “en la investigacion de individuos que persiguen su interés personal, sin la ayuda de
una autoridad central que obligue a cada cual a cooperar con los demds”. Afirma, que la razén
de suponer que se busca el beneficio propio es que tal hipétesis “permite examinar el dificil caso
de que la cooperacion no esté completamente basada en la preocupacion por los demds, o en el
bienestar del grupo en su conjunto”,

La cooperacién esta fundamentada en el principio de la reciprocidad. Para ello, las partes
que enfrentan un conflicto deben tener claridad sobre sus intereses y los de los demas. Superar
el estado de naturaleza del que nos habla Hobbes, significa no solo dejar en manos de un tercero
las decisiones que se puedan tomar de manera directa sino revisar el modo en que desde la
cotidianidad de nuestras vidas, se enfrentan y resuelven los conflictos en un escenario no
confrontativo en el cual previamente, puedan identificarse las acciones que puedan conducir al
desarrollo de la cooperacién en cada situacion especifica.

El profesor de Paramo sefala que son muchas las razones para cooperar “El propio interés
racional de los individuos puede llevarles a conducirse de maneras que son colectivamente
desastrosas. Para salvar esta situacion las personas pueden ceder su poder en medios coercitivos,
como el Estado, necesario para ejercer de modo legitimo la capacidad de violencia, o pueden
llegar a la cooperacidn valiéndose de medios descentralizados, como el mercado”*.

Puede entonces plantearse la cooperacidon, como un complemento para la toma de
decisiones o0 como una estrategia para lograr comunicar los intereses reales que pueden estar
enfrentados, los cuales a través de una comunicacién clara y veraz pueden llegar a satisfacerse
de manera conjunta. En todo caso, la cooperacidon dependerd de la voluntad conjunta de
construir un escenario de didlogo reciproco.

2L os bidlogos evolutivos definen el altruismo en términos sélo de supervivencia y reproduccién. Un comportamiento es altruista
cuando aumenta la aptitud de los demds y disminuye la aptitud del actor. El reto del biélogo evolutivo es demostrar la forma en que
pueden evolucionar los comportamientos de sacrificio, con independencia de cémo piensa o qué siente el individuo, si lo hace, cuando
los realiza”. SOBER Y SLOAN (2000), p. 3.

30| 3 seleccion natural favorece a los genes que parecen egoistas en el sentido de que beneficia a los que maximizan el nimero de
copias que pasan a la préxima generacion. En realidad, Darwin eligié la expresion gen egoista como metafora para subrayar el hecho
de que estan condenados al fracaso los genes que codifican rasgos beneficiosos para la especie en su totalidad o, incluso, para
grupos de individuos que no son consanguineos. En el curso de la evolucién, esos genes estdn sentenciados porque no maximizan
sus probabilidades de pasar copias a la generacidn siguiente. Sélo consiguen hacerlo los genes que son “egoistas”. DUGATKIN (2007),
p. 21.

31 KRIESBERG (1975), p. 52.

32 DAVIS (1965), p. 160.

33 AXELRDOD (1996), p. 18.

34 La negociacion sefiala el profesor de Paramo, es uno de los instrumentos idéneos del mercado. En su desarrollo tedrico se han
precisado un conjunto de estrategias de interaccién competitiva y cooperativa. Para que pueda darse, han de presentarse tres rasgos
caracteristicos: el primero es la interdependencia, el segundo, es la percepcion de un posible conflicto de intereses y el tercero, es
la posibilidad de acuerdo. Ampliar en: DE PARAMO (1999).
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En ese orden de ideas, en el marco de la interaccidn social se presentan relaciones sociales
de diversos tipos: de cooperacion, conflictivas y competitivas para enunciar las que nos
interesan en el presente trabajo. “Todo sistema social, en realidad toda situacion concreta,
manifestard las tres formas de manera compleja y entrelazada. No existe grupo cooperativo, por
armonioso que fuere, que no contenga la simiente del conflicto contenido. No existe conflicto
que no tenga alguna base oculta de avenencia. No hay competencia, por impersonal y
despiadada que sea, que no pueda pretender haber hecho alguna contribuciéon a una causa
cooperativa mds prédiga” .

3. Conflicto y derecho

El estudio de la sociedad indica la necesidad del hombre de vivir en comunidad y esa es la
razon por la cual la conducta social es fundamental para entender el concepto de categorias
significativas tales como el conflicto, el orden, la integracion, la cooperacion, la competencia
entre otros. Ello cobra ain mas significado y nos facilita su comprensidn, cuando tratamos de
analizar la relacién de dos conceptos: el conflicto y el derecho, enmarcados por supuesto en la
dindmica de las relaciones sociales.

El derecho representa un conjunto de normas que regulan la conducta humana. Se trata
de una serie de normas que rigen nuestras conductas o el comportamiento del hombre en
sociedad: desde que nace hasta que muere, es decir, “nuestra vida se desenvuelve en un mundo
de normas”3.

Asi, un propdsito de la norma es sefialar cdmo deben comportarse los hombres en
sociedad, no obstante que describen la conducta humana en el marco de lo social. “La finalidad
de la regla normativa no es describir el comportamiento real de sus destinatarios —esto es, de los
sujetos a quienes obliga- sino prescribir u ordenar como deben conducirse, independientemente
de que hagan o no lo que manda”?’.

El profesor Carnelutti ha sefialado que “el secreto del derecho estd en que los hombres no
pueden vivir en el caos”. Significa lo anterior, que el orden se plantea como una necesidad del
hombre y, por ende, de la sociedad. “El orden es tan necesario como el aire que respiran. Como
la guerra se resuelve en el desorden, asi el orden se resuelve en la paz. Los hombres se hacen la
guerra, pero necesitan vivir en paz” .

Aristoteles explicd en su obra Politica la sociabilidad natural del hombre “...la ciudad es
una de las cosas naturales y el hombre es por naturaleza un animal social”. Asi mismo sostuvo,
la distincién preferente de la comunidad sobre los individuos “ningun ciudadano se pertenece
asi mismo, sino que todos pertenecen a la ciudad”. Lo anterior suele asociarse, casi
inevitablemente a la consideracién de la “comunidad como un cuerpo u organismo que tiene
necesidades, funciones y facultades independientes y superiores a las individuales, en
contraposicion a toda vision atomista, o atomizada, de la sociedad como conjunto o suma de
individuos que tienen derechos e intereses frente a la comunidad” .

El hombre necesita del otro para complementar su vida, para satisfacer sus necesidades
individuales de alimentacidn, de vivienda, de proteccidn ante los peligros que la naturaleza
misma le pueda generar. “En ese estado de naturaleza, considerado como el primer presupuesto
individualista del esquema naturalista, los individuos aparecen en él como titulares de derechos
naturales, o derechos morales pero sin que gocen de una organizacion espontdnea ni de un
aparato especifico destinado a protegerlo, es decir, sin una organizacién social ni politica”*.

Esta falta de sociedad y de Estado, que caracteriza al estado de naturaleza pone de
manifiesto el caracter asocial y en permanente conflicto, al menos potencial, que esta corriente

35 DAVIS (1965), p. 161.

36 BOBBIO (1994), p. 3.

37 GARCIA (2013), p. 41.

38 CARNELUTTI (2010), p. 13.
39 RUIZ (2002), p. 34.

40 RUIZ (2002), p. 196.
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atribuye a la condicion humana cuando no existe un poder comun. Surge entonces, el contrato
social como una forma de consenso para vivir en sociedad y dejar el estado de naturaleza, que
genera conflicto, desorden, caos y hasta guerra. Tomas Hobbes en su obra Leviatdn plantea la
necesidad de constituir un contrato social para la bisqueda de la paz renunciando a la libertad
y alos derechos que se tienen en el estado de naturaleza, enajenandolos a favor de un soberano.
La creacidn de un orden artificial frente a un orden natural que en el estado de naturaleza el
hombre no es capaz de establecer.

Estos fundamentos filosoficos, justifican por qué el hombre necesita del derecho para vivir
en comunidad. Se ha afirmado de manera reiterada que “el término conflicto adquiere con los
seres vivos un significado mds claro en cuanto que entre ellos pueden existir diversos intereses
en el desarrollo de sus potencialidades. El conflicto, es una caracteristica principal de los seres
vivos, que en su intento de perpetuarse como individuos —frente a la muerte- y como especie —
frente a la extincidn- pretenden utilizar en su beneficio los recursos y la energia disponible en su
entorno”*.,

De esta manera y citando nuevamente a Carnelutti, es con “la norma juridica la forma
como se establece el orden y la paz entre los hombres en procura de solucionar los conflictos de
intereses”*. Se afirma de modo muy generalizado, que el Derecho en términos generales, es
un sistema de normas juridicas cuyo fin es resolver los conflictos de intereses entre las personas
miembros de un grupo social®.

“El Derecho no puede abstenerse de la regulacion del conflicto, ha de intervenir para
encauzarlo juridicamente, vale decir, pacificamente, porque el conflicto abierto puede provocar
consecuencias demasiado devastadoras para el orden y la convivencia”*. Para él, el conflicto de
intereses®,existe siempre que entre dos o mas personas se produzca una situacion de tension o
de incompatibilidad en sus necesidades o en sus aspiraciones respecto de los bienes vitales que
pueden satisfacerlas.

El analisis practico de esta definicién, muestra que evidentemente el derecho regula la
convivencia humana; que el derecho entra a establecer orden en la dindmica de las relaciones
sociales, en las que indistintamente, los hombres conviven. Se destaca entonces, que “es funcion
de todo orden social, de toda sociedad —ya que la sociedad no es sino un orden social- provocar
cierta conducta reciproca de los seres humanos: hacer que se abstengan de determinados actos
que por alguna razon se consideran perjudiciales a la sociedad y que realicen otros que por
alguna razén considérense ttiles a la misma”*®.

En ese orden, una sociedad se fundamenta en relaciones sociales que se desarrollan en
distintos escenarios, ya sean politicos, econdmicos, sociales, religiosos etc., de tal forma que
todas integran la estructura social, y juntas le dan vida a la sociedad. Por ende, los 6rdenes
establecidos por el hombre tienden siempre a un propdsito. “Los ordenamientos humanos
asumen, en todo caso, cardcter medial, ya se trate de indole técnica, ya de la naturaleza
normativa. Se ordena no por ordenar, sino para conseguir a través de la ordenacion,
determinados objetivos”*’.

Asi, una primera dimensidén y quizas la mas elemental, es que el derecho regula el
comportamiento o la conducta del hombre en sociedad®® y ademas que tiene como una de las

41 MUNOZ (2004), p. 146.

42 CARNELUTTI (2003), p. 76.

43“La conducta humana es el objeto de la regulacion establecida por las reglas del orden. De la naturaleza del obrar (del ser humano),
derivan una serie de importantes consecuencias, que en buena parte condicionan la de los ordenamientos de que tratamos. En el
caso de los drdenes cuya observancia no puede imponerse coactivamente, las posibilidades son sdlo dos: cumplimiento o desacato”.
GARCIA (2013), p. 43.

4 CARNELUTTI (2003), p. 144.

45 Los conflictos de intereses surgen segun Carnelutti, de la relacion que se establece como complementaria. “El interés, lo definid,
como una posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad y, por tanto, como una relacion entre el ente que experimenta la
necesidad (hombre) y el que es apto para satisfacerla (bienes)”. CARNELUTTI (2003), p. 48.

46 KELSEN (1988), p. 17.

47 GARCIA (2013), p. 30.

8 Sefiala H.L.A. Hart que la caracteristica mas general y relevante del derecho, en todo tiempo y lugar, es que su presencia indica
que cierta conducta humana deja de ser optativa, convirtiéndose, asi, en obligatoria en algun sentido. Véase HART (2012).

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 1,2021 244
Maria de Jesus lllera Santos
pp. 236 - 253



funciones mas significativas, la de solucionar los conflictos que surjan entre ellos, con una
concepcién de justicia y equidad. En este orden, si surge un conflicto y las partes que lo
enfrentan en el marco de la relacién social, no pueden solucionarlo por si mismas procurando la
satisfaccion de sus propios intereses, acuden al proceso judicial para que, desde alli, un tercero
ajeno a ellos (el juez), resuelva el conflicto.

El desarrollo de la sociologia del derecho particularmente después de la segunda guerra
mundial, propicid el estudio de las relaciones entre el derecho y la sociedad, lo que se distinguid
como funciones sociales del derecho®, mientras que la ciencia del derecho se centraba en el
estudio de la estructura del derecho.

Hay que tener en cuenta, afirma Atienza, “que del mismo modo que cabe un andlisis
funcional del derecho no socioldgico, la sociologia del derecho —como la sociologia en general-
no se ocupa Unicamente del problema de la funcion, sino también del de la estructura social.
Ambos elementos, suelen verse como interrelacionados, aunque el acento puede ponerse en uno
u otro: asi el paradigma dominante en sociologia ha pasado del estructuralismo funcionalista de
T. Parsons al funcionalismo estructural de N. Luhmann”>°,

Las siguientes, son de modo general funciones del derecho®!: “1) Funcién integradora,
asociada a la idea del orden, control social y la idea de una sociedad pacifica y sin conflictos. 2)
Funcidn de resolucion de conflictos, en cuanto el derecho interviene como sistema normativo
para resolverlos. 3) Funcion de orientacion social, el derecho como sistema juridico normativo,
sirve para orientar y encauzar las conductas y expectativas de cada miembro de la sociedad. 4)
Funcidn de legitimacion del poder, la coactividad y la imperatividad de las normas juridicas deriva
de un poder institucionalizado juridicamente. 5) Funcidn distributiva, en relacién a derechos y
deberes. 6) Funcion educativa, es decir, formar buenos ciudadanos. 7) Funcion represiva, en su
cardcter punitivo y sancionador y 8) Funcion promocional, que refiere a esas normas juridicas
que representan algun beneficio por cumplir con las conductas conforme a esas normas”*2.

3.1. El conflicto regulado por el derecho

El derecho es el reflejo de la vida social. “El derecho es algo que se produce dentro de la
vida social”>® 'y por ello, las relaciones sociales conflictivas que se traducen en fendmenos
juridicos, por contravenir una norma, reflejan como lo sefiala el autor citado, un modo de
manifestacion de vida social, un modo de manifestacién de la vida cotidiana del ser humano.

Lo anterior nos llevaria a afirmar, que al tratar de explicar qué es el derecho,
indudablemente acudimos o pensamos en las relaciones sociales conflictivas, es decir, en el
conflicto. Asi, el derecho soluciona los conflictos que surgen entre los seres humanos, pero un
tipo de conflicto: el conflicto de intereses, vale decir, el conflicto juridico; pero también, prevé
la existencia de este.

Al estar la conducta humana regulada por el derecho, esperariamos que el ser humano
tuviera cuidado de afectar juridicamente al otro, asumiendo que “si por conducta entendemos
el ejercicio que el hombre hace de su libertad, la eficacia de esos ordenamientos dependerd en
alto grado de la forma que tal ejercicio asuma”>*,

El derecho como sistema juridico es un método de resolucién de conflictos cuyas normas
y técnicas descritas dan cuenta de una serie de pretensiones incompatibles entre dos o mas
sujetos. Sin embargo, en virtud de la norma de clausura, “todo lo que no estd prohibido por las
normas del sistema se considera juridicamente permitido, esto es, el ordenamiento juridico es un

4 El andlisis funcional del derecho, se ubica en el siglo XIX en el contexto histérico del transito del Estado liberal de derecho al Estado
social de derecho.

50 ATIENZA (1985), p. 55

51pyede ampliarse el tema consultando a ARNAUD Y FARINAS (2006).

52 MARTINEZ Y FERNANDEZ (1997), p. 5.

53 DIEZ PICAZO (2008), p. 5.

54 GARCIA (2013), p. 43.
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sistema cerrado de normas que resuelve todos los enfrentamientos posibles”>> No obstante,
afirma el profesor citado, “cuando la teoria pura del derecho enuncia la norma o principio de
clausura, lo que en realidad denota es que, dada la existencia de un orden juridico con validez y
vigencia en una sociedad determinada, todas las conductas posibles de los individuos que la
integran, quedan automdticamente clasificadas en dos grandes categorias: conductas
prohibidas y conductas permitidas”*®.

Lo anterior lleva a Entelman a sostener que existe un amplio espacio donde el derecho
deja a los ciudadanos en libertad de confrontar, ya que no prevé proteger la pretensién de uno,
poniendo a cargo del otro la obligacién de satisfacerla. “Toda relacion social estd llena de
enfrentamientos producidos por la incompatibilidad de pretensiones que el sistema juridico ha
dejado en libertad de confrontacién. El derecho aqui es inaplicable”*’.

En ese orden de ideas, “la existencia de conflictos dentro de la marcha de un grupo social,
aunque beneficiosa en la medida en que lo dinamiza, comporta una serie de situaciones de
tension, que trastornan o pueden trastornar el normal desarrollo de la convivencia. Hay pues una
cierta exigencia social de solucién o, por lo menos, de ordenacién de los conflictos”>®.

De ahi que, se haya dado paso de las comunidades primitivas a la sociedad politica y en
ese orden, se asumiera por el Estado el debery la autoridad para la composicidn de los conflictos
conforme a derecho®.

Gimeno Sendra sefala que los conflictos normativos o juridicos se resuelven por la
actividad de los drganos jurisdiccionales, en el ejercicio de sus competencias. “La funcion
primordial de los juzgados y tribunales consiste en resolver, definitivamente y mediante la
aplicacion del derecho, los conflictos que ante ellos se plantean”. De esta manera explica, que el
presupuesto material de la jurisdiccion es el conflicto, que en razén de su naturaleza puede ser
“intersubjetivo o social”. “Los conflictos intersubjetivos surgen como consecuencia de la
vulneracion de algtn derecho subjetivo, perteneciente al dmbito del derecho privado y poseen
naturaleza disponible; los conflictos sociales, por el contrario, se caracterizan por la transgresion
de algun bien o interés que la sociedad ha estimado digno de proteccion y se rigen por normas
del derecho publico, por lo que suelen ostentar naturaleza indisponible”°.

En consecuencia, al estudiar la jurisdiccidn como instituciéon a través de la cual se
resuelven las situaciones conflictivas que se presentan en un juicio, es importante considerar
todos los problemas (adecuacidn: conflicto — norma) desde el Estado, érgano que monopoliza la
funcién de administrar justicia.

“El Estado, cuyo fin fundamental es el mantenimiento del orden en la sociedad, regula a
tal objeto la convivencia de los coasociados estableciendo el derecho objetivo, esto es, las normas
a las cuales los particulares deben, en sus relaciones sociales, deben ajustar su conducta. Los
coasociados encuentran, pues, ya formulada exteriormente a ellos esta superior voluntad del
Estado, que les ordena tener una cierta conducta y exige ser obedecida a toda costa”®! .

La actividad judicial existente en los diferentes Estados debe ser estudiada en su
diversidad. Es decir, debe distinguirse la administracidn de justicia en sus modos formales y no
formales tendientes a mantener el orden en la sociedad o lo que es lo mismo, a regular la
conducta de sus asociados.

55 ENTELMAN (2005), p. 55.

%6 Las primeras definidas como las conductas que constituyen el hecho antecedente de la sancién de una norma y las segundas,
conductas que alguien tiene derecho a realizar, en el solo sentido que no le estd prohibido hacerlo. ENTELMAN (2005).

57 ENTELMAN (2005), p. 59.

58 DIEZ PICAZO (2008), p. 12.

59 Para una revision de las formas de organizacidn social vistas desde su estructura social y el modo como resuelven los conflictos
consultar a BERNAL (2011).

60 GIMENO (2005), p. 17.

61 CALAMANDREI (1996), p. 115.
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3.2. El conflicto definido por el derecho

El derecho actia como medio de tratamiento de los conflictos ofreciendo o imponiendo
reglas, es decir, modelos de comportamiento inherentes a la decisidon que sugiere el conflicto y
las modalidades en que puede ser adoptada dicha decisién®2.

El conflicto en el marco disciplinar del derecho no se estudia como un hecho social,
producto de la relacidn social, que el derecho entra a regular. En el derecho se hace referencia
al conflicto o se acude a él como una relacién social del hombre, pero con el propésito de
conceptualizar la disciplina y de establecer su origen y las dimensiones de su funcion.

El derecho define al conflicto como una incompatibilidad de intereses o la satisfaccién de
una necesidad entre dos personas que, amparadas en una norma juridica, entran en
contradiccién. La definicidn de conflicto desde el derecho, lo sitda en un ambito especifico, es
decir, lo enmarca en un tipo particular de relacién social que se identifica como conflictiva.

Surge entonces una cuestion destacable y que es necesaria precisar, y es la incidencia que
pudiera tener el querer proponer una definicion del conflicto desde el derecho, frente a la
complejidad que histéricamente se ha presentado al momento de dar respuesta a la pregunta:
équé es el derecho?

De ese modo, en la complejidad y multiplicidad de la concepcién del derecho®, se le
relaciona con: “1) Ciencia o disciplina cientifica; 2) Facultad, o potestad o prerrogativa del
individuo; 3) Resultado de las fuentes formales; 4) Ideal de justicia; 5) Sistema de normas e
instituciones; y 6) Producto social o cultural”’®* .

Atienza sefiala a manera de ejemplo, tres conceptos cldsicos del derecho. El de Santo
Tomas: “Derecho (ley) es ordenacion de la razon, encaminada al bien comun”. El de Marx: “el
derecho (y el Estado) es un instrumento de dominacion de una clase sobre otra”. Y el de Kelsen:
“el derecho es un conjunto de normas coactivas”®.

Si bien este andlisis, lo sefiala Atienza, para demostrar que existen diferentes perspectivas
desde donde se puede abordar el estudio del derecho®®, me parece que igualmente puede servir
para derivar de los mismos, el concepto de conflicto.

Del mismo modo, el andlisis de la concepcidn del derecho en las corrientes de la filosofia
juridica, pueden indicarnos en cudl de las doctrinas metodoldgicas para el estudio del derecho,
se pueden identificar mayores elementos para una concepcidn del conflicto fundada en los
intereses de las partes y la importancia que ésta tiene para el abordaje del estudio de las formas
alternativas como lo son la conciliacién y la mediacién.

De ese modo, nos acercamos a la doctrina del realismo®. El derecho no se fundamenta
en las normas, se fundamenta también con el hecho social. “El derecho no se puede reducir al
Estado sino que debe incluir a la sociedad”®. Asi, el realismo juridico®® se reconoce como una
doctrina filoséfica que identifica al derecho con la eficacia normativa, con la fuerza estatal o con
la probabilidad asociada a las decisiones judiciales. Para los realistas juridicos el derecho no esta
formado por enunciados con contenido ideal acerca de lo que es obligatorio, sino por las reglas
realmente observadas por la sociedad o impuestas por la autoridad estatal.

Se destaca que esta doctrina filosofica ha tenido diversas manifestaciones en diferentes
paises, lo que ha permitido caracteristicas propias, pero con coherencia en sus fundamentos
tedricos.

62 FERRARI (1989), p. 168.

8Para una revision mas amplia de diferentes sentidos del término Derecho véase: BONNECASE (2000), p. 2.

6 FLOREZ (1997), p. 1004.

65 ATIENZA (2007), p. 48.

6 Kelsen, como esta estructurado el Derecho; Marx incidiria sobre el problema de para qué sirve el Derecho, cudl es su funcién en
la sociedad, y la de Santo Tomds cémo deberia ser el Derecho o de cuando un Derecho es justo.

57 A comienzos del siglo XX, algunos autores reducen el Derecho a un fenémeno social y empirico. Los norteamericanos distingue
entre Law in actiony Law in the books. Con el primero se verifica una realidad y con el segundo se aprenden conceptos. A esta
escuela se la conoce como realismo conductista. Ampliar en: TORRES (2011), p. 875.

8 FLORES, (1997), p. 1019.

9 Conocido también como la jurisprudencia socioldgica.
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Asi en Estados Unidos, la falta de sintonia entre la realidad socio-politica imperante en los
afios 30y la jurisprudencia eminentemente formalista del Tribunal Supremo no sélo generé una
crisis profunda entre la administracién Roosevelt y el citado tribunal, sino que dio lugar a la
consolidacion del realismo juridico americano’. Se consideran representantes y fundadores de
esta doctrina a Benjamin Cardozo, ministro de la Suprema Corte, y Roscoe Pound, decano de la
facultad de derecho de la Universidad de Harvard, quienes fundamentaron sus posturas en la
vinculacién del derecho a la realidad humana.

Pound sefialaba que se debia “pensar en el derecho no como un organismo que crece a
causa y por medio de alguna propiedad inherente a si mismo, sino como un edificio, construido
por los hombres para satisfacer aspiraciones humanas y continuamente reparado, restaurado,
reconstruido y ampliado con el fin de venir al encuentro del crecer o del variar las aspiraciones,
o también al variar los hdbitos” .

El realismo juridico americano fue una corriente de pensamiento que se caracterizé por
entender que el derecho positivo no estaba formado por axiomas o normas ideales, sino que el
derecho debia concebirse como un instrumento mas a la hora de resolver los conflictos y para
ello, debia estar inspirado en los problemas reales de la sociedad, en definitiva, amoldarse a
ellos”.

Es a Karl N. Llewellyn a quien se le atribuye el uso de la expresion legal realism por
designar con ésta a un grupo de juristas americanos, los cuales, en formas y por motivos diversos
habian criticado conceptos y métodos de las doctrinas juridicas formalistas.

El punto de discusion de esta doctrina fue la necesidad de que los jueces estuvieran
pendientes de las realidades sociales, que los procesos y ordenamientos juridicos no tenian que
ser rigidos ni desconer el contexto social del momento. Pound, enfatizé en el ejercicio de la
actividad judicial en relacion a los intereses que se discuten en procura de la proteccién juridica
indistintamente si son individuales, colectivos o sociales. De este modo, la tarea del derecho
debia consistir en reconocer, delimitar y proteger eficazmente los diferentes intereses que se
presentan realmente en la sociedad y que pueden derivar en conflictos.

Es esta la corriente donde precisamente podemos identificar elementos para definir el
conflicto en la disciplina del derecho. De la misma manera, es en esta corriente donde se
enmarca el fundamento del desarrollo de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.
Recordemos la famosa conferencia The Pound Conference: Perspectives on justice in the future,
conocida también como la Conferencia Pound, que tuvo como finalidad discutir y proponer
soluciones a la ineficiencia del sistema judicial estadounidense.

La vida de los hombres, como seres sociables por naturaleza, es vida social. Esta condicion
los conduce a una convivencia permanente fundamentada en la cooperacién, pero también
expuesta a tensiones y contradicciones como resultado légico de la interaccidn social, donde
cada uno intenta la busqueda de la satisfacciéon de sus recursos, encontrando muchas veces
barreras y obstaculos frente a los otros, que pretenden lo mismo.

De este modo, definir el conflicto desde el derecho debe remitirnos al ambito de las
funciones del derecho, por cuanto partiendo de su esencia normativa y ordenador de la
conducta humana, conlleva a prevenir y resolver los conflictos propios de la dindmica social. Es
decir, no solo tiene la funcién de organizar o direccionar la conducta humana sino también la de
sefialar los modos de resolver las situaciones conflictivas que se generan por la interaccién
social.

El sistema normativo pretende asegurar la convivencia al regular las conductas vy
solucionar los conflictos que se presenten en ese marco social. Con las normas se orientan las
conductas y las acciones del hombre en sociedad. Se regula la forma en la que se pueden

70 para ampliar el tema del Realismo juridico americano y su relacion con el origen de los ADR Véase: MACHO (2014).

71 FLORES (1997), p. 1022

72 FASSO (1988), p. 218.

730liver Wendell Holmes y Roscoe Pound, dos juristas que, desde antes de la consolidacién del realismo juridico como doctrina,
defendian una concepcién instrumental del derecho.
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satisfacer sus intereses y se establecen parametros o limites a la voluntad humana. “El derecho
aparece asi, no sélo como ordenamiento de las relaciones de la vida social (ordenamiento
juridico) provenientes de la convivencia, sino también como limitacidn, esto es, como un sistema
de limites, entre los intereses, las voluntades y las acciones, en las relaciones reciprocas que
nacen de la vida social” ™.

Es oportuno considerar en este momento, la importancia que para la disciplina del
derecho debe tener la teoria del conflicto. El estudio del conflicto, por lo general, se aborda
desde la sociologia, no desde el derecho. Cuando estudiamos el derecho, damos por entendida
la nocion de conflicto. “La teoria del derecho parte de las normas juridicas mds que de los
conflictos de interés. La teoria del derecho ha profundizado sin duda en la esencia y estructura
de las normas” .Y tal como hemos referenciado, se hace mencidn al conflicto, cuando se explica
el Derecho y se le sefiala, como un conjunto de normas e instituciones que regulan el
comportamiento del hombre en sociedad y, por ende, los conflictos que entre ellos se suscitan,
reglamentando las formas juridicas de solucionarlos.

4. Derecho y Mecanismos Alternativos

Es importante anotar que en relacion con la funcidn de resolucidn de conflictos que tiene
el derecho, ésta estuvo hasta hace poco tiempo en manos del Estado, a través de los juzgados y
tribunales. Hoy en la mayoria de los paises incluyendo a Colombia’, se amplié al punto de
permitir que las personas que enfrenten una situacién conflictiva puedan acudir a un tercero
para que los ayude a resolver el conflicto que enfrentan con los mismos efectos legales, que una
sentencia judicial. El derecho no siempre da una respuesta justa en su afdn de servir de
ordenador de la conducta humana. La dindmica social, ha propiciado la busqueda de nuevas
alternativas que propongan un fortalecimiento de la administracidn justicia con figuras como las
qgue en Colombia se conocen, como mecanismos alternativos de solucion de conflictos - MASC -
77 al igual que en otros paises del mundo - ADR -. En ese orden, los mecanismos alternativos
de solucidn de conflictos se constituyeron en alternativas diferentes que tienen las personas
envueltas en una controversia para solucionarla de manera directa y amigable, lo que hace que
se constituyan en una opcién para resolver conflictos de una manera rdpida, eficiente y eficaz
con plenos efectos legales’®. Se definen también como “sistemas de resolucién de conflictos que
no suponen la simple dejacion de un espacio o un tiempo para la composicion o la superacion de
una controversia, sino que se trata de aquellos sistemas que surgen para la solucién de conflictos
en los que las partes estdn de acuerdo en hacer un esfuerzo para evitar la jurisdiccion, pero no
pueden alcanzar la solucion por si mismas, para lo cual requieren la intervencion de otra
persona”’®.

Se han implementado dandole protagonismo a un nuevo operador de justicia, un
particular ajeno al conflicto, que requiere de elementos tedricos que le permitan identificar el
conflicto y establecer su contexto epistemoldgico en el ambito del Derecho, visto precisamente
desde la ley que reglamenta el desarrollo de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos. En el caso de la conciliacidn, por ejemplo, el conciliador es distinguido como una
persona natural, idénea, que debe estar capacitada de manera especifica y rigurosa para
orientar el trdmite conciliatorio bajo los principios de imparcialidad y neutralidad®.

Lo anterior, permite sostener que los conflictos pueden resolverse desde el derecho, no
solo a través del proceso judicial sino también a través de diversas formas y mecanismos

74 ROCCO (1983), p. 4.

75 DIEZ PICAZO (2008), p. 7.

76 Constitucion Politica de Colombia. Art.116. “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley”.

77 Ellas son: la conciliacion en Derecho, la conciliacién en equidad, la mediacidn, la amigable composicion y el arbitramento.

78 |LLERA (2014), p. 109.

72 BLANCO (2009), p.21

8 |LLERA (2010), p. 338.
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alternativos en las cuales intervienen particulares (no servidores publicos) en calidad de
terceros ajenos, que actlan como facilitadores y decisores del conflicto. Importante sefialar,
que, en todo caso, son las partes que enfrentan el conflicto, quienes deciden a qué figura acudir
y en ese orden, si el tercero actuard como un facilitador (conciliador, mediador) o como un
decisor (arbitro, amigable composicidn). En este orden de idea, la Corte Constitucional
Colombiana, ha precisado que los propdsitos de la administracién de justicia no solo se logran
con el pronunciamiento formal y definitivo de los jueces de la republica, sino también acudiendo
a las formas alternativas para la resolucién de los conflictos®. Asi, son considerados como una
opcién complementaria a la jurisdiccién ordinaria®. El acceso a la justicia también puede
alcanzarse por mecanismos alternativos de solucién de conflictos, entre estos la conciliacion, los
cuales pueden ser ampliados por el legislador dentro del margen de su configuracién
legislativa®s.

La historia nos muestra como la existencia de conflictos en la sociedad o en grupos
sociales genera situaciones de choque, tensién, contradicciones, entre otros, que dificultan y
ponen en peligro la convivencia social. Por ello, para que haya convivencia siempre ha sido
necesario que los conflictos que surgen al interior de la sociedad o de los grupos sociales, sean
resueltos bien sea, de comun acuerdo porque las partes asi lo deciden o porque haya una
autoridad (atendiendo al monopolio publico de la fuerza) que asi lo determine.

Esto significa que “hay una necesidad social primaria, que es la funcion de pacificacion:
que la paz sea restablecida. Y una funcion en cierta medida secundaria respecto de la anterior, a
la que se puede llamar funcion satisfactiva: que la paz se restablezca encontrando una solucion
aceptable” 8,

Las funciones de pacificacidn y de satisfaccion, explica Diez Picazo, imponen la creacién
de lo que podemos llamar las vias de composicién de los conflictos y son diferentes seglin que
traten de cumplir predominantemente una funcién de pacificacién, una funcién de satisfaccion
0 que traten de lograr equilibradamente una y otra. “La primera via, es una funcion de
satisfaccion que puede llevarse a cabo mediante la utilizacion por las personas o grupos titulares
de los intereses, de un sistema de violencia o de fuerza; la sequnda, una via de pacificacion, es la
de negociacion y del arreglo; y la tercera, donde confluyen tanto la funcion de pacificacion como
la funcion de satisfaccion, se produce a través de lo que puede llamarse las formas de
heterocomposicion del conflicto”®®.

5. Conclusiones

El derecho se ha ocupado desde siempre de la solucién de los conflictos como un sistema
juridico cuya reglamentacidn sefiala una serie de conductas que se traducen no solo en
pretensiones incompatibles sino también en conflictos de intereses. Por ello, los hombres han
podido de manera voluntaria y pacifica buscar escenarios de didlogos que le permitan la solucidn
de estos, de manera mas rapida y con la garantia de satisfacer sus necesidades conforme a sus
intereses.

Surgen de este modo y son reglamentadas paulatinamente en los distintos paises del
mundo, como alternativas al sistema juridico tradicional, formas de solucion de conflictos como
la conciliacidn y la mediacién, que tienen iguales efectos juridicos que una sentencia judicial y a
los cuales, el hombre puede acceder de manera libre y en virtud del principio de su autonomia
de la voluntad. Se trata de mecanismos mas informales que el proceso judicial, donde el
operador siendo un particular (no servidor publico) asume el rol del tercero facilitador y/o
decisor y tiene una relacién mas directa con las partes lo que hace que deba tener mayor

81 Corte Constitucional. C-037/1996

82 Corte Constitucional. C.893/2001

83 Corte Constitucional. C-222 de 2013
84 D{EZ PICAZO (2008), p. 16

85 D{EZ PICAZO (2008), p. 17
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conocimiento tedrico y metodoldgico para la identificacion y comprensién del conflicto que
enfrentan las partes.

De ahi la importancia de analizar la relacion del conflicto con el derecho y en ese orden,
con los mecanismos alternativos de solucion de conflicto. El conflicto no es definido por el
derecho no obstante que su resolucion es una de sus funciones mas importantes. El derecho
hace referencia al conflicto como una clase de relacidn o conducta de tipo conflictivo. Se refiere
a él, con el propdsito de conceptualizar la disciplina y de establecer su origen y las dimensiones
de su funcién.

De ese modo, el Estado debe garantizar siempre que exista un conflicto, que las partes
puedan acceder a la justicia formal e informal, para la solucién de este, con todos los efectos
legales del caso y en este sentido, como bien lo dice Ferrari, el Derecho actua como medio de
tratamiento de los conflictos, ofreciendo o imponiendo reglas, es decir, modelos de
comportamiento inherentes a la decision que sugiere el conflicto y las modalidades en que puede
ser adoptada dicha decision.

En el caso colombiano®, las partes que enfrentan un conflicto tendrian en un primer
momento, la opcidn de generar un espacio de entendimiento para propiciar un arreglo directo,
es decir, la solucion del conflicto estaria dada en el marco de una negociacidn. Si éste no funciona
o las partes no tienen interés en negociar de manera directa la solucién del conflicto, pueden
acudir a un tercero que les ayude en la facilitacién del didlogo para el logro del acuerdo, caso de
la conciliacion en derecho y la conciliacidn en equidad. Y si éste tampoco funciona, pueden
entonces, acudir a un tercero para que sea éste quien solucione el conflicto con o sin sus
indicaciones, pero en todo caso, con base en el sistema juridico imperante. Es el caso del
arbitraje y del amigable componedor o del Juez en el caso de la justicia ordinaria.
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