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Resumen

El derecho es una integralidad pura de hechos, normas y valores. La conciliacién, por su
cuenta, estd compuesta por elementos sociol6gicos, normolégicos y dikel6gicos. La elabora-
cién de normas de conciliacion debe responder a esta dinamica, de lo contrario, queda sujeto
al distanciamiento frecuente entre norma y realidad social. El presente articulo es producto
de la investigacién terminada en el marco de la Maestria en Teorfa y Practica de la Elabo-
racion de Normas Juridicas denominada “Una teoria trialista de la conciliacién”, la cual fue
dirigida por el profesor Miguel Angel Ciuro Caldani.

Palabras claves: conciliacion, elaborar normas, teorfa legal, técnica legislativa, teoria trialista.

REGARDING A TRIALIST THEORY OF CONCILIATION
Abstract

The study of law is a complete picture of facts, norms and values. Conciliation is composed
of sociological, rule-based and axiological elements. The creation of norms for conciliation
must fit into this dynamic, otherwise it frequently leads to distance between norms and so-
cial reality. This article is the result of research completed as part of the Masters Program in
Theory and Practice of Legal Rulemaking, entitled “A Trialist Theory of Conciliation,” which
was directed by Professor Miguel Angel Ciuro Caldani.

Keywords: conciliation, lawmaking, legal theory, legislative technique, trialist theory.

SOBRE UMA TEORIA TRIDIMENSIONAL DA CONCILIAGAO
Resumo

O direito é uma integralidade pura de fatos, normas e valores. A conciliagdo, por sua con-
ta, estd composta por elementos socioldgicos, normoldgicos e dikelogicos. A elaboragao de
normas de conciliagdo deve responder a essa dindmica, do contrério, fica sujeito ao distan-
ciamento frequente entre norma e realidade social. O presente artigo é produto da pesquisa
terminada dentro do mestrado em Teoria e Pratica da Elabora¢ao de Normas Juridicas de-
nominada “Uma teoria tridimensional da conciliagdo”, a qual foi orientada pelo professor
Miguel Angel Ciuro Caldani.

Palavras-chave: conciliagio, elaborar normas, teoria legal, técnica legislativa, teoria
tridimensional.
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I. INTRODUCCION!

La conciliacién extrajudicial en derecho se ha definido
tradicionalmente como una de las formas de solucién
de conflictos, estudiada por diferentes disciplinas del
conocimiento, pero en especial por las teorias de solu-
cion de conflictos. Por ello, los trabajos de los expertos
en negociacion han sido los abanderados en el estable-
cimiento de las técnicas y los métodos para abordar
una audiencia de conciliacion.

Los juristas, por nuestra cuenta, hemos jugado el
rol de simples receptores de estas propuestas tedricas
de solucién de conflictos y nos relegamos a ser comen-
tadores de normas, abandonando, con esta actitud, la
tarea de crear una teoria de la conciliacion, vinculada
a una teoria general del derecho, que permita entender
la conciliaciéon como una rama del derecho. La inten-
cion de estas paginas es verificar que a partir de la teo-
ria general del derecho es posible crear teoria juridica
de la conciliacion.

Para lograr este objetivo es necesario asumir una
teoria del derecho de fundamento integrativista, pues
este tipo de teorias permiten entender el fenomeno de
la conciliacién desde diferentes dimensiones del cono-
cimiento sin aislar cada una de las dimensiones, sino,
por el contrario intentando integrarlas.

La teoria general del derecho que subyace al pre-
sente documento es la Teoria Trialista del Mundo
Juridico,? la cual desde las tres dimensiones, sociold-
gica, normologica y dikeldgica, pretende estudiar el fe-
némeno juridico.

Este articulo lo estructuro en siete acapites: I. In-
troduccion. II. Metodologia general de la investigacion.
III. Dimension socioldgica de la conciliacion. IV. Di-
mensiéon normoldgica de la conciliacién. V. Dimen-
sién dikeldgica de la conciliaciéon. VI. Conclusiones.
VII. Referencias.

1 Este articulo es de reflexion producto de la investigacion terminada en
el marco de la Maestria en Teoria y Practica de la Elaboracion de Nor-
mas Juridicas, denominada “Una teoria trialista de la conciliacién” de la
Universidad de Buenos Aires.

2 En Colombia, Mauricio Plazas establece una reflexion sobre el trialis-
mo juridico, la cual simplemente analiza las tres dimensiones del dere-
cho pero no profundiza en las categorias del trialismo juridico. Ver M.
Plazas. A. Del realismo al trialismo juridico. Temis, 2007.
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II. METODOLOGIA GENERAL
DE LA INVESTIGACION

El Trialismo Juridico como teoria general de derecho
fue desarrollada por el profesor Werner Goldschmidt
y continuada por el profesor Miguel Angel Ciuro Cal-
dani. Estos dos profesores sentaron las bases del Tria-
lismo Juridico como una de las teorias al interior del
tridimensionalismo juridico. Sin embargo, la conti-
nuacion del Trialismo Juridico por parte del profesor
Ciuro Caldani no implicé un mero continuismo, sino
que modifico tanto categorias como el fundamento fi-
loséfico de la teoria: mientras que el profesor Goldsch-
midt fundamenta el Trialismo Juridico del “realismo
genético religioso monoteista’;® el profesor Ciuro lo
aborda desde el “constructivismo”.*

Esta variante filosdfica implico el redisefio inter-
no de las categorias teéricas y el entendimiento del de-
recho como un mecanismo en constante construccion.
“Una Teoria Trialista de la Conciliacién” se encuadra
dentro de la variante propuesta por el profesor Ciuro
Caldani.

El Trialismo Juridico entiende el derecho desde la
integracion de tres dimensiones: la dimension sociol6-
gica, compuesta por hechos, la dimensién normoldgi-
ca, compuesta por normas, y la dimension dikeldgica,
compuesta por la justicia.

Cada una de estas dimensiones contiene una se-
rie de categorias, las cuales permiten relaciones, tanto
internas como externas, y la integralidad del derecho
como objeto de estudio. Abordar la conciliacion des-
de la teoria del derecho implica reconocerla como un
mecanismo altamente regulado y que tiene como fina-
lidad la paz social.

El método propio del Trialismo Juridico es la de-
clinacion, la cual consiste en verificar el despliegue de
un objeto desde las diferentes categorias que confor-
man el Trialismo Juridico. Asi, un mismo objeto de co-
nocimiento se estudia desde lo factico, lo normativo y
lo valorativo, con categorias previamente determinadas
e interrelacionadas.

En materia de conciliacién extrajudicial en dere-
cho, lo factico se despliega en la audiencia de concilia-
cion; lo normoldgico esta orientado a la creacién de
una norma juridica, actas y constancias; y, lo dikelogi-

3 W. Goldschmidt. Introduccion filoséfica al derecho, 7a. ed., pag. 26.
Lexis Nexis, 2005.

4 M. A. Ciuro. La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas-Me-
todologia juridica. pag. 2. Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2000.



Tabla 1. Categorias de la dimensién socioldgica
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X X , Definir qué valores afectan la conciliacién y como se materiali-
A. Los objetos a repartir. ;Qué es lo que se reparte?
zan.
. . sQuiénes son los recipiendarios del | Hacer un listado de los individuos que va a beneficiar y a afectar
B. Los recipiendarios. e ek
reparto proyectado? la conciliacion.
. L Es necesario definir quién o quiénes son las personas que con-
C. Los repartidores. ;Quién es el que reparte? e 4 4 P 4
cilian.
, Estipular si la conciliacidn se hace por medio de una negocia-
D. Las formas del reparto. ;Cudl es la forma del reparto? o P . L P &
ci6n, imposicion, etc.
E. Las razones del reparto. sPor qué se reparte? Identificar las razones de la conciliacion.
La conciliacién se hace de forma autoritaria, es decir sin que
;Qué clase de reparto se tiene con- haya consenso con el destinatario de la norma, o de forma
E Las clases de los repartos. .
templado? auténoma en la que se llega a un acuerdo entre creadores y
destinatarios.
Definir cuéles son los limites de la conciliacion: si tiene limites
G. Los limites de los repartos. ;Qué clase de limites tiene el reparto? | generales (provenientes de la naturaleza de las cosas) o si tiene
limites voluntarios (cuestiones de espacio, tiempo).
H. Las distribuciones. sQué distribuciones estan presentes? | Verificar qué distribuciones pueden afectar la conciliacion.
;Cudl es el orden del reparto pro- Definir si la conciliacion en un plan de Gobierno en marcha o en
L El orden de los repartos. . .
yectado? la ejemplaridad.
, Definir si la conciliacién genera anarquia institucional (no
sEl reparto proyectado crea algin . . , .
J. El desorden de los repartos. . , saber quién es el repartidor) o anarquia teleoldgica (no saber los
escenario de anarquia? o
criterios del reparto).

Fuente. Rincdn, 2001

co opera como elemento critico tanto de la audiencia
como de la norma producto de la audiencia.

Le corresponde al conciliador, dentro de este es-
quema general, actuar en la audiencia de conciliacion,
elaborar la norma producto de la audiencia de conci-
liacién y tener una visién critica, desde la justicia, de
lo ocurrido tanto en lo socioldgico como en lo normo-
légico. En otras palabras, le corresponde verificar que
tanto la norma creada como la audiencia de concilia-
cién sean justas.

III. DIMENSION SOCIOLOGICA —
AUDIENCIA DE CONCILIACION

La dimension socioldgica que importa al fenomeno
juridico de la conciliacion extrajudicial en derecho se
despliega mediante las categorias que se presentan en
la tabla 1.5

Este esquema sociologico esta fundado sobre la
base de las adjudicaciones de potencia e impotencia.
Todo ser humano estd en la posicion de ser repartidor
y recipiendario tanto de potencia como de impotencia.

5 A. E Rincon Almeyda. Una teorifa trialista de la conciliacion. Tesis
aprobada por la Maestria en Teoria y Practica para la Elaboracion de
Normas Juridicas, Universidad de Buenos Aires. (2011).

La potencia y la impotencia dispuesta para el humano
estd valorado por la vida, es decir, la posibilidad de ha-
cer despliegues de vida: dar y quitar vida.

En palabras de Goldschmidt:

[...] encontramos en el mundo innumerables adjudica-
ciones de potencia e impotencia. La concepcion y luego
el nacimiento de un ser vivo le adjudica la basica poten-
cia de la vida; y el morir le adjudica la impotencia de la
muerte. Salud y enfermedad, juventud y vejez, ayuda y
desamparo, saber e ignorancia, virtud y vicio, riqueza y
pobreza constituyen otros tantos ejemplos de potencia
e impotencia adjudicados a cuantos pueblan esta tierra.®

Ahora bien, estos despliegues de potencia e im-
potencia pueden ser desarrollados por el humano (re-
parto) o por fuerzas extrahumanas (distribuciones). A
efectos del andlisis de la conciliacion se pondra princi-
pal énfasis en los actos humanos, es decir en los deno-
minados repartos.

A. Los objetos a repartir

El objeto general del reparto es la vida. Todos los seres
somos capaces de dar y quitar vida. En esta dindmica

6 Ver id. Cit. 3. pag. 47.
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vital los objetos materiales importan en la medida en
que aumenten o disminuyan el valor vida.

El conciliador debe identificar los objetos sobre
los cuales versa la controversia, los cuales pueden ser
materiales o inmateriales, para de esta forma poder es-
tablecer en qué medida los objetos del reparto estan
afectando al valor vida.

B. Los recipiendarios

Es todo ente al cual se le adjudica potencia e impo-
tencia. Dado que la adjudicacién de potencia tiene la
faceta positiva y negativa, es posible clasificar a los re-
cipiendarios en recipiendario gravado y recipiendario
beneficiado. El recipiendario gravado es receptor de
impotencia, mientras que el recipiendario beneficiado
es receptor de potencia.

El conciliador debe identificar o listar los recipien-
darios del reparto que se estd desarrollando en la au-
diencia. La lista de recipiendarios se extiende incluso
a aquellos que no participan de la audiencia de con-
ciliaciéon. En una conciliacién para fijacion de cuota
alimentaria para menores de edad, por ejemplo, los re-
cipiendarios van a ser los menores, quienes no concu-
rren a la audiencia.

C. Los repartidores

Repartidor es todo ser humano dotado de fuerza que
obre espontaneamente. Todos hacemos despliegues de
potencia e impotencia, pero para adquirir la categoria
repartidor se requiere de la espontaneidad. El conduc-
tor de vehiculo, que estrella a un vehiculo porque ha
sido chocado previamente por otro vehiculo, no obra
con espontaneidad.

El conciliador debe saber quiénes son los repar-
tidores en una audiencia. No siempre quien acttiia en
una audiencia de conciliacion es el repartidor. El caso
mas claro es el de las empresas que obran por medio de
apoderados. Estos ultimos no son verdaderos reparti-
dores y su reparto esta afectado por el alcance del po-
der otorgado.

D. Las formas del reparto

La forma del reparto es la conciliacién misma, la cual
puede ser entendida como una forma de negociacion
altamente estructurada. Con esto, la conciliacién ad-
quiere dos facetas, una de caracter negocial y otra de
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caracter procedimental. La primera faceta nos remite
al concepto de negociacion y al despliegue de las di-
ferentes técnicas de negociacion, y la segunda faceta,
por su cuenta, nos remite al entendimiento de la con-
ciliacion de acuerdo con el cumplimiento de cuatro
etapas: convocatoria, apertura, despliegues de potencia
y clausura.

E. Las razones del reparto

El andlisis de las razones del reparto nos conduce al
porqué de la conciliacion. Con ello es necesario dife-
renciar entre razones, razones alegadas y méviles. Los
moéviles es lo que realmente anima o motiva al reparti-
dor a hacer el despliegue de potencia. Los méviles por
lo regular son encubiertos por el repartidor y es nece-
sario identificarlos a través de las razones alegadas.

Le corresponde al conciliador identificar los mévi-
les a partir de las razones alegadas. Para ello debe partir
por clasificar el tipo de razén alegada, esto es, definir si
se trata de una razdn concreta, de una razén simbdlica
o de una razdn trascendente.

E Las clases de los repartos

Los repartos se pueden realizar de forma auténoma o
de forma autoritaria. La primera clase de reparto tiene
como fundamento el consenso, y el segundo el ejerci-
cio de la autoridad o poder.

La conciliacién es un ejemplo de reparto auténo-
mo en cual su fundamento es la busqueda de un con-
senso. Es necesario advertir que la mera concurrencia
de las firmas en un acta no garantiza el consenso, pues
en los repartos autonomos se pudieron haber hecho re-
partos autoritarios que induzcan en un futuro al desco-
nocimiento de la norma elaborada en la audiencia de
conciliacion.

Es funcion del conciliador verificar que en la au-
diencia de conciliacién se esté consolidando el con-
senso y advertir cuando se estén haciendo despliegues
autoritarios en esta.

G. Los limites de los repartos

Todo reparto tiene sus limites y estos pueden ser ne-
cesarios, proveniente de la naturaleza de las cosas, o
voluntarios. Los limites necesarios provienen de la na-
turaleza misma de las cosas. La divisién material de un
vehiculo puede ser un ejemplo de violacion a un limite



proveniente de la naturaleza de las cosas. No es posi-
ble fraccionar el objeto (vehiculo) sin que se afecte su
naturaleza; por el contrario, es posible fraccionar un
lote de tierra, que si bien puede afectar sus calidades
especificas, no por ello pierde su naturaleza.

Los limites voluntarios por su cuenta estan delimi-
tados por circunstancias personales, temporales, espe-
ciales y reales. Los limites voluntarios se circunscriben
a las circunstancias en especifico y no a las generales.

El conciliador debe conocer los limites del repar-
to que estd proyectando y advertir de qué manera o en
qué momento se sobrepasan limites que pueden afec-
tar tanto la conciliacién como las normas creadas en la
audiencia de conciliacién.

H. Las distribuciones

Son aquellos despliegues de potencia que provienen
del azar, la naturaleza y las influencias humanas difu-
sas. Si bien a efectos de la conciliacion el eje principal
son los repartos, es necesario que el conciliador aborde
las distribuciones toda vez que estas pueden afectar la
norma producto de la audiencia de conciliaciéon que
esta creando.

Con ello las adjudicaciones de potencia pueden
provenir del azar entendido como la espontaneidad en
la identificacion de las cosas. Las influencias humanas
difusas se entienden como aquellos despliegues de po-
tencia alos cuales no se les puede identificar un respon-
sable, pero sabemos que son producto de una conducta
humana. La naturaleza hace despliegues de potencia ta-
les como un terremoto o una tormenta.

Si bien el conciliador no puede tener control so-
bre las adjudicaciones, si debe ser consciente de la exis-
tencia de estas y puede, con ayuda de la técnica, prever
afectaciones a la norma que esta creando.

I. El orden de los repartos

Los repartos se concatenan a través de la idea de se-
cuencia y continuidad. Las manifestaciones de la se-
cuencia y continuidad se desarrollan por medio de
relaciones de verticalidad (plan de Gobierno en mar-
cha) y horizontalidad (ejemplaridad).

Existe un plan de Gobierno en marcha cuando los
repartidores han acordado un plan de accién determi-
nado y la conciliaciéon en especifico forma parte de ese
plan de accién. Con esto, el reparto se enmarca dentro
de un reparto de jerarquia superior.
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La ejemplaridad, por su cuenta, opera cuando
se decide hacer determinado reparto porque se tie-
ne conocimiento de que en circunstancias similares
el mencionado reparto generd los efectos que ahora
se persiguen. En este caso se desarrolla el reparto por-
que existié otro que previamente sirvié como ejemplo
o modelo a seguir.

El conciliador debe identificar si el reparto proyec-
tado esta enmarcado dentro del orden de los repartos.
Saber que la conciliacion que se esta desarrollando for-
ma parte de un plan de Gobierno en marcha, por ejem-
plo, facilita su dinamica.

J. El desorden de los repartos

Si bien los repartos pueden provenir de un orden,
también pueden serlo de un desorden. El desorden
de los repartos puede generar anarquia institucional o
anarquia teleoldgica. La primera ocurre cuando no se
conoce el repartidor, mientras que la segunda ocurre
cuando no se conocen los criterios del reparto.

Con ello, la tarea del conciliador consiste en deter-
minar en qué momentos se esta generando algun nivel
de anarquia e intervenir para ponerle un orden al re-
parto. La conciliacién sirve como mecanismo que pone
orden a los repartos.

IV. DIMENSION NORMOLOGICA
DE LA CONCILIACION

La dimensioén normolégica que importa al fenémeno
de la conciliacion extrajudicial en derecho se despliega
mediante las categorias que se establecen en la tabla 2.

A. Concepto de norma

Una norma es “la captacion légica neutral de repartos
proyectados”’ Del concepto “captar” vinculado al con-
cepto se desprenden tres necesidades: fidelidad, exacti-
tud y adecuacion. Con esto,

si la norma expresa la voluntad de su creador se puede
decir que la norma es fiel; si a su vez la norma expresa
la voluntad de su autor, y se cumple, la norma es exac-
ta. Ahora bien, toda norma también tiene una serie de
objetivos deseados por su autor, los cuales se deben ma-

7 Verid. Cit. 3. pag. 14.
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Tabla 2. Categorias de la dimensién normoldgica
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;Qué es una norma y cudles son sus | Establecer el concepto de acta de conciliacién y constancias;
A. Concepto de norma. S . .
caracteristicas? describir sus caracteristicas.
B. Estructura de la norma. ;Cual es la estructura de una norma? | Establecer la estructura del acta de conciliacion y de las constancias.
C. Clases de normas. ;Cudles son las clases de las normas? | Establecer las clases de actas de conciliacién y constancias.
. , | Establecer cudl es la fuente del acta de conciliacion y las constan-
;Cudl es la fuente de la norma? ;Cud- | . , . 1.
D. Fuentes de las normas. cias; establecer qué clase de fuente da origen al acta de concilia-
les son las clases de las fuentes? o K
cion y a las constancias.
. . , . Establecer el funcionamiento de las actas de conciliacion y las
E. Funcionamiento de la norma. ;Cémo funciona la norma? .
constancias.
. . , . Establecer como se integra el acta de conciliacion y las constan-
E Ordenamiento normativo. ;Como se integran las normas? A . .
cias al ordenamiento normativo.
G Estructura del ordenamiento ;Cudles son las relaciones que tiene Establecer con cuéles normas se relaciona el acta de conciliacion
' normativo. una norma con las demas? y las constancias.

Fuente. Elaboracion propia

terializar a través de diferentes instancias juridicas. Si
la norma logra integrar los objetivos deseados con la
materializacién, estamos frente a la adecuacion.®

Estostres elementos, junto conlanecesidad delaneu-
tralidad respecto de quien capta la norma, deben quedar
integrados en los tipos de normas susceptibles a ser crea-
dos en una audiencia de conciliacidn, los cuales pueden
ser acta o constancia. El acta de conciliacion se entiende
como la captacion logica neutral hecha por el conciliador
de los repartos proyectados en una audiencia de concilia-
cion. Por su cuenta, las constancias pueden ser de tres ti-
pos: imposibilidad de acuerdo, inasistencia y asunto no
conciliable; estas tienen como caracteristica que o bien no
se hicieron despliegues de potencia, o bien estos desplie-
gues de potencia no generaron efectos normativos. Esta
definicion le corresponde hacerla al conciliador.

B. Estructura de la norma

La estructura de las normas juridicas responde a la for-
mula antecedente juridico y consecuencia juridica. El
antecedente de la norma “se refiere al sector social a
reglamentar, y una consecuencia juridica, presenta su
reglamentacion”’

Esta estructura de las normas exige al concilia-
dor identificar el sector social a reglamentar, esto es los
despliegues de potencia desarrollados, y fijar la regla-
mentacion propia de los despliegues de potencia que se
desarrollaron. Este mecanismo opera tanto en las ac-
tas como en las constancias, con la diferencia de que el

8 Ver id. 3, pags. 91-92.
9 Ver id. Cit. 4 pag. 14.

efecto juridico de las constancias esta determinado por
normas de jerarquia superior y no por lo que podrian
disponer los repartidores.

C. Clases de normas

Las normas juridicas se clasifican en normas generales
y particulares. Las de caracter general

[...] seran aquellas que estén destinadas a regir situa-
ciones futuras mientras que las normas particulares
casos pasados. Las norma generales tienen un antece-
dente supuesto, es decir hipotético, tendientes a cum-
plir el valor predecibilidad; por el contrario, las normas
particulares tiene un antecedente descriptivo, es decir
categorico, tendientes a cumplir el valor inmediatez."

Las normas producto de una audiencia de conci-
liacién son de caracter particular. Regulan relaciones
pasadas, conflictos, para que tenga efectos a futuro.
Esta posibilidad de solucion de conflicto permite que
las actas de conciliacidn, no asi las constancias, puedan
tener un cardcter parcial, es decir que “establezca un
numero plural de antecedentes y un numero singular o
plural de consecuencias juridicas, pero inferior al nu-
mero de antecedentes”"!

D. Fuentes de las normas

Es necesario buscar la fuente de toda norma en la realidad
que ella supone, es decir en los repartos que ella capta.

10 Ver id. Cit. 3. pag. 99.
11 Ver id. Cit. 3 pag. 109.



Con esto, es necesario hacer una diferenciaciéon: mien-
tras la fuente del acta de conciliacion es la audiencia de
conciliacidn, la fuente de las constancias es el conciliador.

La fuente de toda norma tiene una doble faceta,
una en sentido material y otra en sentido formal. La
primera faceta nos remite al reparto mismo, y la segun-
da faceta nos remite a su estructura o externalidad. Sin
embargo, lo importante es el paso constante de la fuen-
te formal a la fuente material.

El conciliador debe ser consciente de esta dindmi-
ca de las fuentes y, sobre todo, de la clasificacion de las
fuentes. Esta clasificacidn se sintetiza en:

[...] las fuentes espectaculos, las cuales se dictan para
aparentar pero no para cumplirlas; las fuentes pro-
paganda, que se crean como mecanismo de presién
para alcanzar una finalidad diferente a la que la mis-
ma norma contiene, siendo una especie de cortina de
humo con la cual se ocultan otras pretensiones; fuentes
flexibles o rigidas, de acuerdo con su facilidad para ser
modificadas; eldsticas o inelasticas, dependiendo de si
permiten o no el cambio social, y fuentes participativas,
si hay participacion o no en la fuente.'

Este método clasificatorio le permite al concilia-
dor identificar el tipo de norma que estd creando y con
ello conjeturar el futuro de esta.

E. Funcionamiento de la norma

El funcionamiento de la norma tiene dos momentos
en conciliacion: uno respecto al funcionamiento de las
normas que afectan a las normas que se crean en la au-
diencia de conciliacién, y otro al funcionamiento del
acta y las constancias.

La primera tarea corresponde exclusivamente al
conciliador. El conciliador es quien debe conocer tan-
to el ordenamiento normativo como el método de la
norma que esta creando y, por tanto, es quien debe sa-
ber las relaciones que deben existir entre las normas
que esta creando y las normas del ordenamiento nor-
mativo. En desarrollo de esta actividad el conciliador
debe desarrollar las tareas de “reconocimiento, inter-
pretacion, determinacion, elaboracion, aplicacion, ar-
gumentacion y sintesis” "

Por reconocimiento el conciliador debe establecer
la validez y vigencia de las normas; por interpretacion

12 Ver id. Cit. 3. pag. 101.
13 Ver id. Cit. 4. pag. 16.
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el conciliador fija el sentido de la norma, averigua la
auténtica voluntad del autor, compara el sentido de la
norma en la comunidad lingtiistica con la voluntad del
autor y, en caso de discrepancia entre el sentido de la
norma en la comunidad lingiiistica con la voluntad del
autor, adapta la norma; por reconocimiento se entiende
la estipulacién de la norma mediante reglamentacion;
por elaboracién se entiende la tarea de produccion de la
norma misma; por aplicacién el conciliador opera una
doble funcién, “por un lado la aplicaciéon de normas ju-
ridicas al acta que se proyecta, y por el otro la aplicacion
propiamente del acta”'* Por argumentacion el concilia-
dor define los tipos de argumentos que se han hecho
en los despliegues potencia; por sintesis el conciliador
define las normas aplicables y que se deben tener en
cuenta para elaborar las normas propias de la audien-
cia de conciliacion.

Es necesario advertir que estas tareas no son se-
cuenciales sino que el conciliador las tiene que desarro-
llar incluso, en algunos momentos, de forma alterna.

E Ordenamiento normativo

El concepto de ordenamiento nos vincula con el orden
de los repartos. En este sentido, el ordenamiento sera
“la captacion logica neutral del orden de los repartos™'®
El ordenamiento nos vincula con la idea de integracion
normativa, pues

[...] las normas no se producen para que mantengan
una existencia individual, sino colectiva. Las normas se
integraran con otras normas al orden normativo. Esta
integracion opera bajo el principio de legalidad, es de-
cir, que cada norma cumpla con los requisitos de lega-
lidad que el orden normativo establece.'®

Esta idea nos conduce a determinar que el conci-
liador debe fijar que exista un vinculo entre lo deseado
por los repartidores y la norma que esta creando, por
un lado, y que tanto el acta como la constancia se cons-
truyan dentro del principio de legalidad.

G. Estructura del ordenamiento normativo

La idea de ordenamiento nos conduce necesariamen-
te a la definicion de su estructura. En este sentido, las

14 Ver id. Cit. 3, pag. 119.
15 Ver id. Cit. 4 pag. 14.
16 Ver id. Cit. 3. pag. 115
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normas se relacionan de forma horizontal o vertical.
Estas relaciones estan dispuestas al valor coherencia.

En materia conciliatoria importa determinar el ordena-
miento normativo pues cada norma producto de una
conciliacion se integra al ordenamiento normativo y el
conjunto de normas que rigen las relaciones particulares
de los repartidores conforman un micro-ordenamiento
normativo. Estas dos facetas exigen al conciliador la
tarea de identificar tanto el ordenamiento normativo,
nacional o internacional, al que va a vincular el acta o
la constancia, como el micro-ordenamiento normativo
que rige las relaciones de los repartidores."”

Las relaciones verticales del ordenamiento nor-
mativo se deben verificar por la validez de las mismas.
El conciliador debe prever que la norma que esta ela-
borando se inserta al ordenamiento normativo y por
tanto debe respetar tanto sus condiciones de produc-
cidn, como su contenido. Las relaciones horizontales
implican que las normas se relacionan con normas del
mismo nivel jerdrquico y por tanto debe respetar las
condiciones de infalibilidad y concordancia.

Las relaciones verticales y horizontales del mi-
croordenamiento normativo nos conducen a la verifi-
cacion de las condiciones de produccion y su contenido
en los repartos que los repartidores han hecho previa-
mente. El conciliador debe identificar el microorde-
namiento normativo de los repartidores y, a partir de
ahi, verificar la manera como se debe vincular el acta o
constancia que estd elaborando.

Tabla 3. Categorias de la dimension dikeldgica
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V. DIMENSION DIKELOGICA
DE LA CONCILIACION

La dimension dikeldgica importa al fenémeno de la
conciliaciéon porque es desde esta perspectiva como se
cuestiona o indaga por lo justo en las dimensiones so-
ciologica y normolégica. Con ello el conciliador hace
la critica para verificar si tanto los repartos como la
norma creada son justos. Para ello se establecen las ca-
tegorias que se observan en la tabla 3.

A. Concepto de justicia

El concepto de justicia que se aborda pretende generar
una unidad metodoldgica que permita analizar lo fac-
tico y normativo, con miras a establecer lo justo o in-
justo. Esta catalogacion esta regida por el principio de
otorgar a cada individuo una esfera de libertad tan am-
plia que le permita desarrollarse o devenir en persona.

Con ello el conciliador verificara cémo se comportan las
actuaciones de los repartidores, en la audiencia de con-
ciliacion, y el producto de estas actuaciones, las actas de
conciliacién o las constancias, a la luz de este principio de
justicia. La justicia opera como elemento critico al inte-
rior de una audiencia de conciliacién y en sus productos.'®

El conciliador debe conocer los métodos o formas
de la justicia para de esta forma hacer los ajustes o pre-
cisiones del caso.

Establecer el concepto de justicia que debe orientar la concilia-

darios?

A. Concepto de justicia. sQué es la justicia? cién
B. Clases de justicia. ;Coémo hacer justicia? Establecer los métodos de la justicia para la conciliacion.
- . ;Cudl es la justicia de los repartido- | Establecer en qué eventos los repartidores de una audiencia de
C. Justicia de los repartidores. L .
res? conciliacién son justos.
- . . ;Cudl es la justicia de los recipien- Establecer en qué eventos los recipiendarios de una conciliacién
D. Justicia de los recipiendarios.

son justos.

Justicia de los objetos del

;Cuéndo los objetos son repartido-

Establecer los eventos en que los objetos de una conciliacién

justa?

reparto. res? pueden ser repartidos.
Justicia de la forma justa del , . . . e s
E ) ;Cudl es la forma justa del reparto? Definir las formas justas de la conciliacion.
reparto.
Justicia de las razones. sCudles razones son justas? Establecer las razones justas en una audiencia de conciliacién.
. ;Cudl es la estructura de una norma . .
H. Estructura justa de una norma. Establecer la estructura justa de un acta o una constancia.

Fuente. Elaboracion propia

17 Ver id. Cit. 3. pag. 117.

18 Ver id. Cit. 3, pag. 119.



B. Clases de justicia

Las clases de justicia son importantes porque determi-
nan un camino o método. Con ello tenemos la justicia
distributiva que se fundamenta en la igualdad. Con-
siste en el reparto de cargas y bienes de acuerdo con el
principio de igualdad: “cada quien reciba tanto de los
bienes como de las cargas una porcioén adecuada a sus
meéritos. Silas persona no son iguales no deben darsele
cargas o bienes iguales”" La justicia correctiva tiende a
corregir las injusticias en los repartos o normas.

El conciliador esta en la obligacion de verificar
los escenarios de justicia y establecer mecanismos que
hagan a la justicia distributiva o corregir injusticias
pasadas.

C. Justicia de los repartidores

Los repartidores, respecto a la justicia, pueden ser in-
teresados o poderosos. Los primeros son aquellos que
forman parte de un reparto autonomo, mientras que
los segundos son aquellos que forman parte de un
reparto autoritario. Ahora bien: en una audiencia de
conciliacion los repartidores son interesados, y por
tanto le corresponde al conciliador garantizar el acuer-
do, la participacion de todos y la causa valida.

Ahora, la clase de justicia que se desarrolla res-
pecto a los repartidores puede ser consensual-extra-
consensual y partial-gubernamental. La audiencia de
conciliacidn se orienta a lo consensual y por tanto la
garantia de justicia del reparto yace en que se desarro-
lle dentro de la consensualidad. Para que esto se logre,
“el conciliador debe asumir una posicion abstencionis-
ta respecto a las disposiciones que el repartidor hace de
sus cuestiones vitales, e intervenir en los eventos que
las cuestiones vitales estén en riesgo por causa de otros
individuos®

Respecto a lo partial o gubernamental en los re-
partidores, esto depende de si el reparto proviene de la
totalidad de los repartidores o solamente de una parte
de ellos. “En caso de que el reparto sea partial, es de-
cir que no estén todos los repartidores, se considera in-
justo. A la audiencia de conciliacion deben concurrir
todos los repartidores que tengan relacion con el con-
flicto que se quiere solucionar”*

19 Ver id. Cit. 3. pag. 120.
20 Ver id. Cit. 3. pag. 122.
21 Ver id. Cit. 3. pag. 122.
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D. Justicia de los recipiendarios

Los recipiendarios pueden ser beneficiarios o grava-
dos. Son beneficiarios los que tienen un despliegue de
potencia que le beneficia, serdn gravados si sobre ellos
recae un despliegue de potencia que les perjudica. El
valor injusticia no opera directamente sobre los gra-
vados, sino que depende del tipo en concreto. En una
audiencia de conciliacion

[...] puede estar presente la configuracion del recipien-
dario gravado pero ser justo el reparto. Las conciliacio-
nes que versan sobre la custodia de menores de edad,
como producto de separacion de los padres, siempre el
menor va a ser recipiendario gravado, pues asume el
disvalor de no estar con ambos padres, pero el reparto
puede ser justo en la medida en que se determine la cus-
todia del menor en manos del padre que esta en mejores
condiciones de brindarle un mejor futuro.

Las clases de justicia que obran respecto a los re-
cipiendarios puede ser con acepcién de personas-sin
acepcion de personas y sectorial-integral. La justicia
con consideracion a personas opera cuando los repar-
tidores hacen repartos sobre cuestiones vitales de otros
individuos. El conciliador debe intervenir cuando se
estén disponiendo cuestiones vitales de otros indivi-
duos, como por ejemplo menores de edad. La justicia
por su cuenta es sin acepcion de personas, cuando lo
que importa es el rol que el individuo juega en la socie-
dad mas que la persona como tal. Dado que el limite
entre la acepcion a personas y sin acepcion a perso-
nas es muy estrecho, el conciliador siempre debe partir
como si se tratara de justicia con acepcion a personas.

La clase de justicia sectorial-integral se refiere a
si el reparto que hace cubre a la totalidad de los repar-
tos o s6lo a un sector de ellos. Con ello el conciliador
debe prever que el reparto integre la totalidad de los
repartos.

E. Justicia de los objetos del reparto

Una vez identificado que el objeto es repartible en la
dimensién socioldgica, conviene analizar desde la jus-
ticia si es justo repartir el objeto. Para esta identifica-
cién es necesario tener presente el principio de justicia
de otorgar un escenario amplio de libertad que permi-
ta que un individuo se convierta en persona. El con-

22 Ver id. Cit. 3. pag. 123.
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ciliador debe verificar que la particion del objeto esté
orientada al otorgamiento de vida a los recipiendarios.

Las clases de justicia respecto a los objetos del re-
parto son asimétrica-simétrica y aislamiento-partici-
pacion. La asimetria en el reparto se fundamenta en la
diferencia, lo cual puede llevar a individualismos ex-
tremos, mientras que la simetria tiende a la igualdad y
puede conducir a la igualacion.

La conciliacién puede desenvolverse tanto en el marco
de la justicia asimétrica como de la simétrica. Si bien
existen conflictos que pueden ser de caracter eminente-
mente simétricos, siempre es posible hacer despliegues
que permiten entender la vida en su complejidad. Una
relacién comercial por lo general se fundamenta en la
confianza de los repartidores, lo cual puede orientar la

audiencia rebasando un interés simétrico econémico
1.2

inicia

El aislamiento-participacion identifica la relacion
entre los repartos con los objetos que se reparten. Un
reparto que verse sobre un objeto que no tiene ninguna
relacion con los demds repartos sera aislado, mientras
que un reparto en el cual el objeto esté ligado a otros
repartos serd participativo.

La audiencia de conciliacién por lo regular gira
alrededor de la participacion sobre los objetos del re-
parto, que por lo regular ya han sido repartidos. Co-
rresponde al conciliador identificar las caracteristicas
participativas del objeto.

E Justicia de la forma del reparto

El reparto puede ser auténomo o autoritario. Es au-
tonomo cuando opera el consenso, mientras que es
autoritario cuando se realiza en ejercicio de la autori-
dad. Ambos repartos pueden ser justos pero sélo en la
medida en que concurran en la forma propia de cada
reparto. La conciliacién es un reparto autéonomo y por
tanto es justo en cuanto se desarrolle dentro de un pro-
cedimiento preestablecido.

Respecto a la forma del reparto, la justicia puede
ser dialogal-monologal y absoluta-relativa. La concilia-
cion es dialogal porque tiene su fundamento en la bus-
queda de acuerdo por medio de razones y no sélo de
una razén. Con esto el conciliador debe garantizar que
en la audiencia de conciliacién los repartidores den ra-
zones so pena de que la audiencia devenga injusta.

23 Ver id. Cit. 3. pag. 126.
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La justicia desde lo absoluto-relativo proviene de
la verificacion del orden de los repartos.

Un conciliador debe verificar el orden de los repartos
realizados por los repartidores y comprobar si todos
han sido mediados por un proceso. Esta posibilidad de
revision de los repartos pasados, a la luz de la forma,
permite al conciliador tanto intentar corregir efectos
pasados, como vincular con claridad el reparto que esta
creando en el orden de los repartos.**

G. Justicia de las razones

La justicia de las razones implica la verificacion de la
existencia de razones al momento de hacer un reparto;
es mas: se requiere que estas razones estén fundamen-
tadas en argumentos socialmente aceptados.

El conciliador debe verificar la existencia de razones y
que estas tengan una fundamentacion en circunstan-
cias socialmente aceptadas. En una audiencia de con-
ciliacion en la cual se pretenda el pago de una deuda,
una razon injusta seria aquella que estuviera dirigida
a negarse al pago de la deuda porque simplemente no
quiere pagarla. Esta seria una razon injusta por indebi-
da fundamentacion.”

Las clases de justicia respecto a las razones se clasi-
fican en conmutativa-espontanea y general-particular.
La justicia conmutativa estd determinada por la idea
de la contraprestacion, mientras que la espontdnea no.
Una compraventa es ejemplo de lo primero, mientras
que una donacién de lo segundo. En una audiencia de
conciliaciéon pueden operar cualquiera de las dos mo-
dalidades, pero el principio rector a tener en cuenta por
el conciliador es la posibilidad de la reciprocidad de
contraprestaciones.

Respecto a lo general-particular como clases de
justicia, esta referido a las razones en el orden de los
repartos. El orden de los repartos sera justo en la me-
dida en que se fundamente en razones generales, y sera
particular cuando las razones que justifiquen el orden
de los repartos sean individuales. Con esto,

[...] una audiencia de conciliacién en la cual se esta-
blezca como razon la existencia de otros repartos, esta

24 Ver id. Cit. 3. pag. 128.
25 Ver id. Cit. 3. pag. 129.



direccionada a verificar un concepto de justicia general;
por el contrario, una razén orientada a disolver un or-
den de repartos es de caracter particular.®®

H. Estructura justa de una norma

Una norma es justa en la medida en que guarde un
equilibrio entre sus partes. Como se establecié en la
dimensién normoldgica, la estructura de la norma esta
definida por antecedente y consecuencia juridica. Sera
justa aquella norma que mantenga un equilibrio entre
el antecedente y el consecuente.

Un acta de conciliacién serd justa si existe un nexo de
imputacion entre el antecedente, las razones, y la conse-
cuencia juridica, obligaciones. Un acta de conciliacion
que explicite razones sobre la inexistencia de una deu-
da pero se establecen obligaciones, en la consecuencia
juridica, deviene en un acta de conciliacion injusta. En
el acta de conciliacion parcial debe haber una relacion
directa entre las razones y las obligaciones acordadas.
Sera justa un acta de conciliacién parcial en la medida
en que se establezcan con toda claridad la relacion entre
la obligacién y la razén. A su vez requiere que se deter-
minen sobre qué razones no hubo acuerdo.”

Las constancias serdn justas en la medida en que
las razones expuestas en el antecedente se correspon-
dan con su consecuencia juridica. En este sentido, las
constancias de no acuerdo que explicitan todas las ra-
zones y finalmente establecen que no hubo acuerdo
devienen injustas, pues no guardan equilibrio entre el
antecedente y el consecuente.

VI. CONCLUSIONES

Este articulo, al igual que la tesis, tiene como objetivo
principal la motivacidon entorno a la idea de generar
teoria general de la conciliacion a partir de la teoria
general del derecho. Esta motivacion repercute en la
tendencia de ir creando, paulatinamente, una rama del
derecho auténoma orientada por uno de los fines del
derecho: la paz social.

Con esto se pretende que la conciliacion deje de
ser vista como un mero instrumento, Como un mero

26 Ver id. Cit. 3. pag. 130.
27 Ver id. Cit. 3. pag. 131.
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mecanismo procesal, pues, como se evidencia, es posi-
ble la consolidacion de un cuerpo tedrico propio que la
desvincule tanto de las tendencias procesalistas como
de las negociales, sin que esto implique el desconoci-
miento de estos dos elementos de la conciliacion. La
conciliacién es mds que una técnica de negociacion y
mas que un instrumento procesal, es una rama del de-
recho en construccion que requiere de esfuerzos ted-
ricos que concreten su objeto de estudio dotandolo de
dinamismo y efectividad.

Este estadio de rama del derecho en construccion
nos exige a todos los que la consideramos valiosa no
detenernos en la tarea de indagar y cuestionar nues-
tro objeto de estudio. Por lo anterior, considero que la
Teoria Trialista es un punto de partida, toda vez que
permite un integrativismo hacia la consolidacion de la
conciliacién como rama del derecho que garantiza en
mejor medida la paz social.
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