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MARCO JURIDICO Y CONCEPTUAL DE LA
MEDIACION INTERCULTURAL

INTRODUCCION

El presente documento plantea un analisis acerca del estado de la mediacién intercultu-
ral en el contexto colombiano, abarcando componentes como la situacion legislativa y
jurisprudencial; y las politicas publicas existentes en materia de mediacion en este caso
especifico: la mediacion intercultural.

Parainiciar, esimportante resaltar que la construccién social y politica de la Nacién colom-
biana ha estado marcada por altos grados de conflictividad politica y social, esta situacion
gesto la introduccién de un nuevo marco normativo, recogido en la Constitucién Politica
de 1991 que, en su predmbulo marca el espiritu que buscaba la sociedad en ese momento.



&S

El' pueblo Colombiano, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la
unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad v la paz, dentro de un marco juridico, democrdtico y par-
ticipativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a impulsar
la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente (...)
(Constitucion, 1994, p. 11)

L

Desde la entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991, se buscé poner orden a la com-
pleja vida institucional, politica y social del pais, introduciendo formas mas representa-
tivas y democraticas que modernizaran las estructuras existentes hasta ese momento.
“La constitucion intenté modernizar el mundo politico, y aunque su impacto se ha visto
limitado a ambitos especificos logré transformar algunos de los sentidos atribuidos a la
relaciéon estado y sociedad” (Vasquez, 2006).

Para cumplir con este propdsito, se establecié como principio constitucional fundamen-
tal la condicion de Colombia como un “Estado social de derecho, una democracia des-
centralizada, participativa, con autonomia de sus entidades territoriales y fundada en
el respeto de la dignidad humana” (Constitucion, 1994, Art. 1, p.11). Esta apuesta impli-
caba la generacién de politicas publicas para hacer del Estado un ente mas eficiente, dis-
tribuyendo competencias entre el gobierno central y las entidades territoriales, como
quedd consignado en el Titulo Xl de la Constitucion sobre Organizacién del Territorio.

Una parte de los esfuerzos por mejorar las estructuras institucionales del Estado se enfo-
cé enel mejoramiento del sistemajudicial, paravolverlo mas simple,amigable, y accesible
a los ciudadanos “(...) la idea de una ‘justicia mas eficaz, es decir, con la capacidad de ga-
rantizar la aplicacion efectiva del Derecho a cada caso concreto, en los tiempos previstos
procesalmente y con las garantias prescritas en el orden constitucional” (Burgos, 2013,
p. 17). Para que esto ocurriera, se hizo necesario implementar un proceso de descentra-
lizacion como herramienta complementaria para descongestionar el sistema de justicia
ordinario y hacerlo mas eficiente.

En consecuencia, el fortalecimiento de las instituciones locales de justicia se presentd
como una propuesta para completar el ejercicio de repartir tareas politicas y administra-
tivas en esta materia. “La constituyente trajo también un énfasis en la descentralizacion
politica, administrativa y fiscal que habia comenzado en los afios ochenta. La educacion,
la salud, la cultura, incluso la justicia local, quedaron en manos de las alcaldias locales”
(Garcia Villegas, M., Espinosa, J. R, Lalinde, S., Arroyave, L. y Villadiego, C., 2015, p. 27).
Estas propuestas surgieron de algunos lineamientos de organismos internacionales
(agencias de cooperacién como USAID) para la modernizacion del Estado en paises en
via de desarrollo, como Colombia.

La apuesta por la convivencia pacifica de los ciudadanos hizo parte de la mision de la
Constitucion, exigiendo el diseifio de nuevos métodos para ejecutar esta tarea. “Esto se
complementod con ajustes legales como los relacionados con la introduccion de las casas
de justicia y el fortalecimiento de los mecanismos de solucion alternativa a los conflic-
tos” (Burgos, 2013, p. 21). Con estas herramientas se buscé aumentar la capacidad de



respuesta del Estado para disminuir los factores de conflictividad social en el territorio
y poder propiciar un acceso a la justicia mejor y mas expedito.

Para tal medida, la Constitucién accedié a la promocion de elementos relacionados con
organizaciones sociales y de derechos humanos. Esto “(...) fue la oportunidad para intro-
ducir reformas estructurales que estuvieran en sintonia con la ola modernizadora im-
pulsada por el movimiento del derecho y desarrollo” (Garcia Villegas, M., et al., 2015, p.
27). En sintesis, las garantias de derechos eran un factor determinante que impulsaba la
modernizacién del Estado y el acceso a lajusticia.

La expresion de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, constituye un
punto de partida para el fortalecimiento del acceso a la justicia sobre todo en los terri-
torios dispersos del pais; toda vez que, mecanismos como la mediacion y la conciliacién
permiten que las personas establezcan formas de relacionarse y puedan lograr solucion
a sus diferencias, lo anterior principalmente por ser mecanismos autocompositivos, in-
formales y de facil manejo que cualquier persona puede utilizar logrando con ello tener
respuesta a los conflictos que se presentan.

De ahi que la existencia de figuras como la mediacién y particularmente la mediacion
intercultural, son una forma de acceso a la justicia y de relacionamiento social de gran
utilidad para las diferentes situaciones de la vida en comunidad, que permiten lograr que
se cumplan con fines del Estados como son el acceso a la justicia, la paz y la conviven-
cia, pero desde la decision de cada individuo o grupo sociales de solucionar sus propias
diferencias. Nada mas efectivo y sostenible para la justicia que la autocomposicién que
permite precaver situaciones posteriores de conflictos.

Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC)

Como se presentd anteriormente, la Constitucion de 1991 cred una fuerte conciencia
nacional sobre las conflictividades y la urgencia de buscar distintas formas de resolver
las diferencias entre los ciudadanos, que fueran mas alla de la utilizaciéon de jueces. La
“Ley 23 de 1991 cred el marco juridico para la implementacién de los mecanismos alter-
nativos de resolucion de conflictos” (Garcia Villegas, M., et al., 2015, p. 27), como una for-
ma complementaria de gestionar conflictividades sociales mediante el fortalecimiento
de instituciones locales y herramientas formales.

Los MASC adquirieron fundamentos constitucionales para los funcionarios y particulares
cuando la Constitucién planted en su Articulo 116 entre otros apartes que, (...) los parti-
culares pueden ser investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la
condicion 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 (Constitucion, 1994, p. 44).
Con esto, los ciudadanos pueden asumir posiciones para apoyar el sistema judicial.

En términos generales los MASC autocompositivos se basan en la mediacién?, lo cual
“implica la participacion de un tercero que interviene entre las partes que se encuentran
en conflicto para escucharlas, ver sus intereses y facilitar un camino en el cual se encuen-
1 La mediacion es uno del mecanismo alternativo de la solucién de conflictos, que hace parte de los sistemas auto compositi-

vos que consiste en la intervencion de un tercero que ayuda a unos actores/partes involucrados en una controversia a gran una mejor
forma comprensién, facilitar la comunicacién y facilitar un acuerdo en situaciones conflictivas.




tren soluciones equitativas para los participantes en controversia” (Corporacién Nuevo
Arco lIris, 2003, p. 17.

Desde el constituyente primario, se preciso la importancia de la mediacidon como herra-
mienta para acceder alajusticia ante las dificultades que puede representar la utilizacion
de los sistemas formales, menos dindmico, eficiente y eficaces. Por ser procedimientos
menos formales los MASC ?, representan una oportunidad que permite resolver disputas
de manera pacifica.

Lo Cultural

Adicionalmente, la Constitucién de 1991 dio reconocimiento a un modelo de sociedad
multicultural con enfoques de derechos a todas unidades étnicas que conviven en el
territorio nacional. En la practica este reconocimiento hizo emerger una serie de
derechos y oportunidades de reconocimiento, los cuales se hacen presentes entre las
comunidades.

que conviven en los distintos territorios (tales como, pero sin limitarse a, pueblos
indigenas, afro, Rom) y los actores que intervienen en estos, pues los mismos tienen
identidades culturales propias que en ocasiones pueden generar conflictividades.

Para poder atender las conflictividades que se generan como producto de Ia
convivencia e intereses de los distintos actores que confluyen en los territorios de
Colombia hay que profundizar en la comprensién de los factores culturales que llevan a
generar estas con-troversias. Estas conflictividades han estado relacionadas
principalmente a la dificultad de armonizar el modelo de desarrollo Estatal que
reconozca la diversidad cultural y a la debilidad institucional para prevenirlas.

En ese sentido para poder dialogar de la relevancia que implica el reconociemiento de
los factores culturales para entender las conflictividades y la razon de ser de la
mediacién cultural, lo primero que se va hacer es definir el concepto de Culltura.
F(pa tal efecto, desde el presente documento se va a trabajar el concepto de cultura
qgue ha %Fgom,ﬁ?rggc)a UNESCQ.en la Decéar cion de exgeggc%%ge las politicas culturales

e los rasgos distintivos, espirituales’y materiales, in Sy afectivos que carac-
COMO:  terizan a una sociedad o un grupo social. Ella engloba, ademds de las artes y las letras, los modos
de vida, los derechos fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las
creencias y que la cultura da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si mismo. (...) A través
de ella el hombre se expresa, toma conciencia de si mismo, se reconoce como un proyecto inaca-
bado, pone en cuestion sus propias realizaciones, busca incansablemente nuevas significaciones,
y crea obras que lo trascienden.

)

De manera sucinta, la cultura es un conjunto de elementos y rasgos distintivos que defi-
nen los comportamientos y que enmarcan los estilos de vida sociales de un individuo y de
un colectivo determinado o indeterminado; la construccién histérica a través de la cual
el ser humano construye una identidad con elementos simbdlicos con los cuales convive.

2 Algunos de los MASC con mayor reconocimiento son: la conciliacion, el arbitraje, la amigable composicién y a la concilia-
cioén en equidad



Para explicar las formas de convivencia que se pueden presentar a partir de las distintas
culturas que coexisten en un territorio se van a distinguir de la siguiente manera:

e Pluriculturalidad
e Multiculturalidad
e Interculturalidad

Pluriculturalidad

El prefijo “pluri-” hace referencia a “muchos”, en este caso especifico muchas culturas, se
entiende como la existencia simultanea de dos o mas culturas en un territorioy su posible
interrelacion. En términos practicos es importante el entendimiento y la valoracion de
esta posibilidad como un elemento constitutivo de una sociedad democratica, en la que
se pueda defender el reconocimiento del otro y laigualdad.

Multiculturalidad

El prefijo “Multi-" hace referencia a una cierta cantidad de elementos, en ese sentido este
concepto se articula a la existencia en un territorio de diferentes culturas que se limitan
a coexistir, pero no a convivir. Este concepto implica la presencia de diversas culturas
unidas en un territorio, pero no en lo social.

Interculturalidad

Con este prefijo se articula la palabra con el concepto “entre culturas”, y hace referencia
a la posibilidad de entendimiento “entre” las culturas que habitan un mismo espacio o
territorio. “La interculturalidad es un concepto que promueve la comunicacion entre di-
ferentes culturas, el encuentro cultural para contrastar y aprender mutuamente, latoma
de conciencia de la diferencia para resolver conflictos” (Bernabé, 2012, p. 70). Este con-
cepto se enfoca en el reconocimiento de la diferencia, lo que permite el establecimiento
de relaciones que puedan generar procesos de integracion de culturas.

En todos los eventos podemos tener la existencia de conflictos; sin embargo, la media-
cién intercultural podria abordar las tres situaciones derivadas antes descritas teniendo
mayor injerencia en los eventos interculturales propiamente dichos en los que se busca
provocar un encuentro entre estas culturas diferentes y lograr su compresion o entendi-
miento para el relacionamiento.

La Interculturalidad y sus posibilidades

Lainterculturalidad acompana el espiritu que la Constitucion de 1991 trajo consigo; toda
vez, que éste resguarda la defensa de la diversidad, el respeto por los distintos y sobre
todo el didlogo cultural y la convivencia pacifica. Ese dialogd implica la comprensién de lo
distinto como una forma de integracion que permita a los miembros de las culturas que
conviven en ciertos espacios territoriales enriquecerse de la interaccidén que se genera.




En contextos como el colombiano, una mayor comprension de las diferencias que se ge-
neran en la interaccion de los actores, podra generar posibilidades para reformular la
manera de resolver los conflictos que se presentan a través de mecanismos diferentes
a las instancias judiciales. Es una apuesta de trabajo que busca armonizar las actitudes
comunicativas entre culturas y de esa manera construir soluciones innovadoras para los
conflictos que se presentan.

El desarrollo de lo intercultural crea una posibilidad de gestiéon de las conflictividades
como puentes de dialogo entre los distintos actores que se pueden ver vinculados a las
conflictividades en los territorios.

1. La Mediacion Intercultural

La mediacion intercultural es un instrumento de intervencion social que permite la inte-
gracion entre grupos culturalmente diversos y que sirve como mecanismo autocomposi-
tivo de resolucién de los conflictos que se generan entre culturas diversas.

Esta figura ha tenido varias definiciones por diferentes autores; al respecto, se sefalan
las siguientes:

Saadia Aballouche (2002) de la Fundacion Akwaba de Barcelona, sefala que “la media-
cién intercultural es un recurso o puente que favorece la comunicacién, el didlogo, el in-
tercambioy lacomprension reciproca, y promueve un cambio constructivo en las relacio-
nes entre personas culturalmente diversas.” (Aballouchee, 2002, p. 293).

En el mismo articulo de Saadia Aballouchee (2002) se cita a Margalit Cohen (1997) quien
define a este recurso como,

i

() parte integrante del proceso de integracion ya que se trata de encontrar acomodaciones adap-
taciones e incluso creasiones de nuevas formas para la busqueda de un nuevo acercamiento don-
de de las dos partes dan un paso hacia el otro sin a tentar contra los fundamentos de las respecti-
vas identidades, evitano la violencia simbolica. (Aballouchee, 2002, p. 593).

)}

José Berrios Riquelme y Viviana Vargas-Salinas de las Universidades de Tarapaca, Chiley
de Valencia, Espaina, respectivamente, sostienen que la mediacién intercultural

i

‘es una metodologia que permite a los distintos grupos étnicos participar en una comunidad, a
través de la promocion de valores en los diferentes actores sociales, permitiendo aceptar, com-
prender y respetar al otro cultural, elementos esenciales para el desarrollo de la tolerancia y el
didlogo intergrupal.” (Berrios y Vargas-Salinas 2017, p. 282)

)

Torrego (2000, p. 11) explica que es “un método de resolucion de conflictos en el que
las dos partes enfrentadas recurren voluntariamente a una tercera persona imparcial, el
mediador, para llegar a un acuerdo satisfactorio”;



Moore (1995, p. 44) propone que es “la intervencion en una disputa o negociacién de
un tercero aceptable, imparcial y neutral que carece de un poder autorizado de decision
para ayudar a las partes en disputa a alcanzar voluntariamente su propio arreglo mutua-
mente aceptable”;

Vinyamata (2003, p. 17) sefiala que la mediacion es “el proceso de comunicacién entre
partes en conflicto con la ayuda de un mediador imparcial, que procurara que las perso-
nas implicadas en una disputa puedan llegar, por ellas mismas, a establecer un acuerdo
qgue permita recomponer la buena relacion”.

Libro de Desenvolupament Comunitari y Andalucia Acoge, por ser coautores de la obray
por la inclinacion personal hacia esta definicion. «Entendemos la Mediacién Intercultural
como un recurso profesionalizado que pretende contribuir a una mejor comunicacion, re-
laciéon e integracion entre personas o grupos presentes en un territorio, y pertenecientes a
una o varias culturas» (Desenvolupament Comunitariy Andalucia Acoge, 2002, p. 76).

Segun Carlos Giménez Romero (UAM): “La mediacién intercultural es una modalidad de
intervencion de terceras partes, en y sobre situaciones sociales de multiculturalidad
significativa, orientada hacia la consecucion del reconocimiento del Otro y el acerca-
miento de las partes, la comunicacién y comprensién mutua, el aprendizaje y desarrollo
de la convivencia, la regulacion de conflictos y la adecuacién institucional, entre actores
sociales o institucionales etnoculturalmente diferenciados”.

Teniendo en cuenta las diferentes definiciones antes transcritas, se puede observar que
la mediacion intercultural tiene diferentes enfoques y finalidades. Estas son:

1. Ser un mecanismo de integracion y desarrollo comunitario entre culturas diversas
2. Ser un proceso de comunicacion,

3. Ser un Mecanismo de negociacién

4. Ser un Método de resolucién de conflictos.

Sin embargo, el punto de encuentro de todos los enfoques o finalidades es que la me-
diacién intercultural es una herramienta social que permite el encuentro entre culturas
diversas para propiciar una respuesta a los hechos positivos o negativos a los que se en-
frentan dichas culturas.

1.1 El Mediador Intercultural

El papel principal del mediador es facilitar la comprension y la comunicacién entre per-
sonas pertenecientes de una o varias culturas. En la mayoria de los casos, los actores no
se conocen lo suficiente, no estan habituados a convivir y desconocen mutuamente los
codigos de referencia culturales. En esa medida el mediador intercultural tiene como ob-
jetivo, ayudar a gestionar las conflictividades a través de:

Facilitar la comunicacion.
Fomentar la cohesién y el desarrollo social.
Propiciar la solucion de conflictos interculturales

Promover la autonomia e insercién social de las minorias




1.2 Clases de Mediacion Intercultural

La mediacion intercultural puede darse por diferentes tipos de conflictos culturales
como son:

e Con grupos étnicos.

e Con migrantes.

e Con personas de diferentes regiones de un mismo pais,
[ ]

Con personas de una misma regién o ciudad que apropian comportamientos o
formas culturales aprendidas en otras culturas.

1.3 Efecto de la Mediacion Intercultural

La mediacion intercultural genera los efectos propios del acuerdo de voluntades entre
las partes (Pacta Sunt servanda) y de la autonomia de la voluntad; en este sentido, todo
podria ser mediado salvo que esté prohibido por la cultura, (usos, costumbres y tradicio-
nes), la Constitucion Politicay los derechos humanos. La mediacion promueve la creacion
de acuerdos que son generados y salvaguardados por los grupos y los individuos cultu-
ralmente diversos. Dichos acuerdos hacen parte del ordenamiento juridico en virtud de
la proteccion constitucional y legal que promueve la convivencia pacifica, la diversidad
cultural y el acceso a lajusticia, los cuales deben ser garantizados por parte del Estado.

En otras palabras, se puede mediar interculturalmente todo aquello que no esté prohibido
por el ordenamiento juridico, la cultura y los derechos humanos, y siempre que se trate de
derechos desistibles, transigibles o conciliables, que versen sobre acuerdos que no lesionen
los derechos humanos, los derechos fundamentales, el orden publico y la justicia propia.

La validez de dichos acuerdos puede ser oponible entre las partes y frente a terceros
como manifestacion de dicha autonomia de la voluntad.

Enrelaciéon conlaproteccion aladiversidad cultural y los conflictos que se forman por las
distintas formas de ver el mundo la Corte Constitucional enlasentencia T - 523 de 1997
senalé lo siguiente:

&S

El Estado tiene la especial mision de garantizar que todas las formas de ver el mundo puedan
coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues estas concepciones muchas
veces son antagonicas e incluso incompatibles con los presupuestos que él mismo ha elegido para
garantizar la convivencia. En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos
culturales con tradiciones, prdcticas y ordenamientos juridicos diversos y la consagracion de de-
rechos fundamentales con pretendida validez universal. Mientras que una mayoria los estima
como presupuestos intangibles, necesarios para un entendimiento entre naciones, otros se opo-
nen a la existencia de postulados supraculturales, como una manera de afirmar su diferencia,
y porque de acuerdo con su cosmovision no ven en ellos un presupuesto vinculante. En otras
palabras, atin siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde una éptica que se
define como universal, el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la convivencia
pacifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto ciudadanos,
con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros de grupos culturales dis-
tintos. En esta tarea, ademds, le estd vedado imponer una concepcion del mundo particular, asi la
vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el principio de respeto a la diversidad étnica
y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que el mismo ha reconocido. (...)



Una primera solucion a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de un didlogo inter-
cultural que sea capaz de trazar unos estdndares minimos de tolerancia, que cubran los diferentes
sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario para la convivencia
entre las distintas culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos esenciales que mar-
can la identidad de cada una. Asi lo entendid la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996
establecio los criterios que deberd tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan
presentarse entre el principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y
sefiald los limites que, basados en un “verdadero consenso intercultural’, deberdn respetar las au-
toridades indigenas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio. Es obvio,
como lo seAala la sentencia, que esa interpretacion no puede alejarse de las caracteristicas espe-
cificas de la cultura involucrada, pues existen diferencias en el grado de aislamiento o integracion
respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias en la manera en que determinan
cada uno de sus asuntos.

)

Por otra parte, en relacion con los derechos conciliables la Corte Constitucional en la
Sentencia C-330 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz al analizar la naturalezajuridica de los
asuntos conciliables puntualizo:

&

“..La conciliacién tiene un dmbito que se extiende a todos aquellos conflictos susceptibles, en
principio, de ser negociados o en relacion con personas cuya capacidad de transaccion no se en-
cuentre limitada por el ordenamiento juridico. En tal virtud, bien puede este senalar los casos en
los cuales vdlidamente se puede restringir la facultad de conciliar. Naturalmente, no debe con-
fundirse la institucion de la conciliacién con el contrato de transaccion de estirpe estrictamente
privada, que se gobierna por reglas especiales...”

Ji

Por lo anterior puede pensarse en que todo podria ser susceptible de mediacién inter-
cultural siempre que no esté prohibido por el ordenamiento juridico y que no lesione los
derechos humanos, derechos fundamentales, el orden publico y la justicia propia de los
grupos étnicos cuando corresponda.

En el caso de la mediacion intercultural por conflictos con grupos étnicos el proceso
puede ser mas complejo; toda vez, que se trata de resolver diferencias entre grupos que
tienen tradiciones, practicas y justicia propia distintas. En estos casos, la finalidad e la
mediacidén intercultural es generar un encuentro entre las diferentes realidades juridi-
cas o sistemas de justicias propias para propiciar un didlogo intercultural que logre una
coordinacion entre los diferentes sistemas normativos, con lo cual se busca generar una
convivencia pacifica que es garantizada por el ordenamiento juridico en lamedida en que
se trata de un fin del Estado propiamente dicho.

En principio, no existe una regulaciéon o reglamentacion especifica que desarrolle la im-
plementacién o puesta en funcionamiento de la figura de la mediacion intercultural, de-
bido a que justamente el mayor valor de la figura, es que responde a criterios informales,
expeditos, gratuitos, simples y espontaneos, lo que asegura que sea un método vigente
en diferentes momentos de la Historia y que pueda ser utilizado en cualquier parte del
universo. De ahi que se considere, la mediaciéon y la mediacion intercultural como un me-
canismo universal, debido a que se trata del instrumento de resolucién de conflictos mas
popular y comun, aunque se tenga poca evidencia del registro de los acuerdos que se
logran con dicha figura.




1.4 ;Porque la Mediacion Intercultural?

La razén de ser de la mediacion intercultural radica principalmente en el choque que se
presenta ante el encuentro de diversas culturas y el desconocimiento que existe entre
ellas, por lafaltade reconocimiento o trato diferencial, por la construccion de imaginarios
o estereotipos que motivan prejuicios frente al otro y principalmente por la emergencia
de nuevos escenarios que perturban la cotidianidad las comunidades. En la convivencia
surgen diferencias producto del desconocimiento de caracteristicas como el lenguaje,
usos, tradiciones, costumbres, cosmovision, etc. En un lugar como Colombia con un alto
nivel de diversidad pueden presentarse desentendimientos, producto de las diferencias
culturales entre personas de las distintas regiones del pais.

Los conflictos son inherentes a la naturaleza humana y a la convivencia social, por esta
razon lo esperables serd la ocurrencia de los mismo y la funciéon principal de la vida en
comunidad es estar preparados para prevenirlos o para resolverlos.

En los contextos interculturales es indispensable promover la figura de la mediacién, de-
bido a que las estructuras normativas tienen una vision occidentalizada de la vida y estan
pensadas para regular a todos por igual desde la cosmovision de quien crea la norma sin
tener en cuenta que a quien vadirigida puede tener una cosmovision distinta, un ejemplo
comun para este tipo de situaciones son los grupos étnicos que generalmente tienen un
concepto de la vista distinto al resto de la poblacién. Esta situacidon genera una compren-
sion diferente e incluso un desconocimiento de la norma, y su referencia frente al otro.
Igual situacion se presenta con los inmigrantes que pueden tener pautas de convivencia
enrazondesu culturayde sudistincion sobre larealidad normativa de su lugar de origen,
no solo en términos formales sino también informales.

Ahorabien, a pesar de la notoriedad de situaciones como las enunciadas, el pais no tiene di-
sefada una estrategia que permita dar respuesta desde la institucionalidad a este fenéme-
no social; por ello, es que la figura de la mediacion intercultural tiene mucho sentido para
ser aplicada, debido a que con ella se promueve esa sinergia o didlogo social que posibilita
el encuentro de las diferentes culturas que es necesario en los espacios interculturales.

1.5 Herramientas para la Mediacion Intercultural

Como se ha mencionado anteriormente los conflictos son inherentes a la vida social y ha-
cen parte del circulo evolutivo de la convivencia de los seres humanos los cuales pueden
germinar, transformarse o profundizarse. En ese sentido la mediacién funciona como una
herramienta para trabajar o gestionar los conflictos.

Se habla de gestionar el conflicto a través de la mediacion porque una de sus caracte-
risticas principales es que es autocompositivo, y la habilidad del mediador en este caso
intercultural esta relacionada a la manera que estudia el contexto y aborda el conflicto.
La principal fuente para gestionarlos conflictos es el dialogo, pero para que este se pueda
llegar a dar hay que preparar el escenario que permita esta posibilidad.

En ese sentido, hay que entender cuales son las motivaciones o intereses de los actores
que los lleva a tener unarelacién en conflicto. Para poder adentrarse en el ser del conflic-
to se debe realizar una caracterizacién que permita conectarse con los detalles que dan



complejidad a la relacién de las partes, esto significa, entender quiénes son los actores,
qué esta en conflicto, cual es la historia del relacionamiento entre ellos, qué intereses es-
tan en juego, conocer la geografia del conflicto, si han intentado dialogar anteriormente,
en fin, los detalles que te puedan conectar a las raices de la conflictividad.

Para poder encontrar sentido a estas preguntas se pueden desarrollar una serie de acti-
vidades y procesos que ayudan a la comprension de los contextos sociales y geograficos.
Estas funcionan como herramientas de captura de informacion: cartografia social, talle-
res de formacién/capacitacion de los actores y la generacién de espacios de escucha de
los actores.

Cartografia social: este ejercicio consiste en la generacion de mapas sociales que permitan
visualizar las complejidades que existen en los territorios producto de la convivencia de
distintas culturas. A través de esta se puede observar como muchas veces el ordenamiento
arbitrario de los territorios puede causar conflictividades. Este tipo de analisis funciona
como una muestra de los contextos particulares a partir de los cuales surgen los conflictos.

Talleres de formacion/capacitacion de los actores: es necesario que las personas que se van
a dedicar a resolver las conflictividades puedan tener procesos de acercamiento al con-
texto en el que van atrabajar. Estos no dependen de un circuito académico magistral, mas
bien se trata de desarrollar un proceso de generacion de confianzay entendimiento de lo
diferente, de eso que no se ve pero que esta implicito, la humanidad del otro.

Estas herramientas pueden ayudar a gestar un proceso de dialogo con el cual transformar
las dindmicas conflictivas desde la comprension mas profunda del contexto. Este proce-
so le puede brindar una perspectiva mas amplia el mediador para tomar decisiones sobre
cémo va construir el escenario de dialogo. En la construccién del proceso de dialogo no hay
formulas, y esto se explica debido a que cada contexto cuenta con sus propias particulari-
dadesy va a depender de las capacidades creativas de quien ejerza como facilitador.

Una vez se crea el escenario de dialogo, es fundamental establecer una agenda que ayu-
de a realizar procesos de seguimiento y evaluacion de los avances que se puedan ir lo-
grando. Esto es un proceso concertado que se da en la medida que se empiece a ir de-
sarrollando el proceso. Esta agenda debe ser clara para las partes, y tener unas etapas
definidas para poder ir haciendo seguimiento y ver cuanto se puede estar avanzando en
las negociaciones.

El mediador intercultural debe ser una persona capaz de crear un escenario en el que
comprenda que se puede ver limitado por cuestiones como el lenguaje y entendimiento
de las cosmovisiones, que en muchas ocasiones distancian las posibilidades de enten-
dimiento de las distintas realidades sociales y dan inicio al conflicto. En muchos casos
hay que acudir a alguien que interprete el lenguaje, por lo general alguien del territorio o
nativo cultural, que permita lograr traducir las representaciones no solamente desde lo
cognitivo, sino que también desde lo emocional/afectivo.
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1.6 La Mediacion Intercultural en el nuevo escenario de pais.

En el marco del nuevo escenario del post-acuerdo, mediado por la estabilizaciéony la
consolidacion, la mediacién intercultural es una herramienta de apoyo para trabajar en
los territorios que se han visto afectados de manera histérica por el conflicto armado
colombiano en el que han encontrado incluidas comunidades indigenas, Poblacién
Afro, Rom y comunidades campesinas, entre otras. Desde la nueva arquitectura
institucional creada para la implementacién de los acuerdos, se han gestado los
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial - PEDT, definidos desde la Agencia de
Renovacién del Territorio como un ins-trumento de planificacién y gestién para llevar
de manera prioritaria el desarrollo rural que requieren los territorios mas afectados
por el conflicto, con mayores indices de pobreza, presencia de economias ilicitas y
debilidad Institucional.

Los PDET son el resultado de un amplio ejercicio de planeacién participativa en el
gue se construye una vision del territorio a partir de un diagnéstico de las zonas y lineas
de accion estratégicas a 10 anos. Como ejercicio de planeacion participativa estos se
cons-truyen a partir del dialogo con comunidades y actores del territorio.

Las tematicas sobre las que se dialoga en los territorios estan relacionadas:
e Ordenamiento social de la propiedad rural y uso del suelo.

Infraestructura y adecuacién de tierras.

Salud rural.

Educacién rural y primera infancia.

Vivienda.

Agua potable y saneamiento basico.

Reactivacion econémicay produccion agropecuaria.
Garantia progresiva del derecho a la alimentacién.

Reconciliacién, convivencia y construccién de paz.

En este contexto las habilidades practicas que ofrece la mediacién intercultural estan re-
lacionadas a la posibilidad de poder dialogar sobre temas que han generado desentendi-
mientos en los territorios y sobre los que si no se trabaja desde la base de la comprension
profunda de las comunidades no se va lograr mejorar las condiciones de vida estas.

Esta herramienta de la mediacién intercultural debe ser de gran utilidad en estas zonas
donde las légicas de conflictos son recurrentes. A través de ella se puede posibilitar es-
pacios de didlogo social o sinergias que sirvan para prevenir, atender y transformar los
conflictos que se presenten entre grupos o personas culturalmente diversas.

Adicionalmente los rezagos historicosy la falta de respuesta rapida en materia de justicia
en algunos territorios del pais, plantea la necesidad de que la mediacion, en este caso la
intercultural sea una alternativa importante de solucién de controversias con mediado-
res interculturales comunitarios o profesionales que convivan con los actores de conflic-
tos y quienes estan proximo para abordarlos.



La escogencia del mediador intercultural generalmente es una consecuencia de los acto-
res que generan confianza al interior de las comunidades y desde su cosmovision propo-
nen una salida o un tratamiento similar a como ellos quisieran resolver sus diferencias.

1.7 Enfoque diferencial para el dialogo Intercultural.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, el Estado colombiano ha venido
gestando las herramientas que permitan facilitar la incorporacion del enfoque de dere-
chos para la atencion diferencial de los grupos étnicos. El Estado ha reconocido la nece-
sidad de garantizar los derechos individuales y colectivos, mediante la materializacion de
politicas y acciones concretas para la inclusién del enfoque diferencial en planes, progra-
mas, proyectos, procedimientos e instrumentos de los agentes gubernamentales del or-
den nacional y territorial, trabajando en la promocién de la participacion de los grupos ét-
nicos en las decisiones que afectan su vida social, cultural, ambiental, econémicay politica.

El enfoque diferencial étnico se sustenta en la Constitucién Politicade 1991 que como se
menciond anteriormente, reconoce al pais como pluriétnico y multicultural, y consagra
derechos fundamentales relacionados con la diversidad cultural, linglistica, la identidad,
la participacién y la autonomia de los grupos étnicos.

El reconocimiento de lo étnico debe tener en cuenta la cosmovisién, conceptos de bien-
estar, surelacién otros, con el territorio, la interaccién de manera interna de sus grupos y
con las otras culturas; su normatividad propiay sus formas de gobierno.

Il. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA MEDIACION Y LA
MEDIACION INTERCULTURAL EN COLOMBIA

El desarrollo de la jurisprudencia en materia de mediacién intercultural en Colombia no
es muy amplio, éste se ha planteado mas a nivel de mediacién en términos generales, sin
que éste ultimo tampoco sea mucho.

El concepto de mediacién se ha explicado por la jurisprudencia en forma general para
referirse a todas las manifestaciones que la figura pueda tener como lo es la mediacion
intercultural, escolar, judicial entre otras. La jurisprudencia expone la figura como ele-
mento de resolucion de conflictos que sirve para resolver cualquier tipo de conflictos.

La mayor produccion jurisprudencial en esta materia ha sido desarrollada, de manera no
uniforme- por la Corte Constitucional. En sus sentencias se ha resaltado la importancia de
la mediacién para la solucién de conflictos y propiciar la convivencia y la paz en personar
culturalmente similares o diversas, teniendo en cuenta entre otras consideraciones, los dia-
logos culturales lajusticia propia, al respecto se ha pronunciado en los siguientes términos:

En la Sentencia C-463 de 2014 la corte constitucional se refirio a los conflictos que
pueden presentarse entre miembros de un mismo grupo Etnico y de Estos con otros.
Al respecto precisé el alcance de la autonomia de los grupos étnicos en relacion con la
aplicacién de una mediacion o didlogo intercultural e hizo un recuento de los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional que vale la pena transcribir a continuacion:




&S

“Conflictos normativos o colisiones de principios en la aplicacion de la autonomia jurisdic-
cional indigena.

Este acdpite retoma los elementos que esta Corte ha considerado explicitamente como limites
a la autonomia de las comunidades indigenas. Se trata de la respuesta que este Tribunal Cons-
titucional ha desarrollado en cuanto a la forma de abordar las colisiones entre derechos de los
pueblos indigenas y derechos de sus miembros.

12.1. El articulo 246 de la Constitucion Politica prevé que la autonomia jurisdiccional comporta
la potestad de crear normas y procedimientos para resolver los conflictos de las comunidades,
siempre que no se opongan a la Constituciony la Ley. En la primera aproximacion que se efectud
al sentido de esa disposicion, la Sala Tercera de Revisidn estimd que la autonomia jurisdiccional
resultaba prevalente frente a normas legales dispositivas; pero en cambio, debia ceder en caso de
incompatibilidad con cualquier norma constitucional o legal imperativa. (T-254/94, de Ananias
Narvdez contra comunidad indigena de EI Tambo).

12.2. En un término relativamente breve, mediante sentencia T-349 de 1996 (caso de Ovidio
Gonzdlez Wasorna contra la Asamblea General de Cabildos Indigenas Chami, Crir), la Corte
planted una posicion en buena medida incompatible con la asumida en EI Tambo.

Considerdé que limitar la autonomia indigena frente a cualquier norma legal o constitucional re-
sultaria inconsistente con la decision constituyente de elevar la autonomia jurisdiccional indi-
gena a derecho fundamental, pues (i) no pude defenderse la jerarquia y la fuerza normativa de
la Constitucion si sus normas son desplazadas por todo mandato legal imperativo y (i) como
no existe un orden jerdrquico prestablecido entre las cldusulas superiores de la Carta, tampoco
puede preverse, en abstracto, que una norma Superior, el articulo 246 en este escenario, puede
ser desplazada por cualquier otra cldusula Superior.

Consecuentemente, la Sala Cuarta de Revision planted que la autonomia de las comunidades
debe respetarse al mdximo y que solo puede ser limitada frente a lo verdaderamente intolerable,
a partir de un consenso intercultural de la mayor amplitud posible. De esa reflexion, nacié el prin-
cipio de maximizacion de la autonomia, que con el tiempo se convirtio en el criterio de interpre-
tacion mds relevante en este tipo de procesos.

Al momento de hacer explicito cudl es ese contenido de lo verdaderamente intolerable[40], la
Sala citada afirmé que existe un consenso lo suficientemente amplio en torno a la inviolabilidad
de (i) el derecho a la vida, (i) la prohibicion de tortura, tratos crueles inhumanos vy degradantes,
(iii) la prohibicién de servidumbre y (iv) el debido proceso. Ese conjunto de normas constituye
limites inviolables para cualquier autoridad judicial, incluidas las autoridades tradicionales de los
pueblos indigenas, cuando asumen el ejercicio de su jurisdiccion.

En otras palabras, en el caso de Ovidio Gonzdlez Guasorna contra el Crir (T-349/96) la Corte
explicé que si bien el articulo 246 (CP) se refiere a la Constitucion y la Ley como limites a la juris-
diccion especial indigena, la autonomia no puede ser restringida por cualquier disposicion legal
o constitucional, pues ello dejaria los principios de diversidad y pluralismo juridico en un plano
puramente retorico[41].

Las decisiones T-254 de 1994 (Ananias Narvdez contra El Tambo) y T-349 de 1996 (Ovidio
Gonzalez Guasorna contra el Crir) plantean entonces dos visiones distintas de la autonomia.

La primera acepta que existe un reconocimiento para la resolucion de conflictos internos en la
Constitucion Politica, pero estima que es una potestad subordinada de forma absoluta no solo a
los demds principios constitucionales, sino a lo que denominé las normas legales imperativas. La
segunda destaca que no puede concebirse una norma constitucional cuyo contenido pueda ser
completamente desplazado por normas de rango inferior ni por las demds normas de su misma
jerarquia y, por lo tanto, propone un espacio de autonomia particularmente amplio y expansivo
para las comunidades indigenas, e indica que los limites solo pueden hallarse en lo “verdadera-
mente intolerable”, a partir de un consenso intercultural lo mds amplio posible.

12.3. Esas perspectivas encontradas llevaron a la Corte a proferir la decision de unificacion SU-
510 de 1998 (Ipuc contra el pueblo arahuaco). Esta sentencia se originé en un conflicto entre



indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta del pueblo arahuaco o ika, en el que surgieron
divisiones derivadas de la adhesion de un amplio grupo de indigenas de la comunidad al culto
cristiano de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia (Ipuc).

La queja constitucional fue presentada precisamente por los indigenas arahuacos miembros de
la Ipuc v se relacionaba con la presunta existencia de un trato discriminatorio en su contra, y de
la imposicion de castigos por parte de las autoridades tradicionales del resguardo (los mamos),
derivado exclusivamente de su decision de profesar la fe cristiana.

La Corte no hallé comprobada la presunta discriminacion que dio origen a la accion de tutela,
senald que cada uno de los miembros de la comunidad deberia tener derecho a ejercer su libertad
religiosa sin hacerse merecedor de una sancion por ese hecho; pero también concedid proteccion
al derecho a la comunidad a la propiedad colectiva sobre su territorio, indicando que sin autori-
zacion de la comunidad no podria ni abrirse un templo de la Ipuc dentro del territorio arahuaco,
ni adelantarse las prédicas correspondientes.[42]

La Sala Plena decidié acoger entonces las subreglas planteadas en los fallos previos, y sostuvo
acerca de los limites, que:

“Seguin la jurisprudencia de la Corte (...), la efectividad de los derechos de los pueblos indigenas,
determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccio-
nal de tales comunidades, sélo sean aquellos que se encuentren referidos ‘a lo que verdaderamen-
te resulta intolerable por atentar contra los bienes mds preciados del hombre. || En primer lugar,
tales bienes estdn constituidos por el derecho a la vida (C.P, articulo 11), por las prohibiciones de
la tortura (C.P, articulo 12) y la esclavitud (C.P, articulo 17) v por la legalidad del procedimiento
y de los delitos y de las penas (C.P, articulo 29). En efecto, como lo ha manifestado la Corte, (1)
sobre estos derechos existe verdadero consenso intercultural; (2) los anotados derechos pertene-
cen al grupo de derechos intangibles que reconocen todos los tratados internacionales de dere-
chos humanos y que no pueden ser suspendidos ni siquiera en situaciones de conflicto armado
(Pacto de Derechos Civiles y Politicos [Ley 74 de 1968], articulo 4-1y 2; Convencion Americana
de Derechos Humanos [Ley 16 de 1972], articulo 27-1y 2; Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [Ley 78 de 1986], articulo 2-2; Convenios de
Ginebra[Ley 5 de 1960], articulo 3°: Convencion Europea de Derechos Humanos, articulo 15-1
v 2): v, (3) con relacion al derecho a la legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas,
el articulo 246 de la Constitucion hace expresa referencia a que el juzgamiento se hard conforme
a las ‘normas y procedimientos’ de la comunidad indigena, lo cual supone la preexistencia de los
mismos respecto del juzgamiento de las conductas”[43]

12.3. Posteriormente, la Corte recordé en la citada SU-510 de 1998 que los derechos funda-
mentales son minimos de convivencia social y que deben estar protegidos de la arbitrariedad
de las autoridades[44]:

“La Corporacién ha aceptado que se produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades
indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacion o consumacion de actos arbi-
trarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nticleo esencial de los derechos
fundamentales de los miembros de la comunidad’[45]

13. Enla sentencia T-514 de 2009,[46] reiterada, explico la Corporacion que esa exposicion (es
decir, la presentada en la SU-510 de 1998) podria llevar a concluir que los limites a la autonomia
estdn dados, en primer lugar, por un “nticleo duro de derechos humanos”, junto con el principio de
legalidad como garantia del debido proceso vy, en segundo lugar, por los derechos fundamentales,
en tanto minimos de convivencia social.

Pero esta forma de ver las cosas, explico la Corte, conduce a cierta perplejidad, pues los derechos
nticleo duro son también derechos fundamentales (es decir, también hacen parte de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica). Y siendo asi, no resultaria clara la presentacion de dos
categorias de limites, una definida de manera muy estricta como lo verdaderamente intolerable
desde un consenso intercultural de la mayor amplitud posible; y la otra, expuesta de manera mds
amplia, que asocia el conjunto de derechos fundamentales a minimos de convivencia.

En la sentencia T-514 de 2009, antes citada, la Corporacion se ocupé de despejar esta di-
ficultad hermenéutica, valiéndose del principio de efecto (til, segtin el cual debe preferirse
una interpretacion de los textos normativos que les confiera autonomia semdntica y eficacia
normativa, frente a una que los considere redundantes o inocuos.




La Corte explico que el “nucleo duro” es un limite absoluto, que trasciende cualquier dmbito au-
tonoémico de las comunidades indigenas y debe imponerse ante cualquier tipo de decision que
adopten, aunque la evaluacion sobre su trasgresion, en cada caso, deba tomar en consideracion
los aspectos culturales relevantes[47]. Por su parte, los derechos fundamentales son “minimos de
convivencia” que deben ponderarse en cada caso[48].

El uso de la ponderacion obedece, primero, a la ausencia de una jerarquia entre derechos fun-
damentales (los individuales y los de la comunidad); segundo, plantea la necesidad de analizar
los limites entre unos y otros solo en el marco de las circunstancias de cada caso, lo que resulta
particularmente Util en materia de diversidad, donde las diferencias entre cada pueblo 'y cultura
pueden adquirir relevancia; por el contrario, tercero, permite establecer reglas jurisprudenciales
de decision (subreglas), que pueden servir de guia a los jueces constitucionales que aborden coli-
siones normativas semejantes(49].

Ademds, el principio interpretativo de maximizacion de la autonomia de las comunidades ope-
ra en la ponderacion como un factor que aumenta el “peso en abstracto” de la autonomia indi-
gena[50], lo que significa que el desplazamiento de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas, incluida su autonomia jurisdiccional, en un caso concreto solo es constitucionalmente
vdlido si existen argumentos fundados y razonables para considerar que la afectacion de los de-
mds principios es particularmente grave, o si existe certeza sobre la ocurrencia de esa restriccion,
en tanto que la evidencia de afectacion a los derechos de la comunidad es incipiente o precaria.

12.4. En sentencias recientes (T-1253 de 2008[51] y T-514 de 2009[52]) la Corporacién ha

senalado que existen dmbitos de autonomia en los cuales la intervencion de érganos externos a
las comunidades indigenas resulta particularmente nociva, pues puede aumentar las tensiones
entre las facciones en disputa o generar el rompimiento definitivo de sus relaciones y didlogos.

Esos escenarios se caracterizan por fuertes divisiones dentro de la comunidad, asociadas a la
distribucion de la tierra o al reparto y manejo de los recursos del Sistema General de Participacio-
nes. En disputas de esa naturaleza, la intervencion externa solo tiende a agravar el conflicto, pues
supone la imposicion del punto de vista de un tercero sobre temas que involucran la cohesion
social del grupo.

La Corporacién ha optado entonces por proteger la autonomia de las comunidades, sin optar
por la posicion de una de las partes en conflicto, sino promoviendo el agotamiento de nue-
vos espacios de participacion y solucion de conflictos. Entre esas alternativas puede evaluarse
la intervencion de comunidades cercanas, conocedoras de sistemas de derecho propio similares,
asociaciones de cabildos, escuelas de derecho propio, médicos tradicionales, e incluso autoridades
del Sistema Juridico Nacional, siempre que esa mediacion sea autorizada por la comunidad y los
érganos que contribuyan en ella no pretendan imponer decisiones al grupo, sino facilitar el didlogo’.

)]

Enlasentencia T 523 de 1997 la Corte Constitucional se refirié a la diversidad cultural
y a la solucién constitucional a los conflictos interculturales, precisando que el Estado
tiene la especial misidon de garantizar todas las formas de ver el mundo para asegurar ala
convivencia pacifica, al respecto senalé lo siguiente:

&S

“La solucion constitucional a los conflictos entre el principio de diversidad étnica y otros
principios de igual jerarquia.

El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural responde a una nueva vision
del Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como un individuo abstracto, sino
como un sujeto con caracteristicas particulares, que reivindica para si su propia conciencia ética.
Valores como la tolerancia vy el respeto por lo diferente, se convierten en imperativos dentro de
una sociedad que se fortalece en la diversidad, en el reconocimiento de que en su interior cada
individuo es un sujeto Unico y singular, que puede hacer posible su propio proyecto de vida.




En este nuevo modelo, el Estado tiene la especial mision de garantizar que todas las formas de
ver el mundo puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues estas
concepciones muchas veces son antagonicas e incluso incompatibles con los presupuestos
que él mismo ha elegido para garantizar la convivencia. En especial, son claras las tensiones
entre reconocimiento de grupos culturales con tradiciones, prdcticas y ordenamientos juridi-
cos diversos y la consagracion de derechos fundamentales con pretendida validez universal.
Mientras que una mayoria los estima como presupuestos intangibles, necesarios para un en-
tendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia de postulados supraculturales,
como una manera de afirmar su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovisién no ven
en ellos un presupuesto vinculante.

En otras palabras, aun siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde una opti-
ca que se define como universal, el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la
convivencia pacifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus asociados en tanto
ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros de grupos
culturales distintos. En esta tarea, ademds, le estd vedado imponer una concepcion del mundo
particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el principio de respeto a la
diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que el mismo
ha reconocido.

Una primera solucién a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de un didlogo
intercultural que sea capaz de trazar unos estdndares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario para
la convivencia entre las distintas culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos
esenciales que marcan la identidad de cada una.

Asi lo entendio la Corte Constitucional, que en la sentencia T-349 de 1996 establecio los crite-
rios que deberd tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presentarse entre el
principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y senald los limites
que, basados en un “verdadero consenso intercultural”, deberdn respetar las autoridades indige-
nas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio.

Sobre el primer punto, la Sala consideré que, como “sélo con un alto grado de autonomia es posi-
ble la supervivencia cultural’, es necesario que el intérprete, al ponderar los intereses que puedan
enfrentarse en un caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica y cultural de
la nacion, atienda a la regla de “la maximizacion de la autonomia de las comunidades indige-
nas v, por lo tanto, la de la minimizacion de las restricciones indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia’. Este criterio supone que, en un caso concreto, sélo podrdn ser
admitidas como restricciones a la autonomia de las comunidades, las siguientes:

‘a. Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia (vg.
la seguridad interna).

b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comuni-
dades étnicas”.

Es obvio, como lo sehala la sentencia citada, que esa interpretacion no puede alejarse de las ca-
racteristicas especificas de la cultura involucrada, pues existen diferencia en el grado de aisla-
miento o integracion respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias en la mane-
ra en que determinan cada uno de sus asuntos.

Por lo tanto, y bajo este presupuesto, los limites minimos que en materia de derechos humanos
deben cumplir las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales respon-
den, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que “verdaderamente resulta into-
lerable por atentar contra los bienes mds preciosos del hombre”, es decir, el derecho a la vida, la
prohibicion de la esclavitud, la prohibicién de la tortura y, por expresa exigencia constitucional,
la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo por ello, que todo juz-
gamiento deberd hacerse conforme a las “normas y procedimientos” de la comunidad indigena,
atendiendo a la especificidad de la organizacion social y politica de que se trate, asi como a los
caracteres de su ordenamiento juridico”). Estas medidas se justifican porque son “necesarias para
proteger intereses de superior jerarquia y son las menores restricciones imaginables a la luz del
texto constitucional.”

Estos criterios son los que deberd tener en cuenta la Sala para decidir este caso”.




En sentencia C-1195 de 2001 definié que La mediacion es tal vez el mas informal, expe-
dito y econdmico -en materia de tiempo y costos- de los mecanismos alternativos de re-
solucion de conflictos. Es también uno de los mas populares debido principalmente a que
el mediador no decide quién tiene la razén, en esa disposicion la corte expuso lo siguiente:

&S

“La mediacion que es un procedimiento consensual, confidencial a través del cual las partes, con
la ayuda de un facilitador neutral entrenado en resolucion de conflictos, interviene para que las
partes puedan discutir sus puntos de vista y buscar una solucion conjunta al conflicto. La media-
cion puede ser de distintas formas, entre las cuales se encuentran: la facilitacion, la concilia-
cion y la regulacion negociada”.

“La mediacion es tal vez el mds informal, expedito y econémico -en materia de tiempo'y costos- de
los mecanismos mencionados. Es también uno de los mds populares debido principalmente a que
el mediador no decide quién tiene la razén, no dispone de autoridad para imponer una decision
a las partes, tan solo las asiste para que conjuntamente exploren, reconcilien sus diferencias y
encuentren alternativas de solucién a su disputa. Por su relevancia para el presente proceso, a
continuacion, se describen las principales caracteristicas de los mecanismos de negociacion asis-
tida por terceros”.

)]

En esta misma linea, la Corte Constitucional en la sentencia C-1195 de 2011 establecio
la relacion entre mediacién y conciliacion, precisando que esta es una forma o especie de
mediacion, y sefald lo siguiente:

&S

“En la autocomposicion las partes pueden abordar la solucién del conflicto, ya sea comunicdn-
dose e intercambiando propuestas directamente -y en este caso estamos ante una negociacion-,
0 bien con la intervencion de un tercero neutral e imparcial que facilita y promueve el didlogo y
la negociacion entre ellas -y en ese evento nos encontramos ante la mediacion, en cualquiera de
sus modalidades-. Si bien el término conciliacién se emplea en varias legislaciones como siné-
nimo de mediacion, en sentido estricto la conciliacién es una forma particular de mediacion
en la que el tercero neutral e imparcial, ademds de facilitar la comunicacién y la negociacién
entre las partes, puede proponer formulas de solucion que las partes pueden o no aceptar
segun sea su voluntad.

“‘Dentro de este conjunto de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, en especial en el
sistema norteamericano, se destacan distintas modalidades que varian segtin el tipo de interven-
cién y las funciones que realice el tercero”.

)]

A renglon seguido, la Corte definié cada una de las modalidades de mediacion, esto es: i)
facilitacion, ii) conciliacion y iii) regulacién negociada, en los siguientes términos:

&

“En primer lugar, estd la facilitacién, en la cual el mediador tiene un papel menos activo y limita
su actuacion a reducir los obstdculos de comunicacion, para permitir que todas las partes expon-
gansu version de la disputa y expresen sus sentimientos, posiciones e intereses con el fin de que se
puedan identificar rdpidamente las dreas de acuerdo y desacuerdo entre las partes. En segundo
lugar, estd la conciliacién, donde el mediador tiene un papel mds activo, pues ademds de facilitar
el didlogo, puede proponer formulas de arreglo que las partes pueden o no aceptar. En tercer lu-
gar, estd la regulacién negociada, empleada principalmente con gremios o grupos enfrentados,
para acordar nuevas reglas de juego o promover la autoregulacion de conductas, especialmente
en materia de seguridad laboral y ambiental’.




Finalmente, la providencia precisé la importancia de la mediacion como instrumento para acce-
der alajusticia, en la medida en que en ocasiones, por la ausencia de un recurso judicial efectivo,
los mecanismos alternativos de solucion de conflictos por ser procedimientos menos formales y
una alternativa de justicia autocompositiva, que integra la oferta de justicia dispuesta en el or-
denamiento juridico para que los asociados resuelvan pacificamente sus disputas; se convierten
en la herramienta mds expedita para reconciliar a los miembros de una sociedad. Al respecto, la
jurisprudencia senala lo siguiente:

“4.3 El derecho a acceder a la justicia y la disposicion de un recurso judicial efectivo

De las consideraciones anteriores se concluye que la mediacion forma parte de politicas encami-
nadas a promover el acceso a la justicia y que los resultados observados indican que realmente
pueden llegar a cumplir, en mayor o menor grado, dicha finalidad. No obstante, esto no es sufi-
ciente para precisar la relevancia constitucional de la mediacién a la luz del derecho a acceder a
la justicia. Para ello es necesario adelantar algunas consideraciones sobre el concepto de tutela
judicial efectiva.

El derecho a acceder a la justicia también guarda estrecha relacion con el derecho al recurso ju-
dicial efectivo como garantia necesaria para asegurar la efectividad de los derechos, como quiera
que ‘no es posible el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales esta-
blecidas por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso.”

Tanto para la proteccion de los derechos, como para la solucion de conflictos, el derecho a acce-
der a la justicia -formal o alternativa- exige en todas y cada una de las etapas del proceso que la
actividad de justicia esté orientada a facilitar la solucion pacifica de los conflictos y asegurar de
manera efectiva el goce de los derechos. Por eso la Constitucion expresamente establece que el
derecho sustancial prevalece sobre el derecho formal.

Elderecho a acceder a la justicia no cumple su finalidad con la sola consagracion formal de recur-
s0s y procedimientos, sino que requiere que éstos resulten realmente idoneos y eficaces. Asi'lo ha
sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que

o “(..) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos recono-
cidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en
el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal
recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea for-
malmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha
incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al in-
terpretar el articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Civiles y Politicos para definir
cudndo no existe recurso judicial efectivo:

“.. no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais
o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocu-
rrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la prdctica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o,
por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.”

En conclusion, para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en
especial cuando no se han previsto recursos judiciales idéneos y suficientes que faciliten la solu-
cién pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condiciones
de tiempo, modo vy lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar el goce
efectivo de los derechos cuya proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales. Los meca-
nismos alternativos de resolucion de conflictos no representan una desconfianza hacia la justicia
estatal formal, sino un reconocimiento de que procedimientos menos formales y alternativas de
justicia autocompositiva complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas
para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la mediacion y la conciliacion, mds que
medios para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a
la justicia y promover la resolucion pacifica de los conflictos. Asi han sido concebidos y desa-
rrollados, como se anoté anteriormente cuando se hizo referencia a las “olas” de las reformas
para promover el acceso a la justicia”.

)]




Finalmente, en relacién con el planteamiento de las reformas para promover el acceso a
la justicia, la honorable Corte Constitucional senalé lo siguiente en esta providencia:

&S

4.1 La conciliacion se enmarca dentro del movimiento de reformas para garantizar el acceso
alajusticia

Algunos doctrinantes al analizar la evolucion del movimiento de reforma a la justicia identifican
tres ‘olas” sucesivas para mejorar las condiciones de acceso a la justicia. La primera ola se refiere al
propasito de proveer servicios juridicos para los pobres mediante el establecimiento, por ejemplo, de
servicios gratuitos de asesoria legal, de defensores de oficio o del amparo de pobreza. La segunda ola
se refiere a la creacion de figuras tales como las acciones populares y de grupo, como mecanismos
para extender el acceso a la justicia a la proteccion de los intereses difusos y de los derechos colecti-
vos. La tercera ola se orienta a garantizar la efectividad del acceso a la justicia para la resolucion de
conflictos, bien sea a través de la justicia formal mediante vias judiciales realmente expeditas o de
procedimientos alternativos como la negociacion, el arbitraje o la mediacion.

A estas tres olas registradas hasta mediados de la década de los ochenta, se suma una cuarta
ola, dentro de la cual se han adoptado medidas para corregir problemas especificos de acceso a
la justicia para remover barreras concretas. Figuras tales como los jueces itinerantes -para ga-
rantizar el acceso a la justicia en lugares remotos-; la administracion judicial de los tiempos de un
proceso —para garantizar un acceso a la justicia mds expedito al permitir la reduccion de los tiem-
pos procesales de comun acuerdo con las partes-; la evaluacion neutral previa del proceso —para
restringir el litigio a los asuntos esenciales-; o la provision de asesores legales neutrales —-para que
sectores débiles o marginados de la poblacion superen sus temores a negociar y sus desventajas
frente a organizaciones privadas particularmente poderosas, son algunos ejemplos de este tipo
de medidas”.

)]

Por otra parte en la Sentencia C-381 de 1996 se precisé que en relacion con lo estableci-
do en la “Convencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos internacionales, hecha
enLaHayael 18 de Octubre de 1907” y de su Ley Aprobatoria nimero 251 de diciembre
29 de 1995., las figuras de la mediacion y los buenos oficios de las naciones para evitar
los conflictos, son herramientas acordes al espiritu de nuestra carta politica; asi como
con los fines esenciales del Estado (art. 20. C.P.) y con lo dispuesto en el Predmbulo de
nuestra Constitucion, en el sentido de buscary asegurar parala Nacion el mantenimiento
de la paz. Al respecto en dicha providencia la corte precisé lo siguiente:

i

“2. Los Buenos Oficios, La Mediacién y Las Comisiones Internacionales Informadoras

Siguiendo con el andlisis de la Conveniencia o no de que Colombia acoja este instrumento inter-
nacional, el Titulo Il de la Convencién consagra como algunos de los medios para que los Estados
logren el arreglo pacifico de sus controversias, los mecanismos de los Buenos Oficios y la Mediacion.

Asl, se dispone que en caso de disentimiento grave o de conflicto antes de apelar a las armas, los
Estados Contratantes cuando las circunstancias asi lo permitan, pueden convenir en recurrir a
los buenos oficios o a la mediacioén de una o varias naciones amigas.

Tal como se indicé con anterioridad, si bien en ninguno de estos medios las soluciones que propon-
gan los terceros son de cardcter obligatorio, la finalidad de poner en contacto a las partes distancia-
das y facilitar su acercamiento con el fin de lograr o hacer viables las negociaciones directas, y la de
que un tercer Estado colabore activamente en las negociaciones, sirviendo de intermediario con el
fin de allanar dificultades, sugiriendo formulas a las partes en conflicto, persiguen un mismo obje-
tivo: la solucion de la controversia. Incluso se dispone en las normas de la Convencion que regulan
esta materia, la posibilidad de que exista una mediacion especial cuando esté en grave peligro la paz
de las Naciones en conflicto al punto de que puedan llegar a romperse las relaciones pacificas entre
ellos, lo cual demuestra que su objetivo es impedir la extension del conflicto.




Estos medios no se contraponen a precepto constitucional alguno, si se tiene en cuenta que bus-
can lograr el entendimiento entre las Naciones en conflicto, con lo cual se constituyen en verda-
deros instrumentos de salvamento que evitan procedimientos bélicos y que por tal razon estdn
cumpliendo con los principios internacionales de derecho aceptados por Colombia y a los que ya
se hizo referencia, asi como con los fines esenciales del Estado (art. 20. C.P.) y con lo dispuesto
en el Predmbulo de nuestra Constitucion, en el sentido de buscar y asegurar para la Nacion el
mantenimiento de la paz. (subraya fuera de texto).

Este mismo papel cumplen las Comisiones Internacionales Informadoras consagradas en el Titu-
lo 11l de la Convencion y que corresponden a los articulos 9 a 36 de la misma, ya que como otro
medio de solucién pacifica de conflictos, llamado también de “investigacién”, mediante ellas se
encarga a una Comision Internacional de Investigacion el esclarecimiento de una divergencia que
provenga de la distinta apreciacion de una cuestion de hecho, que con base en su estudio emite
un informe objetivo y claro de lo sucedido.

Tal como lo expreso el Gobierno Nacional en la exposicion de motivos al proyecto de ley aprobato-
ria, este método es una especie de mediacion institucionalizada, ya que quien actia como tercer
interviniente en la controversia no es una Nacion soberana amiga, sino un érgano especialmente
creado para el efecto, llamado “Comision de Investigacion” o “Comision Internacional de Encuesta’.

Al respecto, cabe agregar que, si el fin de esta Convencion es el mantenimiento de la paz en ge-
neral, resultan acordes con el espiritu de nuestra Carta, los instrumentos que se consagren para
alcanzarlo; y los buenos oficios, la mediacion y la investigacion son tres de los mecanismos que ha
consagrado este instrumento internacional para el efecto.

Con fundamento en estas consideraciones, las disposiciones contenidas en el Titulo Il de la Con-
vencion relativas a la mediacion y a los buenos oficios, en las cuales se regula lo atinente a los
pardmetros para acudir a estos medios de solucion, asi como las contenidas en el Titulo Ill de
este instrumento relativas a las condiciones generales para crear las Comisiones de Investigacion,
resultan acordes al espiritu de nuestra Carta Politica”.

)]

En la providencia, C-893 de 2001, la Corte Constitucional desarrolla un analisis histé-
rico del concepto de mediacién y lo presenta como un mecanismo inicial de resolucion
de conflictos, igualmente lo presenta de forma similar a la conciliacion, al respecto se-
nalé lo siguiente:

&S

“El origen de la conciliacion se remonta a los sistemas juridicos de las primeras sociedades, al
tiempo que fue desarrollado por los regimenes legales mds evolucionados, como el romano. Su
importancia como herramienta de control social y pacificacion de la comunidad ha sido reconoci-
da por casi todas las culturas en todos los tiempos. La Ley de las Xl tablas, por ejemplo, otorgaba
fuerza obligatoria a lo que convinieran las partes al ir a juicio. En el régimen judicial de la antigua
China, la mediacioén era considerada como el principal recurso para resolver las desavenencias,
tal como lo planteaba Confucio al sostener que la resolucion dptima de las discrepancias se logra-
ba mediante la persuasion moral y el acuerdo, pero no bajo coaccion[18].

En algunas regiones del Africa, la asamblea de vecinos constituye el érgano de mediacién coope-
rativo para solucionar contiendas comunitarias, al igual que en la religion judia el Beth Din actua
como consejo de rabinos para mediar en la solucion de los conflictos. La iglesia catélica también
ha facilitado la solucion concertada de las disputas al disponer a los pdrrocos como mediado-
res. Rastros de instituciones semejantes se hallan en el medioevo, para conciliar los asuntos que
enfrentaban intereses de gremios, mercaderes y gitanos[19]; a la vez que en la legislacion portu-
guesa, en el Codigo Manuelino de 1521, se ordena acudir a la conciliacion como requisito previo
antes de presentar la demanda. En la Constitucion Politica de la Monarquia Espanola, que rigio
en Guatemala antes de la independencia, se dispuso por expresa voluntad del articulo 282 que
el alcalde municipal debia ejercer funciones de conciliador entre quienes pretendiesen demandar
por negocios civiles o por injurias, mientras que en el articulo 284 se impedia entablar pleito
alguno si no se demostraba haber intentado el arreglo previamente[20].




En épocas mds recientes, estatutos legales de gran incidencia para el desarrollo juridico moderno
han reconocido la importancia de incluir la conciliacion en su sistema judicial. Tal es el caso del
Cadigo de Procedimiento Civil francés de 1806, en el que se conserva la institucionalizacion de
la conciliacion como procedimiento obligatorio que habia sido adoptada a la legislacion francesa
mediante la Ley del 24 de agosto de 1790. Por su parte, el derecho candnico la adopta en el Co-
dex luris Canonici de 1917, como la reproduce en la version de 1983, al senalar que:

‘Al comenzar el litigio. y en cualquier otro momento siempre que se abrigue alguna esperanza de
éxito, el juez no dejard de exhortar y ayudar a las partes para que procuren de comun acuerdo
buscar una solucion equitativa de su controversia. v les indicard los medios oportunos para lograr
este fin, recurriendo incluso a personas serias como mediadoras.” (Cdnon 1446)

En los Estados Unidos, diferentes comunidades han integrado sistemas de resolucion de conflic-
tos a partir de la decision de autoridades locales. Tal es el caso de la Chinese Benevolent Associa-
tion, establecida por los inmigrantes chinos; el Jewish Conciliation Board, fundado en Nueva York
en 1920 como foro de mediacion y arbitraje para la comunidad judia; el Community Relations
Service del Departamento de Justicia, fundado en 1964 para ayudar en la conciliacion de des-
avenencias raciales, y el Federal Mediation and Conciliation Service (FMCS), creado en 1947
para resolver controversias laborales e industriales, entre otros. A este respecto debe anotarse
que en Estados Unidos la conciliacion no sélo es un sistema privado de solucion de conflictos,
sino un proceso fundamentalmente voluntario.

En la legislacion colombiana, la conciliacion se remonta al Decreto 2158 de 1948, adoptado
como legislacion permanente por el Decreto 4133 de 1948, por el cual se dicta el Codigo Proce-
sal del Trabajo. El articulo 19 del estatuto (que corresponde al articulo 41 del Decreto compilato-
rio 1818 de 1998), establece que “la conciliacion podrd intentarse en cualquier tiempo, antes o
después de presentarse la demanda’. La institucion se encuentra regulada ademds en los articu-
los 20 al 24 del mismo estatuto. El articulo 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo también incluyo
la transaccion, advirtiendo que no es vdlida cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles.

Con posterioridad, fue la Ley 23 de 1991 en su capitulo tercero dicté el régimen atinente a la
conciliacién laboral, pero la misma no entré a regir debido a que nunca se expidio el decreto que
pretendia modificar la estructura del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para garantizar el
adecuado funcionamiento del sistema de conciliacion obligatoria, cual era la condicion de vigen-
cia impuesta por el articulo 46 de la propia Ley 23.[21]

La Ley 446 de 1998, expedida con el fin de regular integramente la materia, define la conciliacion
como “un mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o mds personas gestionan por
si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado
conciliador. (Art. 64 Ley 446 de 1998, correspondiente al articulo 1°del Decreto 1818 de 1998, por
medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos).”

)]

Por otra parte, la Sentencia C-979 de 2005 proferida por la Corte Constitucional realizo
un analisis sobre la importancia de la mediacién en el proceso penal, como un mecanis-
mo de justicia restaurativa, al respecto la sentencia sefala lo siguiente:

&S

“La mediacién como mecanismo de justicia restaurativa y el alcance de la reparacion

51. La mediacion es un mecanismo que genera un espacio institucional para que la victima y
el ofensor (imputado o acusado) intercambien opiniones y confronten sus puntos de vista, para
que, a través de un mediador, que conforme a la ley debe ser neutral, logren solucionar el conflicto
suscitado con ocasion de la conducta punible.




La mediacion puede orientarse a objetivos restauradores tales como la reparacion, la restitucion, el
resarcimiento de los perjuicios causados, la realizacion o abstencion de determinada conducta, la
prestacion de servicios a la comunidad, o el ofrecimiento de disculpas o perdon (Cfr. Art. 523 inc. 2°).

bl

Adicionalmente, precisa en relacion con la aplicacion de la mediacion lo siguiente:

&S

El' mecanismo de la mediacion opera en dos dmbitos y con efectos distintos en cada uno de ellos,
atendiendo al principio de proporcionalidad. Tratdndose de un instrumento que se inserta en la
necesidad de flexibilizacion de la respuesta punitiva en el marco del Estado de Derecho, su alcan-
ce trasciende el dmbito de los delitos querellables, propio de la conciliacion, para extenderse a los
delitos de persecucion oficiosa, bajo las condiciones previstas en la ley.

En el primer dmbito de aplicabilidad se encuentra una categoria de delitos que no obstante ser
perseguibles de oficio, presentan un bajo rango de lesividad y por ende la consecuencia punitiva
es menos grave, y adicionalmente se mueven en un espacio en que existe un nivel de disponibili-
dad de la victima sobre el bien juridico tutelado”.

)]

En Sentencia C-598 de 2011 la Corte precisa el concepto de autocomposicién y de vo-
luntariedad en la mediacion, en los siguientes términos:

&S

‘4.1 La Conciliacion (...) La nota caracteristica de este mecanismo de resolucion de conflictos
es la voluntariedad de las partes para llegar a la solucion de su controversia, pues son ellas,
ayudadas por el conciliador que no tiene una facultad decisoria, quienes presentan las formulas
de acuerdo con las que se espera poner fin a sus divergencias. Es, entonces, un mecanismo de au-
tocomposicion porque son las partes en conflicto y no un tercero, lldmese juez o drbitro, quienes
acuerdan o componen sus diferencias.

L

Luego, en Sentencia C-631 de 2012 se senalé que la mediacion junto con la conciliacion en
equidad son instrumentos esenciales de la justicia comunitaria, herramienta que es de gran
utilidad en la medicién intercultural; al respecto se consideré:

i

“En el caso de la conciliacién en equidad, este mecanismo ha sido regulado, en aspectos como el
nombramiento, el cardcter de gratuidad, las competencias, el acta de conciliacion, entre otros, en
las Leyes 23 de 1991, 190 de 1995, 446 de 1998y 575 de 2000. La mediacién, en cambio,
no se encuentra reglamentada y consiste en la intervencion de un tercero imparcial entre
las personas que estdn en conflicto con el fin de facilitar que éstas encuentren una solucion
equitativa acorde con sus intereses”.

)




Adicionalmente, sefnalé que la mediacidén es una forma de acceso a la justicia principal-
mente para ciertos sectores de la poblacion:

&S

“Siguiendo esta linea de argumentacion, se puede afirmar que la justicia comunitaria resulta ser
una respuesta alternativa a la justicia formal estatal para ciertos sectores de la poblacion que
pueden experimentar grandes dificultades para acceder al aparato de justicia oficial, bien por
escasez de recursos, por dificultades para acceder fisicamente a los despachos judiciales, o ya sea
por encontrarse inmersos en controversias que carecen de relevancia para el aparato de justicia
formal del Estado. Asi lo ha reconocido esta Corporacion, al afirmar que:

‘[r]resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial cuando no se han
previsto recursos judiciales idéneos y suficientes que faciliten la solucién pacifica de los conflic-
tos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condiciones de tiempo, modo y lugar
exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos
cuya proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales. Los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos no representan una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un
reconocimiento de que procedimientos menos formales y alternativas de justicia autocompositi-
va complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas.
Por ello, mecanismos como la mediacion y la conciliacion, mds que medios para la descon-
gestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover
la resolucién pacifica de los conflictos”.

)]

Ahora bien, en Sentencia C-834 de 2013 la Corte reitero la tesis precitada y abordé el
estudio de la conciliacién como una forma de mediacidn, y en esta oportunidad indicé
que esta era un método alternativo de solucion de conflictos mas informal, expedito y
econdémico. Sobre el particular, preciso:

&S

“Explica que la primera ola se refiere al “propésito de proveer servicios juridicos para los pobres
mediante el establecimiento, por ejemplo, de servicios gratuitos de asesoria legal, de defensores
de oficio o del amparo de pobreza”. La segunda ola se forma a partir de la consagracion de figuras
tales como las acciones populares y de grupo, ‘como mecanismos para extender el acceso a la
justicia a la proteccion de los intereses difusos y de los derechos colectivos”. Y la tercera ola se
orienta a “garantizar la efectividad del acceso a la justicia para la resolucion de conflictos”, bien
sea a través de vias judiciales expeditas o, precisamente, de “procedimientos alternativos como la
negociacion, el arbitraje o la mediacion’.

Al caracterizar los diferentes mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, senala
que la mediacién -donde incluye a la conciliacion- “es tal vez el mds informal, expedito y
econémico en materia de tiempo y costos de los mecanismos mencionados. Es también uno
de los mds populares debido principalmente a que el mediador no decide quién tiene la razén, no
dispone de autoridad para imponer una decision a las partes, tan sélo las asiste para que conjun-
tamente exploren, reconcilien sus diferencias y encuentren alternativas de solucién a su disputa.”
Concluye entonces que la creacion e implementacion de estos mecanismos contribuye al logro de
cuatro objetivos bdsicos comunes: “(i) facilitar el acceso a la justicia; (ii) proveer una forma mds
efectiva de solucion a los conflictos; (iii) mejorar la capacidad de la comunidad para participar
en la resolucion de los conflictos; y (iv) aliviar la congestion, la lentitud vy los costos de la justicia
estatal formal”.

)]




De otro lado, la Sentencia C-387 de 2014 resalté y analizé el uso de la medicién en
el desarrollo de la justicia restaurativa en aplicacidn del principio de oportunidad, al
respecto indicé:

&S

“En Colombia uno de los casos de aplicacion del principio de oportunidad es cuando proceda la
“suspension del procedimiento a prueba” en el marco de la justicia restaurativa y como consecuen-
cia de este se cumpla con las condiciones impuestas (nim. 7, art. 324, Ley 906 de 2004). Por tanto,
un supuesto de la operatividad del principio de oportunidad es la suspension de la investigacion o de
la persecucion penal, configurada por la ley procesal penal en los articulos 325 y 326.

La Corte ha senalado que esta modalidad de ejercicio del principio de oportunidad consiste en “la
prerrogativa para el imputado [hoy también para el acusado] de solicitar al fiscal la suspension de
la actuacion por un periodo de prueba que no podrd ser superior a tres (3) anos, acompanada del
ofrecimiento de un plan de reparacion integral del dano. Es un espacio para la aplicacién de me-
canismos de justicia restaurativa, particularmente la mediacion, en los eventos en que ésta
resulte procedente. La suspension se otorga supeditada al cumplimiento de unas condiciones
previstas en la ley, que impone el fiscal, quien también estd facultado para aprobar o modificar el
plan de reparacion propuesto por el imputado, conforme a los principios de justicia restaurativa
establecidos en la ley.”

L

Desde la revision de la jurisprudencia en Colombia se ha buscado dar reconocimiento a
la mediacion como un ejercicio vinculante y autocompositivo con el que se puede ayudar
a aproximar a las comunidades al ejercicio de la justicia desde la posibilidad de ejercerla
desde escenarios distintos a los tradicionalmente formales. Este concepto de mediacién
se refiere en términos generales a todas sus posibles manifestaciones, dentro de las que
se encuentra la mediacion intercultural; razén por la cual, es necesario comprender que
todo este analisis jurisprudencial sirve para identificar la existencia de la mediaciéon y de
la mediacion intercultural en el sistema juridico colombiano, de donde es posible encon-
trar elementos para continuar con la implementacion y desarrollo de la figura.

I1l. NORMAS EN MATERIA DE MEDIACION EN COLOMBIA

En materia normativa, no ha existido en Colombia un desarrollo especifico de la media-
ciénintercultural; sin embargo, tenemos evidencia de normas que se refieren a la media-
ciény que sirven para entender el desarrollo de la figura.

Ni la jurisprudencia ni la normatividad hacen una distincién o precisién de los diferentes
tipos de mediacion, sino que plantean el concepto de mediacién como una herramienta
que puede ser usada incluso en conflictos interculturales.

Sin embargo, en este aparte como en el de la jurisprudencia, debe tenerse en cuenta que la
mediacion intercultural debe ser entendida como una herramienta que se soporta juridica-
mente en los conceptos de mediacion en términos generales, diversidad cultural y étnica,
convivencia pacifica, justicia propia entre otros. Razén por la cual en cada uno de estos con-
ceptos se encuentran fundamentos para el desarrollo e implementacion de la figura.

Al respecto las normas sefalan lo siguiente:




3.1 Constitucion Politica

El articulo 116 de la Constitucion Politica permite que los particulares puedan ejercer
transitoriamente la funcién de administrar justicia, en los términos que establezca la ley.
Al respecto el articulo 116 de la CP. Senala lo siguiente:

&S

“ARTICULO 116. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No. 03 de 2002. El nuevo texto es el
siguiente: La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales v los Jueces, adminis-
tran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

NOTA: Sustituida la expresion “Consejo Superior de la Judicatura” por la de “Comisién Na-
cional de Disciplina Judicial”, por el art. 26, Acto Legislativo 02 de 2015.

El Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determina-
das autoridades administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. (subraya
fuera de texto).

Adicionado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2012
(.)
7]

Asi mismo, la constitucion politica en los articulos 2, 7 y 70 aseguran la diversidad cultu-
ral y la convivencia pacifica de todas las culturas diversas en este pais; lo anterior, debido
a que se concibe en nuestro ordenamiento juridico que la diversidad cultural es el funda-
mento de nuestra nacionalidad. Al respecto las normas senalan lo siguiente:

&S

“ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Consti-
tucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

ARTICULO 7o. E| Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana.

Las autoridades de la Reptblica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

ARTICULO 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos
los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacion permanente y la en-
serianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas del proceso de creacion de
la identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce
la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promoverd la investigacion,
la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales de la Nacion”.

)




El convenio 169 de 1989 de la OIT, que fue reconocido por la legislaciéon colombiana a
travésdeley 21 de 1993, dentro de sus articulos establece el derecho de los grupos étni-
cos de que se proteja su culturay la posibilidad de establecer métodos de justicia propia
en coordinacién con los sistemas juridicos de cada pais. Del desarrollo de normas como
éstas se desprende la posibilidad de dichos grupos étnicos de regular sus propios meca-
nismos de solucién de conflictos, dentro de los que se resalta la mediacién y mas especifi-
camente la mediacion intercultural. Alrespecto los articulos 2,8y 9 sefialan lo siguiente:

&S

‘Articulo 2.

1. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los
pueblos interesados, una accion coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion deberd incluir medidas:

(a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y opor-
tunidades que la legislacion nacional otorga a los demds miembros de la poblacion;

(b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos
pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;
(c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socioeconé-
micas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demds miembros de la comunidad
nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

(..)

Articulo 8
1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el siste-
ma juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que
sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los pdrrafos 1y 2 de este articulo no deberd impedir a los miembros de dichos
pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligacio-
nes correspondientes.

Artlculo 9.

1. Enla medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos in-
teresados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.”

L

3.2 Ley 270 de 1996 modificada por la ley 1285 de 2009. Libertad de configuracion
normativa de los mecanismos alternativos de administracion de justicia en la Ley Esta-
tutaria de Administracion de Justicia.

Por otra parte, el sistema Juridico Colombiano, la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia asigno al legislador la facultad para desarrollar los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos; al respecto, el articulo 8 de la Ley 270 de 1996 modificado por el
articulo 3delaLey 1285 de 2009, consagra dicha facultad en los siguientes términos:




&S

“ARTICULO 8°. Modificado por el art. 3, Ley 1285 de 2009. El nuevo texto es el siguiente: Me-
canismos Alternativos. La ley podrd establecer mecanismos alternativos al proceso judicial para
solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados vy seAalard los casos en los cuales
habrd lugar al cobro de honorarios por estos servicios.

Derogado por el literal a), art. 626, Ley 1564 de 2012. Excepcionalmente la ley podrd atribuir
funciones jurisdiccionales a ciertas y determinadas autoridades administrativas para que conoz-
can de asuntos que por su naturaleza o cuantia puedan ser resueltos por aquellas de manera
adecuada y eficaz. En tal caso la ley senialard las competencias, las garantias al debido proceso y
las demds condiciones necesarias para proteger en forma apropiada los derechos de las partes.
Contra las sentencias o decisiones definitivas que en asuntos judiciales adopten las autoridades
administrativas excepcionalmente facultadas para ello, siempre procederdn recursos ante los or-
ganos de la Rama Jurisdiccional del Estado, en los términos y con las condiciones que determine
la ley.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en
la condicion de conciliadores o en la de drbitros debidamente habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad.

El Consejo Superior de la Judicatura, en coordinacion con el Ministerio del Interior y Justicia,
realizard el seguimiento y evaluacion de las medidas que se adopten en desarrollo de lo dispuesto
por este articulo y cada dos anos rendirdn informe al Congreso de la Republica”.

)]

Desde la legislacion colombiana surgida a partir de la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1991 se amplia el desarrollo de normas que fundamenta la mediacion, la con-
ciliacion, la justicia propia y otras herramientas para generar soluciones a los conflictos
dentro de las normas que se relacionan se indican las siguientes:

En consonancia con lo anterior, se debe tener en cuenta que la Ley 70 de 1993, desa-
rrollé los derechos de las comunidades afrodescendientes. Esta reconoce la propiedad
colectiva a las comunidades negras que han ocupado tierras baldias en zonas rurales de
la Cuenca del Pacifico; establece mecanismos parala proteccionde laidentidad cultural y
de los derechos de las comunidades negras en Colombia como grupo étnico, y el fomento
de su desarrollo econdmico y social, con el fin de garantizar que estas comunidades ob-
tengan condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de la sociedad
colombiana. En ella se prevé la figura de los reglamentos internos y se promueve el uso
de mecanismos de solucion pacifica de conflictos.

3.3 Ley 906 de 2004 Codigo de Procedimiento Penal - la medicién en el procedimiento penal.

En materia penal, los articulos 523 a 526 de la ley 906 de 2004 definen la figura de |la
mediacién como un mecanismo con el que las victimas y los victimarios pueden solucio-
nar sus conflictos, especificamente, en asuntos como la reparacion, restitucién o resar-
cimiento de los perjuicios causados; realizacion o abstencion de determinada conducta;
prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de disculpas o perdon.

Al respecto, el articulo 523 senala en relacion con el concepto mediacion lo siguiente:



&S

‘Articulo 523. Concepto: Mediacion es un mecanismo por medio del cual un tercero neutral, par-
ticular o servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacion o su delegado, conforme
con el manual que se expida para la materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre
victima y el imputado o acosado para que confronten sus puntos de vistas y, con su ayuda logren
solucionar el conflicto que les enfrenta.

La mediacién podrd referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causa-
dos; realizacién o abstencion de determinada conducta; prestacion de servicios a la comunidad;
o pedimento de disculpas o perdon’”.

)i

Por otra parte, el articulo 526 ibidem regula los efectos de la mediacién relacionado con
la exclusion de la accion civil; al respecto establece:

i

Articulo 526. Efectos de la mediacion. La decision de victimas y victimario de acudir a la media-
cion tiene efectos vinculantes, en consecuencia, excluye el ejercicio de la accion civil derivada del
delito y el incidente de reparacion integral.

El mediador expedird un informe de sus resultados y lo remitird al fiscal o al juez, segtin el caso,
para que lo valore y determine sus efectos en la actuacion. Los resultados de la mediacion serdn
valorados para el ejercicio de la accion penal; la seleccion de la coercion personal, y la individua-
lizacion de la pena al momento de dictarse sentencia”.

Ji

Los articulos 524,525y 527 ibidem desarrollan la procedencia y solicitud de la me-
diacién y las directrices del Fiscal General en materia de capacitaciéon y evaluacion
de los mediadores.

3.4 Ley 1801 de 2016 Nuevo Codigo Nacional de Policia

El nuevo Cédigo Nacional de Policia consagra los mecanismos de mediacién policial y me-
diacién como instrumentos para resolver asuntos de convivencia.

i

“Articulo 154. Mediacién Policial. Es el instrumento que nace de la naturaleza de la funcion
policial, cuyas principales cualidades son la comunitariedad y la proximidad, a través del cual la
autoridad es el canal para que las personas en conflicto decidan voluntariamente resolver sus
desacuerdos armonicamente”

)]

Adicionalmente, El articulo 149 ibidem desarrolla la nociéon de medios de policia como
los instrumentos juridicos con los que cuentan las autoridades de policia para ejercer
las funciones propiamente policivas, entre las que se encuentra la mediacion policial, al
respecto la norma senala:




&S

“Articulo 149. Medios de Policia. Los medios de Policia son los instrumentos juridicos con que
cuentan las autoridades competentes para el cumplimiento efectivo de la funcién y actividad de
Policia, asi como para la imposicion de las medidas correctivas contempladas en este Codigo. Los
medios de Policia se clasifican en inmateriales y materiales. Los medios inmateriales son aquellas
manifestaciones verbales o escritas que transmiten decisiones de las autoridades de Policia. Son
medios inmateriales de Policia: 1. Orden de Policia. 2. Permiso excepcional.3. Reglamentos. 4.
Autorizacion. 5. Mediacion policial.

Los medios materiales son el conjunto de instrumentos utilizados para el desarrollo de la funcién
y actividad de Policia. Son medios materiales de Policia:

1. Traslado por proteccion. 2. Retiro del sitio. 3. Traslado para procedimiento policivo. 4. Registro.
5. Registro a persona. 6. Registro a medios de transporte. 7. Suspension inmediata de actividad.
8. Ingreso a inmueble con orden escrita. 9. Ingreso a inmueble sin orden escrita. 10. Incautacion.
11. Incautacion de armas de fuego, no convencionales, municiones y explosivos. 12. Uso de la
fuerza. 13. Aprehension con fin judicial. 14. Apoyo urgente de los particulares. 15. Asistencia
militar.

)i

Finalmente, el articulo 222 ibidem establece que la mediacién policial se puede utilizar
en el desarrollo del procedimiento verbal inmediato. La norma senalé:

&

“Articulo 222. Trdmite del proceso verbal inmediato. Se tramitardn por el proceso verbal inme-
diato los comportamientos contrarios a la convivencia, de competencia del personal uniformado
de la Policia Nacional, los comandantes de estacion o subestacion de Policia, y los comandantes
del Centro de Atencion Inmediata de Policia, en las etapas siguientes: 1. Se podrd iniciar de oficio
0 a peticion de quien tenga interés directo o acuda en defensa de las normas de convivencia. 2.
Una vez identificado el presunto infractor, la autoridad de Policia lo abordard en el sitio donde
ocurran los hechos, si ello fuera posible o, en aquel donde lo encuentren, y le informard que su ac-
cién u omision configura un comportamiento contrario a la convivencia. 3. El presunto infractor
deberd ser oido en descargos. 4. La autoridad de Policia hard una primera ponderacion de los he-
chos y procurard una mediacion policial entre las partes en conflicto. De no lograr la mediacion,
impondrd la medida correctiva a través de la orden de Policia. (...)".

)

Con relacién a la mediacién dispuso que es un mecanismo dispuesto para que las partes
resuelvan los conflictos de convivencia, con la participaciéon de un tercero, que no tendra
gue ser una autoridad policiva. La norma dispuso:

&S

“Articulo 233. Mediacion. La mediacion permite que el mediador escuche a las personas que
se encuentran en situacion de conflicto de convivencia y facilite un camino para encontrar una
solucién equitativa.

De realizarse el acuerdo, se suscribird el acta de mediacion, donde se consignardn las obligacio-
nes a cargo de cada uno de los interesados, la cual hard trdnsito a cosa juzgada y prestard mérito
ejecutivo.

Pardgrafo. En los procedimientos a que hace referencia el Titulo VIl del Libro |1, serd obligatorio
la invitacion a conciliar”.

L




El articulo 234 ibidem sefala que los jueces de paz, las personerias, los centros de con-
ciliacion de las universidades, las camaras de comercio del pais y demas centros de con-
ciliacion del sector privado, podran ser mediadores o conciliadores en zonas urbanas o
rurales, siempre que el servicio sea gratuito, al respecto senala:

&S

“Articulo 234. Conciliadores y mediadores. Ademds de las autoridades de Policia, pueden ser
conciliadores o mediadores en el sector urbano o rural, los jueces de paz, las personerias, los cen-
tros de conciliacion de universidades, las cdmaras de comercio del pais y demds centros de conci-
liacion del sector privado, siempre que el servicio sea gratuito”.

Ji

Ahora, en cuanto a los asuntos que pueden resolverse con este mecanismo de solucién
de conflictos expreso:

i

“Articulo 231. Mecanismos alternativos de solucién de desacuerdos y conflictos de convi-
vencia. Los desacuerdos y los conflictos relacionados con la convivencia pueden ser objeto de
conciliacion y de mediacion, sélo en relacion con derechos renunciables y transigibles y cuando
no se trate de situaciones de violencia”.

)]

Asi las cosas, la norma precitada establece que los conflictos relacionados con derechos
que sean renunciablesy transigibles, y siempre que no comporten situaciones de violencia.

3.5 Acuerdo de paz entre el Gobiernoy las FARC -EP aprobado por el Congreso de Colombia.

En el acuerdo final 24.11.2016 entre el Gobierno Colombiano y las FARC, se establecio
como principio orientador el fortalecimiento de la administracion de justicia a través de
la implementacién y promocion de los mecanismos alternativos de solucion de conflicto,
para mejorar el acceso a la justicia en todo el territorio nacional; en se sentido, el nuevo
texto del acuerdo dispuso:

&S

“3.4.1. Principios orientadores El Gobierno y las FARC- EP acuerdan los siguientes principios
orientadores:

Acuerdo Final 24.11.2016 Pdgina 79 de 310

Respeto, garantia, proteccion y promocion de los derechos humanos: el Estado es el garante del Ii-
bre 'y pleno ejercicio de los derechos y libertades de las personas y comunidades en los territorios.

Asegurar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas por parte del Estado en todo el
territorio: en el marco del fin del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, las me-
didas que se adopten deben garantizar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas
por parte del Estado, con el fin de garantizar el respeto y los derechos fundamentales de toda la
ciudadania. La legitimidad deviene del cumplimiento de la obligacion de asegurar plenamente el
disfrute de los derechos fundamentales de todos los colombianos/as, bajo los principios de lega-
lidad, necesidad y proporcionalidad.




Fortalecimiento de la administracion de justicia: en el marco del fin del conflicto v la construccion
de una paz estable v duradera, las medidas que se adopten deben contribuir a garantizar el acce-
so ciudadano a una justicia independiente, oportuna., efectiva y transparente en condiciones de
igualdad, respetando y promoviendo los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en los
territorios. de manera que se garanticen los derechos fundamentales, la imparcialidad, impedir
cualquier forma de justicia privada y hacer frente a las conductas y organizaciones objeto de este
acuerdo. Estas medidas también deben contribuir a garantizar una administracion de justicia
efectiva en casos de violencia de género, libre de estereotipos sobre las personas LGBTI y sancio-
nes proporcionales a la gravedad del hecho”.

L

Adicionalmente, el texto presenta el acuerdo para el desarrollo del programa de promo-
tores de paz y convivencia que debe ser liderado por el Gobierno Nacional, como uno
de los programas integrales de seguridad y proteccion para las comunidades y organi-
zaciones en los territorios. En dicho programa, aunque no se hace una referencia literal
sobre la figura de la mediacion, si se establece la necesidad de impulsar “los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos en los territorios”; con lo cual, se prevé implicita-
mente el desarrollo de la figura particularmente por tratarse de acciones que procuran la
convivencia comunitaria. El texto del acuerdo es el siguiente:

i

‘3.4.8 Programa Integral de Seguridad y Proteccion para las comunidades y organizaciones
en los territorios

Se creard un programa integral de seguridad y proteccion para las comunidades y organizaciones
en los territorios, a instancias del Ministerio del Interior, que tendrd como propdsito la definicion
y adopcidén de medidas de proteccion integral para las organizaciones, grupos y comunidades
en los territorios, de manera que se contribuya a garantizar bajo un modelo efectivo, la imple-
mentacion de las medidas de prevencion y proteccion de las comunidades y sus territorios. Este
programa en Acuerdo Final 24.11.2016 Pdgina 93 de 310 su elaboracion y aplicacién contard
con la participacion activa y efectiva de las organizaciones sociales, incluyendo a las de mujeres,
y las comunidades en los territorios. Entre otras se promoverdn las siguientes medidas:

(.)

Promotores/as Comunitarios de Paz y Convivencia: serd un programa a cargo del Ministerio del
Interior en coordinacién con el Ministerio de Justicia. Los promotores/as comunitarios de paz
y convivencia tendrdn cardcter voluntario y naturaleza no armada. El programa impulsard los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos en los territorios, promoverd la defensa de los
Derechos Humanos, estimulando la convivencia comunitaria en las zonas previamente definidas
para ello. El programa apropiard los recursos necesarios para su ejecucion y garantia’.

)]

La propuesta del programa comunitario transcrita, a pesar de que no expresa de mane-
ra literal el desarrollo de la mediacioén, si evidencia la necesidad de configurar acciones
encaminadas en logra el desarrollo de la convivencia comunitaria, donde la mediacion
como elemento indispensable de la justicia comunitaria juega un papel definitivo como
instrumento de facil manejo para los actores en conflicto en los territorios; al respecto,
veremos mas adelante pronunciamientos de lajurisprudencia de la H. Corte Constitucio-
nal sobre la materia.

3.6 Ley1620de 2013 porlacualsecrea el Sistema Nacional de Convivencia Escolar
y Formacién para el Ejercicio de los Derechos Humanos, la Educacion para la Sexuali-
dad y la Prevencion y Mitigacion de la Violencia Escolar.

Esta ley también conocida como mediacion escolar establece varias acciones para el desa-
rrollo de la convivencia escolar y la formacién en derechos humanos, sexuales y de preven-



cion y mitigacion de la violencia escolar. En relacion con el desarrollo de la mediacion en
sentido literal, la ley sélo lo refiere como una de las funciones de los establecimientos edu-
cativos que hacen parte del sistema para estimular actitudes que promuevan y fortalezcan
este método alternativo de solucién de conflictos. Al respecto, la norma sefala lo siguiente:

&S

‘Articulo 17. Responsabilidades de los establecimientos educativos en el sistema nacional de
convivencia escolar y formacién para los derechos humanos, la educacion para la sexualidad vy
la prevencion y mitigacion de la violencia escolar. Ademds de las que establece la normatividad
vigente y que le son propias, tendrd las siguientes responsabilidades:

(.)

8. Adoptar estrategias para estimular actitudes entre los miembros de la comunidad educativa
que promuevan y fortalezcan la convivencia escolar, la mediacién y reconciliacion vy la divulga-
cion de estas experiencias exitosas”.

L

Adicionalmente, la presente ley también establece en sus articulos 13y 33, el uso de la
conciliacion para la solucién de conflictos que afecten la convivencia escolar.

3.9 Decreto 1069 de 2015

El Decreto Reglamentario del Sector Justicia, desarrollé el mecanismo de la mediacion
facultando a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para mediar en conflic-
tos entre entidades estatales. Al respecto, senaloé:

(¢
“SECCION 2.

Trdmite de mediacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en conflictos entre
entidades del orden nacional

Subseccion 1.
Mediacién de conflictos entre entidades ptblicas del orden nacional

Articulo 2.2.3.2.2.1.1. Objeto de la mediacion. La mediacion de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado consiste en facilitar y procurar que las entidades y organismos del orden na-
cional, de manera voluntaria, logren un acuerdo que ponga fin a los conflictos de cardcter judicial
o extrajudicial, actuales o eventuales, que puedan presentarse entre ellos.

Articulo 2.2.3.2.2.1.2. Potestad para el ejercicio de la mediacion. La funcién de mediacion serd
responsabilidad de la Direccion de Defensa Juridica de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, dependencia que administrard la Lista Unica de Mediadores de que trata el articulo
2.2.3.2.2.2.1 de este decreto.

Articulo 2.2.3.2.2.1.3. Resultado de la mediacion. La solucion del conflicto sometido a la media-
cion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se concretard a través de cualquier
acto o negocio juridico que la posibilite, de acuerdo con la legislacion nacional vigente.

La solucién que se adopte deberd indicar con claridad las circunstancias de tiempo, modo y lugar
para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por las partes.

Las entidades que acudan a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se comprome-
terdn a cumplir con lo acordado en la mediacion y su inobservancia generard las consecuencias
propias de incumplir el acto o negocio juridico que se haya convenido para solucionar el conflicto.




Articulo 2.2.3.2.2.1.4. Responsabilidad derivada de la mediacion. Acudir a la mediacion de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no exime a las entidades y organismos del or-
den nacional del deber de atender y velar por la defensa de sus intereses litigiosos.

Los mediadores responderdn por su gestion de acuerdo con las reglas generales de responsabili-
dad de los servidores publicos y contratistas del Estado, seguin corresponda.

La participacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en la mediacion no repre-
senta compromiso de esta entidad sobre los resultados de la misma.

Articulo 2.2.3.2.2.1.5. Confidencialidad. Sin perjuicio de la publicidad y acceso a los documentos
publicos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 1712 de 2014, todos los
participantes en el trdmite de mediacion respetardn el cardcter confidencial del conflicto y, por
lo tanto, no registrardn ni divulgardn las discusiones, opiniones, propuestas de acuerdo y mani-
festaciones realizadas dentro de las sesiones de mediacion, salvo expresa disposicion contraria
de las partes.

Articulo 2.2.3.2.2.1.6. Autorizacion y Procedencia de la mediacion. Con anterioridad al inicio del
trdmite de mediacion, sin perjuicio de quien tenga la iniciativa de acudir a este procedimiento, las
entidades deberdn acreditar la autorizacion del Comité de Conciliacion para someter el conflicto
ala mediacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La mediacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado procederd por cualquiera de
las siguientes causas:

1. Por solicitud conjunta de las entidades u organismos del orden nacional en conflicto.
2. Por solicitud de una de las entidades u organismos del orden nacional en el conflicto.

3. Aliniciativa de la propia Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, cuando en razén de sus
competencias identifique la existencia de un conflicto actual o de posible ocurrencia entre entida-
des u organismos del orden nacional, en todo caso, las entidades concurrirdn de manera voluntaria.

Pardgrafo. El inicio de la mediacion ante la Agencia, no suspende ninguin término de prescripcion
de derechos, de caducidad de las acciones a las que hubiere lugar, ni interrumpe los trdmites
extrajudiciales o procesos judiciales en curso, asi como tampoco los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos previstos en la ley que se encuentren en trdmite”.

Subseccion 3.
Seguimiento y Trdmite

Articulo 2.2.3.2.2.2.3.1. Seguimiento. La Direccién de Defensa Juridica de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado realizard acompanamiento permanente a la mediacion y seguimiento
al cumplimiento de los acuerdos alcanzados a través de esta por las entidades y organismos del
orden nacional. Asi mismo, las entidades y organismos deberdn impulsar las gestiones administra-
tivas o judiciales requeridas para dar cumplimiento a lo acordado y enviar informes oportunos a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para el seguimiento que corresponda.

Articulo 2.2.3.2.2.2.3.2. Lineamientos para el tramite de mediacion y la administracion de la
Lista Unica de Mediadores. La Direccion General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
establecerd mediante resolucion la forma como se realizard la mediacion, el seguimiento a las
mediaciones adelantadas, asi como las reglas conforme las cuales la Direccion de Defensa Juridi-
ca organizard y/o administrard la Lista Unica de Mediadores.

Articulo 2.2.3.2.2.2.3.3. Terminacion de la mediacion. La mediacion concluird:

1. Cuando las partes lleguen a una solucion que ponga fin a una o todas las cuestiones en controversia.
2. Por iniciativa del mediador si, a su juicio y de manera justificada, considera poco probable que
la prolongacion de la mediacion permita solucionar la controversia y asi lo aprueben las entida-
des en conflicto.

3. Por manifestacion escrita conjunta o de una de las partes, en cualquier momento después de
la primera sesion del trdmite de mediacion y antes de la firma de cualquier férmula de arreglo que
ponga fin a una o todas las cuestiones en controversia.

L



La mediacidon de que trata esta norma estd sujeta a unas reglas especiales, en tanto se da
entre dos entidades del Estado. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es
la encargada de dirigir la mediacién, que podra ser convocada a solicitud de parte o de
manera oficiosa por la Agencia.

La norma consagra un mecanismo que permite incluso resolver conflictos eventuales,
dotandola de caracter preventivo muy en consonancia con la naturaleza y funciones que
ejerce la entidad de que trata la secciéon de la norma.

Asimismo, dispone la norma que el arreglo al que lleguen las partes quedara suscrito
en un acta o negocio juridico en el que se indique las circunstancias de tiempo modo y
lugar,y el incumplimiento del arreglo tendra lugar a las sanciones que apliquen al nego-
ciojuridico celebrado.

Finalmente, senala que la celebracién de este mecanismo no suspende la prescripcion
de los derechos ni la caducidad de las acciones, ni interrumpe los tramites. Establece el
mecanismo de seguimiento de los acuerdos y las formas de terminacién de la mediacién.

IV. REFLEXION FINAL - LA DOBLE FINALIDAD DE LA
MEDIACION INTERCULTURAL.

La mediacién intercultural es una forma alternativa de resolucion de conflictos inter-
culturales que tiene su fundamento en la mediacién; pero de forma principal, es una
herramienta o plataforma necesaria y util para propiciar el relacionamiento, integra-
cionydesarrollo social de las comunidades, mas alla de la mera soluciéon de conflictos.
La mediacién intercultural puede ser entendida no sélo como una herramienta de
acceso a la justicia sino como una forma de construccién social, como puente que
conecte las distintas formas de comprender las distintas realidades desde las dife-
rentes instancias de gobierno.

No obstante, es importante recordar que en términos generales la mediacién (y la media-
cion intercultural) ha servido como un MRC que sirve como una forma de acceso a la jus-
ticiay que ha apoyado al desarrollo del Sistema de Convivencia Escolar (Educacion), Pre-
vencion y seguridad ciudadana (Interior), y alos didlogos interculturales especialmente a
través de la mediacién intercultural. La siguiente grafica muestra el accionar de los MRC
en los distintos sectores de gobierno en los que tiene influencia.




—Grafica 1. Relacion de los MASC con el Sistema de Justicia.
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Fuente: Mapa de Paz y Resolucion de Conflictos traducido de Lederach y Mansfield(2008). Grdfica 1 elaboracion
propia SJG-DJSG-DNP.

En términos de alcance, los MRC han logrado un impacto transversal en la Politica Pu-
blica aplicada desde los distintos sectores de Gobierno y su impacto tiene un punto de
encuentro comun relacionado a la disciplina de Pazy Resolucion de Conflictos.

Ahora bien, se insiste en que en el nuevo escenario de pais que atiende a la construccién
parmente de paz, reconciliacién y convivencia, se debe reconocer la mediacion intercul-
tural como una de las herramientas para construir escenarios de acercamiento comu-




nitario y de desarrollo social, los cuales garantizaran la convivencia y la generacion de
escenarios de paz desde el reconocimiento de la diferencia.

En ese sentido los mecanismos no se limitarian a funcionar como herramientas acceso-
rias o método alternativo a la justicia ordinaria para solucionar conflictos, sino que se
convierten en herramientas de construccion de convivenciay de paz procurando el acer-
camiento correcto, planificado y preparado de las culturas diversas.

Se trata de utilizar la mediacion intercultural como una herramienta o plataforma que
soporte las condiciones de encuentro de las diferentes culturas para garantizar un mejor
funcionamiento en su relacionamiento.

La mediacioén intercultural permite la exploracién de la cotidianidad como esa posibili-
dad para encontrar nuevos caminos desde la misma vivencia de quienes la ejercen en
contextos enjuiciados y poco escuchados, entablando una conexion entre las poblacio-
nes culturalmente diversas.

Para efectos de este documento se define lo “cotidiano” como “un espacio en el que los
individuos y las comunidades locales viven y desarrollan estrategias politicas en su en-
torno local, hacia el estado y hacia los modelos internacionales de orden” (Richmond,
2011, p.19). Lo cotidiano aporta aspectos indispensables que apuntan a la reorganiza-
ciéon tratando de transversalizar “las necesidades, derechos, la tradicién, lo individual, lo
comunitario, las agencias y movilizacion en el término politico” (Richmond, 2011, p.70).

La mediacién intercultural es ese puente que permite el entendimiento de lo contextual,
esto implica una condicion de apertura que permite acudir a la multidisciplinariedad para
poder construir enfoques de politicas publicas integrales. Desde |la percepciéon de una
herramienta que mas alla de solo ejercer como complemento a los modelos de justicia
formal busca gestar la construccion de escenarios de paz y dialogo en los distintos terri-
torios de Colombia, a partir de la mirada de diversas disciplinas del conocimiento como el
derecho, la pedagogia, |a sociologia, el trabajo social entre otras.

Es importante la inclusiéon que se logra desde el didlogo que genera la interculturalidad
teniendo como eje articulador esta forma de mediacién, debido a que los estandares oc-
cidentales, liberales, no siempre son la mejor opcidn para ser impuestos en aspectos loca-
les, no-occidentales (Richmond, 2011). Por lo anterior, frecuentemente en el ambito de
lo cotidiano ocurren desencuentros entre el pensamiento denominado “occidental” y el
contexto local, generando marginacién y hasta cierta resistencia en lo local, bien sea con
o sin laintencién consciente de quienes lo proponen.

Los grupos culturalmente diversos no suelen tener un espacio ideal donde puedan inter-
cambiar ideas o posiciones frente a sus diferencias culturales; por lo tanto, propiciar formas
de interconexion que permitan la inclusion de todas las culturas involucradas o quienes las
representen genera una oportunidad de transformacion de las realidades existentes.

En lo cotidiano de las comunidades es importante ver cémo los procesos disefados desde
un modelo “bottom-up” han desarrollado unos marcos de adaptacién en el ambito de lo
local en donde “las personas inconscientemente navegan a su maneray tratan de crear un
espacio para sus propias actividades, teniendo en cuenta las instituciones de poder” (De




Certeau, 2000, p. 157). Es asi como se insiste en que se deben construir puentes entre las
formas Juridicas Occidentales y las no occidentales, para crear modelos hibridos y/o coor-
dinados, que surgen desde la propia cotidianidad de estas relaciones que se van forjando.

En entornos donde se generan conflictividades la comprensién de las formas de resisten-
ciaque se crean a partir de la construcciéon de justiciay paz cotidiana se evidencian a par-
tir de practicas como el lenguaje. Asi, el lenguaje puede mostrar como los agentes locales
construyen su existencia, gestionan sus relaciones y se comunican con el contexto en el
qgueviveny esto se puede lograr desde la interpretacidon que generan herramientas como
la mediacion Intercultural.

Es por esta razon que la multidiciplinariedad es fundamental para entender el contexto
sociolégico de las comunidades que se quieren desarrollar, aspectos culturales, econé-
micos, historicos, geograficos para asi identificar su patron de comportamiento y desa-
rrollar politicas publicas mas efectivas dependiendo del contexto donde se encuentre.

El didlogo que se crea desde la mediacién intercultural permite procesos de insercién de
la poblacion a través de la generacion de confianza, reciprocidad y cooperacion. De esta
manera se insiste en que esta herramienta no solo ayuda a construir politicas publicas
mas eficientes sino también articular modelos de desarrollo distintos.

La existencia o ausencia de confianza se obtiene no de una programacién rigida prove-
niente de una cultura ancestral, sino de la presencia de interacciones con otras personas,
la cual podria responder a un acto de generosidad con un acto equivalente, creando asi
un vinculo que se armoniza con la aceptacién del riesgo con un sentimiento de afectivi-
dad o de identidad ampliada. Confiar en otra persona implica la existencia de posibilidad
de entregar el control de bienes propios al otro (instituciones y sus autoridades).

La confianza se puede desarrollar en potencia en todos los grupos humanos, porque sus
precursores, su materia prima, son elementos socioculturales practicamente universa-
les. Sin embargo, este no se encuentra en igual magnitud en todas partes. Es por esto
que hay desarrollar escenarios de mediacion o dialogo para identificar en que magnitud
funciona dentro de un contexto socio cultural muy diverso, sobre todo en paises como
Colombia con tantas regiones y culturas diferenciadas.

También se puede observar laintroduccion de los cambios sociales que permiten el desa-
rrollo en los territorios no céntricos® con esquemas mas vinculantes y participativos que
permiten la capacidad de eleccién que no sélo esta limitada por la falta de ingresos sino
también por la impotencia de negociar en mejores términos con las instituciones tanto
formales como informales, por lo que se hace necesario una definicion institucional de
empoderamiento que promueva la reduccion de las brechas que se crean en la falta de
entendimiento de las distintas realidades.

En ese sentido “El empoderamiento se concibe como la expansién de los activos y de
las capacidades de las comunidades para participar, negociar, influir, controlar y tener
instituciones responsables que influyan en su vida”(Durston, 2002, p.16). Con el obje-
tivo de implementar estrategias que conlleven al empoderamiento, se han identificado

3 Con no céntricos se hace referencia alos territorios que se encuentran alejados tanta politica, econémicay geograficamen-
te alejados de los grandes centros urbanos.



cuatro elementos claves que suelen llevar a que este objetivo se cumpla; entre los cua-
tro elementos tenemos:

Acceso a la informacion.
Inclusion y Participacion.
Responsabilidad o Rendicién publica de cuentas.

Capacidad organizacional.

Como se puede percibir, hoy en dia la informacién se traduce en poder. “Ciudadanos in-
formados estan mejor equipados para aprovechar oportunidades, lograr provision de
servicios, ejercer sus derechos, negociar efectivamente, responsabilizar a actores esta-
tales y no estatales”(Durston, 2002, p. 21). Para esto es necesario que la informacion que
se dé sea mas clara y entendible, para que los ciudadanos puedan emprender acciones
efectivas, la difusion de la informacion a su vez conlleva a la discusiéon en grupo de los
problemas que afectan la vida social, promueve la democracia y la discusion politica. La
informacion oportuna a grandes rasgos, le permite a las personas conocer no soélo sus
deberes como ciudadanos, sino también los derechos sociales de los que estos son de-
positariosy con ellaimplementar los mecanismos institucionales necesarios para que sus
prioridades sean tenidas en cuentay asi influir en |la toma de decisiones del Estado.

Para lograr verdaderos cambios se deben crear elementos sociales y politicos que for-
talezcan las regiones pensando en sociedad y confiando en nuestro propio desarrollo.
El desarrollo de politicas publicas transversales e integrales que abarquen los distintos
ambitos de vida de las comunidades del pais (Educacion, salud, justicia). Por tal motivo se
debe mejorar el sentido de pertenenciay la confianza de la poblacion a partir de un dia-
logo distinto, genuino e inclusivo, el cual se puede lograr con la Mediacion Intercultural.
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