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INTRODUCCION

Al desarrollar, la conciliacion como uno de los mecanismos alternos en la solucion de
conflicto. Hemos querido hacer un pequefio aporte practico y sencillo para la rapida
comprension del lector en este ensayo que lo hemos titulado conciliacion como mecanismo

alterno en la solucidn de conflictos en materia de contratacion estatal.

Resulta una problematica para la sociedad contemporanea la proliferacion y acumulacion
de demandas en los despachos judiciales factor este que perturba la paz judicial que se

venia llevando en la justicia colombiana.

La conciliacion antes del afios de 1991, era inconcebible en los asuntos en los que el estado
fuera parte, primero claro esta por la estructura de la constitucion politica de Colombia, que
impedia hacer reconocimientos que previamente no obedecieran a una sentencia y en
segundo punto por la mentalidad de nuestros funcionarios publicos, al encontrarse
temerosos frente a una investigacion penal en su contra por el mal manejo de los recursos
del estado, pero al nacer a luz juridica la ley 23 de 1991, la cual era para descongestionar
los despachos judiciales y empieza a introducirse este mecanismo de conciliacion en
asuntos asignados al conocimiento de lo contencioso administrativo, pero solo para ciertos

conflictos de interés, que fuera de caracter particular y de contenido patrimonial.

La ley 640 de 2001, autoriza la conciliacién en los asuntos relacionados con la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales



siempre y cuando afecte el patrimonio y sea de caracter particular, por lo que en materia
contractual se ven tres clases de conciliacion que podemos vislumbrar como son la
prejudicial, la judicial y la originaria en la liquidacién del contrato, primero que todo la
prejudicial se atiende a la regla general ante el procurador delegado ante la jurisdiccion
contenciosa, la judicial se lleva a cabo dentro del proceso que se haya originado en ejercicio
de la accion de reparacion directa, la originada en la liquidacion del contrato cuando se
efectué por mutuo acuerdo, esta Gltima encierra una forma de transaccion donde las partes
hacen reconocimientos y hacen renuncias de parte de sus pretensiones, por lo que la ley
1285 de 2009 autoriza que si es procedente conciliar sobre actos administrativos que se
expidan con ocasion de la actividad contractual.

Por lo tanto, quienes afronten un conflicto de interés que esté relacionado, para el caso de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, con las acciones de reparacion directa y de
controversias contractuales, deben procurar su solucion previamente con la ayuda de un
conciliador autorizado ante el procurador delegado, por lo que a partir de la vigencia de la
ley 640 de 2001, ninguna demanda podia ser presentada ante el juez si antes no se habia
dado tramite a la audiencia de conciliacion para aquellos asuntos que sean
conciliables.

El Estado Colombiano ha venido implementando una difusion de la conciliacién como
mecanismo altemo en la solucion de conflictos y especificamente en materia de
contratacion estatal lo cual ha ido a acompafiado de una de una labor educativa en las
universidades, y como también a los abogados litigantes, un abogado conciliador que busca

llegar a un acuerdo amigable, tolerante, sincero y amable.



LA CONCILIACION COMO UNO DE LOS MECANISMOS ALTERNOS EN LA
SOLUCION DE CONFLICTO

La conciliacién etimolégicamente proviene del vocablo latin conciliatio,
conciliatonis significa componer, ajustar los animos de quienes estaban

compuestos entre si.

La Corte Constitucional define la conciliacion de la siguiente manera: “la
conciliaciéon es una institucion, en virtud de la cual se persigue un interés publico,
mediante la solucién negociada de un conflicto juridico entre las partes, con la
intervenciéon de un funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o a la
administracion y excepcionalmente de particulares. Como caracteres esenciales
que informan la conciliaciéon se destacan los siguientes: 1. Es un instrumento de
auto composicién de un conflicto, por la voluntad concertada o el consenso de las
partes, 2. Las conciliacién constituye una actividad preventiva, en la medida en
que busca la solucién de conflicto antes de acudir a la via procesal, o durante el
trdmite del proceso, en cuyo caso no se llega al resultado final norma de aquel,
que es la sentencia. En este ultimo evento, se constituye en una causal de
terminaciéon anomal del proceso.3. La conciliaciéon es un mecanismo util para la

solucion de los conflictos.”’

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Preveniin da Confictos Laboralesy



Con el fin de descongestionar los despachos judiciales y de conformidad con las
nommas relativas de los estudios de derecho, nace a la vida juridica acuerdos
pertinentes para reglamentar la realizaciéon de ciertas actividades, donde nace por
primera vez el codigo laboral figura esta que pretendia que antes de iniciarse el
debate probatorio, el juez intentara la aproximacion de las partes para que llegaran
a un acuerdo, pero en ese entonces ni las partes ni los funcionarios le dieron a la
conciliacidn la importancia que tenia por ser un mecanismo voluntario, conllevando
a que las audiencias de conciliacién terminaran mencionado en el acta de las
partes, que no tenian animo conciliatorio, viéndose en esta acta una

desacreditacion a este mecanismo que intentaba implantar la legislacion.

En los afios siguientes se llevd este mecanismo al procedimiento civii mas
especificamente al proceso verbal, de acuerdo con el decreto 1400 de 1970 que
expide el cadigo civil en la legislacién colombiana, Consagrada en el articulo 67, la
figura de amigables componedores que actualmente se ve en la legislacion
administrativa y esta trataba de someter las diferencias para que las partes
llegaran a un acuerdo pero no tenian efectos juridicos en un laudo arbitral,
posteriormente nace la ley 12 de 1976 que introdujo en los proceso abreviados de
divorcio y separacién de bienes, sin que sus resultados fueran muy alentadores,
pues se trataba de una institucién voluntaria, mas adelante nace el decreto 2282

de 1989 que buscaba aligerar la congestion en los despachos judiciales,



modificando sustanciaimente el cédigo de procedimiento civil estableciendo como

requisito previo obligatorio de los tramites procesales.2

Luego nace a la vida juridica la ley 23 de 1991 la cual consagra como mecanismo
para superar la congestién en los despachos judiciales llevando este mecanismo a
procedimientos diferentes a los del derecho civil, por lo que esta ley en su art. 59
introduce en el derecho publico y la llevo al derecho privado ya se con anterioridad
a esta ley se mantenia la conciliacién en el campo privado, y al nacer en el
derecho publico la lleva al contencioso administrativo, pero no fue admitida en el
proceso penal, haciéndola obligatoria al derecho de familia, siendo posteriormente
complementada la ley 23 de 1991 con el decreto 2651 de 1991 pero con vigencia
temporal.

La ley 81 de 1993 modifica el art 38 del cddigo de procedimiento penal y
reglamenta en esta materia la conciliacién, y el decreto 2511 de 1998 reglamenta
la ley 446 de 1998 respecto a la conciliacidn extrajudicial contencioso
administrativo y en material laboral, reglamentado en el articulo 64 de la ley 446
de 1998 el cual consagra que la conciliacion como “un mecanismo de resolucion
de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismo la
soluciéon de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,

denominado conciliador.”®

2 SAADE URUETA JAIRO ARTURO. Bogoté DC, la Conciliacién; Libreria juridica, Sanchez R Lida. pag. (32).
3LEY 446 DE JULIO 7 DE (1998 pég. 61), Descongestion, Eficencia y Acoeso a la Justicia. Editorial Union Lida.



Es claro que este mecanismo mas que descongestionar despachos judiciales y ser
un requisito que se debe acudir antes de presentar una demanda, es una gestion
que permite que las personas que quieren o desean dirimir sus conflictos los
puedan hacer con la ayuda de un tercero sin necesidad de acudir ante los
estrados judiciales. Mecanismo que se encuentra contemplado en nuestra carta

magna en su art. 116.

La conciliacién en materia administrativa nos muestra que en el art 70 de la ley
446 de 1998 cuales son los asuntos susceptibles de conciliacién el cual nos dice
Articulo. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial,
las personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales
o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido
econémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Decreto 01de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo.

Como etapa procesal voluntaria, es decir que las partes puedan solicitar en el
derecho contencioso administrativo, dice la ley 23 de 1991 que cuando se trata de
procesos en que se admite la transaccion y el procedimiento policivo y los alcaldes
municipales por contravenciones ordinarias o especiales, se hace obligatoria la
etapa de la conciliacién en procesos contenciosos administrativos, es por ende
que como requisito de procedibilidad para presentar una demanda de pretension
de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa o sobre

controversias contractuales ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo,
8



debe agotarse este mecanismo altemo de solucién de conflictos, con el fin de

resolver prontamente las controversias surgidas y el acta de conciliacién presta

merito ejecutivo. Esta solicitud debera contener los siguientes requisitos:

> 0N

La designacién del funcionario a quien se dirige;

La individualizacién de las partes y sus representantes si fuera el caso.

Las diferencias que se quieren conciliar y los hechos en se fundamentan.
La relacion de las pruebas que se acompanan y delas que se harian valer
en el proceso.

La demostracion del agotamiento de la via gubemativa, a través del acto
expreso o presunto, cuando ello fuere necesario.

La estimacién razonada de la cuantia de las aspiraciones.

La manifestacion, bajo la gravedad del juramento, de no haber presentado
demandas o solicitudes de conciliacién con base en los mismos hechos.

La indicacién del lugar para que surtan las notificaciones.

La firma del solicitante o solicitantes.

10.La copia llevaba a la convocada con el sello de lo recibido.

La conciliacion como mecanismo altemo de solucién de conflicto, es un requisito

de procedibilidad que se da con el animo de garantizar la estabilidad juridica, por

lo que el Presidente de la Republica, el doctor ALVARO URIBE VELEZ, a través

del decreto 2771 de diciembre de 2001, reglament6é el procedimiento para la

entrada en vigencia de la conciliacion como requisito de procedibilidad de manera



gradual. En consecuencia, mediante acto administrativo de caracter general, el
Ministerio de Justicia y del derecho determinara, en diciembre de cada afio, los
distritos judiciales en los cuales regira la conciliacién extrajudicial en derecho

como requisito de procedibilidad.

Hay que tener en cuenta unicamente aquellos distritos donde exista un nimero de
conciliadores equivalente al 2 por ciento del nUmero de procesos que anualimente
por area de jurisdiccién (civil, familia y contencioso administrativa) ingresan a cada
distrito judicial y para los cuales se exige el requisito de procedibilidad. Asi por
ejemplo, en el caso de la jurisdiccion civil se excluirian los procesos ejecutivos a la
hora de establecer la cantidad de conciliadores requeridos en esta materia.

Abogados y notarios a conciliar:

La nueva ley de conciliacién no tiene que ver inicamente con la figura del requisito
de procedibilidad, pues existen otros aspectos de gran relevancia que pretenden la
institucionalizacién de la figura facilitando el acceso de la ciudadania a la justicia a

través de este mecanismo.

Dentro de tales aspectos se destacan por ejemplo: la posibilidad de que los
abogados se conviertan en conciliadores que trabajen desde sus propias oficinas;
la potestad de los notarios para realizar conciliaciones; el control, seguimiento y
evaluacién de la figura a través de las actas de conciliacién y la codificacion de los

centros de conciliacién y de los conciliadores; el aseguramiento de un estandar

#33= UNVERSIDAD SIMON BOLVAR
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basico de calidad a través del modelo de capacitacion uUnico para los
conciliadores; la creacién de un Consejo Nacional de Conciliacién; entre otros.

Para destacar, que las conciliaciones pueden ser realizadas por entidades del
Estado como la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, los defensores y
comisarios de familia y los notarios, lo cual pemitird que en amplias regiones del

pais exista una mayor facilidad y efectividad en el acceso a la justicia.

No obstante, las bondades que parecen emanar de esta nueva ley, siguen latentes
algunos riesgos que serd necesario tener en cuenta para evitar futuros
inconvenientes. Por ejemplo en los asuntos de familia, existe un desestimulo al
uso de la conciliacién puesto que en los procesos judiciales donde se puedan
presentar medidas cautelares no es necesario acudir a esta figura.

-Hacia una nueva cultura: Actualmente, la conciliacion aparece como un
mecanismo al cual las partes en conflicto acuden en vista de que el aparato de
justicia no resuelve rapida y efectivamente las controversias, sin embargo a pesar
que en la practica se contara con un sistema de justicia muy efectivo y acelerado,
la conciliacién debe constituir, de todas formas, una verdadera altemativa para
solucionar los conflictos y acceder a la justicia sin necesidad de acudir al sistema

judicial.

Por lo tanto, un elemento novedoso con la entrada en vigencia de la ley 640 de
2001, es el cambio de motivacion del tema de la conciliacion como aspecto de la

politica de justicia. El renovado espiritu de la ley va mas alla de considerar esta



figura como mecanismo de descongestion del sistema de justicia, pues pretende
esencialmente construir una cultura de la conciliacién en la solucién de los

conflictos.

El acceso a la justicia y la consolidacién de la figura de la conciliaciéon se lograra
cuando se establezca un cambio cultural en materia de solucién altemativa y
pacifica de los conflictos. En este sentido el Ministerio de Justicia y del Derecho ha
implantado diversas medidas para garantizar que la calidad de las conciliaciones

sea optima.

Con este propésito esta entidad establecié la Resolucién niumero 477 de 2001,
para otorgar el aval a las instituciones que deseen capacitar a conciliadores,
proponer programas y estrategias de capacitacidén en materia de conciliacién, y
hacer seguimiento a la actualizacién tedrica y practica de los conciliadores. En la
actualidad existen muchas instituciones avaladas entre universidades, centros de
conciliacion y organizaciones no gubermmamentales. Con la capacitacion a
funcionarios publicos, y a abogados particulares en materia de conciliacion se
pretende garantizar la calidad de las conciliaciones y asegurar que la figura se
fortalezca en el largo plazo.

El articulo 37 de la ley 640 de 2001 nos vislumbra que para cualquier persona que
quiera incoar una accion que se encuentren previstas en los art. 86 y 87 del
Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, las partes sea individual

o conjuntamente deberdn de presentar solicitud de conciliacién extrajudicial si el



asunto de que se trate es conciliable, esta accién no procede en el ejercicio de la
accion de repeticion, si este acuerdo es improbado por el juez o magistrado el
termino de caducidad suspendido por la presentacion de la solicitud de
conciliaciéon, se reanudara a partir del dia siguiente habil de la ejecutoria de la
providencia.

Los centros de conciliacién autorizados y los consultorios juridicos como los
lugares en que se puede adelantar acuerdos entre las partes antes o durante el
proceso judicial, ante un funcionario publico que conoce el asunto en cuestién,
cuanto a las conciliaciones extrajudiciales en materia administrativa por la

eventualidad de ser afectados los intereses del estado.

Si bien es cierto que la ley 640 de 2001 introduce cambios en la figura de la
conciliacion esta ley sefiala en su art 35, la conciliacibn como requisito de
procedibilidad, que si el acuerdo fuere parcial en el caso del concurso de
contravenciones, el proceso continuara respecto de lo no conciliado y sera

resuelto en sentencia®.

El decreto 2511 del 10 de diciembre de 1998 reglamento ‘la conciliacién
extrajudicial contencioso administrativa y esto hace que si existen asuntos
susceptibles de llegar a un acuerdo diferente a la jurisdiccion legal se busca acudir
a una conciliacién, que realicen las personas juridicas de derecho publico, se a

través de sus apoderados o representantes legales, sobre asuntos de caracter

*La Conaliacién, Libreria Juridica, Sanchez R Ltda. OP CIT. pag 62)
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particular y de contenido econémico que pueda conocer esta jurisdiccion respecto
de las acciones de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién
directa y de controversias contractuales, respecto de procesos ejecutivos solo son
susceptibles de conciliacién en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en

la medida en que se hubiesen presentado excepciones de mérito”.®

Las partes sean juridicas o personas naturales, publica o privada que se considere
que se le ha causado un daio antijuridico con la ocasidon de la expedicién de un
acto administrativo particular o de la ocurrencia de un hecho, omisién o una
operaciéon administrativa, o de la celebracion, ejecucién terminacion o liquidacién
de un contrato estatal que deseen dirimir sus conflictos en una audiencia de
conciliacién para no tener que acudir a los estrados judiciales, deben presentar
una solicitud extrajudicial de conciliacién que debe ser presentada ante los centros
de conciliacién autorizados por la ley que ejerzan funciones publicas y esta
solicitud debe ser comunicada al procurador judicial acreditado ante el tribunal
contencioso administrativo, enviandole copias de dicha solicitud y sus anexos

quien puede acudir e intervenir en el curso de la conciliacién.

Una vez enterado el ministerio publico de que se llevara a cabo una diligencia de
conciliacién citara a las partes y a quienes en sus criterios deben asistir, en el

término de 10 dias habiles siguientes del recibido de la solicitud para que

5 SAADE URUETA JAIRO ARTURO, ibidem. pag. 63).
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comparezcan a la fecha de la audiencia, la cual no puede superar los 20 dias
habiles siguiente a la fecha de la citacién, si la solicitud incluyera asuntos
conciliables y estos no se conciliaran el agente del ministerio publico debera
expedir constancia al interesado respecto de los asuntos no conciliables, si alguna
de las partes no comparece a la audiencia de conciliacidbn y no justifica su
inasistencia dentro de los tres dias siguientes, su conducta podra ser considera
como un indicio grave en contra de sus pretensiones, 0 de sus excepciones de
mérito en un eventual proceso judicial que verse sobre los mismo hechos;
igualmente cuando deba surtirse la conciliacidon extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad y se instaure demanda judicial, el juez impondra multa a
la parte que no haya justificado su inasistencia a la audiencia. Esta multa se
impondra hasta por el valor de 2 SMLMV, en favor del consejo del superior de la

judicatura.

Los acuerdos conciliatorios una vez llevados a cabo haran transito a cosa juzgada
y el acta de conciliacién prestara merito ejecutivo por si misma. La conciliaciéon
que fue aprobada producira la terminacion del proceso en lo conciliado por las
partes que acepten ese acuerdo, pero en el caso de ser parcial el acuerdo, el

proceso continuara para dirimir los aspectos comprendidos en este.

Podemos decir que antes de que naciera a la vida juridica la conciliacion como
mecanismo altemo de solucion de conflicto en materia administrativa,

anteriormente solo era viable la transaccidén como mecanismo altemo, por cuanto
15



se hablé al inicio de este ensayo que en esos anos la conciliacién no era tomada
en cuenta y era un asunto inconcebible por la mentalidad de los funcionarios
quienes temian si al realizarse esta etapa se enfrentaban ante una investigacion

por mal manejo de los recursos del estado.

Pero este mecanismo como la transaccién, dice el jurista Héctor Romero Diaz,
que “no fue de gran desarrollo y trajo como consecuencias limitaciones como su
caracter contractual, de la responsabilidad que debe mediar en las concesiones,
asi como por el animo poco transaccional de los litigantes en nuestro medio, fue
necesario consagrar el tramite conciliatorio en materia de las que conoce la

jurisdiccién contencioso administrativo”.®

Conviene resaltar que las controversias contractuales en que solo se discute es la
legalidad del acto administrativo y se dirime la simple nulidad, que se encuentra
consagrada en el art. 141de la ley 1737 de 2011 nuevo Cddigo Contencioso
Administrativo, no puede ser objeto de conciliacién ni arreglo entre las partes
conforme al articulo 70. Ley 446 de 1998, donde reza, quienes pueden conciliar
sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico, presentando por
ende falencias al no tener los requisitos para una conciliacion, en estos eventos no

es dable convenio alguno entre las partes.

6 ROMERO DIAZ HECTOR J, La Conciliacién; Judicial y extrajudicial su aplicacién en el derecho colombiano. editorial Legis.
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Con relacién a las controversias que se ventilan en la accion de accién de nulidad
y restablecimiento del derecho se ha previsto una conciliacion extrajudicial en
derecho como requisito de procedibilidad, porque hay que diferenciar la
conciliacién como requisito de procedibilidad de la posibilidad de conciliar en la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y la norma cita cuales son las

acciones que fueron ya citadas anteriormente.

En la reparacion directa no solo eran titulares los particulares ante las actuaciones
de la administracion, sino también las entidades publicas, por la condena que a
ellas se le imponga o ante el acuerdo conciliatorio por actuacién administrativa
originada en culpa grave o dolo o por actuacién dolosas y gravemente culposas de

los funcionarios, lo cual puede ser objeto de conciliacién.

Es de aclarar que la ley 640 de 2001, restringe el alcance de la conciliacién
administrativa como requisito de procedibilidad, al mantenerla solamente para
accion de reparacion directa y las derivadas de las controversias contractuales,
que actualmente se encuentran consagradas en el art 140y 141 de la ley 1437 de
2011, pero alaluz de la ley 1285 de 2008 consagra en su art. 13 la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibiidad en la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho siempre y cuando sus conflictos sean de contenido

econdmico.

17



Por lo tanto resulta conciliable todo asunto o diferencia que se presenta entre los
particulares y el estado, que sea de contenido patrimonial y de caracter particular,
que, de someterse a definicidn de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
se resolveria por el tramite del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
la pretension de reparacion directa, la pretensién contractual o el juicio ejecutivo.
En ocasiones no resultara sencillo encasillar las reclamaciones del particular en
una de estas pretensiones judiciales, asi por ejemplo una persona no siendo
nombrada en una entidad publica ejerce las funciones caracteristicas del cargo,
donde la entidad publica no lo contrato. Es natural que el particular pueda
reclamar, en accién de enriquecimiento sin causa el pago de la labor realizada. No
obstante encontramos frente a una situaciéon de caracter particular y de contenido
patrimonial, en principio, la reclamacién no seria conciliable, por no poderse
enmarcar de manera precisa en ninguna de las tres pretensiones previstas

taxativamente por el legislador.

Con relacién la conciliaciéon extrajudicial administrativa a cargo de los contratos, se
ha manifestado que por alguna conciliacién extraprocesal nace a la vida juridica,
con la expedicion de la ley 23 de 1991, y el decreto ley 2651 de 1991, que
autorizaron la organizacion de centros de conciliacién a personas diferentes a
organismos del estado. Asociaciones, fundaciones, corporaciones y camara de
comercio, y ordenaron a los consultorios juridicos de las facultades de derecho la
organizacién de sus propios centros de conciliacién, solo hasta el afio 1993

adquieren importancia en el campo del derecho administrativo, pues unicamente
18



con la expedicion de la ley 80 de 1993, o estatuto de la contratacién
administrativa, se autoriz6 su utilizacién a la entidades estatales y solo para dirimir
controversias surgidas del contrato. Mas tarde la conciliacion administrativa fue
regulada por la ley 446 de 1998, y recientemente por la ley 640 de 2001. Con
tantas regulaciones, el primer problema que es preciso resolver consiste en
determinar que quedo vigente de la ley 23 debido a que la ley 446 no derogo
expresamente ninguno de los articulos que tratan de la conciliacion estatal, la ley

640 solo derogo el art. 60 y 65 de la ley 446 de 1998”7

En verdad la conciliacion administrativa puede resultar una valvula de escape. A
los controles fiscales intemos y por eso, merece una atencion especial. La
conciliacién no obstante su naturaleza sustantiva y las obligaciones contractuales
que originan independientemente de la naturaleza y cuantia de las mismas, no
queda sujeta a licitaciones previas ni depende de asignaciones presupuestales,

como ocurmre en los contratos estatales.

Tampoco quedan sometidas a la pdliza unica de cumplimiento a las denominadas
clausulas exorbitantes. De manera que el control previo para que el estado no
resulte defraudado se debe realizar, por los denominados comité de conciliacion”

que disposicién de la ley, deben organizar intemamente las entidades publicas.

7 GIL ECHEVERRI JORGE HERNAN Bogola DC La Condiliacién Extrajudicial y la amigable composicién. Libreria Temi S.A. pag. 275.
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Por consiguiente para hacer un andlisis profundo de las acciones contenciosas en
las que se debe conciliar antes de acudir a instancias judiciales, siempre y cuando
sea de contenido patrimonial y de caracter particular, como son la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, que tiene como fuente un acto
administrativo, ilegal que ha producido un daino o perjuicio al particular, por lo que
en estos asuntos la conciliacién, debe plantear una postura, partir de la relacién de
la administracion y el administrado, en el cual los procedimientos que rigen la
actuacion administrativa desempeia un papel fundamental, pues evidentemente
la conciliacién, no obstante su fuerza judicial, debe insertarse en la perspectiva de
los procedimientos que propenden a un contacto directo entre la autoridad y el
ciudadano, la conciliacién en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
constituyo algo novedoso en el derecho colombiano, y durante mucho tiempo
presento gran resistencia de hecho se sostenia la imposibilidad de someter a
conciliacién ese tipo de reclamaciones, por lo que esta accién supone como fase
inicial un procedimiento sobre la legalidad o ilegalidad del acto administrativo,
anteriormente se afirmaba que la conciliacion resultaba imposible debido a que el
principio de legalidad de los actos administrativos son ajenos a la transaccién, por

constituir un asunto de orden publico donde se hace necesaria un decision judicial.

Con relacién a la reparaciéon directa, se denota la necesidad de indemnizar los
perjuicios ocasionados por el estado por la via de hecho, omisién u operacién
administrativa, en esta accién la persona interesada podra demandar directamente

la reparacién del dafo cuando la causa de la peticién sea un hecho, una omisién o
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una operacién administrativa, el consejo de estado ha afinado que cuando el
perjuicio se origina por un acto administrativo, resulta improcedente acudir a la via
de la reparacién directa en materia de conciliacion es indiferente indagar si el
perjuicio lo ocasiono un acto administrativo o una via de hecho. Solo basta que
exista una reclamaciéon econémica y patrimonial contra el estado para que se abra

camino al proceso conciliatorio.

Con relacién a las controversias contractuales, es importante sefialar que en
materia de conciliaciéon, es suficiente que la reclamaciéon tenga origen en las
relaciones precontractuales, contractuales, o pos contractuales, para que sea
posible conciliar. La doctrina y la jurisprudencia se han manifestado en contrario
que las controversias contractuales que pueden ser objeto de solucién por la via
conciliatoria, puede tener origen en el contrato mismo o en los hechos de
ejecucion y cumplimiento del objeto contractual o en actos administrativos
contractuales, que pueden ser objeto de solucidn por la via conciliatoria. La
controversia contractual no es solo una reclamacién directa, sino que también lo
es la derivada del acto contractual que expida la administraciéon en ejercicio de su
potestad exorbitante. Los denominados actos administrativos separables del
contrato, como los relacionados en las licitaciones pueden ser impugnados por la
via de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho por lo que son actos

susceptibles de ser sometidos a conciliacién.
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En las controversia contractuales, cualquiera de las partes de un contrato
administrativo o privado con la clausula de caducidad podra pedir que se declare
su existencia o su nulidad y que se haga las declaraciones condenaciones,
restituciones consecuenciales, que se ordene su revisibn que se declare su
incumplimiento y que se condene el contratante responsable a indemnizar los

perjuicios.

Una vez culminada la celebracién de la conciliacion esta acta prestara merito
ejecutivo tal y como se ha venido hablando en ese ensayo, pero esta reclamacion
de tipo ejecutivo que pudiera formularse contra la administracién, por tratarse de
un asunto patrimonial y de caracter particular, podran ser objeto de conciliacién
aunque no hayan excepciones de fondo. Por lo que se considera indispensable
esperar a que se formule la demanda y se presenten las excepciones, para que la
administracion y el particular puedan solicitar la conciliacién ante el centro de

arbitraje o el agente del ministerio publico.

El legislador ha manifestado que hay asuntos que no son conciliables por la via
administrativa, por lo que se situaran por medio de la accién de simple nulidad,
acciones electorales, pérdida de investidura, y cartas de naturaleza. Asi mismo no
son conciliables las materias relacionadas con caracter tributario, las
reclamaciones cuya accidn ante la jurisdiccion de lo contencioso ya se encuentre

caducada.
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Por otro lado las acciones que por ser de caracter particular y de sentido
patrimonial que se surta la conciliacion debe desarrollarse en una audiencia donde
se respete los principios de imparcialidad, equidad, justicia y legalidad. Estas
audiencias pueden suspenderse las veces que se considere necesario, pero la
suspensién opera a peticibn de ambas partes, siempre que el conciliador
considere que hay elementos de juicios que permmitan evidenciar un animo
conciliatorio entre las partes. En todo caso, la suspension de las audiencias no se

puede hacer oficiosamente.

Las audiencias extrajudicial se realizaran dentro de los 10 dias siguientes al recibo
de la solicitud el agente del ministerio o el conciliador designado por el director del
centro de conciliacién y citara a los interesados dentro de los veinte dias
siguientes para que concurran a la audiencia de conciliacién, en la conciliacién es
suficiente con que acuda el apoderado o los representantes legales de las
entidades, no es necesario la presencia del funcionario publico, y si los
apoderados no asisten dejando entrever que las partes podrian estar validamente
representadas en la audiencia de conciliaciéon y en tal evento la inasistencia de
ambos tanto del abogado como del representante legal, era la que originaba la
imposicién de multas a favor del consejo superior de la judicatura, hasta por 10

salarios minimos legales.

El conciliador administrativo debe realizar un control legal amplio y completo,

durante el proceso conciliatorio y especialmente al acuerdo conciliatorio. La
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conciliacién administrativa prejudicial solo tendra lugar cuando no procediere la via
gubemativa o cuando esta estuviere agotada. El control del presupuesto de los
hechos y de derecho se traduce basicamente en el estudio de las pruebas, la

conformidad con la ley y la constitucidn.

De todo lo anterior el legislador ha recalcado en varias ocasiones la necesidad de
sustentar con pruebas las conciliaciones administrativas, a fin de proteger los
bienes y derechos de la administracién publica. El conciliador administrativo debe
ejercer sus poderes oficiosos para logra que las pruebas allegadas sirvan de
soporte serio y razonable a los presupuestos de hechos y de derecho de las

relaciones conciliadas.

Por otro lado la diligencia de conciliacion en materia contencioso administrativo, si
el acuerdo es improbado por el juez o magistrado, el término de la caducidad
suspendido por la presentacién de la solicitud de conciliacién se reanudara a partir
del dia siguiente habil al de la ejecucién de la providencia comrespondiente. La
regla de la suspensidon de la caducidad cambia, pues el termino de caducidad
desde el momento de la presentacion de la solicitud hasta el vencimiento de la
ejecutoria del auto que niegue la homologacién, sin sujecion al termino que dure el
tramite. La ley 640 de 2001 deroga expresamente la norma anterior y en su lugar
establece la suspensién de la caducidad o de la prescripcidon, segun el caso. Por

una sola vez, hasta por tres meses, mientras se tramita la conciliacién prejudicial
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en derecho. El término de tres meses ha sido fijado por la ley como el de duracién

méxima de conciliacién y al mismo lapso supedita la suspension.®

Criterios Jurisprudenciales

En Sentencia Tercera, auto de 29 de Junio de 2000 exp. 17909.

Dijo el Consejo de Estado en sentencia del 29 de junio bajo el expediente 17909
La conciliacién contenciosa administrativa constituye, sin duda un mecanismo
valioso, en la solucién de los conflictos en los cuales se ve envuelto el estado, no
solo porque borra las huellas negativas del conflicto sino porque contribuye
eficazmente a la descongestion de los despachos judiciales, tal circunstancia sin
embargo, no debe hacer perder de vista el hecho de que, a través suyo, se
comprometen recursos del erario publico cuya disposicién no se puede dejar a la
voluntad libérrima de los funcionarios sino que requiere del cumplimiento de reglas
y exigencias muy severas y precisas que impiden el uso de la conciliacién para

fines no previstos y no queridos por la ley.

En Sentencia t — 023 de 2012 de la Corte Constitucional.

8 PALACIOS HINCAPIE JUAN ANGEL, derecho procesal administrativo.. 7 ediciones. Libreria juridica Sanchez r. Lida.
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Dijo la Corte Constitucional en sentencia T- 023 de 2012 manifesté la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad, de la accién de nulidad y nulidad y
restablecimiento. La sala de lo contencioso administrativo del consejo de estado,
aclaro, a partir de la expedicién de la ley 1285 de 2009, para interponer las
demandas de reparacién directa, contractuales y nulidad y nulidad vy
restablecimiento del derecho. Se debe allegar la constancia que acredite el inicio
del trAmite de la conciliacidon extrajudicial y la celebracién de la audiencia
respectiva. En caso contrario, su inobservancia y/o falta de subsanacién genera la
inadmisién de la demanda (inicialmente, generaba el rechazo de la misma), dado
que es un requisito de procedibilidad.

Asuntos conciliables y no conciliables. Por regla general, son materia de
conciliacion aquellos derechos transables, que tengan el caracter de “inciertos y
discutibles”. En pero, la posicidn de la sala del consejo contencioso administrativo,
en cuanto a la exigibilidad del requisito de la conciliacién prejudicial, es que cada
caso concreto debe ser analizado atendiendo a la calidad de los derechos
reclamados (naturaleza econémica y cuantificable), la probabilidad de su debate
en el escenario conciliatorio. Puntuaimente, mediante sentencia de unificacion
11001031500020090132801 del 31 de julio de 2012, la sala plena de la referida
corporacion, unifico la jurisprudencia contradictoria contra alguna de sus salas, en
relacion con la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad, para el
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en el sentido “ de
que estando por medio derecho de caracter laboral, que algunos tienen la

condicién de irrenunciables e indiscutibles y otros desiertos y discutibles, en cada
26



caso en particular debe analizarse el publicitado requisito de procedibilidad, pues
el mismo no siempre resulta obligatorio. Hicialmente, de acuerdo con una
interpretacion sistematica de la norma aplicable y de la jurisprudencia del consejo
de estado, la sala considera necesario precisar que para el caso de las acciones
de nulidad y restablecimiento del derecho son conciliables los aspectos de
contenido econémico, que suelen contener los actos administrativos. Es decir,
aquellos asuntos que envuelven la existencia de un derecho subjetivo en cabeza
de las partes actoras, derecho de naturaleza econdémica y, en consecuencias
susceptibles de transaccion desistimiento y allanamientos. Asi como, los asuntos
que versen sobre actos administrativos, que se refieran a derechos de caracteres

laborales inciertos y discutibles.

El Consejo de Estado también ha dicho.

La posibilidad de dispones de los intereses estatales debe ajustarse a la solucién
juridica prevista en el ordenamiento vigente y debe obedecer al principio segun el
cual el estado no puede reconocer por via de la conciliacién liberalidades. Lo
expuesto significa que la conciliacion en el derecho administrativo debe estar
precedida de un estudio juridico y de las doctrinas jurisprudenciales aplicables al
caso. Segun lo expresa el profesor juan Carlos Henao Pérez, en el criterio para
deteminar que procesos deben estar o no en la jurisdiccién es su claridad legal.

Es decir, que si juridicamente la entidad observa que asiste razén a su
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contraparte, y que dicha razén es avalada por el ordenamiento juridico y por la

jurisprudencia no tiene sentido un proceso o insistir en él.

A si se garantiza que la voluntad conciliadora de la administracion, expresa a
través de su representante legal, este en marcado dentro del ordenamiento
juridico, pues no hay que perder de vista que, con el acuerdo conciliatorio en
materia administrativa, se esta afectando el erario publico es de la esencia de toda
conciliacion administrativa que una de las partes sea la administracion publica,
razén por la cual la solucidn de este tipo de conflictos, que siempre llevara
envuelta una pretensién econémica por satisfacer, afectara el patrimonio publico.
En todo caso para la administracién resulta mas conveniente lograr acuerdo
conciliatorio que atender los procesos judiciales, pues las sumas de dineros seran
inferiores a las que estrian obligadas en caso de ser condenadas por el juez
contencioso administrativo.

De otra parte, el particular o la persona juridica de derecho juridico o derecho
privado — publico no tendria que esperar mucho tiempo para ver si tiene 0 no
derecho a que le paguen una determinada suma de dinero. La disminucién del
valor de la pretensién econdmica se compensa con el pago rapido de la cantidad
cierta y determinada que contiene el acuerdo. No debe olvidarse que la
conciliacion es para dirimir conflictos el concejo de estado sostuvo “ en curso de
un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que vincula a la nacién —
ministerio de desamrollo econdmico y al distrito turistico cultural e histérico de santa

marta, en relacion con los actos administrativo de extincion de dominio del
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inmueble conocido como pozos colorados, es viables que las partes diriman en
forma definitiva y mediante acuerdos sus diferencias, porque se trata de dos
entidades de derecho publico, cuyo patrimonio tiene esta misma naturaleza. La
conciliacién en este caso concreto es posible por cuanto parte demandante puede
desistir de la pretensién de nulidad y restablecimiento del derecho pues ambas
estan en capacidad de conciliar las consecuencias econémicas que pudieran
derivarse de un fallo judicial, ademas el legislador autoriza a dirimir conflictos de

caracter particular y de contenido econémico.

Cada drgano de la administracién de cualquier orden consta de un comité de
defensa judicial y conciliacién, el cual tiene la funcién de estudiar y analizar que

las formulas conciliatorias estén en marcadas dentro de los parametros de la ley.

Igual mente, el comité tiene la competencia de manifestar si un conflicto es
dirimido por la conciliacién o no. En caso afirmativo debe estar soportado por
jurisprudencia que versen sobre el tema y valorando cada situacién de hecho que
se presenten con base en los principio de legalidad, eficiencia, eficacia, justicia y

equidad.

La figura conciliatoria prevista en la ley 23de 1991 y 446 de 1998, asi como en el
decreto 1818 de 1998, se procura una mas rapida y oportuna solucién de los
conflictos, ha de observarse, sin embargo, que para tales efectos no resulta

suficiente el solo querer de las voluntades de conciliar a de haber la disposicién
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para hacerlo que en determinado momento, permita deducir una alta probabilidad
de que el ente publico comprometido pudiera ser sujeto pasivo de una condena
generadora de posibilidades perjuicios para el patrimonio respectivos o para los
intereses de la comunidad, frente a lo cual resulta no solo conveniente si no
recomendable y necesario que las diferentes existente se solucionen a través de

este mecanismo altemo de soluciéon de conflicto.
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CONCLUSION.

A manera de conclusiéon podemos plantear que lo que busca es facilitarle al lector, al
conocimiento que debemos adquirir como abogados litigantes en el tema de conciliacion
como mecanismo alteno en la solucion de conflictos en materia contencioso
administrativo, toda vez al presentarse un caso que afecte el interés particular y sea de
caracter patrimonial en las acciones de nulidad y restablecimiento de derecho, reparacion
directa y controversias contractuales, que para demandar hay que agotar la via gubernativa,
como es solicitar una audiencia de conciliacion ante el organismo encargado como requisito

de procedibilidad, tal como reza en la norma procedimental.

Como se dijo al inicio, con estas ensefianzas que simplemente se han esbozados algunos de
los aspectos mas trascendentales de la conciliacion como mecanismo alterno de solucion de
conflicto, no basta con enseiiar las fortalezas y debilidades de la conciliaciéon que rige en

nuestro estado colombiano.

Luego de finalizar el estudio sobre la conciliacion como mecanismo alterno de solucion de
conflicto que la justicia no debe ser remplazada por altemativas instituidas como
obligatorias a través de los requisitos de procedibilidad porque insita la propia destruccion
de la alternawvas. No hay que olvidar que la justicia es gratuita y por tanto eso representa
un facil acceso del usuario del servicio, no asi los centros conciliatorio y bien sea cierto
que la primera por su grave congestion, productos esta quizas del abuso y desperdicio

desmedido en su utilizaciéon y por qué no por la morosidad de sus funcionarios que sean



visto maniatados ante los innumerable procesos que cursan en sus despachos, ha generado
la creacion de las plurianotadas alternativas, estas pudieran naufragar por su utilizacion, asi
sea obligatorias por las graves erogacion que representan en conciliaciones de caracter
extrajudiciales, exceptuado los centros de conciliacion. En otro término al ser obligatoria la
conciliacion como requisito de procedibilidad tanto en instancia judicial como fuera de ella;

esta ultima solo hay que tener emolumentos para como pagar esa obligacion.

Antes de que fuera consagrada la procedencia del tramite conciliatorio en el derecho
administrativo, antes era viable la transaccion como mecanismo alternativo de solucion de
conflicto por ser en ese tiempo inconcebible en los asuntos en que el estado fuera parte,
primero por la figura de la constitucion politica que impedia hacer reconocimientos que
previamente no obedeciera a una sentencia y que la mentalidad de los funcionarios quienes
se encontraban temerosos de que esta accionar podria llevarlos a ser investigados por un
mal manejo de los recursos del estado, viéndose también plasmado en nuestra carta magna
la accion de repeticion en donde el estado se veia demandado pero repetia contra estos
funcionarios o en contrario sensu podria abriles investigaciones donde demostraran que

habia incurrido en algun tipo de conducta punible.
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