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INTRODUCCION

Resulta problematica para la sociedad contempordnea la proliferacion y
acumulacion de demandas en los espacios judiciales, factor que ademas de
perturbar la paz juridica del entorno dificulta la consecucion de una pronta y
cumplida justicia. El Estado Colombiano ofrece la posibilidad de acudir al
proceso conciliatorio prejudicial para definir sus derechos y reclamaciones,
pues la litis es y sera siempre, una situacion que desestabiliza el nicleo social.
Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, tienden a evitar la
prosecucion del proceso judicial y se constituyen en las figuras legales que
propenden por arreglos amistosos, que representan para la comunidad la
conservacion y el mantenimiento del orden juridico y de la paz social.

La Ley procedimental administrativa Colombiana erige como uno de sus
rasgos distintivos a la institucion de la conciliacion prejudicial, catalogada
como uno de los mas eficaces métodos de solucidon pacifica de controversias,

porque cuenta para su celebracion con la presencia de un tercero,



representante de la voluntad estatal, el que vigilard, orientard e impulsara el
acto y protegera los derechos y garantias minimas consagradas en la ley.

Con la conciliaciéon prejudicial se persigue la obtencion de un acuerdo justo y
equitativo, que ofrezca el camino mas rapido, expedito y econdmico para
desatar controversias que se presenten entre los dos extremos; se vislumbra
ante la comunidad como el procedimiento ideal en caso de reclamacion.

Este trabajo hara una descripcion y valoracion de la figura de la conciliacion
prejudicial en el Derecho Administrativo Colombiano, tratara de la
importancia de la figura como alternativa para la solucion de conflictos,
evitando largos procesos que afectan tanto a los particulares como a las
diferentes entidades del Estado. Analizara la efectividad de dicha figura, frente
a los temores de las partes, respecto a los particulares y las dudas que
despierta en cuanto a la recuperacion de los recursos econdmicos invertidos
y/o pronto pago por parte de las entidades del Estado. Los funcionarios y su
temor a comprometer el patrimonio e intereses de las entidades que
representan, la duda respecto a tomar decisiones que luego conduzcan a
investigaciones de caracter disciplinario e inclusive a acciones de repeticion
en donde se puede ver afectado su propio patrimonio. El comportamiento de
los funcionarios del Ministerio Publico que muestran una actitud excesiva en

el celo de cuidar exclusivamente los intereses de la administracion,



entorpeciendo en muchas ocasiones el logro de acuerdos justos y equitativos
en donde generalmente se debe atender al equilibrio de los intereses de las
partes intervinientes.

El comportamiento e incidencia de los funcionarios o expertos en materia de
conciliacion que tienen a su cargo el desarrollo de las audiencias de
conciliacion prejudicial. Es fundamental la preparacion y conocimiento del
conciliador en el manejo y orientacion a las partes durante la celebracion de
las audiencias pues de dicha habilidad, depende la eficaz direccion hacia
acuerdos satisfactorios para las partes. Con frecuencia los funcionarios del
Ministerio Publico llegan con un &nimo prevenido y una disposicién poco
favorable para llevar a las partes a un acuerdo. Si bien es cierto que cada una
de las partes busca defender sus propios intereses, es igualmente importante
llegar con un éanimo desprevenido, dispuestos a escuchar las diferentes
posiciones y a ceder si es necesario reconociendo los derechos y fallas tanto
del particular como de la administracion.

El Estado Colombiano ha emprendido una vasta difusion de la Conciliacion y
demas mecanismos alternativos para la solucién de los conflictos, la cual debe
ir acompafiada de una labor educativa tanto en las universidades, cambiando la
concepcion del abogado litigante, gana pleitos, que entre mas demandas mas

competente se siente, por un abogado conciliador que busque llegar a un



acuerdo amigable, tolerante, amable y sincero con su cliente. Igualmente
difundir en las aulas comenzando por los nifios, jovenes y adultos una nueva
cultura, buscando frenar los impulsos agresivos y prevenir los excesos de los
individuos, generar en la comunidad y en cada individuo en particular, la
necesidad de abrir espacios de concertacion.

Una cultura de la conciliacion que atienda unos criterios €ticos que respondan
al énfasis en la persona como una manera, no de erradicar el conflicto, sino de
abordarlo abriendo unos espacios de entendimiento, construyendo unas
realidades interpersonales, con alternativas de reconocimiento al otro. Para
ello necesitamos preparar a los actuales y futuros abogados y a todos los

ciudadanos.



LEGISLACION Y DOCTRINA

1.1. GENERALIDADES

La Conciliacion prejudicial en el derecho administrativo es reconocida y
aceptada como el método pacifico, para la solucion de controversias. Con ella
se evita que se llegue al traumatismo y malestar que genera el proceso judicial,
el cual sé vera solucionado por la acogida y recepcion que le brinden las partes
a las formulas que consulten la equidad y la justicia, en aras de la paz y del
orden publico. Las organizaciones internacionales, la jurisprudencia y la
doctrina han sido elocuentes al respecto.

La presente investigacion trata la conciliacion prejudicial en el derecho
administrativo, vista como el acuerdo en ocasiones con caracter contractual en
los extremos de una relacién administrativa determinada entre las que existen
puntos de vista o intereses opuestos con el objeto de desistir conscientemente

de una accién juridica.



La enciclopedia juridica Omeba, al definir la conciliacidon prejudicial expone :
" Esta circunstancia puede ser intentada por espontanea voluntad de una 6
cualquiera de las partes en conflicto o por la mediacion de un tercero, quien
advertido de las diferencias, no hace otra cosa que ponerlos en presencia para
que antes de que emprendan acciones, busquen la coincidencia " .

El Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanelas, expresa acerca de
la conciliacién : " Avenencia de las partes en un acto judicial previo a la
iniciacién de un pleito. El acto de conciliacion prejudicial procura la
transigencia de las partes con el objeto de evitar el pleito que una de ellas
quiere entablar "*. Ninguna de las posiciones conceptuales anteriores, tienen
en cuenta el objeto sobre el cual versara la avenencia que realicen las partes, y
ademas hacen referencia a la conciliacién prejudicial la cual sélo se puede
realizar antes del proceso; la otra es la conciliacion judicial que puede ser
celebrada también dentro del proceso judicial.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual manifiesta :" En el Derecho
Administrativo existe un sistema de conciliacién prejudicial especial, que
tiende a evitar el planteamiento de un conflicto o a resolver el surgido. Los

. , c o3
procedimientos varian mucho de uno a otro pais "

' ENCICLOPEDIA, Juridica Omeba. 1*. Edicién, tomo III, Editorial Omeba. Buenos Aires,Argenmtina.1964
2 DICCIONARIO, de Derecho Usual, 15* Edicién. Tomo 11, Buenos Aires, Argentina. Editorial Heliasta.1982
3 .

Ibid. P.
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Las posiciones conceptuales asumidas por los doctrinantes no se alejan
etimologicamente de las anteriores, pero tienen la virtud de demostrar con
precision la situacién en que se encuentran las partes y el funcionario
conciliador dentro de la diligencia.

En este orden el profesor Carnelutti indica : " La autocomposicion tiene sobre
la composicion judicial la ventaja de un menor costo y de ordinario, la de un
mayor rendimiento desde el punto de vista de pacificacion de los litigantes;
pero no es facil de conseguir, porque la litis constituye, desde el punto de vista
sociologico, una situacion poco favorable a la composicion espontanea. Para
facilitarla, sirve la intervencion de un tercero entre los litigantes, que toma el
nombre de avenidor o conciliador " *.

También el tratadista Krotoschin hace hincapié en su definicién y en la
manera como debe actuar el funcionario conciliador y dice: " La conciliacion
prejudicial es la ayuda prestada a las partes en conflicto para que se entiendan
por su propia voluntad. Pero siempre se trata de una simple ayuda que no
puede llegar mas alld de una recomendacidon determinada del conciliador para

la solucion del conflicto ™ .

4 CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal. Tomos I y 11, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, Argentina.1952.
> ENCICLOPEDIA, Op.cit. p.



En la conceptualizacion del argentino Mario Deveali, se releva un punto
adicional, consistente en la justicia del acuerdo. Dice el autor que : " No se ha
definido satisfactoriamente a la conciliacién prejudicial, pero lo cierto es que
procura que las partes en conflicto, dé fin a sus diferencias por medio de un
amigable avenimiento que tiende a la justa y equitativa composicion del
litigio"® .

Al analizar a la conciliacion prejudicial como instituciéon procedimental, el
profesor Eduardo Couture, habla de las tres formas de resolver amigablemente
el proceso que es: " El desistimiento, el allanamiento y la transaccion ". Estas
tres formas, segin ¢él, son especies resultantes del género, que es la
conciliacion prejudicial y todas en conjunto conforman los llamados actos de
autocomposicioén, con los cuales el juez queda relevado de decidir la litis
mediante la sentencia “.

La Jurisprudencia, por su parte, la define como " Una institucion en virtud de
la cual se persigue un interés publico, mediante la solucion negociada de un
conflicto juridico entre partes, con la intervencion de un funcionario estatal,
perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y excepcionalmente de

. 7
particulares "

® DICCIONARIO, Op.cit. p.
7 Corte Constitucional, sent. C-160, 17 de marzo 1999, en Jurisprudencia y Doctrina, t. XXVIIL,nim.329,
mayo 1999,Bogota,Legis.
4



1.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCILIACION

PREJUDICIAL

Analizar la naturaleza juridica de una figura normativa como la conciliacion
prejudicial, implica descubrir la esencia y propiedades que la identifican y que
permiten su andlisis dentro del marco de la juridicidad.

En el presente capitulo se estudia la naturaleza juridica de la conciliacion
prejudicial, institucion a la que se define como el acto de heterocomposicion,
mediante el cual con base en la buena voluntad de los interesados, logren
avenir las diferencias que sobre derechos inciertos y discutibles ellas tengan
con el fin de evitar o terminar un litigio.

La conciliaciéon es un acto jurisdiccional complejo, por cuanto produce efectos
de cosa juzgada y estd constituido por varios elementos, como es el acuerdo de
las partes y la aprobacion que le imparte el conciliador.

La conciliacion estructurada por el legislador de 1998, mediante la Ley 446 y
en la reciente Ley 640 de 2001, tiene como finalidad la gestion de sus
diferencias por las mismas partes en controversia. Dicha gestion enmarca la
naturaleza juridica de la conciliacién como un acto de caracter dispositivo, en

el sentido de propiciar el arreglo mediante concesiones reciprocas, pues estas

5



prestaciones mutuas no responden a la naturaleza misma de la conciliacion,
sino a una consecuencia de ella. Es de caracter definitorio ® . En el sentido de
desatar la controversia, distinto a la naturaleza de los actos o contratos a los
cuales se obligan las partes mediante la conciliacién que bien puede ser
traslativa, constitutiva, declarativa o dispositiva, segin el asunto debatido. No
debemos confundir la naturaleza de la figura de la conciliacion ( per se) con la
naturaleza de los actos que por su conducto, crean, modifican o extinguen
obligaciones.

La Jurisdiccion Contenciosa se caracteriza por la existencia clara y precisa de
un demandante que ejercita el derecho de acciéon y de un demandado que
ejercita el derecho de contradiccion, bien sea con una excepcion, con una
reconvencion o simplemente contestando la demanda, es decir, se presenta una
verdadera litis en donde cada una de las partes asume posiciones
inmodificables.

Este choque de intereses y de pretensiones totalmente contrapuestos, es el que
las partes someten a la decision de un tercero (heterocomposicion),
funcionario judicial, quien por intermedio del material probatorio recaudado
en el proceso, se podra formar un criterio sobre cual de las dos partes tiene el

derecho y se lo concedera en la sentencia, que hara efectiva atin por la fuerza.

¥ Segun criterio del jurista Roberto Valdés. VALDES, Roberto .La transaccion Solucion alternativa de
6



La conciliacion prejudicial en el derecho administrativo participa de los
presupuestos de la jurisdiccion, como son : Que las partes tengan capacidad
juridica y procesal para actuar; que la accidén no haya caducado; que se haya
agotado debidamente la via gubernativa; que se haya producido el fenomeno
del silencio. Por cuanto, esta regulada por el derecho administrativo en cuanto
a su jurisdiccion y competencia y su actividad esta vigilada por los tribunales
administrativos y el Consejo de Estado, esta sometida a un derecho propio y
hasta cierto punto autonomo, con un codigo de reglas especiales para el
juzgamiento de los asuntos de su incumbencia.

Al participar de los presupuestos de la jurisdiccion contenciosa, en ella no se
puede hablar de la existencia de una accion y de una excepcion, demandante y
demandado tienen como unico interés el avenir directamente sus diferencias;
tampoco puede decirse que hay una litis, puesto que en la audiencia de
conciliacion prejudicial, tanto en la extrajudicial como en la judicial, las partes
llegan motivadas por encontrar una solucion amigable de sus diferencias; y al
acudir a la conciliacion prejudicial lo que los comparecientes desean es evitar
que el funcionario competente que conoce del asunto practique pruebas y dicte
sentencia; simplemente se solicita colaboracion para poder lograr por sus

propios medios la solucion de la controversia.

Conlflictos. Bogota. Ed. Legis, 1997



El procesalista Paul Cuché, al referirse a la naturaleza contenciosa de la
conciliacion prejudicial, ha dicho lo siguiente :" No se ha discutido que la
conciliacidon prejudicial es un acto de jurisdiccidén graciosa y al efecto da un
argumento incontestable en ese sentido. En verdad, manifiesta que cuando se
provoca la conciliacion prejudicial frente al juez de paz no se trata de decidir
un litigio, sino de llegar a un acuerdo. No busca, en efecto, saber quien tiene
razon o carece de ella, sino de cual lado se encuentra la buena voluntad de
entendimiento. Y cita como ejemplo irrebatible el de que el juez conciliador
debe concretar su actividad al cerciorarse de que las partes se avienen o de que
no logran entenderse, pero no puede ordenar la practica de ninguna prueba
para formar su conviccion, porque alli no se va a juzgar" °.

La autonomia de la voluntad tiene como base el hecho de dirigir y controlar
cada individuo, por si mismo, sus propias acciones y consecuencias: siendo su
principal manifestacion la libertad de celebrar o no contratos que creen
obligaciones y derechos en su favor, pudiendo discutir en pie de igualdad sus
clausulas y determinar el objeto sobre el cual verse su declaracion de voluntad.
Teniendo en cuenta, que las partes son quienes en forma libre y espontanea,

antes de iniciado el proceso judicial, las que pueden pactar por su propia

voluntad el convenio que elimine sus diferencias frente a derechos inciertos y

? CARNELUTTI, Op.cit., P.



discutibles, contando con la presencia y colaboracion del funcionario
competente se afirma que el acuerdo conciliatorio es un acto de autonomia de
la voluntad mediante el cual las partes intentan avenir sus controversias
amigablemente.

La conciliacion prejudicial en el derecho Administrativo es una institucion
juridica de orden publico en donde prima la autonomia y que conduce cuando
se perfecciona a la celebracion de un acuerdo que se lleva a un acta, la cual es

firmada por las partes.

1.3. ANTECEDENTE HISTORICO DE LA CONCILIACION

PREJUDICIAL.

Al analizar el desarrollo normativo que en las legislaciones antiguas y

modernas se le ha brindado a la institucidn conciliatoria se observa su

desarrollo en :

1.3.1. EN EL DERECHO ROMANO

El primer antecedente legislativo de la conciliacién prejudicial, se encuentra



en la Ley de las XII Tablas ( llamada también Ley Decemiral), aprobada
integramente en el afio 305 y considerada como uno de los primeros estatutos

de derecho positivo.

En uno de los textos de ésta ley, se concede fuerza obligatoria y vinculante a
lo que las partes pactaran entre si " en el camino para celebrar el juicio "', sin
exigir ninguna solemnidad a estos acuerdos.

En la época clésica y de alli en adelante, no bastaba la simple convencion o
acuerdo, sino que éste, para que produjera efectos, debia estar contenido en un
documento escrito que sirviera de prueba de lo convenido por las partes.

Con la finalidad de evitar pleitos, actuaron frecuentemente los Pretores y los
Obispos, quienes inspirados por la justicia y la equidad, actuando
extrajudicialmente, se idearon procedimientos que intentaban poner en paz a
los contendientes, mediante férmulas autocompositivas.

El respaldo de la conciliacion prejudicial no fue solo legislativo, sino que los
juristas romanos hacian eco de sus bondades ; fue asi como SUETONIO, se
pronuncio sobre ella diciendo : " Que el mejor monumento que el pueblo

erigid al Cesar, fue una columna al pie de la cual los ciudadanos acudian en

grandes cantidades y durante mucho tiempo a ofrecer sus sacrificios y votos a

' JUNCO,Vargas,Jose Roberto. La Conciliacion aspectos sustanciales y procesales. Ediciones Juridica Radar.
10



la divinidad y a conciliar sus diferencias. El pueblo, al acudir a la columna se
sentia respaldado por la divinidad, desplegando esta conducta bajo el supuesto

de la reverencia y fidelidad a la deidad " ' .

1.3.2. EN EL DERECHO CANONICO

La Iglesia Catolica siempre considero a los debates judiciales como fuente de
pasiones humanas malsanas, colindantes con el pecado y por lo tanto
contrarios al espiritu pacifico y caritativo que debe inspirar al hombre
cristiano.

Siendo asi, los procesos judiciales eran sumamente peligrosos para la unioén
familiar que debe existir en la sociedad. Por ello siempre auspicio la
celebracion de acuerdos conciliatorios, como medio adecuado para evitar la
proliferacion de controversias de ¢€sta indole. Dentro del texto de la Biblia
aparecen las posiciones de los apdstoles de la iglesia sobre la institucion y en
el evangelio de San Mateo se encuentran los siguientes apartes : " Sé

transigente con tu adversario pronto, mientras estés con ¢l en camino, no sea

Bogota,1994.
"' Ibid. Pag.8

11



que te entregue al juez " otro aparte versa : " Al que quiere litigar contigo y
quitarte la tunica, dale también el manto " '* .

Estos apartes vislumbran el respaldo brindado por los tedlogos a ella, quien
inspirados por los principios de amor al prdjimo, de ayuda y comprension

entre los hombres, abogaban por la humanizacion de las instituciones, lo que

se lograria por medio de mecanismos como la conciliacion prejudicial.

1.3.3. FUERO JUZGO

También conocido como Liber Indiciorum, fue la recopilacion hecha por los
Godos espafioles durante el siglo VII, compuesta por doce libros que recogen
las leyes romanas y goticas sobre diversas disciplinas juridicas.

Exactamente en la Ley 15, Titulo I, Libro II, de esta obra se hace referencia a
los mandaderos de paz o avenidores, funcionarios que eran nombrados por el
Rey y que tenian la funcion de actuar como conciliadores en las controversias
que ¢l indicaba en forma determinada. Los mandaderos de paz eran netamente
transitorios y realizaban su labor de avenidores en aquellos pleitos que se les
indicaban detenidamente; no era, un tramite previo y necesario a la iniciacion

del proceso. Era una institucion exclusiva y privilegiada para ciertos conflictos

"2 Ibid. Pag.12
12



que por la calidad de las partes y la importancia de los asuntos, ameritaba que

. . . 1
el Rey se dignara a nombrar los respectivos pacificadores'” .

1.3.4. LAS SIETE PARTIDAS

Obra considerada el monumento juridico més importante de la Edad Media;
fue la compilacion realizada por ALFONSO X El Sabio, terminada en 1625,
dividida en siete partes, cada una de las cuales esta dedicada al tratamiento de
una rama del derecho en particular.

En las partidas se contempla la institucion de los avenidores o amigables
componedores y a pesar de que no se regula en especial a la conciliacion
prejudicial, si se le da la funcidén de realizarla a estos funcionarios, siendo su
labor un verdadero juicio, en el que estos ultimos estaban investidos de la
prerrogativa de dictar sentencia en el caso de que las partes no llegaren a

. . . 14
avenir sus diferencias .

" Ibid.pag.10
13



1.3.5. EN EL DERECHO CONTEMPORANEO

La forma actual de la conciliacion prejudicial, fue consagrada en el siglo
XVII , por los legisladores holandeses primeramente, y seguidamente por los
franceses, segun lo expuesto por VICENTE HERCE QUEMADA "“en su
ensayo sobre la conciliacion.

Significé el tratamiento tangencial dado a la figura en el derecho antiguo,
como un precedente de la institucion, de alli que el verdadero origen de la
conciliacion prejudicial, deba encontrarse en la canturia mencionada por el
tratadista espafiol, logrando su mayor realce y consolidacidén a partir de la

revolucioén francesa de 1789 '°.

1.3.6. EN FRANCIA

Su consagracion legislativa en Francia, tuvo como base filoséfica el desarrollo
del principio de cofraternidad que inspird a la revolucion. Los escritos de
VOLTAIRE, dan muestra del patrocinio con el que contaba la institucion, al

decir : " La mejor ley, el més excelente uso, el mas util que yo haya visto

14 11.:
Ibid. Pa.11

'S HERCE, Quemada, Vicente. La Conciliacion prejudicial. Libro Estudios de derecho Romano, Zaragoza,
Espafia. Editorial Universidad de Zaragoza. 1983.

14



jamas, esta en Holanda. Cuando dos hombres quieren pleitear el uno contra el
otro, son obligados a ir ante el tribunal de los jueces conciliadores llamados
hacedores de paz. Si las partes llegan con un abogado y un procurador, se hace
pronto retirar a estos ultimos, como se aparta la lefia de un fuego que se quiere
extinguir. Los particulares dicen a las partes : sois unos locos por querer ganar
vuestro dinero en haceros mutuamente infelices; nosotros vamos a arreglaros
sin que os cueste nada. Si el furor por pleitear es sobradamente fuerte en esos
litigantes se aplaza para otro dia, a fin de que el tiempo suavice los sintomas
de esa enfermedad; en seguida los jueces les envian a buscar una segunda, una
tercera vez ; si la locura es incurable, se les permite litigar; como se
abandonan a la amputacion de los cirujanos los miembros gangrenados;
entonces la justicia hace su obra " '’

Debido al entusiasmo con que fue prohijada la institucion, luego de la toma de
la Bastilla, se expide la Ley del 24 de agosto de 1790, por la que se dispuso la
inadmision de toda demanda que no tuviese un intento previo de conciliacion

prejudicial y que a éste no podrian concurrir curiales o apoderados.

Sancionandose su omision con la nulidad de la actuacion judicial posterior.

16 :

Ibid.
7 JUNCO, Varegas, Jose Roberto. La Conciliacion Aspectos sustanciales y procesales. Ediciones Juridicas
Radar Bogot4,1994.
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Sin embargo, cuando se estaba redactando el articulado del Codigo de
Procedimiento Civil Francés de 1806, la mayor parte de las Audiencias, el
tribunado y el Consejo de Estado aconsejaron que fuese suprimida, pero no
obstante fue conservada la conciliacion como obligatoria. Y por decreto de 30
de octubre de 1935 se ha tratado de darle mayor eficacia a esa etapa
preliminar. " Pero no obstante, legislaciones como la francesa, la espafiola, la

italiana, la alemana y la argentina la instituyen como obligatoria"."®

1.3.7. EN ALEMANIA

En Alemania la conciliacién prejudicial se encuentra plasmada en el Codigo
de Procedimiento Civil, regulada a partir de 1924 en donde se indica que a la
interposicion de toda demanda debe preceder el intento conciliatorio.

GOLD SCHMIDT, al comentar la disposicion de su pais, dice : " Este es un
procedimiento independiente, encaminado a conseguir un arreglo amigable, y
que ha de celebrarse antes del prodecidimiento contencioso", y agrega : " Sin
embargo, se puede prescindir del intento conciliatorio sin que exista nulidad,

- 19
porque no hay norma expresa sobre el particular "~ .

"® Ibid. Pag.12
" Ibid.
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Con base en lo anterior, la conciliacion prejudicial en Alemania es un
presupuesto procesal, pero no un presupuesto para dictar sentencia de fondo.
Su inobservancia no genera nulidad de lo actuado y su omisién podréd ser

corregida en cualquier momento en que se encuentre la litis.

1.3.8. ENITALIA

En Italia la conciliacion prejudicial es un presupuesto procesal, y esto es asi
desde 1938, cuando los articulos 8° y 10° de la Ley sobre los probiviri del 15
de junio de 1983, hizo obligatorio el previo experimento de la conciliacion
prejudicial antes de trabada la litis. Y agregan las normas, que si en la
audiencia preliminar, las partes mantienen la controversia, el pretor debe
insistir en que antes de que accionen, busquen la coincidencia por medio de un
arreglo impregnado de justicia y equidad. Con la caracteristica de que en este
sistema juridico, la omision de su tramite si genera nulidad, por ser normas de

orden publico y de obligatorio cumplimiento las que le consagran.
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1.3.9. EN ESPANA

En el Derecho contemporaneo Espafiol, aparece consagrada la conciliacion
prejudicial en la Constituciéon de 1812, que la ide6 como una medida de
caracter general. En desarrollo del precepto constitucional, la Ley del 3 de
junio de 1821 ordend a los alcaldes presidir los llamados juicios de
conciliacion prejudicial, trdmite indispensable y anterior a la iniciacion del
proceso. Igualmente la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, exige en su
articulado, el intento previo de conciliacion prejudicial; el que debe ser surtido

ante un juez civil municipal antes de promover el proceso declarativo.

1.3.10. EN COLOMBIA

1.3.10.1. DERECHO LABORAL.

En Colombia el antecedente mas remoto de dicha figura lo encontramos en la
legislacion laboral, cuando se introduce para el tratamiento de los conflictos
colectivos de trabajo, con un caracter potestativo, al tenor de lo establecido en

la Ley 120 de 1921, que sirvid de antecedente al C.S. T.
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En materia sustantiva, se establecio en los Decretos 2663 y 3743 del afio 1950,
que en conjunto recogi6 el llamado Codigo Sustantivo del Trabajo™ .

Con la expedicion de la Ley 23 de 1991 se produjo un cambio radical ya que
en su capitulo III se reestructura la conciliaciéon en materia laboral, cuyo
distintivo especial estd en que la convirtid en obligatoria antes del proceso
ordinario y al mismo tiempo la transformé en un presupuesto procesal para
demandar.

Los articulos 68,82,85 y 87 de la Ley 446 de 1998 que se referian a la
conciliacion como exigencia de procedibilidad en asuntos laborales fue
declarada inexequibles mediante sentencia de la Corte Constitucional C-160
del 17 de marzo de 1999. Las razones de la Corte son : porque no se cuenta
con los medios materiales y personales suficientes para atender las peticiones
de conciliacion, porque no se especifican los conflictos susceptibles de ser
conciliados; porque tratdindose de conflictos que involucran a la nacion o
entidades publicas, no se define si ademés de la conciliacion es menester
agotar la via gubernativa; porque no se establece que la peticion de
conciliacidon interrumpe la prescripcion; y porque no se determina un tiempo
preciso para intentar la conciliacién prejudicial, expirado el cual, las partes

tienen libertad para acceder a la jurisdiccion laboral. Por tanto estas

? Ibid. Pag.13
19



condiciones " son las bases minimas que permiten asegurar no solo las

finalidades constitucionales ... sino el facil y rdpido acceso a la justicia "
*'Ahora la nueva ley 640 de 2001 vuelven a estatuir el requisito de
procedibilidad, en donde el espiritu del legislador no es otro que el afan de
instaurar una cultura de la conciliacion en nuestro medio, y por ello se
establece como obligatoria.

De conformidad con el art.15 del Decreto 2511 de 1998 se entienden como
asuntos conciliables en materia laboral, todos los conflictos juridicos de

trabajo que se tramitan como procesos ordinarios de unica o de primera

instancia.

1.3.10.2. DERECHO CIVIL

El antecedente lo encontramos en el articulo 445 del Decreto 1400 de 1970
como parte integrante del proceso verbal en materia civil, en donde se
estructura la conciliacién como una etapa dentro de la audiencia que desarrolla

ese procedimiento.

2! Corte Constitucional, sentencia C-160 de marzo 17 de 1999, en Jurisprudencia y doctrina, Bogota, Legis
Tomo XXVII. Nr0.329.p.907.
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Luego en la reforma del procedimiento en el Decreto 2282 del afio de 1989, en
su articulo 101 se implant6 la conciliacién como un paso obligatorio dentro de
la audiencia de esa norma, pero con la limitante de ser para procesos
ordinarios y abreviados de aquellos que las mismas normas procesales no la
prohibieran.

Mas tarde la Ley 23 de 1991 extiende su campo de accidon y con la expedicion
del Decreto temporal No.2651 de 1991 generaliza la conciliacion a todo tipo
de procesos atn a los procesos arbitrales.

El art.1° , num.51 del D.E.2282 de 1989 establece la conciliacién para los
procesos ordinarios y abreviados, los procesos verbales de mayor y menor
cuantia, los procesos verbales sumarios. El art.102 de la Ley 446 de 1998 para

los procesos ejecutivos.

1.3.10.3. DERECHO DE FAMILIA

Tenemos como antecedente el articulo 27 de la ley 1%. De 1976 cuando esta
jurisdiccion pertenecia o formaba cuerpo con la civil, siguiendo algunos
parametros del derecho canonico y como ultima esperanza de reconciliacion y

de preservacion del matrimonio.
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Mas tarde tenemos la Ley 23 de 1991 en los articulos 47 a 58 y art.75.
El art. 31 de la Ley 640 de 2001 consagra la conciliacion prejudicial en

materia de familia.

1.3.10.4. DERECHO AGRARIO

Tratdndose de una legislacion reciente, en el decreto de creacion de esa
jurisdiccion se establece la conciliacion en el Decreto 2303 de 1989 en los
articulos 35 y ss. Como acto procesal antes del proceso o dentro de ¢l, pero de

todas formas son aplicables tanto las normas del C.de P.C. como el art. 75 de

la Ley 23 de 1991 y el Decreto 2651 de 1991.

1.3.10.5. EN MATERIA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

Solo hasta la promulgacién de la Ley 23 de 1991 en el capitulo V de esa ley se
implanta la practica de la conciliacidn, pero sélo en lo referente a procesos que
se promuevan con base en las acciones referentes a los articulos 85,86 y 87 del
C.CA.

Ante la innegable y profunda crisis que en multiples aspectos viene sufriendo

el pais, entre ellas la administracion de justicia, el gobierno busca dar
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celeridad a la administracion de justicia y acude al arbitramento y la
conciliacidon como medios para hacer mas agiles y descongestionar los
despachos judiciales.
Es asi como la Constitucion de 1991 en el articulo 116, inciso 3°. Establece
las bases constitucionales de la conciliacidn como mecanismo mas expedito en
la solucién de conflictos.
El estado social de derecho se estructura sobre el respeto a la dignidad
humana, principio fundamental de todo ordenamiento juridico y de la
organizacion politica.
Los derechos constitucionales amparan los derechos fundamentales o
naturales del ser humano. Por eso el articulo 5° de la Constitucion Politica
establece que " El estado reconoce sin discriminacion alguna, la primacia de
los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion
basica de la sociedad".
En su articulo " El respeto a la dignidad de la persona humana y los derechos
humanos en la Constitucion Politica ", [lva Myriam Hoyos, afirma :
" El Estado acepta, de manera expresa en su Constitucion,
que hay algo primero, principal al Estado mismo que
que tiene respeto de ¢l una superioridad, una excelencia

una mayor dignidad. Esta primacia es de la persona y
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de los derechos que le son inherentes. De ahi, que pueda
sostenerse que la Constitucion acepta la distincion clasica
entre el IUS y la LEX, entre el derecho y la Ley, y que
no es la ley, la que prima ante el derecho, sino los
derechos inherentes a la persona, los que priman frente
alaley ">
Los bienes inherentes a la dignidad de la persona humana comprenden : su
dimension fisica, psiquica y moral; ahora bien : la realizacion personal sélo es
posible en el ambito de la libertad y ésta, a su vez, favorece el desempefio
individual, familiar y social. A este reconocimiento apunta la juridicidad,
como dimension natural de la persona, de algo que per se le pertenece y que se
traduce en una serie de derechos como expresion juridica de su dignidad,
surgida de la propia estructura ontologica.
Tres mandatos constitucionales recogen el reconocimiento de esta dimension
juridica de la persona : el articulo 5° citado que hace énfasis en la primacia de
los derechos inalienables; el articulo 2° que consagra como fin esencial del

Estado " garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion " pues el mero reconocimiento no es suficiente

2 HOYOS, Ilva Myriam. En Dikaion. Revista de Fundamentacion Juridica. Facultad de Derecho,
Universidad de la Sabana Nro. 3, 1994
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y, el articulo 14, segin el cual Toda persona tiene el derecho al
reconocimiento de su personalidad Juridica".

En suma, la condicién del hombre como sujeto de derechos no puede ser
desconocida por ningin ordenamiento juridico porque seria violatoria de la
Constitucion Nacional, ni por personas naturales o juridicas. La institucion de
la tutela tiene como fin primordial hacer respetar este principio; se ofrece, por
tanto, como mecanismo jurisdiccional para la defensa de los derechos
fundamentales mediante procedimiento sumario como lo indica el articulo 86
de la Carta.

Seria contradictorio pensar que, si existen acciones para proteger los derechos
de que venimos tratando, se puedan validamente pactar su violacion o su
renuncia, en una conciliacioén entre otras cosas porque se trata aqui de normas
de orden publico.

Se consideran derechos irrenunciables y, por ende, constituyen asuntos no
conciliables, los relativos al estado civil de las personas, la paternidad, la
maternidad, los alimentos, la patria potestad, los derechos ciertos e
indiscutibles en materia laboral y los derechos constitucionales, entre otros.

No se puede conciliar sobre bienes o derechos no enajenables, como los

bienes de uso publico, el derecho de uso y habitacion, el derecho real de
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usufructo del padre de familia sobre los bienes del hijo menor de edad, asi

como tampoco sobre bienes ajenos o inexistentes.

1.3.10.5.1. CLASES DE CONCILIACION ADMINISTRATIVA

La Conciliacion es un mecanismo de resolucion de conflictos mediante el cual
dos o mas partes gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador (art.64 de la
Ley 446 de 1998).La conciliacion puede ser Judicial o extrajudicial art. 3°.
Ley 640/2001.

La Conciliaciéon Judicial es un mecanismo mediante el cual las partes, en el
curso de un proceso contencioso administrativo, tienen la posibilidad de
solucionar sus diferencias a través de un acuerdo que se surte ante el Juez o
Magistrado de conocimiento.

La Conciliacion Prejudicial es el mecanismo mediante el cual las partes tienen
la oportunidad de solucionar sus diferencias a través de un acuerdo que se
surte ante un tercero denominado conciliador antes de acudir a un proceso. A
su vez existen dos clases de conciliacion prejudicial : una que se adelanta ante
los agentes del Ministerio Publico y otra que se surte ante los Centros de

Conciliacion autorizados por el gobierno.
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LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL O PREJUDICIAL EN EL

DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO.

La conciliacion Juridicamente es el acto juridico e instrumento por medio del
cual las partes en conflicto, antes de un proceso o en el transcurso de éste, se
someten a un tramite conciliatorio para llegar a un acuerdo de todo aquello
susceptible de transaccion permitido por la ley, teniendo como intermediario,
objetivo e imparcial, la autoridad del juez, otro funcionario o particular
debidamente autorizado para ello, quien, previo conocimiento del caso, debe
procurar por las férmulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su
defecto proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el que
contiene derechos constituidos y reconocidos con caracter de cosa juzgada.

En materia contenciosa administrativa, es facultativa de las partes y puede ser
antes o dentro del juicio, sin momento procesal especifico, tanto en el
procedimiento de la via gubernativa como en la jurisdiccional, ante el fiscal

respectivo.
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El presente estudio trata exclusivamente sobre la conciliacion extrajudicial o
prejudicial en materia contencioso administrativa, o sea aquella que se realiza
generalmente entre un particular y el Estado antes de acudir a un proceso o
una demanda de caracter contencioso administrativa.

Existen dos clases de conciliaciéon prejudicial : una que se surte ante los
agentes del Ministerio Publico y otra que se adelanta ante los Centros de
Conciliacion autorizados por el gobierno. Pero primero vamos a examinar las

materias sobre las que puede promoverse.

2.1. LOS ASUNTOS SOBRE LOS QUE PUEDE VERSAR LA

CONCILIACION.

La conciliacion prejudicial en el derecho Administrativo Colombiano puede
versar sobre aquellos asuntos que sean susceptibles de transaccion o
desistimiento. En general, son susceptibles de conciliacion los conflictos
juridicos que surgen en relacién con derechos disponibles y por parte de
sujetos capaces de disponer. A la Conciliacion le caben los mismos
argumentos expuestos por la Corte en relacion con el arbitramento, en lo que
tiene que ver con materias susceptibles de transaccion. Asi debemos decir que

estan excluidos de ser conciliables asuntos relativos al estado civil o a los
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derechos de incapaces, o derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular
disponer. Del mismo modo a conciliacion no pueden ser sometidos asuntos
que involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden
constitucional, o materias relacionadas con la legalidad de los actos

administrativos.

A. Sobre los que tengan caracter particular, es decir, que afecten los derechos

de una persona o grupo de personas.

B. Sobre los que sean de contenido patrimonial, lo cual implica que el hecho,
acto, operacion o actuaciéon administrativa de que se trate cause un
desmedro en el patrimonio de una persona, que pueda ser valorado

economicamente.

C. Sobre los conflictos de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo a través de las acciones de que tratan los

articulos 85,86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En la Conciliacion prejudicial la Administraciéon publica cuenta con la

prerrogativa de revisar sus actuaciones, realizando un analisis sobre factores
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como la legalidad, la conveniencia y la oportunidad en los que se fundamento
¢l funcionario publico para adoptar la decision contenida en el acto
administrativo, para actuar u omitir hacerlo, o para contratar **.

Estoy de acuerdo con los autores sobre el analisis de la legalidad de los actos
Administrativos asi dicha competencia por ahora radique en forma exclusiva
en la jurisdiccion contenciosa, y es que debemos ser realistas y aceptar que la
administracion no es sabia y que en muchas ocasiones se administra con
criterios ajenos al bien general, y se busca favorecer los intereses de algunos
funcionarios, empresas o politicos. Igualmente es necesario aceptar que el
legislador no siempre es sabio, que los senadores y representantes del pueblo
suelen también legislar buscando un lucro particular, por tanto, debemos es
buscar el cumplimiento de los principios Constitucionales.

La conciliacion prejudicial que se ventila a través de la accion de nulidad y
restablecimiento es expresion de esa facultad de las personas de derecho
publico de modificar en sede administrativa es decir, sin que medie la
intervencion de juez sus manifestaciones de voluntad, bien porque las
encuentre viciadas de inconstitucionalidad o ilegalidad, porque haga

conciencia de que en la expedicion del acto administrativo incurridé en un error

» HENAO, Juan Carlos, MEDELLIN BECERRA, Carlos, MALAGON BOLANOS, Carlos A. Defensa
Judicial de las Entidades Publicas. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 2000. Pag. 44.
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de apreciacion de los hechos o del derecho, o bien porque acepta desconocer
los efectos perjudiciales de sus actos sobre un particular o un grupo de ellos.
Lo mismo se puede predicar con algunos ajustes de los hechos, las omisiones,
las operaciones y la contratacion publica.

El Consejo de Estado con ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque sostiene : "
La Conciliacion entendida de manera general es la concrecion de una filosofia
de didlogo, concertacion y solucidén civilizada de conflictos, fruto del
avenimiento y la concordia de las partes, que implica de suyo el
reconocimiento del otro como forma del accionar social dando origen a la
verdad juridica por consenso.

Durante mucho tiempo no se concibid la posibilidad de la conciliacién por
parte de las personas juridicas de derecho publico con fundamento en la tesis
de la incapacidad relativa de éstas para transigir y por consiguiente, para
conciliar.

Con fundamento en las disposiciones vigentes - Constitucion politica, Ley 23
de 1991, Decreto Ley 2651 de 1991, los decretos reglamentarios 171 y 173 de
1993, Ley 80 de 1993, Ley 192 de 1995 y la Ley 287 de 1996- se introdujo la

conciliaciéon en el proceso contencioso administrativo, la cual excluye el

31



concepto de superioridad o de poderes exorbitantes de una de las partes en
conflicto " **
Vamos a proceder a revisar cudles son los asuntos susceptibles de conciliacion

que se ventilan mediante el ejercicio de las acciones de nulidad y

restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales :

a. Conciliaciéon de conflictos que serian constitutivos de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho : el articulo 71 de la Ley 446 de 1998
permite que cuando exista un acto administrativo de caracter particular se
concilie sobre sus efectos econdmicos, y advierte que el acto se entendera

revocado y es sustituido por el acuerdo conciliatorio.

El Consejo de Estado en sala Plena AC- 2148 del 94-12-07 concluye que la
conciliaciéon puede proceder aun en los eventos de accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.”

La conciliacion en estos casos supone la revocatoria del acto administrativo
cuestionado. Por ello conviene revisar y recordar las causales de revocatoria

del acto administrativo. La conciliacién prejudicial ha de ser vista por la

** Sentencia Consejo de Estado Seccién tercera Expediente 12.854 del 22 de mayo de 1997 C. P. Ricardo
Hoyos Duque.
2 HENAO, Pérez Juan Carlos. La Conciliacion en el Derecho Administrativo 2* Ediccion Ministerio de
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Administracion publica como el ejercicio de unas potestades con las que la
Constitucion Politica y la Ley la han dotado para revisar sus actos, hechos y
contratos, de manera que cumpla con su funcién de evitar la causacion de
dafios antijuridicos o de, en los casos en que los haya causado, aminorar las
consecuencias patrimoniales que supone la indemnizacion de los perjuicios
cometidos por las personas de derecho publico, si es posible.

La decision de conciliar debe provenir del ejercicio autébnomo de las
potestades de la Administracion, la conciliacion en materia administrativa es
una funcion publica en cabeza de los servidores publicos, por medio de la cual
la Administracién evita que sus conflictos con los particulares, cuando no sea
estrictamente necesario, vayan al conocimiento de los jueces de la Republica.
Avala también esta interpretacion la consagracion legal de sanciones para los
servidores publicos que no presenten argumentos valederos para no conciliar
al concurrir a las audiencias en representacion de las entidades que sean
citadas para el efecto.

Las causales de revocacion de los actos administrativos del articulo 69 del

C.C.A.son:

Justicia y del Derecho Imprenta Nacional de Colombia Bogota, 1998.
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1. Cuando exista una manifiesta oposicion del acto a la Constitucién o a la
Ley : encontramos en este punto tesis contrarias, unos afirman que para
que resulte procedente la conciliacidn, la inconstitucionalidad o ilegalidad
deben ser evidente es decir, que deben surgir de bulto y sin necesidad de
hacer un estudio detallado del acto, otros aseguran que lo serd si la
inobservancia de la Constitucion o de la Ley surge de un simple analisis

del acto.

2. Cuando el acto no esté conforme con el interés publico o social o cuando
atenté contra €l : el interés publico es un concepto juridico indeterminado

que cuenta con multiples concepciones doctrinales.

3. Cuando con el acto se cause agravio injustificado a una persona : se
presenta en los eventos en que una decision de la administracion termina
por imponer a un particular una carga que éste no tiene el deber juridico de

soportar.

" La conciliacion en el derecho administrativo debe estar precedida de un

estudio juridico comprensivo de las normas juridicas y de la doctrina y
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jurisprudencia aplicables al caso " La conciliacion prejudicial no es en

estricto sentido sobre el acto administrativo sino sobre las consecuencias o

efectos patrimoniales del acto " .

b. Conciliacion de conflictos que serian constitutivos de la accion de
reparacion directa : para que la entidad concilie es fundamental que del
material probatorio existente se puedan deducir los elementos constitutivos
de la responsabilidad extracontractual (actuacion, hecho, operacion u
omision de la administracion, dafio o perjuicio y nexo causal ). Después, la
entidad debe revisar si se configura alguna de las causales de exoneracion
de responsabilidad, evento en el cual, si hay certeza frente a la procedencia
de una causal, tendra que abstenerse de conciliar; si no se tiene certeza pero
existe una duda razonable, el representante de la entidad tendra que hacer
una valoracion detallada de las pruebas y de las pretensiones del solicitante

para tomar una decision frente a la conciliacion.

2 Ibid., p. 1301

?7 Ibid . Revista Jurisprudencia y Doctrina, No.309 Sept/97. Editorial Legis. P. 1.299
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Conviene advertir que no se requiere que exista certeza total sobre el resultado
de un eventual proceso judicial, pues si asi fuera las conciliaciones fuesen

absolutamente inusuales.

c. Conciliacion de conflictos que serian ventilados mediante el ejercicio de la
accion de controversias contractuales : la entidad debe detenerse en la
revision de los presupuestos de responsabilidad contractual ( existencia y
validez del contrato, desequilibrio financiero, cantidades de obra, revision
de precio, mayor permanencia en obra, entre otros ).

Debo expresar mi opinion personal con base en mi experiencia como

funcionario publico en donde en multiples oportunidades, me toco apreciar

como los responsables expiden actos administrativos a sabiendas de su
ilegalidad, pero con la disculpa de pretender alcanzar un objetivo de la
administracion y escudados en la certeza de que el ciudadano o contribuyente
muchas veces prefiere aceptar antes que entrar a demandar. Debemos ser
conscientes de las limitaciones de los ciudadanos para acudir a la justicia,
respaldados ademas por la inoperancia y lentitud de la misma, de tal forma

que cuando se produce el fallo ya las consecuencias han sido funestas.
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2.2.

A.

CASOS EN QUE NO PROCEDE

Conflictos de caracter tributario ( paragrafo 2°, articulo 70 de la Ley 446
de 1998). La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en fallo del 20 de abril
de 2001 Radicacion No. 10635 M. P. Germéan Ayala Mantilla respecto al
reconocimiento de unos CERTS Certificados de Reembolso Tributario
sostuvo : " Sin querer desconocer el efecto tributario de los Certs, se trata
de una accion de cardcter particular y de contenido econdmico en ejercicio
del art. 85 del C.C.A., que en términos de la Ley 446 de 1998 si es un
asunto susceptible de conciliacion ". No se trata de la determinacién de
ningun tributo, lldmese impuesto de renta, a las ventas, de industria y
comercio etc, el debate se centra en establecer si la sociedad demandada
dio 0 no cumplimiento a los requisitos sefialados para el reconocimiento de
los CERTS. Otra sentencia sobre tributos es Rad 4259 del 92-10-02 M. P.
Guillermo Chain Lizcano de la Seccion cuarta del Consejo de Estado. En
donde se establece que la naturaleza de los aportes parafiscales no es
idéntica a la de los impuestos aun cuando poseen elementos comunes como
la obligatoriedad, pero difieren en la contraprestacion del tributo, puesto
que para los parafiscales las contribuciones se traducen en una utilidad

potencial definida, mientras que en los impuestos no hay contraprestacion
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directa. Los impuestos y contribuciones parafiscales son especies de un

mismo género : los tributos o contribuciones. No procede la conciliacion

tratandose de tributos.
En mi opinién tarde o temprano se tendrd que imponer la realidad sobre el
tratamiento que da el Estado a los impuestos, en donde se trata a todos con el
mismo raso, sobrepasando la realidad que vivimos, en donde impuestos como
el predial, estan llevando a la ruina a los propietarios de los inmuebles, con
unos tributos que estan sobrepasando la capacidad de pago y el valor
comercial de los mismos. Dicha actitud a mi parecer atenta contra los
principios de la Constitucion Politica, por tanto, seria objeto de conciliacion.
En mi condicién de exfuncionario publico debo expresar mi rechazo al
principio de que la Ley es dura pero es la Ley. En tiempos tan dificiles como
los que estamos viviendo no podemos ser tan cerrados a aplicar unas normas
que conducen cada vez mas al empobrecimiento de la mayoria de los
ciudadanos y al enriquecimiento de un cerrado circulo de funcionarios y
politicos corruptos. Creo que se tiene que llegar el dia en que nos sentemos a
conciliar sobre la tasacion de los impuestos de acuerdo a la realidad factica de
cada contribuyente, de lo contrario estamos sentados sobre una bomba de

tiempo.
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B. Nulidad simple : no podra adelantarse la conciliacién en los casos en que
el asunto verse exclusivamente sobre la legalidad del acto, pues resulta
evidente que no tiene un contenido patrimonial que pueda ser discutido
por las partes para lograr un acuerdo.

La Sala de Consulta y servicio Civil del Consejo de Estado en concepto

Radicado 422 de fecha 92-03-02 M. P. Dr. Paredes Tamayo sostuvo : " Los

actos administrativos mediante los cuales se decrete la caducidad

administrativa, se impongan multas a los contratistas o modifiquen
unilateralmente los contratos, segin el art. 6 del Decreto 2651 de 1991, no

"

pueden ser objetos de conciliacion ". " Todas las acciones de nulidad y de
restablecimiento de derecho tienen por fundamento la infraccién de normas de
derecho publico que, como tal, no puede ser objeto de renuncia, conciliacion o
transaccion ".

Una vez mas me atrevo a insistir en la necesidad de que la conciliacion
prejudicial en materia administrativa, se aplique sin ninguna restriccion. Como
exfuncionario de la Secretaria de Hacienda de Bogot4, me toco en multiples
ocasiones apreciar como se expiden actos administrativos abiertamente
ilegales, escudados en el principio de legalidad de los mismos y en la demora

de la justicia administrativa que lleva a los contratistas a desistir de demandar,

ante la lentitud de los tribunales administrativos en donde un pleito de simple
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nulidad puede tardar cinco afios 0 mas. En otras ocasiones los contratistas no
demandan ante el temor de represalias como que no los vuelvan a tener en
cuenta en procesos de contratacion directa o los marginen de los procesos
licitatorios, a través de pliegos que me atrevo a afirmar en un noventa por
ciento son redactados teniendo en cuenta las fortalezas de la empresa o
contratista recomendada por el jefe de la entidad o por el politico de turno, que
tiene como botin burocratico dicha entidad. Los procesos licitatorios en
Colombia son una farsa, la pretendida Ley 80 de 1993, fue redactada en forma
maliciosa, pretendiendo una transparencia que se disuelve a través de su
articulado ambiguo. No en vano estamos catalogados como uno de los paises
mas corruptos. Se sanciona a los contratistas, se imponen multas y se declaran
caducidades, de acuerdo con el buen trato que del contratista a cada uno de los
funcionarios que encuentra a su paso. En otras palabras dependiendo de la
mordida para agilizar una cuenta, para obtener un visto bueno de la

interventoria, para lograr un reajuste, etc.

C. Procesos ejecutivos : en los procesos ejecutivos derivados de los contratos
estatales (articulo 75 de la Ley 80 de 1993) la conciliacion sélo sera viable

si se hubieren propuesto excepciones de mérito (articulo 70 de la Ley 446

de 1998).
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La seccion tercera del Consejo de Estado Radicacion No. 15.299 del 12 de
noviembre de 1998 M. P. Dr Ricardo Hoyos Duque sostuvo : " En el caso
visto si bien oper6 la caducidad de la accidén contractual, el asunto puede
manejarse desde la perspectiva del proceso ejecutivo, evento en el cual no ha
operado dicho fendmeno para ejercer la accidon respectiva, por cuanto de
acuerdo con lo establecido en el numeral 11 del art. 44 de la Ley 446 de 1998
dicho término es de cinco (5) afios. EL paragrafo 1° del art. 70 de la Ley 446
de 1998 establece que es procedente la conciliacion en los procesos ejecutivos
de que trata el art. 75 de la Ley 80 de 1993, esto es aquellos que tienen como
causa un contrato estatal. El contrato es de aquellos que no requiere de
formalidades plenas para su existencia el titulo ejecutivo estaria constituido
por las 6rdenes de remision, las cuentas de cobro y la certificacion expedida

por el agente liquidador. "

2.3. CUANDO PROCEDE

A. Cuando no procediere la via gubernativa o cuando ésta estuviere agotada:
asi lo dispone el articulo 81 de la Ley 446 de 1998. Atrds ya se habia
sehalado que la conciliaciéon, como los recursos que se interpongan en

sede administrativa contra las decisiones de las entidades de derecho
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publico, en realidad es una oportunidad que el particular brinda a los
servidores publicos para que revisen de nuevo los alcances y los
fundamentos de los actos administrativos que expidan. Si todavia
proceden los recursos de la via gubernativa o sea que el acto
administrativo aiin no se encuentra en firme no sera posible acudir a la

instancia de la conciliacion prejudicial.

Es necesario recordar cudndo no proceden los recursos y cudndo se agota la

via gubernativa.

a. Improcedencia : los recursos en la via gubernativa son improcedentes
cuando se trata de actos de caracter general, de tramite, preparatorios o de
ejecucion, excepto en los casos previstos en norma expresa (articulo 49 del
C.C.A)).

b. Agotamiento : la via gubernativa se agotara cuando contra los actos
administrativos no procediere ningun recurso, cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido o cuando el acto administrativo quede en

firme porque no se interpusieron los recursos de reposicion o de queja

(articulo 63 del C.C.A.).

42



B. Cuando no se han incoado las acciones de los articulos 85, 86 y 87 del
C.C.A. (articulo 80 de la Ley 446 de 1998 ): no sera procedente si ya se
presentd demanda ante la jurisdiccidon contencioso administrativa por los
hechos que se discutirian en la conciliacion.

Lo que quiere decir que si ya se ejercitd alguna de las acciones de nulidad y

restablecimiento del derecho, reparacion directa y contractual, ya no cabe la

conciliacion prejudicial.

C. Cuando la correspondiente accion no ha caducado : como la ocurrencia de
la caducidad impediria al particular afectado el ejercicio de la accion
pertinente, frente a la solicitud de conciliacién los representantes de las
entidades deberan hacer previamente el correspondiente conteo o célculo
de dicho término, que se encuentra regulado en el articulo 44 de la Ley
446 de 1998, que modifica el articulo 136 del C.C.A. con el fin de

determinar si, por ese primer aspecto, la conciliacion es viable o no.

La de nulidad y restablecimiento del derecho caduca en cuatro ( 4 ) meses
contados a partir del dia siguiente a la publicacion, notificacién, comunicacion
o ejecucion del acto ; sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones

periodicas no caducaran. La de reparacion directa en dos (2 ) afios desde el
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dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa. Y
, la de controversias contractuales en dos (2 ) afos desde el dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento
(existen términos especiales para algunos contratos, los cuales se encuentran
expresamente consagrados en el citado articulo 44 de la Ley 446 de 1998 que
modifica el art. 136 del C.C.A.).

La caducidad determina la finalizacion de un conflicto para la entidad.

Ha afirmado el Consejo de Estado en Auto del 29 de febrero de 1972 con
ponencia de Eduardo Aguilar Vélez : " Los plazos establecidos en forma
objetiva, es decir, sin consideracion a situaciones personales del interesado,
son lo que se llama caducidad. Establecido para dar estabilidad y firmeza a
una situacidon juridica que la necesita. Este término es diferente a la
prescripcion . Si el actor los deja transcurrir sin presentar la demanda, el
derecho a la accion caduca, se extingue inexorablemente, sin que pueda alegar
para revivirlos excusa alguna, ya que no son susceptibles de interrumpirse, al
contrario de lo que ocurre con la prescripcion extintiva de derechos. "**

El Consejo de Estado en abundantes providencias, ha destacado la importancia

de liquidar los contratos, bajo el entendido de que no es dable mantener

¥ Consejo de Estado AUTO Rad. No. 15.872 del 20 de mayo de 1999 Sec. 3*. M. P. Daniel Suarez
Hernandez.
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vigentes los contratos de manera indefinida. Porque si no fue posible la
liquidacion bilateral del contrato dentro del término legal, le queda a la
administracion la obligacion legal de liquidarlo unilateralmente, dentro de un
término perentorio, que de ninguna manera puede ser caprichoso, porque ello
conduciria a burlar los efectos de la caducidad de la accién. *° Y finalmente, si
la administracion no lleva a cabo dicha liquidacion, el contratista debera
acudir ante el juez del contrato para que este supla tal omision, pero dentro del
término de caducidad. La jurisprudencia de la sala ha sido reiterada y clara al
establecer que los contratos deben liquidarse por las partes, o de manera
unilateral, en un término maximo de seis (6) meses, contados a partir de la
terminacion del mismo, por cualquier causa." *° La posicién jurisprudencial
de la sala se refleja también en pronunciamiento del 8 de junio de 1995 Exp.

n

10.684 con ponencia del, Dr, Daniel Suarez Hernandez En materia
contractual habrd que distinguir los negocios que requieren de una etapa
posterior a su vigencia para liquidarlos, de aquellos otros que no necesitan de
la misma. En éstos, vale decir, para los cuales no hay etapa posterior a su

extincion, cualquier reclamacion judicial debera llevarse a cabo dentro de los

dos (2) afos siguientes a su fenecimiento. Para los contratos, respecto a los

? Consejo de Estado. AUTO Rad. No. 12.180 del 11 de septiembre de 1995 Sec. 2* M. P. Dolly Pedraza de
Arenas
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cuales se impone el tramite adicional de liquidacion, dicho bienio para
accionar judicialmente comenzard a contarse desde cuando se concluya el
trabajo de liquidacion, o desde cuando se agoto el término para liquidarlo sin
que se hubiere efectuado, bien sea de manera conjunta por las partes o
unilateralmente por la Administracion. "'

La caducidad de la accion impide la aprobacion del acuerdo conciliatorio, ya

que la caducidad de la accion hace la conciliaciéon improcedente.

2.4. QUIEN PUEDE SOLICITARLA

Las partes pueden formular la solicitud de conciliacién, individual o
conjuntamente.

El art. 5 del Decreto 2511 de 1998 establece que " Los interesados, personas
de derecho publico y las de derecho privado, podran actuar en la conciliacion
prejudicial directamente o a través de sus representantes legales o por medio

de apoderado con facultad expresa para conciliar ".

En la conciliacion extrajudicial es posible que la entidad actué directamente a

través de sus representantes legales sin necesidad de apoderado (art. 5° del D.

3% AUTO, Rad. No. 18.123 del 10 de noviembre de 2000. Sec 3* M. P. Ricardo Hoyos Duque
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173 de 1993). En este caso es importante definir con claridad quién ejerce las
funciones de representacion legal de cada entidad.

Para que el apoderado de la entidad pueda presentar la solicitud debe estar
debidamente facultado, es decir que dentro de las atribuciones que se le
otorgan en el poder se exprese claramente que tiene facultad para conciliar.

El particular, por su parte, puede presentarla directamente si tiene capacidad
para disponer de sus derechos, o por medio de apoderado con facultad para
conciliar. Es importante que quien actiie en nombre de la respectiva entidad
analice este punto, pues en caso de que el particular sea incapaz o su
apoderado no esté facultado expresamente para llevar a cabo la conciliacion,
deberd manifestarse sobre esta circunstancia en la audiencia, sin perjuicio de
que, si existe en la entidad interés de conciliar, solicite una suspension para
que se subsane el defecto y se pueda continuar con el tramite.

Las partes que participan en la conciliacion deben demostrar su aptitud
juridica para ser parte en el proceso tal como lo afirma el magistrado German
Rodriguez Villamizar de la seccidon tercera Rad No. 15508 del 28 de mayo de
1999, en donde ademds afirma : le corresponde al fallador buscar la
efectividad de los derechos de quienes acuden en procura de la prestacion del

servicio publico de administracion de justicia, para cuyos fines debe asumir

3! Consejo de Estado, Auto, Rad. 10.684 del 8 de junio de 1995. C.P. Daniel Suarez Hernandez. Sec 3°.
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una posicion dindmica y no la estatica de estarse simplemente a las pruebas
que las partes aduzcan, maxime cuando por mandato legal puede decretarlas
oficiosamente, o si es del caso disponer, incluso la correccidon de los defectos
formales que presente la demanda " *°.

De conformidad con el pardgrafo 3°. Del art.1°. de la Ley 640 de 2001 En
materia de lo contencioso administrativo el tramite conciliatorio, desde la
misma presentacion de la solicitud debera hacerse por medio de abogado

titulado quien deberd concurrir, en todo caso, a las audiencias en que se lleve a

cabo la conciliacion.

2.5. ANTE QUIEN SE PRESENTA

La Corte Constitucional mediante sentencia C-893 del 22 de agosto del 2001
con ponencia de la magistrado Clara Inés Vargas Hernandez declar6 la
inexequibilidad de la expresion : ““ y ante los conciliadores de los centros de
conciliacidon autorizados para conciliar en esta materia “ del art. 23 de la Ley
640 del 2001, por tanto, “ Las conciliaciones extrajudiciales en materia de lo
contencioso administrativo so6lo podran ser adelantadas ante los agentes del

Ministerio Publico asignados a esta jurisdiccion “

32 Consejo de Estado. Sec. 3*. Rad. 15.508 del 28 de mayo de 1999. C.P. Germéan Rodriguez Villamizar-
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Es necesario examinar cuidadosamente ante quien presentar la respectiva
solicitud de conciliacion prejudicial, al respecto vale la pena mencionar el
Auto de la seccion tercera del Consejo de Estado Rad. 17.674 del 2 de

noviembre de 2000 M. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

A. ANTE FUNCIONARIO PUBLICO :

La solicitud de conciliacion prejudicial se debe presentar al agente del
Ministerio Publico asignado al juez o corporacion que fuere competente para
conocer de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa y controversias contractuales (articulo 60 de la Ley 23 de 1991,
modificado por el articulo 80 de la Ley 446 de 1998, modificado finalmente
por el art. 23 de la Ley 640 del 2001). Para efectos de determinar dicha
competencia es necesario remitirse a las normas que sobre el asunto contiene
la Ley 446 de 1998 en sus articulos 36 a 43, incorporados al Codigo
Contencioso Administrativo (articulo 128 a 134).

Para efectos de la conciliacion prejudicial en la jurisdiccidon contencioso
administrativa, son agentes del Ministerio Publico los procuradores delegados
en lo contencioso y los procuradores en lo judicial que ejerzan sus funciones

ante el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, respectivamente (
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art. 4° del D.173 de 1993). En caso de existir varios funcionarios competentes,
la solicitud debe presentarse a la oficina de reparto para que se asigne el caso a

quien corresponda.

B. ANTE CENTROS DE CONCILIACION :

La Corte Constitucional declar6 inconstitucional la posibilidad de conciliar
extrajudicialmente en materia contencioso administrativa ante los
conciliadores de los centros autorizados, tal como lo preveia el art. 23 de la
Ley 640 de 2001. Lo anterior con ponencia de la Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez Exp. D-3399. Igual suerte corrid la obligacion que se establecia
frente a la conciliacion extrajudicial laboral.

La conciliacion podréd surtirse validamente ante un Centro de Conciliacién
autorizado por el Gobierno ( articulo 77 de la Ley 446 de 1998). El art. 4°. Del
Decreto 1908 del 2000 otorga la competencia para conocer de los conflictos
de lo contencioso administrativo a los centros de conciliacion de primera
categoria.

Cuando la conciliacion se surte ante un centro de conciliacion la ley prevé la
asistencia del correspondiente Procurador Judicial, quien en el evento de no

asistir a la respectiva audiencia tiene la facultad de homologar el acuerdo o de
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solicitar la homologacion judicial ante el respectivo juez ( Arts. 79 Ley 446 de

1998 y 60 de la ley 23 de 1991 modificado por el art.80 de la precitada ley

446) >

El Art. 1°. del Decreto 1908 del 2000 clasifica a los centros de conciliacion de

primera categoria a los centros que ademas de cumplir con los requisitos

establecidos en el art. 91 de la Ley 446 de 1998 a los que cumplan con los

requisitos del art. 2°. del Decreto 1908 del 2000 :

. Que estén ubicados en Capital de departamento o municipio cabecera de

circuito judicial.

Acreditar el ejercicio activo como centro de conciliacion por un término no
menor a dos (2 ) afos.

Conformar una lista oficial de conciliadores internos y/o externos de no
menos de dos (2 ) conciliadores para asuntos de contencioso
administrativo, que deberan acreditar alguna de las siguientes cualidades :
Titulo de especializacion, maestria o postgrado en derecho publico o

derecho administrativo;

b) Acreditar ejercicio profesional no inferior a dos (2 ) afios en asuntos de lo

contencioso administrativo;

33 Consejo de Estado Seccion tercera. Auto Rad. 18296 del 19 de abril 2001 M. P. German Rodriguez
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c) Acreditar experiencia no inferior a cinco (5 ) afios como catedratico en

derecho publico o en derecho administrativo.

4. No haber sido sancionado durante los tultimos tres (3 ) afios de acuerdo con

lo establecido en el art. 94 de la Ley 446 de 1998.

El procedimiento de la conciliacion es el mismo, con la diferencia de que ya
no se desarrolla frente a un agente del Ministerio Publico, sino ante un centro

de conciliacion debidamente autorizado para el efecto.

La solicitud de conciliacion prejudicial se presenta al respectivo Centro de
Conciliacion.

La Ley 446 de 1998 establece que la conciliacion prejudicial serd institucional
cuando se realice en los Centros de Conciliacion. Unicamente los Centros de
primera categoria podran adelantar la conciliacion contencioso administrativa.
Por consiguiente, es importante que las partes verifiquen que el Centro de
Conciliacion cumple con los requisitos exigidos por la ley, especialmente el de

que sea de primera categoria. Dentro de esta categoria estdn los centros de

Villamizar.
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conciliacion de las Camaras de Comercio, los centros de conciliacion de los

consultorios juridicos de las Facultades de Derecho.

2.6. CONTENIDO DE LA PETICION

Es necesario que la peticién de conciliacion contenga ciertos requisitos de
forma para que pueda ser admitida por el funcionario respectivo. Si la entidad
publica va a solicitar la conciliacion, su abogado debe hacer especial énfasis
en no omitir ninguno de los requisitos exigidos por la ley de manera que la
peticion no pueda ser inadmitida o rechazada y, por tanto, resulte viable la
solucion pronta del conflicto sin necesidad que se ventile en un proceso
judicial.

Es muy importante tener en cuenta que la peticion debe enviarse al particular y
que a la solicitud que se presenta al conciliador debe anexarse copia de dicha
peticion, como constancia de que el convocado conoce de la solicitud antes de
ir a la audiencia. En caso de que la solicitud la haga el particular, debe anexar
copia con sello de recibo de la misma a la entidad. Se recomienda que, ademas
de la peticion, se envié al particular copia de los anexos de la solicitud, pues
esto contribuye a que se tenga un conocimiento integral de lo que se pretende

conciliar y de las pruebas en que se apoya la entidad, de manera que al
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momento de la audiencia ambas partes estén preparadas y sea mas facil el
desarrollo del procedimiento conciliatorio. Lo anterior de conformidad con el

art. 80 de la Ley 446 de 1998.

A. REQUISITOS GENERALES DEL ARTICULO 5° DEL CODIGO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

- Designacion de la autoridad a la que se dirigen : al agente del Ministerio
Publico asignado al juez o corporacion que fuere competente para conocer
de las acciones de los articulos 85,86 y 87 del C.C.A., o al conciliador del

Centro de Conciliacion respectivo.

- Nombres y apellidos completos del solicitante y de su representante o
apoderado, con indicacion del documento de identidad y de la direccion.

- El objeto de la peticion : el objeto en este caso seria la conciliacion
prejudicial.

- Las razones en que se apoya.

- Larelacion de documentos que se acompaiian.

- La firma del peticionario cuando fuere el caso.
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B. REQUISITOS ESPECIALES DEL ARTICULO 6° DEL DECRETO

2511 DE 1998

a) La designacion del funcionario o del centro de conciliacion de primera
categoria a quien se dirige;

b) La Individualizacion de las partes y de sus representantes si fuere el caso;

¢) Las diferencias que se quieren conciliar y los hechos en que se
fundamentan,;

d) La relacion de las pruebas que se acompanan y de las que se harian valer
en el proceso;

e) La demostracion del agotamiento de la via gubernativa, a través del acto

expreso o presunto, cuando ello fuere necesario;

f) La estimacion razonada de la cuantia de las aspiraciones;

g) La manifestacion, bajo la gravedad del juramento, de no haber presentado
demandas a solicitudes de conciliacidén con base en los mismos hechos;

h) La indicacion del lugar para que se surtan las notificaciones;

i) La firma del solicitante o solicitantes.
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2.7. ADMISION Y CORRECCION DE LA SOLICITUD

Si la solicitud de conciliacién no cumple con los requisitos y formalidades
sefialadas anteriormente, el funcionario no la podré rechazar inicialmente.

En este evento, el conciliador informara al interesado sobre la falta de alguno
de ellos, para que subsane la omision a mas tardar el dia de la audiencia, si no
lo hiciere se citard para nueva audiencia.

Si durante el tramite de la audiencia se observare que no es procedente la
conciliacidn; se dejara constancia en el acta, y se devolveran los documentos
aportados por los interesados Art. 6° Decreto 2511 de 1998.

Cabe aclarar que el conciliador hace una revision sobre el cumplimiento de los
requisitos formales de la peticion y que no le corresponde pronunciarse sobre
asuntos sustanciales o de fondo de la conciliacion. En tal sentido se pronuncid
la Corte Suprema de Justicia, al declarar inexequible la parte del articulo 60 de
la Ley 23 de 1991 que disponia que el funcionario debia calificar la solicitud
para determinar si era seria y razonable. Es asi como, quien actie en nombre
de la entidad debe tener en cuenta los limites de esta facultad en caso de que el

funcionario tome una decision por fuera de sus atribuciones legales.
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2.8. EFECTO DE LA PRESENTACION DE LA SOLICITUD

Suspende los términos de caducidad: éste es un punto de suma importancia,
pues mientras se desarrolla la etapa conciliatoria y hasta por una extension
maxima de sesenta (60) dias el término de caducidad no corre - se suspende -
desde que se recibe la solicitud en el despacho del conciliador. Es menester
recabar con claridad en que en ningun caso la suspension puede exceder los
sesenta (60) dias, asi la etapa conciliatoria tenga una duracion superior. Esto
significa que si, por ejemplo, se va a interponer una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y se decide presentar solicitud de conciliacion
prejudicial, al término de caducidad de cuatro ( 4 ) meses habria que agregarle
( sumarle el nimero de dias por los que se extendid la suspension del término
) lo que dure la etapa ( que va desde el momento de la presentacion de la
solicitud y hasta la fecha en la que se verifique la correspondiente audiencia),
o adicionarle los sesenta (60) dias si el tramite de la conciliacién tuvo una
duracién superior.

Es importante precisar que si la solicitud no se presentd con el lleno de los
requisitos formales y debi6é ser corregida, la interrupcion del término de
caducidad se cuenta desde la presentacion incompleta y no desde la fecha de la

correccion. De conformidad con el art. 80 de la Ley 446 de 1998.
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2.9. LA CONCILIACION NO PUEDE SER LESIVA PARA LOS

INTERESES DEL ESTADO

En lo que tiene que ver con la conciliacion administrativa, es este tal vez el
punto de mayor trascendencia y cuidado, al tiempo que el mas discutido. El
problema juridico que se plantea es el siguiente : ;, cuando el representante de
la entidad debe conciliar y cuando no es conveniente o resulta contrario a los

intereses de la Administracion ? ; Qué tanta certeza se debe tener en cuanto a

los derechos del particular y de la entidad para lograr el convencimiento de las

bondades de una conciliacion ? Existen dos posturas extremas, a saber :

A. Certeza absoluta de los derechos : el representante de la entidad sélo debe
conciliar cuando del material probatorio se deduzca que, en un eventual
proceso ante la jurisdiccion contenciosa, el fallo seria de condena contra la
Administracion. Como es 16gico, alcanzar certeza total frente al tema
ofrece verdadera dificultad; pero, dos elementos pueden ser ttiles en dicha
valoracion :

a. Los antecedentes jurisprudenciales, que permite conocer con anticipacioén

el sentido con el que los jueces han fallado controversias con supuestos de

hecho similares.
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b. La sujecion estricta al ordenamiento legal, de manera que no haya duda de
que el caso planteado puede solucionarse dentro de lo juridico y sin
desbordar los limites que exige la Ley.

Lo aconsejable es que se intente la conciliacion cuando el representante de la

entidad tenga certeza absoluta de los derechos, pues es mejor para los intereses

de la Administracién la solucion pronta de un conflicto que el engorroso
tramite de un proceso judicial, mas ain cuando se cuente con evidencia
suficiente para anticipar el sentido del eventual fallo judicial.

B. Alea juridica razonable : " la entidad debe conciliar, aunque tenga dudas
sobre la responsabilidad en materia probatoria. En la mayoria de
oportunidades es dificil tener certeza absoluta sobre los derechos de cada
parte, sobre el resultado de un eventual proceso judicial, sobre la idoneidad
del acervo probatorio y sobre los demés elementos de juicio, por lo que
resulta aconsejable que si existen argumentos juridicos razonables la
Administracion decida conciliar. Esta evaluacion es una labor que
actualmente corresponde al representante de la entidad, que debe nutrirse
de diferentes fuentes y elementos con el fin de adoptar o recomendar una

decision acertada que no atenté contra los intereses de la entidad."**

3* HENAO, Juan Carlos, Malagon Becerra, Carlos, Medellin Becerra Carlos. Defensa Judicial de las
entidades Publicas. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafies. Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota. 2000
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La jurisprudencia ha considerado al respecto que " la conciliacién en el
derecho administrativo debe estar precedida de un estudio juridico
comprensivo de las normas juridicas y de la doctrina y jurisprudencia
aplicables al caso ">’

El acuerdo al que lleguen las partes debe someterse a la aprobacién del juez
que fuere competente para conocer de la accion judicial respectiva ( Art.65?
Ley 23 de 1991, adicionado por el art. 73 de la Ley 446 de 1998, art. 24 de la
ley 640 del 2001).

La competencia del Juez Administrativo en esta materia, se contrae a la
aprobacion o improbacion de la conciliacion llevada a cabo entre las partes. La
Sala del Consejo de Estado precisa que la Ley no prevé la posibilidad de que
el juez modifique la conciliacién a efecto de hacerla menos lesiva para la
administracion; esa potestad escapa a su competencia y rifie con la esencia de
la figura de la conciliacion que se sustenta en un acuerdo interpartes de
solucion de conflictos. Cuando el juez considere que el acuerdo a que llegaron
las partes es lesivo para la administracion debe improbarlo porque no se ajusta

a todos los supuestos que al efecto prevé la ley. "

35 Consejo de Estado Seccion tercera. Sentencia del 22 de mayo de 1997. M. P. Ricardo Hoyos Duque
36 Consejo de Estado Seccién tercera Rad. No.18296 del 19 de abril de 2001. M. P. Germéan Rodriguez
Villamizar.
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Los sujetos conciliantes son entonces los protagonistas de la conciliacion, a
esta se llega mediante su intervencion libre y directa ante un conciliador, que
tiene por funcidén proponer a las partes formulas de arreglo, para lo cual puede
realizar interrogatorios a efecto de precisar las pretensiones formuladas y los
hechos en que se sustentan ( art.18 Decreto 1818 de 1998 ) *

" El juzgador verificara los requisitos de forma y a continuacion comprobara
que las pruebas sean suficientes y soporten las bases del acuerdo logrado, al
punto que origine en el juez certeza sobre los extremos de la conciliacion y la
existencia de una obligacion insatisfecha a cargo de una de las partes, puesto
que en caso contrario podria resultar lesiva a los intereses patrimoniales de la
entidad publica y por ultimo que dicho acuerdo se encuentra conforme a la
Ley "

" El acuerdo conciliatorio debe estar fundado en las pruebas necesarias que
permitan deducir una alta probabilidad de condena contra el Estado - en el

evento de que el interesado decidiese ejercitar las acciones pertinentes, de

modo tal que lo acordado no resulte lesivo del patrimonio publico o violatorio

delaley".”

7 AUTO. Consejo de Estado seccion tercera Rad. 18296 del 19 de abril 2001 M. P. Germén Rodriguez
Villamizar.i

3¥ Consejo de Estado Seccién tercera Rad. 17.436 del 5 de octubre de 2000. M. P. Jestis Maria Carrillo
Ballesteros.

3% Consejo de Estado Seccién tercera Rad. 16.116 del 30 de marzo 2000 M. P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.
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En mi opinion se debe tratar de preservar los intereses del Estado, por cuanto,
si el Estado pierde, estamos perdiendo todos los ciudadanos y contribuyentes.
Lo que si no se puede dejar pasar por alto, es que si el Estado debe indemnizar
por culpa de un funcionario, se debe repetir sin ninguna duda. El Estado y el
Legislador estuvieron en mora de reglamentar la accion de repeticion, quizas
porque, muchos de ellos podian ver comprometido sus propios patrimonios y
responsabilidades. Ojala que la reglamentacion y la misma Ley 678 del 3 de
agosto del 2001 no resulte siendo sélo buenas intenciones como la Ley 80 de
1993, sino que realmente pueda llegar a condenar a los funcionarios banales e
inescrupulosos.

Las partes estan en libertad de acudir a cualquiera de las dos instancias
autorizadas por la Ley para adelantar el proceso conciliatorio. Lo usual es que
sea el particular quien presenta la solicitud de conciliacion y, por lo tanto, la
entidad deberd someterse a que el tramite se ventile ante la autoridad escogida
por €l. Sin embargo, cuando la Administracion toma la iniciativa de iniciar un
tramite conciliatorio prejudicial o cuando pueda incidir en la decisién del
particular ( como en los eventos en que se lleven a cabo conversaciones
previas a la presentacion de la solicitud entre el particular y la entidad ),
conviene precisar que aquél que se surte ante los agentes del Ministerio

Publico contempla mayores garantias para ambas partes derivadas de la
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revision judicial, como es logico deducirlo del hecho de que en los acuerdos
que se logran ante un Centro de Conciliacion la homologacion es una decision
facultativa del Procurador Judicial, lo que puede crear una gran incertidumbre
frente al resultado final de la conciliacion.

2.10. EL TRAMITE DE LA CONCILIACION PREJUDICIAL

A. Las partes presentan la solicitud de conciliacion, individual o
conjuntamente, ante el agente del Ministerio Publico o ante un Centro de
Conciliacion. Dicha peticion debe contener los requisitos generales del
articulo 5°. Del C.C.A. y los especiales del articulo 6° del Decreto 2511 de
1998.

B. Si la solicitud de conciliaciéon no cumple con dichos requisitos no se podra
rechazar inicialmente. El conciliador podrd exponer los defectos para que
el solicitante la corrija o subsane a mas tardar el dia de la audiencia, si no
lo hiciere se citara para nueva audiencia.

C. La presentacion de la solicitud suspende los términos de caducidad
mientras se desarrolla la etapa conciliatoria y hasta por una extension
maxima de sesenta (60) dias.

D. Si el conciliador encuentra que la peticion ha sido presentada en debida

forma, dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la solicitud

63



citard a los interesados para que dentro de los veinte (20) dias siguientes a
la fecha de la citacion, concurran a la audiencia de conciliacion el dia y la
hora que sefiale (articulo 80 de la Ley 446 de 1998, art.7°. del Decreto
2511 de 1998 ). Las partes pueden pedirle que sefiale una nueva fecha,
pero deben tener presente que la duracion de la etapa conciliatoria podria
extenderse por mas de sesenta (60) dias y que, por consiguiente, los
términos de caducidad continuarian corriendo después de vencido ese
lapso.

E. En caso de que una o ambas partes no asistan a la audiencia, se seguira el

siguiente procedimiento :

a. Se sefalara fecha para una nueva audiencia y, en caso de que el citante o el
citado no comparezcan, su conducta podra ser tenida como indicio grave en
contra de sus pretensiones o de sus excepciones de mérito en un eventual
proceso judicial sobre los mismos hechos (articulo 78 de la Ley 446 de
1998). Es entonces de vital importancia que quienes representen a la
Entidad estén atenta a las fechas que se fijen para la audiencia pues, como
se observa, las consecuencias por la inasistencia son drasticas si se inicia
un proceso judicial. Se recomienda entonces que, ain cuando no se tenga
animo conciliatorio, se acuda a la audiencia no so6lo para evitar

inconvenientes posteriores sino, por sobretodo, para que se manifiesten las
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razones y fundamentos por los cuales no se considera viable la
conciliacion.

Si, en cambio, la contraparte no asiste, es importante que se solicite constancia

de los motivos por los cuales no se realizdé la conciliacion, constancia que

como ya se dijo servird de prueba dentro del proceso judicial.

b. Excusas : la inasistencia a la primera audiencia de conciliacién no tiene
que ser justificada, pero si alguna de las partes no acude a la que se cite
nuevamente deberd presentar, dentro de los tres (3) dias siguientes, las
excusas pertinentes y el conciliador fijara fecha para una nueva audiencia (
articulo 7° del Decreto 2511 de 1998). En este evento, entonces, a la parte
que no asistid no se le impondran las sanciones arriba sefialadas, salvo que
en la excusa que se presente no consten las circunstancias de caso fortuito
o fuerza mayor que impidieron la concurrencia a la audiencia respectiva.
Queda claro pues, que no es valida cualquier razon para evitar la
imposicion de las sanciones citadas y que la excusa debe tener la suficiente
relevancia o gravedad para que sea considerada como tal.

c. Sanciones : ademads de que su conducta podra tenerse como indicio grave
en el eventual proceso, el conciliador le impondra una multa de hasta diez
(10) salarios minimos legales mensuales, a favor del Consejo Superior de

la Judicatura ( articulo 74 de la Ley 446 de 1998, art.14 del Decreto 2511
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de 1998 ), la parte que sin excusarse deje de asistir a la audiencia o que
asistiendo se niegue sin justificacion a discutir las propuestas formuladas.
F. Los interesados podran pedir, con la debida fundamentaciéon y por una
sola vez, el aplazamiento de la sesidén en que se encuentren (articulo 6° del
Decreto 173 de 1993). Este recurso seria de utilidad en caso de que
durante la audiencia resulten nuevos elementos de juicio y el
representante de la entidad considere que es necesario el aplazamiento,
por ejemplo, para una mejor evaluacion del asunto sometido a tramite
conciliatorio, para contrastar la informacidén recién allegada con la que

dispone la entidad o para presentar en forma completa sus argumentos.

Las partes podran solicitar una nueva audiencia de conciliacion, pero deberan

hacerlo de comtin acuerdo (articulo 81 de la Ley 446 de 1998).

G. A los agentes del Ministerio Publico y demas conciliadores que actien en
la conciliacion prejudicial les serdan aplicables las causales de
impedimento o de recusacion de que tratan los articulos 53 de la Ley 446
de 1998 y 150 del Cédigo Contencioso Administrativo.

La causal de impedimento o recusacion que llegare a presentarse serd resuelta

por el Procurador General de la Nacion o por el director del centro de
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conciliacidn, y se tramitard de conformidad con los articulos 54 de la Ley 446

de 1998 y 152 del Cédigo de Procedimiento Civil, respectivamente.

H. Si del estudio de la peticion de conciliacion prejudicial resulta que hay
terceros interesados en sus resultados, el conciliador deberé citarlos para
que se hagan parte (articulo 8° del Decreto 173 de 1993 y 14 del C.C.A.).
Es esta la oportunidad para que, si la entidad considera que el conflicto
fue producto de una conducta dolosa o gravemente culposa de algun
funcionario, se haga de conocimiento del conciliador la eventual
procedencia de la repeticion contra el funcionario, con el fin de que se

ordene la citacion correspondiente.

[. Desarrollo de la Audiencia de Conciliacion : Art. 9°. Del Decreto 2511 de
1998. Presentes los interesados el dia y hora sefialados para la celebracion
de la audiencia de conciliacion, ésta se llevara a cabo bajo la direccion del
agente del Ministerio Publico o conciliador designado para dicho fin, en la
siguiente forma :

1. El agente del Ministerio Publico o conciliador dirigira libremente el tramite

de la conciliaciéon guiado por los principios de imparcialidad, equidad,

justicia y legalidad.
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2. El agente del Ministerio Publico o conciliador concederd el uso de la
palabra a cada una de las partes por el término que considere necesario,
para la debida exposicion de los hechos y sus pretensiones.

3. Los interesados justificaran sus posiciones con los medios de prueba que se
acompafiaron a la solicitud de conciliacion o que se presenten en la
audiencia.

4. Si los interesados no plantean férmulas de arreglo, el agente del Ministerio
Publico o conciliador podra proponer las que considere procedentes para la
solucion de la controversia, las cuales pueden ser acogidas o no por las
partes.

5. Si hubiere acuerdo se elaborard un acta que contenga, entre otras, la
identificacién de quienes intervinieron en la audiencia, los hechos, el
objeto de la conciliacién, asi como las propuestas presentadas por el
Ministerio Publico o conciliador y el contenido, extension y modalidades
del acuerdo logrado manifestando en forma clara, expresa y determinada
las obligaciones a cargo de cada una de las partes. El acta serd firmada por
quienes intervinieron y por el agente del Ministerio Publico o conciliador.
Lo anterior de conformidad con el art. 1° de la Ley 640 del 5 de enero del

2001.
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6. Si el acuerdo es parcial se dejard constancia de ello precisando los puntos
que fueron materia de arreglo y de aquellos que no lo fueron, advirtiendo a
los interesados su derecho de acudir a la jurisdiccion contencioso
administrativa, para demandar lo que no fue objeto de acuerdo.

7. Antes que los interesados suscriban el acta de conciliacion, el agente del
Ministerio Publico o el conciliador les advertird que el acta una vez suscrita
se remitira al juez o corporacion del conocimiento para su aprobacion
definitiva, cuando a ello hubiere lugar.

Si el agente del Ministerio Publico o el conciliador no esta de acuerdo con lo

conciliado por los interesados, por considerarlo inconveniente o lesivo para el

patrimonio publico o porque no existen las pruebas en que se fundamente, asi
lo observaré durante la audiencia y dejara constancia de ello en el acta.

n

El agente del Ministerio Publico tiene la facultad de " intervenir en los
procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas cuando sea
necesaria en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los
derechos y garantias fundamentales ", " en materia de conciliacion prejudicial
su participacién se limita a la de actuar en calidad de un tercero imparcial que

cita y aviene a las partes para que lleguen a un acuerdo que solucione sus

diferencias. Un conciliador no puede litigar en ningtin sentido, debe solamente
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permitir que las partes lleguen a una verdadera autocomposicidon, pues son
eee . 4

solo ellas las que concilian aunque en presencia de un tercero. " *

8. Si no fuere posible acuerdo alguno, el agente del Ministerio Publico o

conciliador firmara el acta en la que se manifieste la imposibilidad de

acuerdo y devolvera a los interesados la documentacion aportada.

J. La audiencia podrd ser dividida en las sesiones que el conciliador
considere convenientes - sin exceder de sesenta (60) dias -, dependiendo
de la complejidad del asunto y del &nimo conciliatorio de las partes
(articulo 6° del Decreto 173 de 1993). Por diferentes motivos, hay casos
en que resulta importante que la audiencia no se realice en un solo dia. Se
recomienda que si el conflicto es complejo y requiere de andlisis
profundos, se le solicite al agente la division de la audiencia en sesiones.
Como se anoto, las partes también podran pedir el aplazamiento de la
sesion.

Es en este momento cuando el conciliador asume una funcion de suma

importancia dentro del proceso, ya que bajo su direccion se llevara a cabo la

audiencia y es claro que su actitud sera definitiva para su buen desarrollo, pues

es ¢l quien debe exhortar a las partes para que concilien sus diferencias. Lo

4 Consejo de Estado. Seccion tercera Rad. No. 11.691 del 15 de abril de 1996 . M. P. Daniel Suarez
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expresado no significa que las partes deban conformarse con asumir una
actitud pasiva, porque si la entidad estd interesada en lograr un acuerdo es
necesario que agote todos los recursos y proponga la mayor cantidad de
opciones posibles para convencer a la contraparte de las ventajas de una
solucién pronta y efectiva.

Es importante que si la entidad esta interesada en llegar a un acuerdo, al
momento de la elaboracion de la peticion de conciliacion analice
detalladamente las pretensiones de manera que, de ser posible, frente a cada
una se tenga en cuenta todos los medios de prueba pertinentes. También lo es
insistir en que, de todas formas, no debe excluirse la posibilidad de que al
momento de la audiencia se presenten hechos o pruebas que no estaban
contempladas en la solicitud.

Las pruebas que se vayan a aportar se deben revisar que cumplan con todos
los requisitos legales, que sean idoneas. *'

En la conciliacidn las partes son las protagonistas en la solucion del conflicto
que los lleva a realizarla con la aquiescencia del procurador.*

La conciliacion es un instituto de solucidn directa de los conflictos, construida

a partir de la capacidad dispositiva de las partes y cuya bondad como formula

Hernandez .
I Consejo de Estado, Seccion tercera Rad. N. 19.052 del 7 de diciembre de 2000. M. P. Maria Helena Giraldo
Gomez
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real de paz y como instrumento de descongestion de los despachos judiciales
esta suficientemente demostrada. Entratdndose de materias administrativas
contenciosas para las cuales la Ley autoriza el uso de este mecanismo, dado el
compromiso del patrimonio publico que les es inherente, la ley establece
exigencias especiales que debe tomar en cuenta el juez a la hora de decidir
sobre su aprobacion. Entre dichas exigencias, la ley 446 de 1998, en el ultimo
inciso del art.73, prescribe que el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en
las pruebas necesarias que permitan deducir una alta probabilidad de condena
contra el Estado en el evento de que el interesado decidiese ejercitar las
acciones pertinentes, de modo tal que lo acordado no resulte lesivo del
patrimonio publico o violatorio de la Ley. **

El reconocimiento voluntario de las deudas por parte de las entidades estatales
debe estar fundamentado en las normas juridicas que prevén la obligacion, las
elaboraciones jurisprudenciales y en pruebas suficientes acerca de todos los

extremos del proceso, de manera tal que la transaccion juridica beneficie a la

administracion. Las dudas que puedan surgir en relacion con alguno de los

*2 Consejo de Estado Seccion tercera. Rad . No. 14.919 del 22 de octubre de 1998. M. P. Ricardo Hoyos
Duque.

# Consejo de Estado Seccion tercera. Rad. No. 16.116 del 30 de marzo de 2000. M. P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.
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elementos de la responsabilidad del Estado no autorizan la terminacion
anticipada del proceso a través de esta forma alternativa de solucion™.

La factura cumple con los requisitos sefialados en los articulos 744 numeral 4°
parte final, 778 y 685 del C. De Co. En consecuencia, la factura constituye un
titulo valor, con todas sus caracteristicas y consecuencias. Ha estimado Ia
corporacion que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de
competencia para conocer de los procesos ejecutivos que tengan como base
unica para la ejecucion, facturas cambiarias de compraventa, o cualquier otro
titulo valor. *°

Asi, en desarrollo de la audiencia de conciliacidn, el conciliador decretara las
pruebas necesarias para establecer los presupuestos de hecho y de derecho del
acuerdo conciliatorio. Cabe precisar que es muy importante que las pruebas
sean practicadas en la misma audiencia de conciliacion. Con todo, el
conciliador podra solicitar que se alleguen nuevas pruebas o se complementen
las presentadas por las partes con el fin de establecer los presupuestos de

hecho y de derecho para la conformacién del acuerdo conciliatorio.

# Consejo de Estado Seccion tercera Rad. No. 18.298 del 10 de noviembre de 2000. M. P. Ricardo Hoyos
Duque.

* Consejo de Estado Seccion tercera. Rad. No. 17.868 del 28 de septiembre de 2000. M. P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.
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Las pruebas tendran que aportarse dentro de los veinte (20) dias calendario
siguiente a su solicitud. Este tramite no dara lugar a la ampliacion del término
de suspension de la caducidad de la accidn previsto en la ley.

Si agotada la oportunidad para aportar las pruebas segun lo previsto en el
inciso anterior, la parte requerida no ha aportado las solicitadas, se entendera
que no se logré el acuerdo. ( Art. 25 de la Ley 640 del 2001).

De alli la importancia de que la solicitud de conciliacion sea lo mas completa
posible y se acompaiie de todo el acervo probatorio de que se disponga, asi
como del estudio y analisis que haga de la solicitud al citado.

Si los interesados no concilian, el conciliador propondra las formulas de

arreglo que considera convenientes para la solucion del conflicto.

K. Conclusién del procedimiento conciliatorio :

a. Acuerdo : si fue posible el acuerdo, se deberd seguir el siguiente
procedimiento :

1) Elaboracién de un acta que debe contener los siguientes puntos (articulo 1°
Ley 640 del 2001) :

- Designacion de los interesados en la solucion del conflicto

- Designacion de sus apoderados

- El objeto de la conciliacion

74



2)

considerado que

La propuesta formulada por el Ministerio Publico

Contenido, extension y modalidades del acuerdo conciliatorio : cabe
resaltar que el Acta de acuerdo debe contener las obligaciones claras,
expresas y exigibles a que se comprometieron las partes, para efectos de
que la conciliacion lograda preste mérito ejecutivo. Por esto se recomienda
al representante de la entidad el esfuerzo necesario para aclarar los
alcances del acuerdo, asi como para verificar que se encuentren
debidamente plasmados en el acta.

Tramite :

Tramite ante funcionario publico o conciliador : el acta de acuerdo sera
suscrita por las partes y por el agente del Ministerio Pblico o conciliador
y se remitird a mas tardar dentro de los tres (3) dias siguientes al de su
celebracion, al Juez o Corporacion que fuere competente para conocer de la
accion judicial respectiva, a efecto de que imparta su aprobacion o
improbacion. El auto aprobatorio no sera consultable. (Art.24 Ley 640 del

2001).

Acerca de la improbacion del acuerdo conciliatorio, la jurisprudencia ha

"

no es del todo cierto que la conciliacion no pueda

improbarse sino por razones de nulidad o porque sea lesiva para los intereses

del Estado. No; estas son razones sefialadas por la ley, pero no las unicas, ya
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que no excluyen las deficiencias de caracter probatorio que se observen dentro

del proceso, por ejemplo, en cuanto al fondo del asunto o en lo que dice

relacioén con la legitimacion de las partes procesales". ( Consejo de Estado.

Seccion tercera. Auto del 17 de febrero de 1995. Exp. 10145. M.P. Carlos

Betancour Jaramillo ).

- De La Homologacion : Art.12 del Decreto 2511 de 1998. Las Solicitudes
de conciliacion que se presenten ante los centros de conciliacion
autorizados por el gobierno, deberdn ser comunicadas al procurador
judicial (reparto) acreditado ante el tribunal contencioso administrativo,
para lo cual deberd enviarle copia de la solicitud y de sus anexos al
procurador, quien podra acudir a intervenir durante el tradmite conciliatorio
st lo estima pertinente.

Si el procurador judicial a quien le correspondié la peticion no asiste a la

audiencia, el centro deberd enviarle el acta de conciliacion junto con los

elementos probatorios que sean fundamento del acuerdo total o parcial
logrado, y si no estd conforme con el acuerdo conciliatorio, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a su recibo, debera solicitar la homologacion judicial,
cuyo tramite serd el previsto para las conciliaciones prejudiciales ante los

agentes del Ministerio Publico.

76



Cuando el procurador judicial que asistio a la audiencia no estuviere conforme
con lo acordado, dejara constancia de ello en la audiencia y enviara la
actuacion al tribunal respectivo a mas tardar el dia siguiente a la suscripcion
del acta de conciliacion.

En relacion con el requisito de la exigibilidad de las obligaciones contenidas
en el acuerdo conciliatorio, nada impide que tal circunstancia se encuentre
supeditada al cumplimiento de algin plazo o condicidn, puesto que llegado el
plazo u ocurrida la condicion, éstas se hacen exigibles. *°

3) Competencia para aprobar o improbar el Acuerdo conciliatorio :

El auto que apruebe o impruebe el acuerdo conciliatorio corresponde a la Sala,
seccion o subseccion de que forme parte el magistrado que actué¢ como
sustanciador; contra dicho auto procede recurso de apelacion en los asuntos de
doble instancia y de reposicion en los de unica.

La aprobacion de una conciliacion prejudicial enerva la accion que tiene el
demandante para acudir a la jurisdiccion a reclamar las pretensiones
conciliadas, dado que esa decision hace transito a cosa juzgada. En cambio, si
ésta no es aprobada, el actor se verd obligado a iniciar un proceso de
conocimiento ante la jurisdiccion administrativa para lograr la satisfaccion de

sus pretensiones. El auto que decide sobre la aprobacion de la conciliacion

% Consejo de Estado seccion tercera. Rad, No. 18.249 del 2 de noviembre de 2000. M. P. Alier Eduardo
77



debe ser proferido por el Tribunal en pleno o por la seccion, cuando se trate de
Tribunal dividido en éstas. El art. 181 del C.C.A. al sefialar los autos
apelables, indica que estos autos deben ser proferidos por los tribunales en
pleno o en una de sus salas, segtn el caso. ¥/

El Ministerio Publico podrd interponer el recurso de apelacién para ante el
tribunal, contra el auto que profiera el juez administrativo aprobando o
improbando una conciliacién. Las partes podran apelarlo, solo si el auto
imprueba el acuerdo.

“ La autoridad judicial improbaré el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan
presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte
lesivo para el patrimonio publico. El acuerdo parcial a que llegaron las partes
no es lesivo para la administracion. Su aprobacion por el contrario, evitard un
desgaste innecesario de la administracion de justicia. La sala advierte que en
virtud del principio de autonomia de la voluntad de las partes, este asunto
pudo haberse dirimido a través de un mecanismo mucho mas expedito como
lo era la transaccion , dada la condicion de las dos entidades, ambas de

derecho publico y la naturaleza del asunto « .*

Hernandez Enriquez.

*7 Consejo de Estado seccion tercera. Rad No. 10.971 del 24 de agosto de 1995. M. P. Daniel Suérez
Hernandez.

* Consejo de Estado, seccion tercera. Rad, No. 17.076 del 5 de octubre de 2000. M. P. Ricardo Hoyos Duque.
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“ El representante legal de alguna de las entidades involucradas puede solicitar
improbar el acuerdo inicialmente alcanzado, también es cierto que este no
produce efectos juridicos hasta tanto el juez contencioso apruebe la
conciliacidén y en ese sentido las partes pueden retractarse de ella cuando en
especial lesione los intereses de las entidades publicas « *°.

El recurso de reposicion debe interponerse dentro de los tres (3) dias
siguientes al de la notificacion del auto, con expresion de los motivos que lo
sustentan. Si el auto se dictd en una audiencia o diligencia, la reposicion se
debe interponer inmediatamente de manera verbal ( articulo 180 del C.C.A.).
El recurso de apelacion debe interponerse directamente y no en subsidio del de
reposicion. Se concederd en el efecto suspensivo y su tramite sera el mismo
que el sefialado por el Codigo de Procedimiento Civil (articulo 181 de la Ley
446 de 1998 y 378 del C.P.C.).

El auto aprobatorio de la conciliacion prejudicial no serd consultable (
articulo 24 Ley 640 de 2001 ).

La entidad deberd estar atenta a la decision del Tribunal o del Consejo de

Estado con el fin de evitar el vencimiento de los términos para interponer los

respectivos recursos.

¥ Consejo de Estado, seccion tercera Rad. No. 17.441 del 5 de octubre de 2000. M. P. Jests Maria Carrillo
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4) Efectos del Acta de conciliacion (articulo 13 Decreto 2511 de 1998) : el
acta de acuerdo conciliatorio total o parcial adelantado ante el agente del
Ministerio Publico y el auto aprobatorio debidamente ejecutoriado tendran
dos efectos :

- Prestaran mérito ejecutivo y

- Tendrén efectos de cosa juzgada.

Notese que el acta de acuerdo no conlleva dichos efectos por si sola, sino que

se constituye en una unidad con el auto aprobatorio, el cual debe estar

ejecutoriado.

Cuando la conciliacion se surte ante un Centro de Conciliacion y el

Procurador Judicial encuentra el acuerdo conforme con los canones legales y

jurisprudenciales, los efectos anotados se daran inmediatamente, es decir, sin

necesidad de aprobacion por parte de organismo superior alguno. Si, por el
contrario, el Procurador considera que el acuerdo no consulta la Ley o la
jurisprudencia y, por tanto, lo envia al Juez o Corporacién competente para su
homologacion judicial, los efectos de cosa juzgada y mérito ejecutivo se daran
igual que en la conciliacion frente a agentes del Ministerio Publico -, luego de

que el acta conciliatoria sea aprobada por el funcionario judicial.

Ballestereros.
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Ademas, las cantidades liquidas reconocidas en el acuerdo conciliatorio, al
igual que las declaradas en las condenas, devengaran intereses comerciales
durante los seis (6) meses siguientes al plazo establecido para su pago y
moratorios después de este ultimo. Si la entidad quedo obligada mediante el
acuerdo de conciliacion a pagar sumas de dinero, es importante que tenga
especial atencion en su disponibilidad presupuestal y cuidado en efectuar el
pago en las fechas convenidas para evitar los intereses moratorios que
empiezan a contar después del vencimiento del plazo para pagar (articulo 177
del C.C.A)).
b. Acuerdo parcial ( articulo 9 del Decreto 173 de 1993) : se debe dejar
constancia de que se llegd a un acuerdo parcial, sefialando los puntos que
se lograron conciliar y aquéllos en los que no. EL conciliador advertird a
los interesados el derecho que tienen de acudir a la jurisdiccion contenciosa
para solucionar los puntos que no fueron objeto de acuerdo. En lo que tiene
que ver con los puntos que se conciliaron cabe la misma precision del
acuerdo total, en el sentido de que deben constar obligaciones claras,
expresas y exigibles, con el proposito de que el acta - con el auto

aprobatorio - preste mérito ejecutivo.
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c. No acuerdo ( articulo 81 de la Ley 446 de 1998) : en este caso el

conciliador firmaré el acta en la que sefalard que no fue posible llegar a un
acuerdo, declarara cerrada la etapa prejudicial, devolvera la documentacion
aportada a los interesados y registrara en su despacho la informacién sobre
lo ocurrido, dejando copias de los medios de prueba y de su enumeracion,

segun sea el caso.

2.11. ASPECTOS PRACTICOS DE LA CONCILIACION

Al recibir la solicitud de conciliacion, el representante de la entidad debe
verificar que el asunto que se pretenda conciliar sea susceptible de
transaccion o desistimiento, tenga cardcter particular, contenido
patrimonial y sea de aquellos que se ventilarian ante la jurisdiccion de lo
contencioso a traveés de las acciones contenidas en los articulos 85,86 y 87
del Codigo Contencioso Administrativo. Ademads, es necesario revisar que
la solicitud cumpla con los requisitos exigidos por la ley, que la via
gubernativa no procediere o estuviere agotada y que la accién no haya

caducado.
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Si el apoderado de la entidad encuentra que la peticion no ha sido
presentada en debida forma o que existe algin defecto que pueda viciar la
conciliacidon y estd interesado en llegar a un acuerdo, puede advertir esta
circunstancia a la otra parte o al conciliador para que sea enmendado lo
actuado.

Si es la entidad la que va a presentar la solicitud, se debe enviar una copia
de la peticion con sus anexos al particular, asegurandose de contar con su
constancia de recibo.

Antes de iniciar el procedimiento se debe verificar que quien vaya a actuar
a nombre de la entidad esté facultada expresamente para conciliar.

Para realizar el analisis de conveniencia de un acuerdo conciliatorio, es
necesario que el Comité de conciliacion y el representante de la respectiva
entidad analice los antecedentes jurisprudenciales en los que se hubieren
fallado casos con supuestos de hecho similares, el material probatorio de
que disponga el particular, el resultado de un eventual proceso judicial vy,
en general, todos aquellos elementos que le permitan tener un marco
completo para tomar la decision mas acertada. Cuando los Comités de
conciliacidon se hayan integrado, dicho andlisis deberd hacerse con base en

los pardmetros que éstos hayan establecido.
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Es necesario que previamente se haga un estudio de la controversia,
tratando de precisar las posibles ventajas y desventajas que tendria para la
entidad llegar a un acuerdo.

Se recomienda que, en la medida de lo posible, no se concilien hechos
cumplidos pues, ademas de que desnaturaliza la figura de la conciliacion,
puede acarrear sanciones disciplinarias para los funcionarios responsables.
Es aconsejable que, aun cuando no exista &nimo conciliatorio, el apoderado
de la entidad acuda a la audiencia para evitar las consecuencias adversas de
la inasistencia y para exponer los motivos que le asisten para no conciliar.
Resulta de gran importancia que, si se considera que el conflicto tuvo
origen en una conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor o ex
servidor publico, el representante de la entidad solicite al conciliador que
se haga la respectiva citacion.

Si las pruebas pueden ser practicadas dentro de la misma audiencia de
conciliacidbn no es necesario esperar la etapa probatoria y resulta
aconsejable que se solicite su practica inmediata con el fin de hacer mas
agil el procedimiento.

Si se logra un acuerdo conciliatorio deben verificarse sus alcances y las

obligaciones que se plasmaron en el acta.
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2.12. LOS COMITES DE CONCILIACION

El comité de conciliacion es una instancia administrativa que actua como sede
de estudio, andlisis y formulacién de politicas sobre prevencion del dafio
antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Igualmente, decidird en cada caso especifico sobre la procedencia de la
conciliacion o cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos, con
sujecion estricta a las normas juridicas sustantivas, procedimentales y de
control vigentes.

La decision del comité de conciliacion acerca de la viabilidad de conciliar no

constituye ordenacién de gasto. Art.2°. Decreto 1214 del 2000.

2.12.1. INTEGRACION.

El comité de conciliacion estard conformado por los siguientes funcionarios,

quienes concurrirdn con voz y voto y seran miembros permanentes :

1. El jefe de los entes de que trata el art.1°. del Decreto 1214 del 2000, o su

delegado.
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2. El ordenador del gasto, o quien haga sus veces.

3. El jefe de la oficina juridica o de la dependencia que tenga a su cargo la
defensa de los intereses litigiosos de la entidad.

4. Dos (2) funcionarios de direccion o de confianza que se designen conforme
a la estructura organica de cada ente.

La participacion de los integrantes sera indelegable, con excepcion de la del

jefe del ente quien podra delegarla.

2.12.2. SESIONES Y VOTACION.

El comité de conciliacidn se reunira al menos una (1) vez cada tres (3) meses y

cuando las circunstancias lo exijan. Sesionaran con un minimo de tres (3) de

sus miembros permanentes y adoptara decisiones por mayoria simple. Art. 4°

D.1214/2000.

2.12.3. FUNCIONES.

El comité de conciliaciones ejercera las siguientes funciones :

1. Formular y ejecutar politicas de prevencion del dafio antijuridico.
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2.

Disefiar las politicas generales que orientaran la defensa de los intereses de
la entidad.

Estudiar y evaluar los procesos que cursen o hayan cursado en contra del
ente, para determinar las causas generadoras de los conflictos; el indice de
condenas; los tipos de dafio por los cuales resulta demandado o condenado;
y las deficiencias en las actuaciones procesales por parte de los apoderados,
con el objeto de proponer correctivos.

Fijar directrices institucionales para la aplicacion de los mecanismos de
arreglo directo, tales como la transaccion y la conciliacion.

Determinar la procedencia o improcedencia de la conciliacion y senalar la
posicion institucional que fije los parametros dentro de los cuales el
representante legal o el apoderado actuard en las audiencias de
conciliacion.

Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el
fin de determinar la procedencia de la accion de repeticion.

Definir los criterios para la seleccion de abogados externos que garanticen
su idoneidad para la defensa de los intereses publicos y realizar

seguimiento sobre los procesos a ellos encomendados.
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8. Designar al funcionario que ejercerd la secretaria técnica del comité,
preferentemente un profesional del derecho.

9. Dictar su propio reglamento.

Las entidades publicas vienen abusando de las prerrogativas que les da la Ley
para integrar y fijar las politicas de estos comités de conciliacion, los jefes y
funcionarios deciden contratar asesores externos en la mayoria de los casos
por puro interés politico, quienes no tienen idea del manejo de los casos, por
los cuales se les pagan sumas millonarias y el trabajo lo terminan haciendo
casi siempre los abogados de ndmina de la entidad. Quienes por su trabajo
reciben un sueldo muy inferior al de los abogados externos. Igualmente se
abusa de los abogados externos cuando se quiere beneficiar a alguien en
especial. Cuando la entidad pierde o llegan acuerdos lesivos, por falta de
idoneidad de los abogados externos, no se suele repetir contra los mismos.
Otra practica usual en las entidades, cuando se quiere manipular a los comités
de conciliacion es marginar a los abogados de la entidad y contratar abogados
externos por sumas que en su vida ganaria un abogado de nomina de la

entidad.
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2.12.4. SECRETARIA TECNICA

Las funciones del secretario técnico del comité seran las siguientes :

1. Elaborar las actas de cada sesion del comité.

2. Verificar el cumplimiento de las decisiones adoptadas por el comité.

3. Preparar un informe de la gestién del comité y de la ejecucion de sus
decisiones, que sera entregada al representante legal del ente y a los
miembros del comité cada seis (6) meses. Una copia del mismo serd
remitida a la direccion de defensa de la Nacion del Ministerio de Justicia y
del Derecho.

4. Proyectar y someter a consideracion del comité la informacion que éste
requiera para la formulacion y disefio de politicas de prevencion del dafio
juridico y de defensa de los intereses del ente.

5. Las demas que le sean asignadas por el comité.

La designaciéon o el cambio del secretario técnico deberan ser informados

inmediatamente a la direccion de defensa de la Nacion del Ministerio de

Justicia y del Derecho. Art. 6° D.1214/2000.
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2.13. ACCION DE REPETICION CONTRA EL SERVIDOR PUBLICO

La accion de repeticion es una accidn civil de cardcter patrimonial que debera
ejercerse en contra del servidor, del ex servidor o del particular que
desempeiie funciones publicas, que como consecuencia de su conducta dolosa
o gravemente culposa, haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del
Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion
de un conflicto.

Esta disposicion hace parte de la Ley 678 del 3 de agosto del 2001, la cual
tiene por objeto regular la responsabilidad patrimonial de los agentes publicos,
a través del ejercicio de la accion de repeticion de que trata el articulo 90 de la
Constitucion o del llamamiento en garantia con fines de repeticion. El
incumplimiento de este deber constituye falta disciplinaria. Ninguna de las
entidades legitimadas para ejercer la accion esta facultada para desistir.

Dicha accion se encuentra " orientada a garantizar los principios de moralidad
y eficiencia de la funcion publica, sin perjuicio de los fines retributivo y
preventivo inherentes a ella ", tal como se sostiene en la misma norma.

En materia contractual, el acto de delegacion no exime de responsabilidad al
delegante, el cual podrd ser llamado a responder solidariamente con el

delegatario.
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La accion de repeticion se tramita ante la jurisdiccion administrativa. Si la
reparacion se origind en un mecanismo alternativo, conocera el juez que
aprobo el acuerdo.

La jurisdiccion contenciosa administrativa es la competente para tramitar las
acciones de repeticion, siendo el juez o tribunal de conocimiento aquel ante el
que se tramite o se haya tramitado el proceso de responsabilidad patrimonial
contra el Estado, de acuerdo con las reglas de competencia sefialadas en el
Cdodigo Contencioso Administrativo.

Cuando la reparacion patrimonial a cargo del Estado se haya originado en una
conciliacién o mediante cualquier otra forma permitida por la ley para
solucionar un conflicto, sera competente el juez o tribunal que haya aprobado
el acuerdo o que ejerza jurisdiccion territorial en el lugar en que se haya
resuelto el conflicto.

La accion se deberd tramitar de acuerdo con el procedimiento ordinario
previsto en el Cddigo Contencioso Administrativo para las acciones de
reparacion directa y caduca en un término de dos (2 ) afios, contados a partir
del dia siguiente al de la fecha del pago total efectuado por la entidad publica.
La Ley entiende que la conducta es dolosa cuando el agente estatal quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado. Se

presume que existe dolo cuando el agente obra con desviacion de poder o
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expide el acto administrativo con vicios en su motivacion, por inexistencia del
supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de
fundamento.

Asi mismo, se presumira el dolo cuando el agente expida el acto con falsa
motivacion por desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que
sirven de sustento a la decision de la administracion; cuando fue declarado,
penal o disciplinariamente, responsable doloso por los mismos dafios que
sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado o
cuando expida la resolucién, el auto o la sentencia, contrariando
manifiestamente un derecho en un proceso judicial.

La conducta del agente serd gravemente culposa cuando el dafio sea
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la Ley o tenga su
origen en una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

La Ley presume que la conducta es gravemente culposa cuando existe una
violacidon manifiesta e inexcusable de las normas de derecho; hay carencia o
abuso de competencia para proferir la decision anulada; se omiten las formas
sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos o se

viola manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
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detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion
fisica o corporal.

Cuando la autoridad judicial encuentra que existié dolo o culpa grave de uno
de sus agentes en el perjuicio causado al Estado, debe cuantificarse el monto
de la condena correspondiente, atendiendo al grado de participacion del agente
en la produccion del dafio, a sus condiciones personales y a la valoracion que
haga con base en las pruebas aportadas al proceso de repeticion.

En este caso, el condenado sera desvinculado del servicio, aun si se encuentra
desempenando otro cargo en la misma o en otra entidad estatal, le sera
declarada la caducidad de los contratos suscritos y en ejecucion con cualquier
entidad estatal y quedara inhabilitado por cinco (5) afios para el desempefio de
cargos publicos y para contratar, directa o indirectamente, con entidades
estatales o en las cuales el Estado tenga parte.

Dicha inhabilidad persistira hasta cuando el demandado haya efectuado el
pago de la indemnizacion establecida en la sentencia.

Se considera conveniente que a la audiencia de conciliacion se cite al
funcionario sobre cuya conducta existan indicios de culpa grave o dolo.

Ojalé los organismos de control estén atentos al cumplimiento de la obligacion
de repetir contra los funcionarios responsables del detrimento del patrimonio

publico, pues de acuerdo a la experiencia que vivi durante quince afios como
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funcionario publico, puedo afirmar sin temor a equivocarme, que en la
mayoria de las ocasiones, las investigaciones son ocultadas o se dejan vencer
los términos a proposito.

Durante mis afios de experiencia como funcionario publico pude apreciar
como las investigaciones de las entidades de control, como son la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la
Personeria de Bogotd, la Contraloria de Bogota, son negociadas con aumentos
de presupuesto o cualquier otro tipo de prebendas. Mientras no exista una total
independencia de estos organismos con los politicos que los eligen y se evite
que se presente una rotacidon entre estos y los entes de control, sera dificil
perseguir a los corruptos. Se necesita un cambio total de mentalidad, en donde
se llegue a los cargos publicos para servir y no para aprovechar el cuarto de
hora, robando a diestra y siniestra. Las leyes y normas presentan tales sutilezas
que no se requiere incurrir en delitos necesariamente para afectar el erario

publico, se manipulan los procesos de contratacion y licitaciones.
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1.

2.

CONCLUSIONES

Los mecanismos alternativos para la solucién de conflictos y en especial la
Conciliacion, se convierten en una salida a la congestion que presenta la
justicia.

El éxito en la aplicacion de las figuras como la conciliacion, la transaccion,
la amigable composicion, el arbitraje, etc. depende de cambios importantes
en la educacion de nuestros nifos, jovenes y abogados, es decir del publico
en general. En donde desde el vientre materno se inculque la importancia y
vivencia personal del respeto por los demas y la tolerancia.

Busquemos instalar en nuestras vidas una nueva cultura de la conciliacion,
generando en cada persona una disposicion al didlogo y la concertacion.

La conciliacién requiere de una gran divulgacién comenzando por los
propios abogados desde las aulas universitarias y llegando hasta el
colombiano mas humilde.

La conciliacion prejudicial en materia contencioso administrativa, se debe

extender a todos los aspectos, sin ninguna limitacion.
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6. Es necesario capacitar a los funcionarios publicos, inclusive a los
procuradores o agentes del Ministerio Publico, para que realicen una labor
activa, tratando de llegar a un acuerdo y no entorpeciéndolo como me ha
tocado apreciar. Otros se van al extremo de beneficiar a los particulares en
detrimento del patrimonio publico.

7. Se deben independizar completamente los nombramientos de los jefes de
los entes de control, de los politicos.

8. Se requiere una verdadera voluntad de acabar con la corrupcion.

9. Mientras las leyes se sigan expidiendo por quienes manejan la burocracia
de las entidades, sera muy dificil acabar con la corrupcion.

10. El legislador que consideraba sabio a dejado de serlo, para convertirse en
complice indirecto a través de la redaccion de unas normas vagas e
imprecisas, que se prestan para cualquier clase de dudosos manejos.

11. Mientras que adquirimos una cultura de la conciliacion, ésta debe ser
obligatoria, tal como se presenta en legislaciones como la francesa, la
espaiola, la italiana, la alemana y la argentina.

12. La conciliacion debe buscar acercar la justicia a las clases menos
favorecidas, que no tienen con que pagar un abogado y facilitar el acceso a

la justicia.
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13. La prepotencia de la Administracion y de los funcionarios publicos es un
enemigo de la conciliacion. Estos abusan a través de los actos
administrativos ilegales, abusando del poder, que expiden a sabiendas de
que la justicia es lenta y costosa, lo cual hace desistir a quienes se ven
afectados.

14. Es necesario replantear el principio segun el cual la legalidad no se
negocia. De ninguna manera puede suponer la muerte de la responsabilidad
personal del servidor publico. La conciliacion debe tender a ser total, a fin
de lograr el saneamiento de la institucion publica.

15. Es necesario reformar la Constitucion en su art. 116 y establecer en forma
permanente la facultad de los particulares y los centros de conciliacioén para
la resoluciéon de los asuntos de naturaleza judicial. Delegar en forma
permanente la funcion de administrar justicia.

16. Que obtenemos con que la justicia sea aparentemente gratuita, si €sta

nunca llega, o cuando llega ya es demasiado tarde.
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