LA CONCILIACION PREJUDICIAL EN LOS MEDIOS DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, REPARACION DIRECTA Y
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Autor
Oscar Mauricio Saavedra Borja

SCIENTE PATRIE FaMILIE

Universidad Militar Nueva Granada
Facultad de Derecho
Maestria en Derecho Administrativo
Bogota D.C.

2016



i
LA CONCILIACION PREJUDICIAL EN LOS MEDIOS DE CONTROL DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, REPARACION DIRECTA Y
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

OPCION DE GRADO MODALIDAD MONOGRAFIA PARA OPTAR AL TiTULO DE
MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO

NOMBRE

OSCAR MAURICIO SAAVEDRA BORJA

DIRECTOR DE MONOGRAFIA

MARTHA LUCIA BAHAMON JARA

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO

BOGOTA, D.C. 2016



Nota de aceptacion:

il

Firma del presidente del jurado

Firma del jurado

Firma del jurado

BOGOTA, D.C. 2016



Dedicatoria

Este trabajo de grado, lo dedico a mi esposa Diana Constanza, a mis hijos Oscar Mauricio y
Diana Alejandra, a mis padres Maria del Carmen y Joselin (QEPD), hermanos, sobrinos y a
todas las personas que me han apoyado y dado 4&nimos para buscar mis metas profesionales.

v



Agradecimientos v

A mis profesores por su valiosa orientacion para lograr sacar adelante mis estudios, a mis
compafieros que asesoraron y criticaron constructivamente los inicios y desarrollo de este
trabajo de grado.



Resumen Vi

Este trabajo estudia el procedimiento de conciliacion prejudicial como requisito procesal
generada por el requisito de procedibilidad, establecido en la Constitucion y se aplica en los medios de
control en la jurisdiccion contencioso administrativa. El andlisis de este trabajo se realizo en las actas de
conciliaciéon con acuerdo de las partes y posteriormente homologada ante el Juez o Tribunal
Administrativo, es asi; como podemos establecer si genera la solucion del conflicto y busca como fin la
descongestion de los despachos contencioso administrativos

El convocante tiene en la conciliacion judicial varias oportunidades para lograr el acuerdo desde
la audiencia inicial hasta antes de la sentencia de segunda instancia, vemos como se subordina al principio
de legalidad los principios de celeridad y economia procesal, y se busca el mecanismo de solucion de
conflictos mas apropiado para resolver la resolucion de disputas y mecanismos juridicos para mitigar la
congestion judicial. La Constitucion Politica en el articulo 116-3, le da funciones judiciales transitorias a
una autoridad administrativa para conocer de la conciliacion prejudicial.

Asi mismo vemos que el proposito de investigar la conciliacion prejudicial es determinar si esta
descongestiona los despachos judiciales contenciosos en los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.
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conflicto, descongestion, mitigar.
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Abstract

This work examines the conciliation procedure for a preliminary ruling as procedural requirement
generated by the requirement of the procedure, established by the Constitution and applies administrative
contentious jurisdiction control media. The analysis of this work was carried out in the proceedings of the
conciliation agreement of the parties and subsequently certified judge or administrative court, it is so;
How can establish generates the settlement of the conflict and is looking as end the descongestion of the
firms litigationn adminsitrative.

The convener has judicial conciliation several opportunities to achieve the agreement from the
initial hearing before the judgment of second instance, we see how it is subordinated to principle of
legality the principles of procedural economy and speed, and seeks to dispute settlement mechanism most
appropriate to resolve the dispute resolution and legal mechanisms to mitigate the court congestion. The
Constitution in article 116-3, gives transsitional judicial functions to an administrative authority to hear
preliminary conciliation.

Likewise we see that investigate the preliminary conciliation is to determine if this relieves the
contentious judicial offices in the means of control of invalitely and restoration of the right, direct service
and contract disputes.
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion estudia la Conciliacion Prejudicial como
requisito de procedibilidad que genera el presupuesto procesal desde la Constitucion
Politica, La Ley, Decretos, Circulares y Directivas con plena aplicacion en la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en los medios de control.

El desarrollo del trabajo se fundamenta en casos aplicados a actas de conciliacion
con acuerdo entre las partes que fueron aprobadas por los Jueces o Tribunales, para poder
identificar si la conciliaciéon prejudicial en la solucion de conflictos ayuda a la
descongestion de los despachos judiciales, donde el convocante tiene a lo largo del
proceso judicial varias oportunidades para lograr formulas de acuerdo y evitar el desgaste
de la administracion de justicia. Estas actuaciones estan surtidas siempre bajo el principio
de legalidad, el cual subordina a los principios de celeridad y economia procesal,
buscando los mecanismos mas idoéneos para resolver la solucion de conflictos y mitigar la
congestion judicial. Asi mismo, el canon constitucional 116-3, le da la potestad a una
autoridad administrativa de tener funciones judiciales transitorias para que desarrolle la
solicitud.

Asi vemos, que el objeto general de la investigacion sobre la conciliacion
prejudicial como presupuesto procesal de procedibilidad genera una descongestion en los
despachos judiciales contencioso administrativo, frente a los medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

También se pueden identificar otras formas de conciliacion como la facultativa y la



judicial que crean a su vez posibilidades de acceso a la administracion de justicia, la
solucion de conflictos y la descongestion en los despachos judiciales.

El abordaje del problema de investigacion se realizd desde la Constitucion
Politica que atribuye funciones a las autoridades administrativas para resolver la
conciliacion prejudicial con requisito de procedibilidad al Ministerio Publico, este
mecanismo de solucion de conflictos administrativos genera la solicitud de audiencia
prejudicial para establecer el requisito de prejudicialidad administrativa y poder incoar la
demanda ante el contencioso administrativo en el evento que la conciliacion sea fallida,
pero para el caso de las actas en estudio con acuerdo podemos establecer que no existe
dificultades del convocante para la remocion de esta barrera, no niega una justa y
oportuna solucion del conflicto por tanto no necesita acceder a la administracion de
justicia, es decir; podemos demostrar que cuando se da la homologacion del acta con
formula de acuerdo si proyecta una descongestion de la justicia contencioso
administrativa.

Asi vemos, que el objeto general de la investigacion es el vehiculo para que se
cumpla la pregunta de investigacion: ;Cémo contribuir con la descongestion judicial y la
solucion de conflictos, a través de la conciliacion prejudicial administrativa en los medios
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales? Es decir, cuando se da la oportunidad de llegar a una formula de acuerdo,
genera la solucion del conflicto y mitiga la descongestion de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en los medios de control que tienen sujecion a la conciliacion prejudicial

y desde luego la ley 1551 de 2012, establece que se tiene que realizar audiencia de



prejudicialidad cuando no se practiquen medidas cautelares en los ejecutivos que se
adelanten en contra de los municipios.

El trabajo de investigacion se justifica en el andlisis del articulo 116-3 de la
Constitucion Politica, desde las Leyes 640 de 2001, 1285 de 2009, el Decreto 1716 de
2009 y la Ley 1437 de 2011, las cuales legislan sobre la resolucion de controversias entre
los particulares y las Instituciones del Estado y originan dificultades en la remocion de
barreras administrativas, denegando una justa y oportuna solucidon de conflictos, y
dificultad al acceso a la administracion de justicia para el convocante (Ley 1437. Diario
oficial del Congreso de la Republica de Colombia Numero 47.596, Bogota D.C, 18 de
enero de 2011).

No obstante, el decreto 1716 de 2009 y la ley 1437 de 2011, establecen la
oportunidad de pre-acordar total o parcialmente con las entidades publicas y las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos o6rganos del Estado, por
conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y de contenido
economico que conozca la Jurisdiccion Contenciosa en los medios de control. Una vez
incoada la solicitud de conciliacion se suspende el término de caducidad que es distinto
para cada accidon y corren los términos desde el dia siguiente de la ejecutoria de la
formula de acuerdo fallida (Ley 1437. Diario oficial del Congreso de la Republica de
Colombia Numero 47.596, Bogotd D.C, 18 de enero de 2011).

Ahora bien, se busca la solucidon de conflictos entre el convocante y el convocado
la cual no crea una barrera administrativa para poder acceder a la administracion de

justicia. En el evento que se llegue a un acuerdo entre las partes, el procurador debe
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enviar al Juez o Tribunal el acta para su aprobacion y su legalizacion. Con este acto
juridico podemos establecer que se originan parcialmente, consecuencias de
descongestion de los despachos judiciales en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Se buscod establecer con el objeto de la investigacion que la conciliacion
prejudicial como presupuesto procesal de procedibilidad, genera una descongestion de los
despachos contencioso administrativos en los medios de control con sujecion a ella,
reconociendo que también aportan a esta descongestion las conciliaciones judiciales,
facultativas y en equidad, que crean mayores posibilidades de acceso a la administracion
de justicia para lograr la solucidon de conflictos y activarlas para obtener mayor
descongestion judicial en los despachos contencioso administrativos.

Asi mismo, se encuentra la figura juridica de los presupuestos procesales que son
los requisitos que se necesitan evacuar previamente, para acceder a la administracion de
justicia como mecanismo prejudicial que permite desarrollar la conciliacion, donde los
intervinientes puedan proponer formulas de acuerdo que generan la solucion del conflicto
y mitigan la descongestion judicial, o evacuan en aras que el demandante pueda acceder a
la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Machicado (2016) con respecto a la naturaleza de los presupuestos procesales dice
que en Brasil existe el Despacho Saneador, el cual emite un decreto antes de la traba
procesal pronunciandose si estan los presupuestos procesales o no. La funcion de este
despacho es evitar futuros procesos de nulidad. En Austria se utiliza una audiencia
preliminar para tratar los presupuestos procesales, en el derecho anglosajon esta

la pretrial, audiencia previa ante juez.



Sin embargo, podemos establecer que existe la posibilidad que se dé la
conciliacion judicial con la Ley 1437 de 2011 en su articulo 180 No 8, siendo prospera en
su accionar porque desde la audiencia inicial hasta antes del fallo de segunda instancia,
las partes litigantes pueden llegar a una formula de acuerdo con la ventaja que el Juez o
Magistrado ya conoce las actuaciones procesales, las pruebas y puede dar una férmula de
acuerdo en la solucion del conflicto y logra mitigar la descongestion de los despachos
contencioso administrativos y que también contribuye con la conciliacion prejudicial para
los mismos efectos.

La investigacion de la conciliacion prejudicial con requisito de procedibilidad se
estudioé bajo el enfoque funcionalista con el cual se logra dar la explicacion a las normas,
roles de los intervinientes, las consecuencias de las féormulas del acuerdo y como
consecuencias trae esa solucion de conflictos frente a situaciones especificas para la
descongestion de los despachos judiciales, que sin duda es de caracter cualitativo. Alli se
estudian las bondades de la institucion procesal, los efectos que produce si se llega a un
acuerdo entre el convocante y convocado, la aprobacion del operador judicial del acuerdo
y reconoce la legalidad de las actuaciones que se realizaron a lo largo de la solicitud,
donde cada etapa tiene unas funciones especificas que buscan la solucion del conflicto, la
cual genera en la comunidad de abogados oportunidades para que busquen la terminacion
anormal del proceso.

Desde el enfoque funcionalista se uso la investigacion explicativa y se analizo la
obligatoriedad del requisito de procedibilidad, los efectos que constituyen la aplicacion

de los principios de legalidad y sub principios como la celeridad y economia procesal. Al
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respecto Herndndez Sampieri, Fernandez, & Baptista (2010) afirman que: Las
inferencias, creencias, descubrimientos, afirmaciones con las cuales se ha interpretado la
realidad de la conciliaciéon prejudicial del conjunto de definiciones y de suposiciones
relacionadas entre si de manera organizada y sistematica, hace que estos supuestos deban
ser coherentes a los hechos relacionados con el tema de estudio.

La investigacion toma su fundamento desde el enfoque cualitativo argumentativo,
ya que del instituto procesal de la conciliacion se han desarrollado argumentos que
generan la posibilidad que oportunamente desarrolla bases para la terminacion anormal y
evita que se acuda al acceso de la administracion de justicia y paulatinamente disminuye
la congestion judicial.

También tiene una orientacion temporal trasversal, permitiendo representar las
herramientas y estructuras estatales que apoyan el desarrollo de la conciliacion
prejudicial como las actas, las normas juridicas, el Ministerio Publico y la rama judicial,
las cuales estan al servicio de esta, para que exista probabilidad de que se descongestione
el aparato judicial en el contencioso administrativo. Por tanto se plantea una reflexion a
manera de conclusiones acerca de las potencialidades y limitaciones de las actuaciones
transversales con respecto al estudio de los aspectos de desarrollo de los sujetos en un
momento dado.

Es importante indicar que la investigacion de la conciliacion prejudicial con
presupuesto procesal de la procedibilidad, fue desarrollada siguiendo el método sistémico
como camino tedrico cognoscitivo que permitié ordenar de manera clara y precisa, las

actividades dirigidas a conocer la conciliaciéon prejudicial como objeto de estudio
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cientifico, analizando los instrumentos necesarios para conocer, elaborar, y aplicar el
objeto de la investigacion. El analisis de una ley, la interpretacion de la jurisprudencia y
la doctrina, fueron elementos determinantes del trabajo investigativo por lo que se
garantizd el uso de técnicas bajo principios metodologicos acordes. Este método
sistémico juridico se articula a través de un esquema tedrico cognoscitivo, considerando
al derecho como un todo que se encuentra estructurado y ordenado de manera coherente,
a fin de dar unidad funcional e integrar el sistema normativo.

Cabe advertir que el derecho no se contempla tnicamente al tenor literal de la ley
en forma aislada, sino que este forma un todo, y que para conocer y comprender el
sentido y alcance de la disposicion es necesario valorar en la totalidad del ordenamiento
juridico (Hernandez Sampieri et al., 2010, p. 65).

En la planeacion metodologica tenemos como unidad de andlisis, las actas con
formula de acuerdo que generaron las audiencias de conciliacion prejudicial con
presupuesto procesal de procedibilidad, las cuales de conformidad con los medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales, se categorizaron en aras de dar un orden y sistematizacion a la informacion
obtenida en el Ministerio Publico por medio de los Procuradores Delegados para Asuntos
Contencioso Administrativos y los acuerdos obtenidos con aprobacion del acuerdo en el
Tribunal Contencioso Administrativo que generaron por consiguiente, la solucion del
conflicto y mitigaron la congestion de los despachos judiciales contencioso

administrativos.



Podemos definir que el universo de poblacion son las actas de conciliacion
prejudicial realizadas ante el Ministerio Publico las cuales tienen comprimidas las
razones de hechos, de derecho y las pretensiones, las cuales ya han sido analizadas por el
comité de la institucion convocada, y se allega una férmula de acuerdo, cuyas actas de
conciliacion extrajudicial con acuerdo son de 2013 a 2015.

Vale la pena indicar que de las actas de conciliacidon con acuerdo se analizaron
cincuenta (50) que globalizan el estudio de los tres medios de control con sujecion a la
conciliacion prejudicial. La razon es que la mayoria de las actas de conciliacion son sin
formula de acuerdo que se pueden ubicar con mayor facilidad. Sin embargo, las actas con
acuerdo conciliatorio y el auto interlocutorio de homologacion son mads dificiles de
ubicar, en el entendido que por lo general no seda el acuerdo con la institucion del estado.

La muestras de las actas de conciliacion con féormula de acuerdo que representan
nuestro universo son de caracter critico frente a la argumentacion, dado que observamos
que la parte convocada es la que propone por medio del Comité de Conciliacion frente a
las pretensiones del convocante y el otro extremo, el conciliador. Basicamente desde la
admision de la solicitud es pasivo, y mas que en la diligencia realiza el acta y la envia al

Juez o Magistrado competente.



Capitulo 1
Marco Historico
1. Las XII Tablas

Los antecedentes legislativos de la conciliacion se establecen desde el afio 305 en
la Ley de las XII Tablas, Stein (1999) considerado como uno de los primeros estatutos
positivos. En uno de los apartes se concede fuerza obligatoria al pacto entre las partes, el
cual debia tener solemnidad ante el funcionario. Junco Vargas (1994), afirma que en esa
€poca no bastaba la simple convencion o acuerdo, sino que para producir efectos debia
estar contenida en un documento escrito que sirviera como prueba del convenio hecho
por las partes. Las autoridades que efectuaban los acuerdos eran los pretores y los
obispos, quienes actuaban inspirados por la justicia y la equidad. Actuando
extrajudicialmente, se dieron procedimientos que buscaban poner en paz a los

contendientes, mediante formulas auto compositivas.

2. Fuero Juzgo
También existio el Fuero Juzgo llamado “Liber Indiciorum”, que se trata de una
recoleccion normativa realizada por los Godos Espanoles durante el siglo VII,
conformada por doce libros que recogieron las leyes Romanas y Gdticas sobre distintas
disciplinas juridicas. En la Ley 15, Titulo I, Libro II de esta obra se hizo referencia a los
mandaderos de paz o avenidores, funcionarios nombrados por el Rey, cuya funcion era

actuar como conciliadores en las controversias que ¢l indicara.

Los andaderos de paz eran funcionarios transitorios y realizaban su labor de

avenidores en aquellos pleitos que le indicaban debidamente. No era un tramite previo y
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necesario a la iniciacion del proceso ya que la institucion era exclusiva y privilegiada
para ciertos conflictos por la calidad de las partes. Pacheco (1992), afirmaria que la
importancia y trascendencia de los conflictos, ameritaban que el Rey Fernando III, se
dignard en nombrar los respectivos pacificadores.

3. Las Siete Partidas

Asi mismo existieron “Las Siete Partidas” que se han considerado la maxima obra
juridica de la Edad Media, compilada por el Rey ALFONSO X, quien la dividi6 en doce
partes dedicadas a doce ramas del derecho en particular. Segiin Bravo (1989), en esta
compilacion se prevé la institucion de los Avenidores o Amigables Componedores y no
se regula en si la conciliacion prejudicial, pero se le da la responsabilidad de realizarlas a
estos funcionarios, cuya labor era un verdadero juicio, ya que proferian sentencias en el
evento que las partes no llegasen a avenir sus diferencias.

4. La conciliacion prejudicial en el derecho contemporaneo siglo XVIII
4.1. Legislacion Francesa

La consagracion legislativa en Francia tuvo como base filoséfica el desarrollo de
la confraternidad que inspird la revolucion. Hercé Quemada (1983), notaria que en los
escritos de Voltaire se da cuenta de la institucion de la siguiente manera: “La mejor ley,
el mas excelente uso, el mas Util que yo haya visto jamas estd en Holanda. Cuando los
hombres quieren pleitear el uno contra el otro, son obligados a ir ante el tribunal de los
jueces conciliadores llamados Hacedores de Paz”.

Por la importancia de la institucion luego de la toma de la Bastilla, se expidi6 la

Ley del 24 de agosto de 1790, la cual dispuso la inadmision de toda demanda que no haya
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realizado intento previo de conciliacion prejudicial, ratificando el hecho que no se podia
concurrir con abogados y la sancion por la omision, es la nulidad de la actuacion judicial.

No obstante, cuando se estaba redactando el Cddigo de Procedimiento Civil
Francés en 1806, los Tribunales y el Consejo de Estado aconsejaron que se suprimiera,
pero se conservo la conciliacion como obligatoria y por el decreto de 30 de octubre de
1935, prefirié dar mayor valor y eficacia a esa etapa preliminar, pero legislaciones como
la francesa, la espafola, la italiana, la alemana y la argentina la instituyeron como
obligatoria (Herce Quemada, 1983).

4.2. La Legislacion Alemana

Junco Varga (1994), describe que en Alemania la conciliacion prejudicial fue
regulada desde 1924 en el Cdédigo de Procedimiento Civil, donde se establecid que
previamente a presentar la demanda se debe realizar el intento conciliatorio, indicando
que es un procedimiento independiente que se encamina a buscar un arreglo amigable y
se debe celebrar antes del procedimiento contencioso. Sin embargo, el demandante podia
prescindir del intento conciliatorio sin que existiera nulidad, ya que no habia una norma
en concreto sobre ese tema. Por lo tanto, esta figura juridica era un presupuesto procesal
pero no necesario para proferir sentencia y su inobservancia no generaba nulidad de lo
actuado, donde la omision se podia sanear en cualquier momento de la Litis.

4.3. La Legislacion Espaiiola

El derecho contemporaneo Espafiol consagra la conciliacion prejudicial en la
constitucion, pero con anterioridad a la Carta Magna, existio la Ley 3 de junio de 1812.

Reviriego (1812), describe que es alli donde se ordend a los alcaldes prescindir de los
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juicios de conciliacion prejudicial, tramite indispensable y anterior a la iniciacion del
proceso judicial. Asi mismo, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, exigia en su
articulado el intento previo de la conciliacién prejudicial que se surtia ante el juez civil
municipal, antes de promover el proceso declarativo.

4.4. La Legislacion de Colombia

En Colombia el antecedente para la conciliacion prejudicial se dio en la
legislacion laboral. Alli se introdujo para los tramites colectivos de trabajo con caracter
potestativo de conformidad a la Ley 120 de 1921 y es antecedente para el Cddigo
Sustantivo del Trabajo, que se expidio con los Decretos 2663 y 3743 de 1950.

El Decreto 5158 de 1948, establecio el mecanismo de solucion de conflictos que
puede interponerse en cualquier tiempo, antes o después de presentada la demanda. La
persona que tenga interés en conciliar una diferencia podré solicitar verbalmente, antes de
proponer la demanda, que el juez competente o el inspector de trabajo haga la
correspondiente citacion, en cuya audiencia se pueden precisar los derechos y las
obligaciones para formular acuerdos. Si este se da parcialmente, se dejan a salvo los
derechos del interesado para promover la demanda, donde también se podra efectuar la
conciliacion en cualquiera de las instancias, siempre que las partes de acuerdo lo soliciten
(Diario oficial de la Republica de Colombia, num. 26.754, Bogotad D.C, 26 de junio de

1948).

4.4.1. La Ley 23 de 1991

Se promulg6 la Ley 23 de 1991, en el Capitulo 111, donde se dio un cambio radical

que reestructur6 la conciliacidon en materia laboral, convirtiéndola en obligatoria antes de
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presentar la demanda en los procesos ordinarios. También la transformé en un
presupuesto procesal para demandar y sin este no podria acceder a la administracion de
justicia. Asi pues la regulacion de la conciliacidn obligatoria para acceder a la
administracion de justicia, se incluyd en las normas del derecho civil, de familia y agrario
entre otros (Ley 23 de 1991. Congreso de la Republica de Colombia. Bogota D.C, 21 de
marzo de 1991.).

Por otra parte en la Ley 1285 de 2009, se implementd la practica de la
conciliacion y Uinicamente para las acciones de Nulidad en Restablecimiento del Derecho,
Reparacion Directa y Controversias Contractuales que consagran los articulos 85, 86 y 87
del Codigo Contencioso Administrativo. Su creacion se dio debido en palabras de
Gonzéalez Rey (2010), a que el gobierno quiso dar celeridad a la administracion de
justicia, acudiendo al arbitramento y a la conciliacion como mecanismos para hacer mas

agiles y descongestionar los despachos judiciales.

4.4.2. La Constitucion Politica

La Constitucion Politica de 1991 en el articulo 116, inciso 3, establecio las bases
constitucionales de la conciliacion como mecanismo mas expedito en la solucion de
conflictos. Es asi, como nuestro Estado Social Democratico de Derecho estructurado,
bajo el principio universal de la dignidad humana y el amparo de los derechos
fundamentales o naturales del ser humano, impulsa la teoria de la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como nucleo fundamental de la

sociedad, cuyas caracteristicas no se pueden renunciar ni tampoco conciliar.
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(Constitucion Politica de Colombia. Diario oficial del Congreso de la Republica de

Colombia. 1991.)

4.4.3. Ley 446 de 1998, Decretos 131 y 2771 de 2001

La ley 446 del 7 de julio de 1998 en el articulo 61 indica que la conciliacidon
administrativa prejudicial solo tendra lugar cuando no proceda la via gubernativa o
cuando esta estuviere agotada. Si no hay acuerdo, el Ministerio Publico firmaré el acta
donde se da cuenta de las circunstancias, pretensiones y razones, si las hubiera. Este
declara si hay conciliacion o se decreta fallida, cerrando la etapa prejudicial para devolver

al convocante los documentos que aport6 y sus anexos (Gonzalez Rey, 2010, p. 59).

4.4.4. Ley 640 de 2001

Posteriormente se expide la Ley 640 de 2001, que se reglamentd por el Decreto
2771 de 2001. Con esta ley se implanta en nuestro sistema juridico la conciliacion
prejudicial como requisito de procedibilidad. Esto quiere decir que sin el acta de
conciliacion no se puede incoar la demanda ante las autoridades judiciales, acta en la cual
participa el convocante y la autoridad que establezca la ley.

De esta forma se produce el Decreto 131 de 23 de enero de 2001, que realiza
correcciones a la Ley 640 de 2001. Esta Ley desarrolla los temas de las calidades,
caracteristicas y obligaciones de los conciliadores, como requisitos para constituir los
centros de conciliacion y sus obligaciones, regulando el tema de la conciliacion
extrajudicial, prejudicial, judicial y en equidad (Decreto 131 de 2001, Diario oficial del

Congreso de la Reptiblica de Colombia, num. 44303, Bogot4a D.C., 23 de Enero de 2001).
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Ademads se cuenta con la Ley 640 de 5 de enero de 2001, en el articulo 3,
establece que las clases de conciliacidon podran ser judiciales, si se realizan dentro del
proceso judicial o extrajudicial, o si se desarrollaran antes o por fuera de un proceso
judicial y en equidad cuando se realiza con Conciliadores en Equidad (Ley 446. Diario

oficial del Congreso de la Republica de Colombia, num. 43.335. Bogota, 1998).

4.4.5. Ley 1285 de 2009 y Decreto 1716 de 2009

El legislador expidio la ley 1285 de 22 de enero de 2009, la cual reformo el
Estatuto de la Administracion de Justicia Ley 270 de 1996. Esta norma nos indica sobre
la Conciliacion Prejudicial en materia de lo Contencioso Administrativo y se establece
para los medios de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Reparacion
Directa y las Controversias Contractuales que determina el Codigo Contencioso
Administrativo. Segun Gonzalez Rey (2010), la ley determina que los medios de control
son de caracter conciliable y la audiencia de solucion de conflictos es obligatoria,
determinando que es un requisito de procedibilidad para que pueda acceder a la demanda
judicial, como lo consagra en el articulo 42A, donde se busca que el convocante tenga el
derecho al acceso a la administracion de justicia.

El presidente de la republica reglament6 entonces el articulo 13 la ley 1285 de
2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la ley 640 de 2001 con el
Decreto 1716 de mayo 14 de 2009. En este se establece que esta norma se aplica en la
conciliacion extrajudicial de asuntos de lo Contencioso Administrativo que puede
conciliar total o parcialmente en las entidades publicas y las personas privadas que

desempefien funciones propias de los distintos o6rganos del Estado, por conducto de
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apoderado sobre los conflictos de caracter particular, concreto, de contenido econémico y
determina que no son susceptibles de conciliacion los medios de control como lo son los
conflictos de caracter tributario y los asuntos que se tramiten por proceso ejecutivo de la
Ley 80 de 1993. Cuando la acciéon haya caducado, se acude ante tribunales de
arbitramento en los contratos estatales. En las entidades se crean los comités de
conciliacion como instancia administrativa, que actlian como sede de estudio, analisis y
formacion de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses
de la entidad, decidiendo en cada caso especifico la procedencia de la conciliacion o
cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos, con sujecion estricta a las
normas juridicas sustanciales, procedimentales y de control vigentes, evitando lesionar el
patrimonio publico (Decreto 1716. Diario oficial de la Presidencia de la Republica num.

47.349, Bogota, 14 de mayo de 2009).

4.4.6. Ley 1367 de 2009

También aparece la ley 1367 de 21 de diciembre 2009 por medio de la cual se
adicionan unas funciones al Procurador General de la Nacion y sus delegados, y se dictan
otras disposiciones. El objeto de la norma es implementar y fortalecer la institucion de la
conciliacion en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, promoviendo asi la
cultura de la conciliacion con la oportuna soluciéon de conflictos entre el Estado y los
ciudadanos (Ley 1367. Diario oficial del Congreso de la Republica nim. 47.570, Bogota

D.C, 21 de diciembre de 2009).
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4.4.7. Ley 1395 de 2010

La ley 1395 de 12 de julio de 2010, con la cual se adoptan medidas de
descongestion judicial, establece un requisito de procedibilidad en asuntos susceptibles
de conciliacion en derecho civil, de familia, Contencioso Administrativo y en asuntos
civiles. En el derecho de familia puede cumplirse el requisito de procedibilidad mediante
la conciliacidon en equidad.

En la eventualidad que el demandante no concurra a la audiencia para evacuar el
requisito de la prejudicialidad en derecho contencioso administrativo, se le impondra una
multa a favor del Consejo Superior de la Judicatura, cuya solicitud tendra que presentarse
por el convocante y realizar todas las diligencias a la institucion estatal para notificarla de
la actuacion administrativa (Ley 1395. Diario Oficial del Congreso de la Republica de

Colombia num. 47.768, Bogota, 12 de Julio de 2010).

4.4.8. Ley 1437 de 2011

El Congreso de la Republica expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo en la Ley 1437 de 18 de enero de 2011. Alli se
desarrollan los medios de control que son objeto de la conciliacidn prejudicial,
estableciéndolos como mecanismos de prejudicialidad y como parte fundamental, debido
a que sin este, no puede concurrir al proceso judicial en las acciones contenciosas que
son susceptibles de prejudicialidad como la nulidad y restablecimiento del derecho, la
reparacion directa, las controversias contractuales o la reparacion de los perjuicios
causados a un grupo. Aquellas que no requieren la conciliacion extrajudicial son: Nulidad

por inconstitucionalidad, control inmediato de legalidad, nulidad electoral, repeticion,
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perdida de investidura, proteccion de los derechos e intereses colectivos, cumplimiento
de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos, nulidad de cartas de
naturaleza y de las resoluciones de autorizacion de inscripcion y control por via de
excepcion (Ley 1437. Diario oficial del Congreso de la Republica de Colombia num.
47.956, Bogota D.C, 18 de enero de 2011).

El CPACA, desarrollo también la extension de la jurisprudencia y en el articulo
10, establece el deber de aplicacion unificada de las normas y la jurisprudencia, por esta
razon al realizar las conciliaciones prejudiciales se deben tener en cuenta las sentencias
que unifican la jurisprudencia del Consejo de Estado en el que interpreten y apliquen
dichas normas, asimismo el articulo 102 de la misma obra, dice que las autoridades deben
extender los efectos de las sentencias de unificacion en las que haya reconocido un
derecho a quienes lo soliciten y acrediten con los mismos supuestos facticos y juridicos,
para este efecto el interesado presentard peticion ante la autoridad legalmente competente
para reconocer el derecho, siempre que la pretension judicial no haya caducado.

Junto a lo anterior, el articulo 269 ibidem, establece el procedimiento para la
extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado, si la entidad guarda silencio en los
términos del articulo 102 de CPACA, el interesado puede acudir al Consejo de Estado
mediante escrito razonado anexando copia de la actuacion juridica surtida ante la
autoridad competente y el articulo 270 de la misma norma, dice que se tiene como
sentencia de unificacion jurisprudencial las que profiere o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de

unificar o sentar jurisprudencia.
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El Cédigo General del Proceso que consagra la Ley 1564 de 2012, establece que
con el fin de resolver las peticiones de extension de la jurisprudencia a que se refiere el
CPACA, las entidades publicas tendran que pedir concepto previo a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.

Los Estados crean la ley para edificar su supervivencia frente a los demas pueblos,
estableciendo la paz dentro de la comunidad por medio de acciones que determinen la
vida de todos los ciudadanos. Esto origind que se llegara a acuerdos realizados en otras
épocas con el valor de la palabra y también se cred la costumbre de la escrituracion de
estas para dar claridad, testimonio a la solucién de conflictos entre distintos paises y
frente a cada uno de los miembros que conforman la sociedad. Desde luego, nacen las
autoridades en cada estado encargadas de llevar por el buen camino los preacuerdos que
realizaban los obispos, como autoridad divina; y posteriormente el rey le otorgaba
poderes transitorios a los pretores quienes se encargaban de llevar a buen puerto los
acuerdos de paz entre los pueblos por sus territorios, creando oportunidades para evitar
las guerras y los desastres que trae esta.

La solucion de conflictos se desarrolla en la parte de Europa en los paises de
Espafia, Italia, Alemania, Holanda y Francia. En este Gltimo pais se establece la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad que se generd de la revolucion
francesa, inspirada en el principio de confraternidad, originando que el Consejo de Estado
Francés propendiera por la supresion de la figura juridica. Pero contrario a este, la ley la
establecié como obligatoria. Previo a la presentacion de la demanda judicial, aparecen

asi los funcionarios hacedores de paz que eran los encargados de realizar la audiencia. En
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el evento que no se realizard la sancion, se daba la nulidad en la sentencia, estableciendo
la obligatoriedad que implicaba una sancién para el demandante, centrada en la
necesidad que las partes tuvieran un acercamiento para resolver las diferencias y
contaran con la claridad de las pretensiones que se querian incoar.

La institucién juridica de la conciliacidon prejudicial para unos estados es
obligatoria y para otros facultativa, lo cual tiene sus ventajas y desventajas para los
convocantes y convocados. Se analiza desde los puntos de vista la rapidez y eficacia de la
administracion de justicia la cual tiene como fundamento la remocion de barreras
administrativas, denegando una justa y oportuna solucion de conflictos y presenta
dificultad al acceso de la administracion de justicia para el convocante. Se evidencia la
necesidad que tiene el actor de concurrir con un apoderado de confianza, ya que debe
presentar la solicitud, que en la actualidad es la misma demanda, generando una inversion
de tiempo y de medios econdmicos que hacen de esta una dificultad para los usuarios de
estas conciliaciones, representando el desgaste de los medios, funcionarios y salarios que
generan costos al estado.

No obstante, nuestra Constitucion Politica excepcionalmente determina que la Ley
podra atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas, que para la resolucion de conflictos, otorgo6 a la Procuraduria General de
la Nacioén por medio de sus Procuradores Delegados para Asuntos Administrativos,
agentes competentes para adelantar la peticiones sobre la conciliaciéon prejudicial como
requisito de procedibilidad para acceder a la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo. Estos tienen funciones de coordinacion y vigilancia para que se cumpla
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el acuerdo de las partes, adelantando los procesos de validacion de las audiencias
conciliadas y de las fallidas. Desde luego que la institucion del Estado convocada tiene
que activar la defensa de los intereses patrimoniales de la entidad, creando los Comités de
Conciliacion en aras de analizar las posibilidades de solucion del conflicto o no presentar
ninguna féormula de conciliacion. Vemos entonces que para todos los intervinientes tanto
activos como pasivos, como por ejemplo la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, da lugar a la inversion de todos los factores que se desarrollan en una
conciliacion, lo cual es desgastante inclusive para el Estado, ya que por lo general no
presentan ninguna férmula de conciliacion y prefieren ser condenados, por tales razones
las conciliaciones prejudiciales son fallidas.

4.4.9. La Ley 1551 de 2012.

La Ley 1551 de 2012, por medio de la cual se dictan normas para modificar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios, en el articulo 47, crea la conciliacion
prejudicial como requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos que se adelanten
contra los Municipios, el tramite, procedimiento es de conformidad con los asuntos
contencioso administrativos. Sin embargo, establece que en los proceso ejecutivos en
contra de los municipios cuando no se solicitan medidas cautelares se debe evacuar el
presupuesto procesal de la conciliacion prejudicial, con lo cual se busca que se hagan
efectivas y se satisfagan las pretensiones del convocante.

4.4.10. Cogido General del Proceso.

La ley 1564 de 2012 Codigo General del Proceso sefiala tres eventos en los cuales

no es necesario agotar el requisito de procedibilidad, en los procesos ejecutivos, en los
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procesos en los que el demandante pida medidas cautelares de cardcter patrimonial y
cuando la demandante sea una entidad publica.

Del estudio de los articulos 626 literal a y 590 paragrafo 1°, se establece que en
todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas
cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion

prejudicial como requisito de procedibilidad (Palacio Hincapié, 2013, p. 880).

Marco Tedrico

La conciliacion prejudicial en derecho administrativo cuenta con la prerrogativa
de revisar sus actuaciones, hacer un andlisis sobre factores como la legalidad, la
conveniencia y la oportunidad en la que se fundamenta el funcionario publico para
adoptar la decision contenida en el acto. Se deben analizar los actos administrativos que
resulten de la audiencia de conciliacion, ya que segiin Henao (2000):

La administracion debe buscar siempre el interés y bien general, porque si

eventualmente se diera la conciliacion tendria que ir ante el operador judicial

“Juez Administrativo del Circuito o Tribunal Contencioso Administrativo” en aras

de establecer si esta vulnera derechos fundamentales del convocante o por el

contrario existird un detrimento patrimonial para el Estado. Estos pueden devolver
el acuerdo de las partes o simplemente aprobarlo y verificar su ejecucion en aras
de terminar la solucion del conflicto.

1. Los conceptos de la Conciliacion extrajudicial por la doctrina y la jurisprudencia:

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

Esto quiere decir que se deben llegar a desarrollar principios y derechos que
lleven a las partes a un arreglo practico de su litigio, que no invada ni los intereses de los
particulares y de las entidades del Estado. Esta concertacion busca la igualdad y la paz
como medios para exteriorizar esa concordia social, logrando que los intervinientes
resuelvan sus problemas dentro de criterios formadores de derechos y que funden la
motivacion de la solucion de conflictos para que llegue a generar cosa juzgada y resolver
el problema (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia expediente 12854, 1997).

En este mismo concepto, Junco Vargas (1994) define la conciliacion como:

El acto juridico o instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes de
un proceso o en el trascurso de este se someten a un tramite conciliatorio para llegar a un
convenio de todo aquello susceptible de transaccion y que lo permita la ley, teniendo
como intermediario, objetivo e imparcial la autoridad del juez, otro funcionario o
particular debidamente autorizado para ello, quien, previo consentimiento del caso, debe
procurar por las formulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto
proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el cual contiene
derechos constituido y reconocidos con caracter de cosa juzgada.

2. La conciliacion desde la Constitucion y las Leyes
La Constitucion Politica de 1991, nos trae un nuevo panorama para desarrollar la

conciliacion y quiénes pueden realizarlas de conformidad con el articulo 116-3; por ello
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indic6 que los particulares pueden ser investidos excepcionalmente por la ley de atribuir
funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Le otorgd esta funcion al Ministerio Publico para que adelante los
asuntos de solucién de conflictos extrajudiciales por medio de los Procuradores
Judiciales.

La ley 23 de 1991, cre6 mecanismos para descongestionar los despachos
judiciales determinando que se puede conciliar en la etapa prejudicial o judicial, total o
parcialmente. Gonzalez Rey (2010), afirma que frente a los asuntos administrativos se
requiere para las Acciones de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Reparacion
Directa y Controversias Contractuales y desde luego que no hay conciliacion prejudicial
en asuntos tributarios y relacionados con la Ley 80 de 1993, pero particularmente en este
caso siempre que en ellos no se hayan propuesto excepciones de mérito. Esto
representaria una piedra angular para el desarrollo de la figura juridica y base para el
desarrollo posterior de la normatividad actual vigente.

El legislador en desarrollo de la constitucion crea la normatividad para
desarrollar la conciliacion prejudicial en derecho contencioso administrativo como
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, descongestionar, eficacia y
acceso a la justicia, a través del cual dos o mas personas gestionan por si mismo
la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador, como lo establece el articulo 61 de la Ley 446 de 1998.

(Gonzalez Rey, 2010, p. 59).
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La jurisprudencia indica que la conciliaciéon extrajudicial tiene caracter
“autocompositivo y voluntario” de los conflictos. Es el legislador quien tiene la facultad
de definir las caracteristicas de la actuacion y los requisitos que deben cumplirse para que
el acuerdo al que pueda llegarse tenga el alcance que le asigna le ley. Esto es, entre otros,
ser fuente de obligaciones exigibles por las partes en caso de incumplimiento a través del
proceso ejecutivo. Los particulares actian en un plano de igualdad y si existe un
desequilibrio entre las partes, se frustra la realizacion del acuerdo conciliatorio ante el
Ministerio Publico y no se supera la homogeneidad judicial que resultaria improbada,
donde la intervencion del jurista no es un obstaculo sino una garantia para la prosperidad
del acuerdo en términos justos y satisfactorios para las partes.

Sin embargo siempre existira la condicion de ventaja o privilegio que ostenta la
entidad estatal frente al particular que no tiene experiencia ni destrezas juridicas para la
negociacion, lo cual puede llegar a viciar la trasparencia del acuerdo y malograr la
posibilidad de que la conciliacién sea realmente un mecanismo de solucion de conflictos
para convertirse, en cambio, en una nueva fuente de conflicto (Corte Constitucional,
Sentencia C-033, D5252, 2005).

También la Ley 640 de enero 5 de 2001, modific6 normas relativas a la
conciliacion y para el mecanismo alternativo de solucion de conflictos con audiencia de
prejudicialidad, en la cual ya se exige que el convocante comparezca con abogado de
confianza; inclusive sin que asista el actor se puede adelantar la diligencia. Al respecto

Gonzélez Rey (2010), afirma que la conciliacion extrajudicial se denomina en derecho
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cuando se realiza a través de los conciliadores de centros de conciliacion o ante
autoridades en cumplimiento de funciones.

La Corte Constitucional manifiesta que al consagrar el principio de gratuidad y
permitir que los interesados, incluyendo las entidades publicas, no sufraguen los costos
judiciales, respeta el derecho de igualdad contenido en la Constitucion, asi como la
libertad para acceder a la administracion de justicia y que son onerosos los servicios que
prestan los centros de conciliacion y las notarias (Corte Constitucional, Sentencia C-893,
D 3399, 2001).

Asi mismo, la Ley 1285 de 22 de enero de 2009, en el articulo 13, establece que
se reforma la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, desarrolla la figura juridica
de la conciliacion extraprocesal. A partir de esta ley cuando los asuntos sean conciliables,
siempre constituird requisito de procedibilidad de las acciones previstas en el Codigo
Contencioso Administrativo y trae como novedad la existencia de la conciliacion previa
para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. En este ultimo
evento resulta razonable aceptar la exigencia de conciliacion prejudicial, pues lo que se
discute son intereses de cardcter particular y subjetivo, generalmente de orden
patrimonial y no la legalidad o constitucionalidad en abstracto que se realizaria por la
accion de simple nulidad. Las demandas que incoan por lo general son de funcionarios o
servidores publicos del Estado, estas son objeto de conciliacion debido a que en la
reforma a la ley 270 de 1996, se establece que “todos los asuntos susceptibles de

transaccion, desistimiento y aquellas que expresamente determine la ley”
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El Decreto 1716 de 14 de mayo de 2009, tiene como objeto reglamentar la
conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo. En este se declara
que el conciliador velara por que no se menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles,
asi como los derechos minimos ¢ intransferibles, indicando que si se trata del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho la conciliacion extrajudicial solo tendra
lugar cuando no procedan los recursos de la via gubernativa o cuando esté debidamente
agotada, que debe acreditarse en legal forma al conciliador, y no hay que agotar la
conciliacion prejudicial cuando se trata de contratos Estatales en caso que se pueda acudir
ante los tribunales de arbitramento. Es importante resaltar que también, cuando se
presenta la solicitud de conciliacion, se suspende la caducidad de la accion. Si
eventualmente se da la conciliacion se lleva ante el juez o magistrado y este imprueba
aqui la suspension de la caducidad se cuenta desde la presentacion de la solicitud y corre
desde el dia siguiente de la ejecutoria de la providencia y la improbacion del acuerdo no
hace transito a cosa juzgada, (Decreto 1716. Diario oficial de la Presidencia de la
Republica num. 47.349, Bogotd, 14 de mayo de 2009).

El comité de conciliacion del ente publico, estd consagrado en el articulo 16
ibidem. Es una instancia administrativa que actia como sede de estudio, andlisis y
formulacion de politicas sobre prevencion del dano antijuridico y defensa de los
intereses de la entidad, que decidira en cada caso especifico, sobre la procedencia de la
conciliacién o cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos con sujecion
estricta a las normas juridicas sustantivas, procedimentales y de control vigente, evitando

lesionar el patrimonio publico. La decisién de conciliar ajustada a derecho, no da lugar a
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investigaciones disciplinarias, fiscales, penales, ni acciones de repeticion contra los
miembros del Comité.

La ley 1367 de 21 de diciembre de 2009, le otorga funciones al Procurador
General de la Nacion y tiene por objeto implementar y fortalecer las institucion de la
conciliacion en la jurisdiccion contenciosa administrativa. Promueve la cultura de la
oportuna solucion de conflictos entre el Estado y los particulares, los acuerdos en todas
las modalidades de pretension cuando sean procedentes de conformidad a la ley y
adelanta los procesos de validacion y audiencias (Ley 1285. Diario Oficial del Congreso
de la Republica de Colombia nimero 47.240.22, Bogota D.C, 22 de Enero de 2009).

La ley 1437 de 18 de enero de 2011, por el cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo, esta instituida para
conocer de lo dispuesto en la Constituciéon Politica y en las leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones,
sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
sujetos de derecho administrativo, o los particulares cuando ejerzan funcion
administrativa y en especial. Aqui se establecen los siguientes medios de control
susceptibles de audiencia prejudicial como la nulidad y restablecimiento del derecho, la
reparacion directa y las controversias contractuales (Ley 1437. Diario oficial del
Congreso de la Republica de Colombia Numero 47.596, Bogota D.C, 18 de enero de
2011).

Para intentar los medios de control mencionados es necesario agotar el tramite de

la conciliacion extrajudicial Articulo 37 de la Ley 640 de 2001 y 161 No 1° de la ley
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1437, el Gltimo sefiala que en los demds asuntos podrd adelantarse la conciliacion
extrajudicial siempre y cuando no se encuentre expresamente prohibido, el requisito
mencionado se entenderd cumplido cuando se efectué¢ la audiencia y no se logre el
acuerdo; o cuando se venza el termino de tres meses sin que haya podido celebrar la
audiencia, por cualquier causa. En este ultimo evento se podra acudir directamente a la
jurisdiccidon con la sola presentacion de la solicitud de conciliacion que se hizo.
Asimismo, podra acudir en igual forma cuando se manifieste que se ignora el domicilio,
el lugar de habitacion y el lugar de trabajo del demandado, o que este se encuentra
ausente y no se conoce su paradero (Betancur Jaramillo, 2013, p. 512).

No obstante, el legislador cred varias normas en aras de buscar efectos para que
las partes intenten solucionar sus diferencias antes de concurrir a la Jurisdiccion
competente. Se expidid por el Congreso de la Republica la Ley 1285 de 22 de enero de
2009. En su articulo 13, establece la obligatoriedad de la audiencia de prejudicialidad
como requisito de procedibilidad, asi que si no cumple con la solicitud de conciliacion no
podria acceder a la administracion de justicia, es decir, no podria incoar la demanda en
ejercicio de alguno de los medios de control que establecid la Ley 1437 de 18 de enero
2011, que consagra en el articulo 138 la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
en el articulo 140 la reparacion directa y en el articulo 141 de las controversias
contractuales. Esta conciliacion prejudicial se convierte en un eslabon obligatorio para
poder acceder a los medios de control.

Este requisito de creacion legislativa se debate acerca de la eficacia y sobre el

tema, la Corte Constitucional se pronuncié como positiva manifestando:
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Se ha comprobado estadisticamente que la gran mayoria de solicitudes de
conciliacién culminan en acuerdo. De ahi que puede afirmarse que esta figura
procesal estd llamada a cumplir una doble funcidn: de una parte, principalmente,
esta induciendo habitos sociales proactivos de resolucion de conflictos, a partir de
la blisqueda de acuerdos entre las propias partes; y de otro lado, esta
contribuyendo en buen grado a la utilizacion racional de los instrumentos que nos
ofrece la justicia formal (Osorio Villegas, 2002, p. 82).

Sin embargo, la discusidn sobre la eficacia de la conciliacidon, cuando se
constituye como requisito de procedibilidad, se da diametralmente opuesta como lo
establece el tratadista Rafael Bernal Gutiérrez:

El elemento basico fundamental de la conciliacion es la voluntariedad con que las
partes acuden a la misma y el arreglo que, a partir de esta predisposicion, surge entre ellos
como resultado. El obligar a arreglar, genera de suyo y ad-initio, la reaccion quien a las
malas ‘“hace las pases”. Su efecto, forzado, genera una apariencia de arreglo y una
necesaria latencia del conflicto que, tarde o temprano, resurge muchas veces con mayor
rigor y encono. Desde esta perspectiva, obligar al arreglo a partir de normas que imponen
a la voluntad de la obligacion de hacerla, no deja de ser equivocacion. Quizas lo indicado,
seria en su lugar generar programas para el corto, mediano y largo plazo con una
estrategia sostenida de informacion y formacion que invite a utilizar la figura y a hacerla
eficaz y eficiente. Qué duda cabe que necesitamos un escenario mas amplio y asequible

para resolver las controversias pero no a las malas (Osorio Villegas, 2002, p. 83).
La conciliacion prejudicial en derecho administrativo le origina cargas al

convocante en su patrimonio y en los derechos fundamentales como el acceso a la
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administracion de justicia en la celeridad del proceso, que se plasma en las dificultades
para el administrado superar las barreras administrativas, denegando una justa y oportuna
solucion del conflicto juridico. Estas obligaciones juridicas de los convocantes se
dificultan y no son conciliables dado que estaria la administracion confesando su accion u
omision, por tanto, aceptando la responsabilidad patrimonial de la entidad.

Se determinaria por el investigador como tesis, que la conciliacion en lo
contencioso administrativo como requisito de procedibilidad es ineficaz. Por ejemplo, no
existiria ventaja y con el tiempo se alargaria para poder acceder al proceso judicial,
siendo oneroso el acceso a la administracion de justicia, ya que debe agotar una nueva
pre-etapa con apoderado judicial, vulnerando los derechos fundamentales como la
igualdad frente a los procesos civiles, laborales y demds, que no estén restringidos el
acceso directo. Pero ain mas, para el Estado son gravosos los gastos de inversion para
poder crear la figura juridica, ya que tuvo que desgastar el Congreso de la Republica para
crear las normas y en consecuencia darle nuevas funciones a la Procuraduria General de
la Nacion que generan gastos patrimoniales al Estado en personal, salarios, prestaciones
sociales; y para las entidades convocadas, la creacion de los comités de conciliacion
genera las mismas inversiones, en conclusion es totalmente onerosa la practica de esta
solucion de conflictos.

La funcion preventiva de la conciliacion en derecho administrativo se diluye, en la
mayoria de los casos es improbable que sea totalmente reparada la parte afectada. Como
se ha dicho en la administracion es la parte dominante la que tiene que reparar los

perjuicios y esta siempre ofrece una parte de las pretensiones de la demanda sin que se
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repare el dafio en su integridad; y si concilia indica que sus agentes actuaron por accion o
por omision originando perjuicios a la entidad, donde eventualmente, si se demuestra la
culpa grave tendria el director de la entidad que incoar la accion de repeticion en contra
del funcionario. Es por ello que en la mayoria de los casos no se da la solucién del
conflicto y hay que iniciar la demanda judicial una vez se agote la diligencia mencionada.

Con respecto al principio de igualdad se diria que las dos partes estan en un plano
idéntico en deberes, derechos y obligaciones, frente a la solucion de un conflicto, para
que propongan formulas de arreglo. En principio la convocante con la solicitud de
conciliacion prejudicial para evacuar el requisito de procedibilidad, presenta de
conformidad a los hechos, las pretensiones y las pruebas, y la parte convocada como
miembro del Estado, tiene que someterse a los parametros que le establecen con
anterioridad en la reunion del comité de conciliacion de la entidad. Alli le indican si hay
conciliacion o no, es decir; la conciliacion en este momento procesal se da
exclusivamente por la voluntad de la entidad. Entonces véase la violacion del principio de
igualdad, lo cual constituye un obstaculo y una barrera administrativa para negar la justa
y oportuna solucion al conflicto.

Por medio de las leyes el estado busca descongestionar la administracion de
justicia en el &mbito contencioso administrativo y los mismos consejeros de estado han
indicado: “En términos de congestion, no es lo mismo en el campo laboral que en materia
tributaria. El tributario se demorara en esta jurisdiccion 4 anos aproximadamente, pero si
es un tema laboral corres el riesgo de que se te vaya 8 afios porque es un tema de

responsabilidad del Estado” sefialo el funcionario del Consejo de Estado. Sin embargo
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hay otros procesos administrativos mas complejos que los laborales. Por ejemplo: si un
ciudadano demanda al Estado porque a su familiar lo mato el ejército (eso se llama
responsabilidad del Estado, por una falla del Estado, porque no podia hacer eso) ese
negocio puede demorarse 12 afios porque hay mucha cantidad de negocios de ese tipo en
proceso. En palabras de Coronado Britto (2009), de igual manera, ese procedimiento es
mas aun complicado porque el Estado se va a defender y va a decir que esa persona esta
atacando a los policias que muridé en combate y al morir la responsabilidad no es de ellos.
Hay una controversia y eso dilata procedimiento. De esta manera podemos establecer que
el Estado por medio de las leyes busca descongestionar la administracion de justicia, en
particular la contenciosa administrativa, que como es bien sabido, resulta en un proceso
que dura aproximadamente de 8 a 10 afios para que la segunda instancia defina las
pretensiones del demandante.

Como ultima instancia se establece que la conciliacion prejudicial es totalmente
reglada y fundada en el principio de legalidad. De esta forma, si eventualmente hay
conciliacion, ese acuerdo debe ir ante el Juez o Magistrado Administrativo Competente
quien decide sobre la legalidad del acuerdo. Este de conformidad con la ley decreta la
conciliacion y si no lo devuelve al procurador para que con las directrices que le indique

pueda acomodar la conciliacion a los pardmetros constitucionales y legales o la declare

fallida.
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Marco conceptual

La tendencia juridica desde donde se realizara la investigacion del mecanismo de
solucion de conflictos en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es la economicista
con la cual se pretende hacer mas agil los tiempos, evitar el desgaste de recursos,
favorecer la inclusion en el acceso a la administracion de justicia y levantar la barrera
administrativa que se crea para que el convocante pueda presentar su demanda y
satisfacer sus pretensiones. Bullard Gonzdlez (2003) dice que el enfoque de
interpretacion se caracteriza por su dinamismo, ya que con frecuencia se actualiza su

contenido y se mantiene vigente su proceso de expansion.

Pero ademés de su consolidacion como tema de investigacion en el campo de las
ciencias sociales y de su insercion dentro del bagaje de herramientas al alcance de los
juristas, investigadores y operadores juridicos, el tema también realiza su aporte en lo
referente a las relaciones entre la economia y el derecho. Wolkmer (2003) afirmaria que
en efecto, refleja la interconexion existente entre ambas disciplinas y a partir de entonces
arrima elementos criticos para enriquecer la vision de los hombres del derecho y de los
economistas.

La solucion de conflictos se ha establecido en la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa como previa al proceso. Esta busca los acuerdos entre el Estado y los
particulares e inclusive entre las controversias contractuales de dos instituciones.

La administracion pretende con esta solucion de conflictos descongestionar, darle
celeridad y prontitud al acceso a la administraciéon de justicia, evitar el desgaste de
recursos humanos, de capitales del Estado y sin esto se llegaria al traumatismo del

proceso judicial. La litis se soluciona por la acogida de las féormulas de las partes que no
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vulneren la legalidad, las cuales consulten a la justicia, la paz y la equidad fortaleciendo
el orden publico que garantiza la supremacia de la constitucion, la ley (Romero Paramo,
2010, p. 25 a 29).

Asi mismo, quien pretenda demandar los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la reparacion directa y controversias contractuales ante la
justicia contenciosa administrativa, no solo deberé agotar la via gubernativa de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho. En este caso se debe cumplir, ademas, con el
requisito de la audiencia de prejudicialidad ante el Agente del Ministerio Publico como
requisito indispensable para poder instaurar la demanda, generando asi para ¢l
convocante una audiencia que podra o no garantizar sus pretensiones. Podemos establecer
que en el caso de la Gltima accion mencionada, aparecen dos barreras administrativas que
el actor debe realizar para poder hacer valer sus derechos, la cual le causa inversion de
tiempo, medios economicos y el traumatismo de la congestion de las entidades
demandadas por el cumulo de solicitudes que deben evacuar (Echeverry Gil, 2003, p.
277).

En este contexto, el tratadista Carnelutti (1964), construye un concepto del
acuerdo entre las partes y lo menciona Aldea Moscoso (1989) como:

La autocomposicion tienen 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 litigios; pero no es facil de conseguir, porque la Litis constituye, desde el punto de
vista socioldgico, 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.
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Es aqui, donde aparece la estructura de los miembros de una soluciéon de
conflictos de la actualidad que estd conformada por el convocante, el convocado como
actores del litigio y la figura del conciliador funcionario administrativo que se encarga de
aprobar o improbar las propuestas de los litigantes, aunado a que también motiva la
existencia de la audiencia pre procesal y la judicial, otorgandole mayor importancia a la
realizada por fuera del proceso judicial.

El magistrado de la Corte Constitucional Carbonell, define la conciliacion como:

Una institucion en virtud de la cual se persigue un interés publico mediante la solucion,
negociada de un conflicto juridico entre las partes con la intervencion de un funcionario estatal,
perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y excepcionalmente a los particulares
(Corte Constitucional, Sentencia C- 160, 1999, de 17 de marzo).

Guerrero (2009) afirmaria también que se establece la conciliacion como un 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 convenio de
todo aquello susceptible de transaccion, lo cual es permitido por la ley, teniendo como
intermediario objetivo e imparcial la autoridad el juez.

De los procedimientos judiciales y extrajudiciales podemos ver que en el articulo
116-3 de la Constitucion Politica, se establece que excepcionalmente la ley podra atribuir
funciones jurisdiccionales en materias precisas a las autoridades administrativas para
que realicen acuerdos entre las partes y lograr asi, la solucion de conflictos por medio de
este mecanismo. Segin Echeverry Gil (2003), es asi como la Carta Magna otorga la
funcion a la Procuraduria General de la Nacion para que resuelva las controversias por

medio de los Procuradores Judiciales en Asuntos de los Contencioso Administrativo.
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El objeto consiste en la falla de la solucion de conflictos en los procesos
contenciosos administrativos que tienen que surtir la diligencia de prejudicialidad, para
poder acceder al medio de control ante la justicia contenciosa administrativa como: La
nulidad y restablecimiento del derecho del acto administrativo expreso o presunto de
conformidad con el articulo 138 CPACA , la reparacion directa consagrada en el articulo
140 ibidem, las controversias contractuales articulo 141 de la misma obra, mientras que
otras acciones no requieren la diligencia pre procesal mencionada como la nulidad,
perdida de la investidura, repeticion entre otras:

El articulo 229 de la Constitucion Politica establece y garantiza el derecho de
toda persona a acceder a la administracion de justicia con previa diligencia de
conciliacion y eventualmente se puede dar el acuerdo entre el convocante y el
Estado, esto es, que para superarla debe prejudicialmente acceder a la audiencia
en aras de satisfacer el elemento de procedibilidad generando violacion al
principio al establecer la obligatoriedad de la diligencia administrativa (Garcia de
Enterria, 2008).

Vemos que el acuerdo entre los convocantes y el Estado supone una solucion
ajustada a derecho, de no ser asi, seria lesivo para la responsabilidad de la institucion, el
funcionario de la procuraduria tiene la funcion de invalidarla ya que emite el acta.
Robledo Toro (2008) afirma que de la lesividad se pueden establecer consecuencias,
supone una menor disposicion de la autonomia de la voluntad de los entes publicos que
de los convocantes, el juez o magistrado de lo contencioso administrativo puede improbar

el acuerdo por ser perjudicial al patrimonio del Estado, debe ajustarse rigurosamente la
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solucion juridica queda el ordenamiento juridico al conflicto planteado, como mecanismo
juridico implica una solucidn justa y equilibrada entre la disposicion de intereses y la
legalidad.

Con respecto a la ley 640 de 2001, 1285 de 2009, 1437 de 2011, y los Decretos 1716
de 2009 y 1214 de 2000, los autores hablan en su mayoria de las bondades frente a la
solucion de conflictos que surgen entre los particulares y las entidades estatales, que
generan, garantias, derechos y deberes de las dos partes. Se analiza la eficacia de la
norma del acto procesal del requisito de prejudicialidad como presupuesto para que el
operador judicial admita la demanda en caso de su fracaso, genera el acceso a la
administracion de justicia, el tema de la justicia entre las partes busca formulas
alternativas de conflictos y lograr satisfacer los intereses de los particulares y del Estado
(Gonzalez S. , 2011).

El acuerdo prejudicial se caracteriza por una doble dimension en los asuntos
contenciosos administrativos. En primer lugar se define como un mecanismo de solucion
de conflictos, y en segundo lugar, como un requisito de procedibilidad para acceder a la
jurisdiccion contencioso administrativo. Esta figura juridica ha tenido una importante
evolucidon normativa y en la actualidad constituye, dadas sus multiples ventajas en un
contexto de descongestion judicial, un importante espacio para que con prontitud, certeza
y eficacia se garanticen los derechos de los convocantes. La conciliacion en esta materia
es obligatoria originando grandes criticas de los juristas y de los particulares en la carga

que le impone el Estado para lograr acceder a la administracion de justicia pues esta crea
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una instancia pre-procesal que se debe evacuar para acceder a la demanda y satisfacer las
pretensiones, mas cuando en algunos medios de control se debe agotar la via gubernativa.

De otra parte, el Estado indica que por medio del mecanismo de solucion de
conflictos se busca la descongestion del aparato judicial en pro de una justicia material
mas agil, eficiente e incluyente, pero el resultado es adverso ya que se han originado a los
convocantes dificultades en la remocion de barreras administrativas, denegando una justa
y oportuna solucion de conflictos y la dificultad al acceso a la administracion de justicia.

La solicitud de audiencia pre judicial se funda en el derecho de realizar peticiones
respetuosas a las autoridades administrativas, las cuales establecen unos términos para
que se convoque a la diligencia a las partes, pero nace otra dificultad para el particular
que es acceder a la diligencia con abogado de confianza; situacion que le genera
onerosidad al solicitante, mas cuando la mayoria de los pleitos no se concilian. E1 mismo
procurador no propone ni gestiona soluciones para que las partes lleguen a un acuerdo de
voluntades, asi que vemos en algunos casos, se relacionan con litigios econémicos y de
contenido patrimonial para los efectos de la decision se esta ejerciendo gestion fiscal ya
que es patrimonio del Estado.

La conciliacion constituye una actividad preventiva en la medida que busca la
solucion del conflicto antes de ir a la via procesal contenciosa, la convocante nunca es
totalmente reparada, y si se da dentro del proceso como tal estariamos frente a la
terminacion anormal del proceso. Vemos que la soluciéon no es justa al conflicto, dado

que el Estado siempre negocia como quiere y si eventualmente se da la conciliacion el
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litigante estaria recibiendo solamente una parte de su indemnizacidon en sus perjuicios
originando una desproporcion a favor de la parte dominante.

Si eventualmente se llega a la conciliacion prejudicial, esta no hace transito a cosa
juzgada y el operador judicial puede invalidarla. Vemos que hay una menor disposicion
de la autonomia de la voluntad de los entes publicos, asi que el mandato constitucional y
legal le impone al juez la obligacion de improbar la conciliaciéon cuando resulte lesiva
para los intereses patrimoniales del Estado, pero no cuando es lesiva para los intereses de
los particulares, esto quiere decir que la figura juridica pierde el norte de justicia.

En desarrollo de la sintesis que justifica el marco conceptual relacionado con el
mecanismo alternativo de solucidon de conflictos podemos determinar que en la
actualidad, para que un convocante pueda acceder a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, tiene que agotar la audiencia de conciliacion prejudicial como
mecanismo de prejudicialidad para poder acceder a la demanda de los medios de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, controversias contractuales y reparacion
directa. También existen otras acciones como nulidad por inconstitucionalidad, control
inmediato de legalidad, nulidad, nulidad electoral, repeticion, perdida de investidura,
proteccion de los derechos e intereses colectivos, nulidad de cartas de naturaleza y de las
resoluciones de autorizacion de inscripcion y el control por via de excepcion, que no
requieren ese formalismo para poder acceder al proceso judicial, observandose que
efectivamente se vulnera el principio de igualdad y se menoscaba el derecho de acceso a

la administracion de justicia.
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Se puede afirmar que la conciliaciéon prejudicial en asuntos contenciosos
administrativos el legislador la cred y desarrolld6 como un mecanismo de solucion de
conflictos entre los particulares y las instituciones del Estado para descongestionar la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y garantizar el derecho fundamental a la
inclusion a la administracion de justicia.

Jurisprudencia que desarrolla la conciliacion prejudicial.
1. Jurisprudencia Corte Constitucional

La Corte Constitucional en la Sentencia C-1195 de 2001 encontrd
constitucionalmente valida, en términos generales la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad para acudir a las instancias judiciales. Dijo entonces al
respecto a la determinacion de asuntos sujetos a conciliacion prejudicial obligatoria en
materia contenciosa administrativa que:

“...el legislador establecio unas condiciones particulares que reducen la posibilidad de

afectacion del derecho de acceso a la justicia en esta materia. En primer lugar, con el fin de
proteger la legalidad y los intereses patrimoniales del Estado, la conciliacion administrativa debe
ser aprobada judicialmente. En segundo lugar, la conciliacion administrativa solo puede ser
adelantada ante los agentes del Ministerio Publico asignado a la jurisdiccion contencioso
administrativa. Ello implica una intervenciéon mayor del conciliador con el fin de proteger el
interés general, la legalidad del proceso y los derechos fundamentales. Ademads, el conciliador
puede decretar pruebas adicionales a las presentadas por las partes para la sustentacion del
acuerdo conciliatorio y si tales pruebas no son aportadas, puede decirse que no se logro el

acuerdo...” (Corte Constitucional, Sentencia C-1195, D3519, 2001).
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La Corte Constitucional mediante Sentencia C-893 de 2001, Rad. 3399 de 22 de
agosto, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, sefialo sus indiscutibles caracteristicas:

“... 1. La conciliacibn es un mecanismo de acceso a la administracion de
justicia...2. La conciliacion es un mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos que
puede realizarse por fuera del proceso judicial o en el curso del mismo... 3. Es una forma
de resolver conflictos con la intervencion de un tercero... 4. La funcion del conciliador
es la de administrar la justicia de manera transitoria... 7. Es un acto jurisdiccional... 8.
La conciliacion es un mecanismo excepcional... Finalmente, por definicion, la
conciliacion es un sistema voluntario, privado y bilateral de resolucion de conflictos...”.
(Corte Constitucional, Sentencia C-893, D 3399, 2001).

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-713 de 2008 declaré que:

“...3.- Ahora bien, en la disposicion contenida en el inciso primero del articulo
13 del proyecto se prevé la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad de
las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Coddigo Contencioso
Administrativo-CCA-.La Corte observa que se introduce como novedad la exigencia de
la conciliacién previa para interponer la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, por cuanto la norma hasta ahora vigente — Articulo 37 de la Ley 640 de 2001
solo menciona las acciones previstas en los articulos 86 (accion de reparacion directa) y
87 (accion de controversias contractuales) del CCA...”(Corte Constitucional, Sentencia

C-713, 2008).



43

La Corte Constitucional en Sentencia C-553 de 2013, encontrd exequible el
articulo 47 de la Ley 1551 de 2012, sobre el requisito de procedibilidad de la
conciliacion respecto de procesos ejecutivos contra los municipios, expresando:

“... 6.2.5. En resumen, el legislador no viol6 el derecho de acceso a la justicia al
establecer la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad en los procesos
gjecutivos, que se promuevan contra municipios por cuando es una herramienta
razonable, en tanto busca fines legitimos e imperiosos constitucionalmente, a través de un
medio no prohibido, que es conducente para alcanzarlos y que, prima facie, no sacrifica
desproporcionalmente otros valores, principios o derechos constitucionales...” (Corte
Constitucional, Sentencia C-553, 2013).

La Corte Constitucional en Sentencia C-220 de 22 de abril de 2015, al resolver la
demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 161 (parcial) de la Ley 1437 de
2011, el CPCA, indico:

“... De esta forma, se encuentra que son dos los cargos que se formulan en esta
oportunidad contra el numeral 6 acusado: de un lado, la ciudadana considera que
establecer un requisito de procedibilidad para instaurar la accion de nulidad electoral en
las hipotesis previstas en la norma, regula una funcion electoral y por ende, debia ser
regulada mediante una ley estatutaria, segiin lo exige el articulo 152, literal c) de la
Constitucion; y de otro, el legislador contraria el paragrafo del articulo 237 de la Carta
Politica, al restringir el requisito de procedibilidad a dos de las causales enunciadas en el
articulo 275 del CPACA vy extender la legitimacion para agotar dicho examen dicha

accion a cualquier persona, con lo cual modificoé la norma constitucional més alla de lo
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consagrado en el Acto Legislativo 1a de 2009...”(Corte Constitucional, Sentencia C-220,
D9317, 2015).
La Corte Constitucional como 6rgano de cierre establece condiciones especiales para que
con la conciliacion prejudicial se reduzcan las posibilidades de afectacion del derecho de
acceso a la administracion de justicia y por ello, si hay acuerdo, este debe ser legalizado,
aprobado por el Juez competente, y asi evitar que se vulneren derechos fundamentales y
que no se vulneren desproporcionadamente otros valores y principios.

Se considera que la conciliacion es mecanismo de acceso a la administracion de
justicia y actia como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, con intervencion
de un tercero, que administra justicia transitoriamente, se resuelve por un auto
jurisdiccional, determina que es un mecanismo excepcional, voluntario, privado y
bilateral.

No obstante. La Corte ha desarrollado la figura procesal ampliando no solo para
los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa,
controversias contractuales, para ejecutivos que conozcan los municipios y no se
practiquen medidas cautelares y abre la puerta para iniciar a estudiar el tema en la accion
de nulidad electoral. Es decir, la Corte quiere ampliar la conciliacién en los medios de
control, buscando la solucion de conflictos y mitigar la descongestion de los despachos

judiciales contenciosos administrativos.
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2. Jurisprudencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado con Sentencia, Seccién Primeras, Radicado 13001-23-31-
000-2009, MP, Marco Antonio Velilla Moreno, concluyo: “...la Corporacion que “la
solicitud de suspension provisional no excusa a la parte actora de cumplir con el
requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial” y en virtud, confirmé la
decision mediante la cual el Tribunal Administrativo de Bolivar, rechazd la demanda
impetrada en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada
en el articulo 85 del C.C.A., por considerar que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, ha debido agotarse previamente la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad (Consejo de Estado, Seccion Primera,
Sentencia, 2010, Rad. 13001-23-31-000-2009-00232-01).

El Consejo de Estado mediante auto del 25 de noviembre de 2009, Radicado
11001-03-26-000-2009-00057, respecto del procedimiento de la accion de controversias
contractuales que se formula ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la Ley 640
de 2001 establecido como requisito de procedibilidad a su vez la ley 1285 de 2009 “Por
medio de la cual se reformo la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de
Justicia”, en el articulo 13 consagré que cuando los asuntos sean conciliables, se
considera requisito de procedibilidad para el ejercicio de las acciones contenciosas
administrativas, entre estas las controversias contractuales, el agotamiento de la
conciliacion prejudicial...” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia Rad. 11001-

03-26-000-2009-00057-0037003, 2009).
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El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de enero 29 de 2010, M.P.
Luis Rafael Vergara. Exp. 2009-1244 y en igual sentido, Sentencia de mayo 3 de 2010,
M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Exp. 2010-395, indic6 la Corporacion:

“... En el presente caso, encuentra la Sala que si bien la diligencia de conciliacion
no fue iniciada con anterioridad a la interposicion de la demanda, el requerimiento fue
subsanado cuando la providencia que determino el rechazo de la demanda no estaba
materialmente ejecutoriada. En efecto, la parte interesada apelo la decision, y el recurso
fue concedido por el a quo en el efecto suspensivo. Asi las cosas, el requisito fue
subsanado antes de finalizar la actuacion judicial, por lo que es posible continuar el
proceso por haber fallido el intento conciliatorio... Jurisprudencialmente se ha indicado
que tal interpretacion debe efectuarse en el sentido que resulte mas favorable al logro y
realizacion del derecho sustancial, consultado en todo caso el verdadero espiritu y
finalidad de la ley...” (Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia, 2010, Rad.
11001-03-15-000-2009-1244-00).

El Consejo de Estado, Seccion III, con fines de unificacion de la jurisprudencia en
Sentencia de 28 de abril de 2014. Exp. 20001233100020090019901, en desarrollo del
CPACA, Ley 1437 de 2011, fij6 parametros centrales que deben tener en cuenta las
entidades estatales, lo conciliadores, jueces y las partes, para precisar el acuerdo
conciliatorio que respete a la cifra conciliable dijo la Corporacion “... Los acuerdos en
conciliaciones judiciales y extrajudiciales no deben estar por debajo del 70% del valor
estimado para reparar el dafio”. La misma Corporacién indic6 en su unificacion

jurisprudencial, que cuando esa sentencia no haya estimado pretensiones o simplemente
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(13

no se haya dictado el respectivo fallo en el caso, se observa que: “... El monto del
acuerdo puede tener en cuenta el porcentaje sefialado con las sumas que la misma
corporacion ha indicado como plausibles para el reconocimiento de indemnizaciones,
segun corresponda...”.

[3

También establecid que: “...Estos pardmetros no deben aplicarse en aquellos
eventos en los que, aunque esté¢ acreditado el dafo, no sucede lo mismo con la
cuantificacion del perjuicio y cuando el juez debe acudir a la equidad como principio y
fundamento para determinar en monto de la indemnizacion...” asi mismo indico:

“...El margen de negociacion entre las partes es mayor y son ellas las que, en su
criterio de libre disposicion, definen los términos de su respectiva conciliacion,
respetando los postulados de razonabilidad y proporcionalidad y, evitando el abuso de la
posicion dominante. El juez competente evaluard y definird la legalidad del respectivo
acuerdo...” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia, 2014, Rad. 20001-23-31-
000-2009-00199-01-41834).

El Consejo de Estado como organo de cierre de la jurisdiccidon contenciosa
administrativa establece que debe agotarse previamente la conciliacion prejudicial en los
medios de control que procede y que para la accion de nulidad cuando se solicita la
suspension provisional del acto administrativo debe realizarse previamente el requisito de
procedibilidad. Este presupuesto procesal debe ser subsanado antes que el rechazo de la
demanda este materialmente ejecutoriado “ya que se debe buscar es la realizacion del

derecho sustancial, ademas por unificacion de la jurisprudencia en el acuerdo con

solucion no puede ser la cuantia inferior al 70 por ciento. El margen de negociacion entre
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las partes es mayor y definen bajo el criterio de libre disposicion los términos de la
conciliacion bajo los postulados de razonabilidad, proporcionalidad y el juez evalua la
legalidad del acuerdo, asi mismo para darle claridad a la figura procesal establece sub
reglas y entre ellos cambiar los exagerados rigorismos en aras de impulsar la conciliacion
y obtener los resultados de la solucion del conflicto y de contera mitigar la congestion

judicial” (Garcia Rodriguez, 2014, p. 479).
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Capitulo IT
1. La conciliacion prejudicial procesal con requisito de prejudicialidad, judicial y
Facultativa.

Podemos establecer que del estudio que se realizd existen varias clases de
conciliacion, las cuales tienen como objeto la solucion de conflictos que se estructuran
alrededor de la existencia del convocante, convocado y el avenidor o conciliador, quien
se pone a disposicion para que las partes propongan féormulas de acuerdo en forma
voluntaria y tengan un equilibrio en aras de no romper el principio de legalidad. Estas
conciliaciones generan la celeridad y economia procesal para las partes en litigio que
logran llegar a satisfacer sus pretensiones y asi establecer una descongestion parcial,
frente a la justicia formal que ayuda a mejorar la rapidez de la justicia.

La conciliacion se clasifica en prejudicial con requisito de procedibilidad, judicial
y facultativa, las cuales se analizaran en aras de establecer las bondades de cada una de
ellas frente a los intervinientes, a los resultados, cual generaria mayores beneficios para
acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cual da mayores facilidades en
el acceso a la administracion de justicia y desde luego que provea mayor descongestion
de los despachos judiciales.

1.1. La conciliacion prejudicial procesal con requisito de procedibilidad.

Estas son creadas para evitar que las demandas lleguen directamente al transito de
la justicia formal que genera al convocante la necesidad de realizar una solicitud y en
nuestro caso a la procuraduria. Al convocado lo obliga a crear el comité de conciliacion

que le da las pautas y la férmula de acuerdo a los abogados de la institucion estatal para
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que las proponga en la audiencia, pero estas no pueden salirse de las recomendaciones
que se realizan y una vez que lleguen a la formula de acuerdo, el funcionario emite una
acta la cual envia al juez o al Magistrado de conformidad con la competencia de cada
operador judicial, quien realiza un estudio de las pretensiones, hechos y de cada uno de
los acapites de la solicitud y si cumple con los rigores impuestos el funcionario judicial le
da legalidad. Esto quiere decir que emite un auto interlocutorio apelable, en la cual
establece si la formula del acuerdo origina la conciliacion prejudicial o por el contrario la
declara fallida. La devuelve al procurador para que las partes si lo consideran realicen un
acuerdo con las aclaraciones o adiciones que correspondan y si no es posible llegar a una
nueva formula de acuerdo emita el acta que supere el presupuesto procesal de la
procedibilidad y pueda acudir a demandar ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa.

En nuestra legislacion esta figura juridica de la conciliacion prejudicial con
requisito de procedibilidad se ha desarrollado por varias normas como la Ley 446 de
1998, Ley 23 de 1991, Ley 640 de 2001, Ley 1285 de 2009, Decreto 1716 de 2009 y Ley
1437 de 2011, las cuales gobiernan el instituto de la conciliacion en esta modalidad para
crear los procedimientos y la institucion desarrollada en la Constitucion Politica en el
articulo 116-3, que le otorga facultades judiciales a autoridades administrativas
transitoriamente y para funciones concretas.

La conciliacion es un mecanismo propicio para permitir a los usuarios de la
justicia a resolver sus conflictos, ya que crea formulas que benefician a cada uno de los
confrontados, para lo cual se cuenta con un conciliador, tercero respecto a quien se

encuentra en la situacion litigiosa, quien propugna por el acercamiento entre las partes, a
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través de formulas intermedias que satisfagan las posiciones extremas que se hayan
asumido. Por eso, el conciliador de hoy debe ser una persona con atributos especiales,
donde se manejen asuntos no solamente juridicos, sino socioldgicos, politicos, culturales,
religiosos, etc., que permitan entender la posicion de las partes y acercarlas a la solucion
de su enfrentamiento (Palacio Hincapié, 2013, p. 868).

La Ley 640 de 2001, abri6 un nuevo panorama en todos los conflictos en
Colombia para desjudicializar los mismos y permitir la solucion oportuna dandole un
nuevo impulso a la conciliacion. En el ejercicio de las acciones de reparacion directa y
controversias contractuales, el previo agotamiento del tramite de conciliacion, establece
como presupuesto procesal la procedibilidad. Asi mismo la Ley 1285 de 2009, la cual
reformé la Ley Estatuaria de la Administracion de Justicia, extendid la conciliacion
prejudicial al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad
con el articulo 161, numeral 1° de la Ley 1437 de 2011, donde consagra la obligacion de
acudir a la conciliacion de toda demanda para que se formulen pretensiones relativas a los
medios de control de la nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales.

1.1.1. Marco juridico de la conciliacion prejudicial en asuntos contencioso
administrativo.

La ley 1285 de 2009, que modificd la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia en el articulo 13, consagra la conciliacion extrajudicial como requisito de

procedibilidad para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en los
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medios de control con sujecion a ella y la Ley 1395 de 2010 en el articulo 52, reitera la
existencia del requisito de procedibilidad.

El decreto 1716 de 2009 reglamentario de la Ley 640 de 2001, establece las reglas
de procedimiento para adelantar las conciliaciones de las materias contencioso
administrativas, ante el procurador delegado que ejerce sus funciones ante el juez
competente para conocer el asunto. Esta norma exige el requisito de procedibilidad a la
accion de repeticion que se adoptd en el articulo 161, numeral 5 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.1.2. Definicion normativa de Conciliacion Prejudicial

La conciliacidon es un mecanismo por medio del cual dos o mas personas en
conflicto, en presencia de un tercero neutral y calificado, buscan la solucion de la
controversia, evita el uso total de la administracion de justicia, que genera la solucion de
los conflictos y mitiga la descongestion judicial de los despachos judiciales en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales y los
enunciados en el articulo 161 de la ley 1437 de 2011, que pueden ser optativos.

La Ley 446 de 1998 en el articulo 64 define la conciliacion como: “...un
mecanismo de resolucidon de conflictos a través del cual, dos o mas personas gestionan
por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y

calificado, denominado conciliador”.
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1.1.3. La naturaleza juridica de la conciliacion prejudicial

La conciliacion es un Instituto del Derecho Procesal, en contraposicion a la
transaccion que es el Derecho Sustantivo, su procedencia, formalidades, requisitos y
efectos, son regulados por los ordenamientos procesales para nuestro caso en el Derecho
Administrativo.

Como la conciliacion prejudicial pertenece a la esfera procesal, la conciliacion se
somete a los ordenamientos sustantivos para dar legalidad a la formula de acuerdo. Esta
debe ser aprobada por el juez o magistrado competente, respetdindose que en los
requisitos sustanciales de validez de la manifestacion de la voluntad no exista violacion
del ordenamiento juridico y en el derecho contencioso deben estar probados los hechos
que son la base de la conciliacidon que buscan la solucioén del conflicto y generen unos de
los mandamientos de la ley como la descongestion judicial (Palacio Hincapié, 2013, p.
871).

Por ser un instituto de naturaleza procesal, este es un mecanismo para convocar a
las partes a solucionar el litigio y no se puede confundir con los actos que en ella se
pueden dar como la voluntad de los participantes, que juega la libertad de la autonomia
de la voluntad con las limitaciones que imponen la ley, la constitucion o el orden publico
dentro del Estado social democratico de derecho.

La Ley 1285 de 2009, consagra los requisitos de procedibilidad de la conciliacion
extrajudicial a los cuales se debe someter la presentacion de la demanda de los medios de

control en los siguientes casos:
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1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion extrajudicial
constituira un requisito de procedibilidad de toda demanda, en que se formulen
pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales.

En los demas asuntos podra adelantarse la conciliacion extrajudicial siempre y
cuando no se encuentre expresamente prohibida.

Cuando la Administracion demande un acto administrativo que ocurrid por
medios ilegales o fraudulentos, no sera necesario el procedimiento previo de conciliacion.

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El
silencio negativo en relacion con la primera peticion permitira demandar directamente el
acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral.

3. Cuando se pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o
de un acto administrativo, se requiere la constitucion en renuencia de la demandada en
los términos del articulo 8° de la Ley 393 de 1997.

4. Cuando se pretenda la proteccion de derechos e intereses colectivos se debera
efectuar la reclamacion prevista en el articulo 144 de este Codigo.

5. Cuando el Estado pretenda recuperar lo pagado por una condena, conciliacion u
otra forma de terminacion de un conflicto, se requiere que previamente haya realizado

dicho pago.
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6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto
popular aquellas contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275 de este Cddigo, es
requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier persona antes de la
declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral
correspondiente (Palacio Hincapié, 2013).

1.1.4. Procedimiento de la conciliacion prejudicial.

En la conciliacion prejudicial con requisito de procedibilidad en materia
contenciosa administrativa solo puede presentarse la peticion ante la procuraduria
delegada de los tribunales administrativos. Ademas, en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho hay que agotar la via gubernativa, frente a los medios de
control, ya que es necesario que no se haya dado la caducidad y de conformidad con el
articulo 116-3 de la Constitucion Politica, la Gnica autoridad administrativa que para
estos efectos tiene funciones judiciales transitorias es el Ministerio Publico y la
posibilidad de realizarla en los centros de conciliacion, fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-893 del 22 de agosto de 2001.

1.1.5. La solicitud de conciliacion extrajudicial

Los requisitos formales de la solicitud de conciliacion extrajudicial se encuentran
en el Decreto 1716 de 2009 en los articulos 5 y 6. Esta solicitud se presenta ante la
Procuraduria General de la Nacion y especificamente al Procurador Delegado en Asuntos
Contenciosos Administrativos y es obligatorio que el convocante tenga apoderado
judicial en este tramite y a través de una caratula de la solicitud por el convocante, y si

no lo diligencia el funcionario.
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El funcionario que recibe la solicitud la registra en el Sistema Sicoa, o en el
formato del acta de reparto de solicitudes en Excel en las ciudades donde no haya sistema
Sicoa. Es decir, el reparto se puede hacer por el Sistema o manual, segun el instructivo de
reparto de la delegada en las ciudades donde no hay sistema.

La solicitud de conciliacion extrajudicial debera ser entregada fisicamente al
despacho del agente del Ministerio Publico asignado, a mdas tardar dentro del dia
siguiente de realizado el reparto. Para efectos de la conciliacion prejudicial son agentes
del Ministerio Publico los procuradores I y II para asuntos administrativos y los
procuradores delegados ante el Consejo de Estado.

La audiencia de conciliacion extrajudicial deberd intentarse dentro del menor
tiempo posible y en todo caso debera surtirse dentro de los tres (3) meses siguientes a la
presentacion de la solicitud. El término se debe cumplir salvo que las partes de comin
acuerdo decidan prorrogarlo de conformidad con el articulo 20 de la Ley 640 de 2001.

El agente del Ministerio Publico evalia si es 0 no competente para conocer del
caso, y si considera que no lo es, remite el expediente al agente competente o devuelve la
documentacion al solicitante. Si remite el expediente a un nuevo agente, este se declara
incompetente y se genera un conflicto de competencias, el cual debe ser tramitado y
resuelto por el procurador delegado para la conciliacidon administrativa. Si procede, se
realiza nuevamente el reparto y si no, lo devuelve al procurador inicial para que adelante
el tramite nuevamente.

Como la solicitud retne los requisitos del articulo 5 y 6 del Decreto 1716 de 2009,

se inicia el tramite conciliatorio y se fija fecha para la audiencia, teniendo en cuenta el
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articulo 7° ibidem. Dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la solicitud el
agente del Ministerio Publico, de encontrarla procedente, fija fecha y hora para la
celebracion de la audiencia de conciliacion, la cual tendra lugar dentro de los treinta (30)
dias siguientes. Citard a los interesados por el medio que considere mas expedito y eficaz
con una antelacion no inferior a quince (15) dias a la realizacion de la misma.

No obstante, hay que indicar que actualmente en los oficios que expide el
procurador delegado para la notificacion de las partes, el convocante o convocantes las
instituciones del Estado y La Agencia Nacional de la Defensa Juridica, dicha notificacion
es realizada por el convocante o su apoderado dirigiéndose directamente a la entidad. Lo
mismo ocurre cuando la solicitud de conciliacion prejudicial se corrige o adiciona por la
cuerda procesal del convocante, quien le da la celeridad y busca que se adelante lo mas
rapido posible.

Eventualmente si el Agente del Ministerio Publico decide mediante auto que el
asunto no es susceptible de conciliacion y le expide una constancia al convocante dentro
de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud, también emite el acta
cuando establece que el medio de control esta caducado. Esto significa que presentd la
solicitud después del tiempo que establece la ley para accionar en ejercicio de los
derechos litigiosos y concretos.

Si la solicitud de conciliacion prejudicial no cumple los requisitos establecidos
por la ley o en el reglamento, el procurador por auto interlocutorio indica al solicitante los
defectos que debe subsanar, para lo cual le concede un término de cinco (5) dias que se

cuentan desde el dia siguiente de la notificacion del auto. Si deja vencer este lapso sin
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que haya subsanado, se entendera que desiste de la solicitud y se tendra por no presentada
la solicitud como lo dispone el articulo 52 paragrafo 3 de la Ley 1395 de 2010.

El convocante frente al auto que solicita que se subsane la peticion puede incoar el
recurso de reposicion y el agente debe confirmarlo o revocar el auto que ordend que se
subsanara. Si confirma el auto le da el término ya mencionado para subsanar y determina
si realizaron las correcciones a la solicitud, luego procede a admitirla y si eventualmente
se revoca, le da la razdén al solicitante. El procurador fija fecha para la audiencia de
conciliacion prejudicial dentro de los términos de ley.

Si la solicitud cumple con los requisitos establecidos por los articulos 5, 6 y 7 del
decreto 1716 de 2009. Se da inici6 al tramite conciliatorio y se fija fecha para la
audiencia de conformidad con el articulo 7 ibidem.

La solicitud que admite el agente del procurador debe tener los mismos requisitos
que la demanda como: el derecho de postulacion, las pretensiones, los hechos, el
concepto de violacion si se trata del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, para los otros medios de control; la explicacion del dafio antijuridico ya sea por
falla del servicio, dafo excepcional, responsabilidad objetiva entre otros, las pruebas,
anexos, el juramento de que no ha presentado la solicitud de conciliacion extrajudicial y
el lugar de notificaciones. Esto quiere decir que la solicitud es la misma demanda que
presentaria si pudiera acceder directamente a la administracion de justicia, solamente
podria sustentar y ampliar con mayor argumentacion el concepto de violacion y el dafio
antijuridico. En este momento vemos que la convocante tiene que descubrir su teoria del

caso del proceso, lo cual lo coloca en desventaja frente al convocado, que solamente en el
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acta que emite el comité de conciliacion, establece si concilia 0 no y las razones de hecho
y de derecho.

Es de concretar que en la audiencia de conciliacion prejudicial no hay periodo
probatorio, pero en el evento de una posible formula de acuerdo se puede solicitar que se
aporte alguna prueba adicional o complementaria para llegar a la conviccion requerida y
suspender la diligencia, para que dentro del término la aporte, fijando el agente de la
procuraduria una nueva fecha para continuar la audiencia de conciliacion.

Frente a este tema probatorio el articulo 8 del Decreto 1716 de 2009, trae un
paragrafo unico que parece ser la solucion a algunas dificultades en la etapa de pruebas.
Si existe &nimo conciliatorio puede oficiar a la autoridad competente para que haga la
remision de los documentos que tengan el caracter reservado que considere necesario
para fundamentar o demostrar los supuestos facticos o juridicos del acuerdo. No obstante
lo anterior, dado el interés en conciliar por las partes, para valorar la prueba el
procurador podra pedir apoyo técnico a la Direccidon de Investigaciones Especiales de la
Procuraduria General de la Nacion y de entidades especiales para efectos de establecer la
conciliacion.

Asi mismo se presenta avance en el sistema de pruebas en la conciliacion
extrajudicial, la cual establece la sancidon para quien no aporte las pruebas que le hayan
requerido. Sino se aportan las pruebas en el término de veinte (20) dias contados desde la
solicitud, se tendrd como fallida la conciliacion. Ahora, si la ley presume que no hay
acuerdo, el Ministerio Publico tiene la posibilidad, por medio del procurador en el

momento que exista alguna formula de acuerdo, de solicitar los medios probatorios que
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requiera en aras de poder llegar a la solucion del conflicto. Eso es unicamente en la
audiencia de conciliacion y la suspende para dar claridad a las formulas pacificas de
acuerdo. Esto quiere decir que no existe periodo de pruebas, pero dentro de la audiencia
podra eventualmente solicitar las pruebas complementarias cualquiera de los
intervinientes.

La audiencia de conciliacion prejudicial se regla por el articulo 9° del decreto
1716 de 2009, el cual establece los parametros que se dan dentro de la audiencia y se
sujeta al siguiente tramite. Las partes podran exponer sucintamente sus posiciones y la
justificacion con los medios de prueba que se acompafian a la solicitud de conciliacion y
en esta audiencia, el convocante puede adicionar pruebas que clarifiquen mejor sus
pretensiones y concreten los hechos objeto de conciliacion.

Si los interesados no plantean férmulas de arreglo el agente del Ministerio Publico
podra proponer las que considere procedentes para la solucion del conflicto, las cuales
pueden establecer periodos de plazo para el pago de lo conciliado, el monto, la
indexacion e intereses, ser acogidas o no por las partes, y excepcionalmente el procurador
podra solicitar la presencia del comité de conciliacion de la entidad de derecho publico
que emitid la certificacion y las propuestas de conciliacion o la no aprobacion de
propuestas que busquen la solucion de conflictos.

En el evento que hubiere acuerdo conciliatorio, el agente del Ministerio Publico
elabora un acta que contenga lugar, fecha y hora de la celebracion de la audiencia,
identificacion del agente del procurador, la identificacion de las personas naturales y

juridicas citadas con sefialamiento expreso de las que asisten a la audiencia, una relacion
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sucinta de las pretensiones motivo de la conciliacion, la formula de acuerdo aprobada por
las partes, donde establecen la cuantia, modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las
obligaciones pactadas. Si la conciliacion versa sobre los efectos econémicos de un acto
administrativo de caracter particular, también se indica y justifica si se precisara con
ocasion el acta cual o cudles de las causales de revocatoria directa previstas en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o normas que lo
sustituyan. Sirve de fundamento al acuerdo e igualmente se precisara si con ocasion al
acuerdo celebrado se produce la revocatoria total o parcial del mismo. El acta es firmada
por todos los que intervinieron en la diligencia y por el agente del Ministerio Publico y en
ella se anexara el original o copia autentica de la respectiva acta del Comité de
Conciliacion o se aportara un certificado suscrito por el representante legal de la
institucion estatal que contenga la determinacion tomada de formula, de acuerdo con la
finalidad de solucionar el conflicto.

De otra parte, los comités de conciliacion existen en la mayoria de las entidades
oficiales, encargando entre otras cosas de evaluar en concreto las solicitudes de
conciliacion, con miras autorizar o desautorizar el acuerdo pretendido, quizas por temores
en la accion de repeticion y las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales. Sin
embargo con las directivas presidenciales, el convenio interadministrativo, las circulares
y el decreto 1716 de 2009, después de su cabal estudio y compresion, podra entender que
bien vale la pena amparar la figura procesal y evitar ingentes condenas al Estado. A
propodsito de los comités de conciliacion, ya estos junto con los apoderados tienen el

deber insoslayable de propiciar la conciliacion en presencia de un analisis de
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responsabilidad objetiva, en asuntos pensionales y reiteracion de jurisprudencia en ciertos
puntos (Garcia Rodriguez, 2014, p. 496).

La Ley 446 de 1998 establecio los Comités de Conciliacion en las entidades
publicas de forma obligatoria, atendiendo al tipo de entidad y en las entidades menores
facultandolos para hacerlo, pero el decreto 1716 de 2009 regula los comités de
conciliacion, establece en primer lugar, que las normas que alli se disponen son de
obligatorio cumplimiento para las entidades de derecho publico, los organismos publicos
de orden nacional, departamental, distrital, los municipios que sean capital de
departamento y los entes descentralizados en estos mismos niveles y facultando a los
demas entidades de derecho publico para conformar éstos. Finalmente, se debe tener en
cuenta que cuando se solicite la conciliacion extrajudicial, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado puede asistir al comité de conciliacion de la entidad
convocada, la entidad lo puede citar (Palacio Hincapié, 2013, p. 936).

Si el acuerdo es parcial se dejara constancia de ello, donde se precisan los puntos
que fueron objeto de formula de acuerdo, aquellos que no lo fueron y le advierten al
convocante y al convocado el derecho que tienen de acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, para demandar el medio de control correspondiente respecto
de lo que no fue objeto de la solucion del conflicto en la conciliacién prejudicial con
presupuesto procesal de procedibilidad.

Antes que los interesados suscriban el acta de conciliacion, el agente del
Ministerio Publico les advierte que el acta, una vez suscrita, se remite al juez o

corporacion competente del conocimiento para su aprobacion. También se puede dar el
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caso que el Ministerio Publico no esté de acuerdo con la conciliacion realizada por las
partes en litigio porque la considera lesiva para el patrimonio publico, contrario al
ordenamiento juridico o porque no existen pruebas que fundamenten las pretensiones de
la solicitud, de lo cual se deja expresa constancia en el acta.

Si no se realizo el acuerdo, el agente del Ministerio Publico expide constancia en
la que se indique fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion, la fecha en la cual
se celebro la audiencia o debid celebrarse, la identificacion del convocante, convocado y
procurador, una relacion sucinta del objeto de la solicitud de conciliacion y la
imposibilidad del acuerdo. Junto con la constancia, se devolverd a los interesados la
documentacion aportada, salvo los documentos que gocen de reserva legal.

Sin embargo la audiencia de conciliacion es susceptible de suspension por
solicitud de ambas partes. Si proviene de una sola de las partes no procede la suspension,
y ademas si el agente del Ministerio Publico establece los elementos de juicio, esto
permite inferir razonablemente que existe animo conciliatorio como lo establece el
articulo 10 del decreto 1716 de 2009, y a la Procuraduria General de la Nacion se le
impuso la obligacion de implementar una base de datos que permita unificar la
informacion sobre los acuerdos de conciliacion con solucion del conflicto.

Ademas como atribuciones del Ministerio Publico de conformidad con el articulo
303 CEPACA, estd facultado para actuar como demandante o como sujeto procesal
especial y podréd intervenir en todos los procesos e incidentes que se adelanten en la
jurisdiccion contenciosa administrativa en defensa del orden juridico, el patrimonio

publico y de los derechos y garantias fundamentales.
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1.1.6. La aprobacion de audiencia de conciliacion prejudicial
Conforme a la legislacion, corresponde a los Jueces del Circuito Administrativos
o al Tribunal Contencioso Administrativo, conocer sobre la aprobacion de la formula de
acuerdo plasmada en el acta que emite el agente del Ministerio Publico, pero se pretendio
quitarle la competencia al juez de lo contencioso administrativo. El articulo 13 de la Ley
1285 de 2009 disponia: Las conciliaciones judiciales y extrajudiciales unicamente
requieren revision de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo cuando asi lo
solicite y sustente el Ministerio Publico, dentro de los tres (3) dias siguientes a su
celebracion. Dicha solicitud solo sera procedente en los casos que el Ministerio Publico
considere que los términos de la respectiva conciliacion resultan contrarios al
ordenamiento vigente o lesivo para el patrimonio publico. Pero la Corte Constitucional,
en Sentencia C-713 de 2008, declaro inconstitucional la norma, por lo tanto toda
conciliacion prejudicial tiene que ser convalidada por la administracion de justicia ante la
autoridad judicial competente. La Corte al declarar inexequible la norma, se pretendia
reducir la conciliacion prejudicial a simple eventualidades el control judicial de
conciliaciones en materia contenciosa administrativa, lo que hubiere repercutido
desfavorablemente en la proteccion del patrimonio publico y en el control de legalidad
de estos asuntos.
El articulo 73 de la Ley 446 de 1998, trajo los requisitos para la aprobacion de la
conciliacion prejudicial agregandole el articulo 65A de la Ley 23 de 1991 y este fue

derogado parcialmente por la Ley 640 de 2001. En este sentido el articulo 24 sobre la
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aprobacion de las conciliaciones extrajudiciales indicé la aprobacion judicial de
conciliaciones extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo.

Las actas que contengan conciliaciones extrajudiciales en materia de lo
contencioso administrativo se remitiran 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 aprobacidon o improbacion,
determina que el auto aprobatorio no sera consultable.

Es de indicar que tanto el acta de acuerdo conciliatorio, como la providencia que
lo apruebe, debidamente ejecutoriada, presentara merito ejecutivo y tendra efectos de
cosa juzgada.

El juez debera aprobar la conciliacion cuando la misma sea soportada en hechos
ciertos, comprobados con las pruebas aportadas al tramite y puede improbar el acuerdo
conciliatorio en tres casos:

1. Cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias para acreditar los hechos que
sirven de fundamento al mismo.

2. Cuando el acuerdo de conciliacion sea violatorio de la ley. Esto se presenta en los
eventos en que la conciliacion haya versado sobre las materias no conciliables.

3. El acuerdo resulta lesivo para el patrimonio publico (Palacio Hincapi¢, 2013, p. 920).

El juez o tribunal competentes estan obligados a hacer un examen del expediente
para constatar que los hechos que sirven de fundamento al acuerdo se encuentran
acreditados con las pruebas que presentaron las partes en la solicitud. Pero si en las

pruebas hay alguna deficiencia el operador puede devolver el expediente al procurador
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para que se realice la complementacion de la informacion faltante, con el objetivo de
verificar si la conciliacién existe y asi no se pierda la oportunidad para solucionar el
conflicto que implicaria mayor desgaste para las partes y para la administracion de
justicia. Asi mismo el juez tiene la potestad, sin devolver el acuerdo de conciliacion, de
solicitar a las partes que alleguen los documentos necesarios para resolver la aprobacion
o improbacion, que realiza con plena conviccion para que el acuerdo adquiera efectos de
sentencia. También debe constatar que el acuerdo no sea violatorio de la ley ya que no se
puede conciliar cuando opera la caducidad del medio de control o en materias prohibidas
como en el caso de impuestos (Palacio Hincapié, 2013, p. 921).

Debe analizar que el acuerdo no sea lesivo para el patrimonio publico. No hay tal
lesion cuando el reconocimiento o pago que haya que hacerse corresponde a obligaciones
que surgen a cargo de las entidades como consecuencia de los hechos, actos que dan
lugar al ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por
omision, responsabilidad excepcional, objetiva, en los medios de control de reparacion
directa y controversias contractuales.

Si el acuerdo se ajusta a los requisitos exigidos, el juez o tribunal lo aprobara, de lo
contrario se impone su improbacion. En el evento que se apruebe el acuerdo que genera
la solucién de conflictos debidamente ejecutoriada, prestara merito ejecutivo y tendra
efectos de cosa juzgada.

El auto proferido por el juez o tribunal administrativo tendrd los recursos de
reposicion y apelacion, atendiendo la cuantia en el asunto conciliado, pero no es

consultable por prohibicion expresa de la ley, el articulo 65A de la Ley 23 de 1991 que
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ratificé el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, donde se establece que el Ministerio Publico
podra interponer el recurso de apelacion ante el Tribunal, contra el auto que confiere el
Juez Administrativo aprobando o improbando una conciliaciéon. Las partes podran
apelarlo sélo si el auto imprueba el acuerdo.

1.1.7. Conciliacion post sentencia.

Si no se pudo poner fin al proceso por las partes, se acude a una audiencia de
conciliacion dentro del mismo. El articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, propicia la
conciliacion para que en el proceso, que ha terminado con sentencia condenatoria de
primera instancia, no deba dar tramite de la segunda instancia, obligando a las partes a
concurrir a la audiencia que fija el juez o tribunal, antes de darle tramite al recurso de
apelacion. Si el apelante no asiste a la audiencia se declara desierto el recurso.

1.2. La conciliacion Judicial en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

Esta se da dentro del tramite del proceso contencioso administrativo y es un
instrumento procesal que permite a las partes solucionar sus controversias, en presencia
de un conciliador calificado y que es el juez de conocimiento del asunto.

En la conciliacion judicial las partes pueden terminar anormalmente, o sin
necesidad de sentencia, el proceso mediante la concrecion de una formula de acuerdo que
lleve a la solucion del conflicto, en la cual ellas mismas llegan con la colaboracion del
juez, que oficia para este efecto como conciliador y el cual debera aprobar la conciliacion
si la misma llena los requisitos sustanciales para ello (Palacio Hincapié, 2013, p. 926).

Tanto la conciliacion judicial como la prejudicial en derecho requieren la

aprobacion del juez para que adquiera efectos de cosa juzgada entre las partes.
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En el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo CPACA, la conciliacion judicial se puede realizar desde la audiencia
previa articulo 180 numeral 8, donde se establece que la conciliacion se puede solicitar
en cualquier fase de la audiencia, y que el juez podra invitar a las partes a conciliar sus
diferencias, caso en el cual debera proponer féormulas de arreglo, sin que ello signifique
prejuzgamiento.

La conciliacion judicial se puede dar en cualquier momento siempre que lo
soliciten las dos partes, el demandante y el demandado, frente a las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales. Asi mismo
el juez, cuando se demuestren circunstancias claras relacionadas con los hechos, puede de
oficio indicarle a las partes que concilien, incluso presentarles alguna formula de acuerdo,
siempre que la solucion del conflicto sea rapida y viable en los procesos susceptibles de
conciliacion. Por otra parte, también hay que indicar que en los procesos que no se haya
proferido sentencia de primera o Unica instancia y que versen total o parcialmente sobre
materia susceptible de conciliacion, habra por lo menos una oportunidad de conciliar ain
haya concluido la etapa probatoria, el juez de oficio podra citar a las partes para que
concilien (Palacio Hincapié, 2013, p. 925).

No obstante, con posterioridad al fallo de primera instancia de conformidad con
la Ley 1395 de 2010, el a quo antes de conceder el recurso de apelacion contra fallo
condenatorio contra la entidad estatal en los procesos de primera instancia, tiene la
obligacion a citar a una conciliacion que es obligatoria con la asistencia de todas las

partes, situacidon que pretende poner fin al conflicto y evitar el tramite de la segunda
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instancia mediante la presentacion de formulas de arreglo con base en la condena

impuesta por el juez de instancia que permita conciliar. Esto sucede conforme lo
establece el articulo 192 del CPACA, “Cuando el fallo de primera instancia sea de

caracter condenatorio y contra el mismo se interponga el recurso de apelacion, el Juez o
Magistrado debera citar a audiencia de conciliacion, que deberd celebrarse antes de
resolver sobre la concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia sera obligatoria. Si
el apelante no asiste a la audiencia, se declarara desierto el recurso”.

Esta audiencia le permitird al juez una mejor orientacion de las partes en la
adopcion de una féormula de acuerdo de solucion del conflicto y evita el tramite de
segunda instancia con economia procesal para el aparato de justicia y con ventajas
economicas para el vencido en juicio, quien ya tiene la decisidon en su contra. La entidad
publica tiene la oportunidad para no hacer mas gravosa la carga del erario publico,
obteniendo una rebaja en el monto que deberia cancelar.

En la Ley 1437 de 2011 CPACA, el juez tiene una funcion importante en la
solucion del conflicto, para que se genere la conciliacion. Una vez emitido el fallo de
primera instancia tiene una concepcion clara del proceso y de la parte probatoria, de los
hechos, lo cual lo habilita para formular un acuerdo, con mayor certeza, una férmula que
permita el acercamiento a las partes.

Con la conciliacion judicial se evitaria que se dé la fase de la procedibilidad, ya
que esta ultima es onerosa para el convocado, mas cuando para acceder a la
administracion de justicia formal tiene que desarrollar la conciliacion administrativa.

Desde luego, es otra instancia, en la que también el actor debe agotar la via en el medio
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de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ya que son cargas adicionales que le
impone el Estado al convocado para lograr acceder a la justicia formal.

1.3. Conciliacion facultativa

Ademas el convocante aboga que sea la conciliacion extrajudicial facultativa en el
sentido que se pueda acceder a la jurisdiccidn contenciosa administrativa, sin evacuar el
requisito de procedibilidad obligatorio. En la actualidad para los casos de medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales, es obligatoria, pero hay casos en los cuales se puede acceder directamente
a la administracion de justicia como por ejemplo en la accidon de simple nulidad, el
control inmediato de legalidad, nulidad constitucional entre otros.

Los investigadores de la mediacion y la conciliacion de paises como Peru,
Venezuela y México, han desarrollado esta figura juridica indicando que no puede ser
obligatoria.

Esta figura debe regir la voluntad de los litigantes si quieren realizar la
conciliacion o directamente acudir al proceso judicial. En estos paises la conciliacion esta
menos desarrollada, principalmente por circunstancias de desconfianza con los
operadores judiciales. Desde luego aparece la vulneracion del derecho de acceso a la
administracion de justicia por dificultades en las crisis de estas naciones, que han
generado factores decisivos de la crisis (Sauceda Peréz, 2011).

Se observa que en varios paises buscan que la conciliacion sea facultativa, para
darle celeridad a las actuaciones judiciales, en el sentido que en varias legislaciones

dentro del proceso judicial, pueden acceder en distintas etapas a la conciliacion. Entonces
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es claro que si en el proceso contencioso administrativo se procede en distintas etapas, la
conciliacion daria celeridad y economia procesal, dado que el juez ya conoce el
expediente, la demanda, la contestacion de la demanda, las excepciones y las pruebas.
Por lo tanto, seria para el funcionario judicial mas facil guiar al convocante y al
convocado a que lleguen a un acuerdo de las pretensiones y se genere la solucion de
conflicto que tiene como consecuencia parcialmente la descongestion judicial.

1.4. La conciliacion en equidad

La conciliacién se denomina en equidad cuando se realiza ante conciliadores en
equidad, y es aquella en la cual quien cumple la funcion de conciliador, lo hace sin tener
en cuenta aspectos técnicos ni de derecho, simplemente se limita a obtener una férmula
que consulte el derecho de cada una de las personas en conflicto, sin desconocer el
derecho del otro. Es donde la intuicion del conciliador, su sentido comun, tiene mayor
despliegue y le permite encontrar un justo medio que satisfaga a cada una de las personas
enfrentadas en un asunto. La conciliacion en equidad solo procede en los casos
autorizados por la Ley. No es un mecanismo valido en materia contenciosa administrativa
(Palacio Hincapié, 2013, p. 873).

Los Jueces de Paz, regulados en la Ley 497 de 1999, cumplen la funcion de
administrar justicia con base en la equidad, donde se busca la solucion de conflictos entre
los miembros de la comunidad, sin someterse a ningiin formalismo especial y sin estar
dotados de una formacion académica especial, sino apoyados en la credibilidad que
inspiran ante los demas. La ley les sefiala la competencia para decidir asuntos cuya

cuantia no supera los cien salarios minimos y que no versen sobre asuntos que deban
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decidirse con el ejercicio de acciones constitucionales o las contencioso administrativo

articulo 9 ibidem (Palacio Hincapié, 2013, p. 873).
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Capitulo I1I
Presupuestos procesales en los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales
1. Los presupuestos procesales

Segtin Von Bulow (1968), los presupuestos procesales son requisitos previos que
necesariamente han de darse para constituirse una relacion juridica, de esta manera se
puede afirmar que los presupuestos procesales son requisitos que deben ser observados
antes de que surja la relacidon procesal. Los presupuestos materiales son requisitos
necesarios después de la traba procesal (que se tiene luego del traslado de la demanda) y
representan el interés, la posibilidad juridica y la legitimacion en la causa. En palabras de
Calmandrei (1973), estos presupuestos existen como condiciones existentes a fin de que
pueda tenerse un pronunciamiento favorable o desfavorable sobre la demanda. En
conclusion si no hay condiciones, el juez no podra emitir sentencia, y aun si emitiera y no
hay cumplimiento de las condiciones, se tiene el recurso de casacion que vera estos
aspectos técnicos, pero no los aspectos de fondo.

Los presupuestos procesales constituyen el minimo de requisitos para la rituacion
valida y regular del proceso Contencioso Administrativo y que determinan su nacimiento
legitimo, su desarrollo normal y su culminacién con una sentencia, asi los presupuestos
procesales se clasifican en tres grupos, los que tienen que ver con la accion, los que miran
el procedimiento y los que se relacionan con la demanda, estos son analizados por el juez
al momento de hacer la admision de la demanda estudiando los aspectos formales, y la

ausencia de ellos genera una decision inhibitoria, se establece que la conciliacion
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prejudicial es una figura procesal y que es un requisito procesal para lograr admitir la
demanda y sin ella el juez rechaza la demanda (Palacio Hincapi¢, 2013, p. 61).

Con la vigencia de la Ley 1285 de 2009, debe tenerse como un nuevo presupuesto
procesal la conciliacion prejudicial, la cual si bien no se exige para todos los medios de
control, pero para ciertos medios de control si es obligatoria y precisamente la Ley 1437
de 2011, exige la obligacion de la audiencia prejudicial en asuntos en que se discuten
aspectos de indole patrimonial como son la pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho, reparacion directa y controversias contractuales de conformidad con el
articulo 161 del CPACA.

Los presupuestos procesales se diferencian de los denominados presupuestos
materiales en que estos se relacionan con la sentencia de fondo, como son, por ejemplo,
la legitimacion en la causa y el interés para obrar, cuya existencia en el proceso es
necesaria para que pueda proferirse una decision de mérito (Palacio Hincapié, 2013, p.
62).

Tanto los presupuestos materiales como los procesales tienen una incidencia
directa en la culminacion exitosa del proceso, pero el uno no supone la existencia del
otro. En el nuevo CPACA el juez de oficio o peticion de parte debe analizar y decidir
sobre la falta de legitimacion en la audiencia inicial del articulo 180 del CPACA,
tomando medidas para saneamiento necesario y evitar sentencias inhibitorias y sanear los
vicios que existan hasta ese momento y de otra parte el presupuesto procesal de la
conciliacion extrajudicial es de caracter procesal y el juez la define en la admision de la

demanda si presenta la constancia de la audiencia de conciliacion de no ser asi, el juez
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rechaza la demanda para que dentro del término pueda sanear la demanda y si no lo hace
la rechaza (Palacio Hincapié, 2013, p. 62).

Laley 1437 de 2011, en el articulo 161, introduce una regla mas amplia que exige
la conciliacion como regla general. Dice que ademas a todas las demds acciones que no
esté¢ prohibida la conciliacion, también debe cumplirse en la accion de repeticion de
conformidad con el decreto 1716 de 2009, pero esta regla general de procedibilidad fue
derogada parcialmente por el articulo 613 del Codigo General del Proceso, al indicar que
si la demandante es una Entidad Publica no tiene que cumplir con el mismo norma que
paraliza la sinergia legislativa en que venia moviéndose la agilizacion de la solucion de
conflictos por el Estado (Palacio Hincapié, 2013, p. 62).

Como podemos ver el presupuesto procesal de la conciliacion prejudicial se
determina cuando es obligatoria para algunos medios de control y estos son
indispensables para la presentacion y admision de la demanda contenciosa que es un
requisito sin el cual no puede acceder el demandante a la administracion de justicia. Es
decir, tiene que evacuar ese obstaculo administrativo, y se surte con la audiencia de
conciliacion con acuerdo o sin este, la oportunidad para presentar la demanda sin la
constancia de audiencia de conciliacion es cuando han pasado tres meses para la
realizacidon no se hizo con la sola presentacion de la solicitud puede accionar ante la
justicia formal.

2. Analisis descriptivo de los datos
Del estudio realizado sobre la conciliacion prejudicial en el derecho contencioso

administrativo podemos establecer que el legislador cre6 un presupuesto procesal para
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poder acceder a los medios de control de la Ley 1437 de 2011, de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales, como
mecanismo de solucion de conflictos y buscar la descongestion de los despachos de la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

Ahondé¢ en la conciliacion prejudicial obligatoria buscando actas de conciliacion
con acuerdo ante el procurador judicial en asuntos contenciosos administrativos, quien
posteriormente dentro del término legal la presenta al funcionario competente Juez del
Circuito Administrativo de Bogota D.C., o al Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, para que estos por medio de un auto interlocutorio aprueben o imprueben
el acuerdo celebrado. En el primer caso, ese auto hace transito a cosa juzgada y con la
primera copia el actor puede hacer el cobro a la entidad estatal, pero en el segundo caso
el funcionario judicial devuelve la conciliacion para que la rehagan o el procurador emita
constancia que establezca que no hubo conciliacion y pueda acceder a la administracion
de justicia en ejercicio del medio de control.

No obstante lo anterior, el articulo 116-3 de la Carta Politica otorg6 a autoridades
administrativas facultades para que realicen la conciliacion prejudicial obligatoria, y
encargd al Ministerio Publico, presentada la solicitud, convocar a las partes a audiencia
para que ellos presenten propuestas de conciliacién y una vez analizada las pretensiones
de la solicitud profiera acta donde establece si concilian o no. Si no se concilia expide un
acta donde establece que la audiencia fue fallida y levanta la barrera administrativa para
que dentro del término de caducidad presente la demanda en el evento que presente la

demanda sin el requisito de procedibilidad, el juez competente la rechaza.
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De la matriz realizada de las actas de conciliacion prejudicial con acuerdo
establecemos la metodologia de estudio de este fenomeno de conformidad con los medios
de control y la cronologia con los cuales se tendran mas argumentos para establecer si la
conciliacién genera las soluciones de los conflictos y como consecuencia se produce la
descongestion de los despachos judiciales.
En cada una de estas actas se determina que interviene el convocante, convocado
y el procurador delegado en asuntos administrativos, en cada una de ellas aparece los
fundamentos de hecho, esto es; los hechos que son necesarios para lograr establecer la
ocurrencia de la actuacion demandada, asi mismo determinan las normas juridicas que se
utilizan para establecer cual es el medio de control por el cual acciona, y son los soportes
de las pretensiones, desde luego que aparece el apoderado de las dos partes, el del actor
solicita que se cumpla con las peticiones que realizo en la solicitud de la conciliacion y el
jurista de la entidad estatal manifiesta que el comité de conciliacion de la entidad
establece que concilia y allega la constancia de lo que decidid el comité, para que el
convocante decida si acepta la conciliacion, en nuestras actas de conciliacidén son con
formula de acuerdo, el procurador le otorga el uso de la palabra a los apoderados para que
decidan sobre si hay o no hay conciliacién, en nuestras actas se decidié por que se genera
la solucion de conflicto, y por ultimo el procurador hace el acta donde establece la forma
como se concilio y la envia al Juzgado Administrativo del Circuito o al Tribunal
Contencioso Administrativo, con todo el expediente incluyendo pruebas y anexos, para
que pueda pronunciarse sobre la aprobacion o improbacion de la conciliacion, las actas

también fueron homologadas por jurisdiccidon contenciosa.
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3. Los medios de control
3.1. Nulidad y restablecimiento del derecho

Las actas de conciliacién prejudicial con acuerdo que sistematice del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho que consagra el articulo 138 de la
Ley 1437 de 2011, en el cual se busca que se decrete la nulidad del acto administrativo y
se restablezcan los derechos vulnerados. Estas actas con acuerdo fueron conciliadas
después del tramite ante el Ministerio Publico y posteriormente el Juez o Magistrado en
lo Contencioso administrativo estudia el acta y le otorga la legalidad, es decir, se genera
la solucidn del conflicto y mitiga la descongestion.

El acta se caracteriza por plasmar la voluntad del convocante y del Estado que
genera el comité de conciliacion de la institucion demandada, que consagra por una parte
las pretensiones y la oferta de conciliacion por el convocado, las cuales se debaten en la
audiencia mixta escrita y oral, en la cual se obtuvo el resultado de solucion del conflicto.

Sin embargo la conciliacion prejudicial tiene el caracter de obligatoria la cual
tiene unas caracteristicas basicas que surgen de esta institucion, las cuales generan y le
dan validez al desarrollo de las actuaciones administrativas. Se busca la solucion de los
conflictos por medio de voluntad de los sujetos procesales que pretenden evitar acceder a
la justicia formal y genera la descongestion de los despachos judiciales de la jurisdiccion

contenciosa administrativa.
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3.1.1. Tabla 1. Matriz de andlisis de las actas del Ministerio Publico con férmula de acuerdo
en el medio de control de Nulidady Restablecimiento del Derecho. (2013-2015).

ACTAS DE CONCILIACION CON FORMULA DE ACUERDO

Procurador

No. . Radicado No. Convocante Convocado Medio de Control Fecha de Acta
Judicial I

1 138 10642/011 Superintendencia dé Industria y Beatriz Eugenia Morales Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

5 138 10642/011 Superintendencia (%e Industria y Zulma Yolima Cardenas Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

3 138 10642/011 Superintendencia d‘e Industria y Mario Andres Carvajalino Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

4 138 10642/011 Superintendencia d.e Industria y Yolanda Arias Fajardo Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

5 138 10642/011 Superintendencia d‘e Industria y Matilda Renara Vega Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

6 138 10642/011 Superintendencia d.e Industria y Maria del Pilar Serna Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

7 138 10642/011 Superintendencia de Industria y Carlos Daniel Lemus Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

3 138 10642/011 Superintendencia c!c Industria y Fredy Alexander Saavedra Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

9 138 10642/011 Superintendencia d_e Industria y Olga Viviana Gomez Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

10 138 10642/011 Superintendencia df: Industria y Maria Mercedes Vega Vega Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

I 138 10642/011 Superintendencia d_e Industria y Deyanira Diaz Alvarado Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

12 138 10642/011 Superintendencia d.c Industria y Cesar Orlando Jarro Triana Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

13 138 10642/011 Superintendencia d-e Industria y Claudia Milena Lopez Ofiate Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

14 138 10642/011 Superintendencia df: Industria y Luz Marina Zuluaga Ramirez Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

15 138 10642/011 Superintendencia dé Industria y Diana Consuclo Gonzalez Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

16 138 10642/011 Superintendencia dé Industria y Claudia Bibjana Garcia Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

17 138 10642/011 Superintendencia (%e Industria y Aida Lucia Hurtado Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

18 138 10642/011 Superintendencia d‘e Industria y Sara Piedad Florez Carmona Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

19 138 10642/011 Superintendencia d.e Industria y Johana Catalina Munevar Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

20 138 10642/011 Superintendencia de Industria y Clemencia Tuso Matallana Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

21 138 10642/011 Superintendencia d.e Industria y Martha Medina Rodrigucz Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

2 138 10642/011 Superintendencia d‘e Industria y Jose Arturo Chaves Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

23 138 10642/011 Superintendencia c!c Industria y Janneth Emilse Martinez Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

24 138 10642/011 Superintendencia d-e Industria y Maria Antonia Martin Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

25 138 10642/011 Superintendencia df: Industria y Diana Marifio Lopez Nulidad y restablecimiento 07/04/2015
comercio del derecho

26 138 253585/205 Manuel Jose Garrido Villate Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - | Nulidad y restablecimiento 26/11/2014
CREMIL del derecho

27 138 11634/013 Nelly Cortes de Suarez Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - | Nulidad y restablecimiento 11/03/2015
CREMIL del derecho

28 138 11530/012 Jose Hugo Norefia Guzman Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - | Nulidad y restablecimiento 18/03/2015
CREMIL del derecho

29 138 7519/003 Gerardo Gutierrez Gallo Caja de Sueldos de Bcllro de la Policia | Nulidad y restablecimiento 11/03/2015
Nacional del derecho

30 138 7516/001 Elias Garzon Salamanca Caja de Sueldos de .Retlro de la Policia | Nulidad y restablecimiento 11/03/2015
Nacional del derecho

31 138 439369/323 Blanca Marina Villacres Cabezas Ministerio de Relaciones Exteriores Nulidad y restablecimiento 19/02/2014

del derecho
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3.1.2. Las caracteristicas de las actas

El convocante tiene que presentar una solicitud de conciliacion prejudicial de
conformidad con los articulo 116-3 de la Constitucion Politica dirigida al Procurador
Delegado en Asuntos Contencioso Administrativo, esta debe contener los mismos
requisitos que al presentar la demanda. La peticion estd compuesta y debe contener los
mismos presupuestos procesales para la admision de la demanda contenciosa como lo
establece el Articulo 5 y 6 del Decreto 1716 de 2009, y se radica en la Oficina de reparto
de la Procuraduria delegada en asuntos contenciosos administrativos en el Sistema Sicoa,
donde aparece el acta de reparto de la solicitud. Al dia siguiente se le debe entregar la
solicitud de la conciliacion prejudicial al funcionario asignado para que la adelante.

El funcionario se puede declarar incompetente y se la envia al nuevo procurador,
este puede generar conflicto de competencias, pero una vez que el procurador delegado
asume la competencia de la solicitud, también puede aparecer la figura juridica del
impedimento y el superior decide sobre el tema, pero una vez tenga el funcionario
competente se tramita la peticion del convocante con celeridad en aras de darle
cumplimiento al articulo 20 de la Ley 640 de 2001. La audiencia debe surtirse dentro de
los tres (3) meses siguientes a la radicacion de la solicitud, salvo que las partes acuerden
una prorroga en aras de presentar formulas para solucionar el conflicto.

Si la peticion cumple los requisitos el convocante tiene que notificar al convocado
con la peticion y los anexos. Una vez realiz6 el acto de comunicacion, fija la fecha para la
audiencia en el término de treinta (30) dias por el medio mas expedito y eficaz con

antelacion no inferior a quince (15) dias de la realizacion de la misma. Como podemos
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ver hasta la fijacion de fecha para la audiencia de conciliacion prejudicial el tramite es
totalmente escrito, y se basa en la buena fe del actor para que este entregue la peticion y
los anexos a la convocada, que originan la publicidad de la actuacion, al darle a conocer
la solicitud, los anexos con las pruebas y los hechos de donde funda su solicitud. Se
puede identificar la eficacia en los actos de notificacion por medio de las comunicaciones
que el mismo accionante realiza, siendo este el mas interesado para que realice la entrega
en el menor tiempo posible, observandose la celeridad de la actuacion y su eficacia.

Del estudio de las actas podemos establecer que el convocante y el convocado
actuian por medio de apoderado judicial, debido a la complejidad del derecho
administrativo y de sus medios de control. El actor no puede actuar en causa propia. La
representacion judicial se da desde la presentacion de la solicitud hasta que culmine la
actuacion procesal de la conciliacion prejudicial y se dé solucion de conflictos.

El procurador delegado para asuntos contencioso administrativos en la audiencia
le solicita a las partes que propongan formulas o mecanismos para satisfacer las
pretensiones del convocante, si tienen interés en conciliar, explicandoles la figura
juridica de conciliacion prejudicial y que con esta obtiene la posibilidad sino acuerdan las
diferencias de ir a la justicia formal. Explica e instruye a las partes sobre el objeto, el
alcance y limitaciones de la conciliacion.

El acuerdo conciliatorio debe contener unas obligaciones en el acta de
conciliacion y esta tiene control de legalidad ante el Juez del Circuito Administrativo o el
Tribunal Contencioso Administrativo. El acuerdo que se plasma en el acta no es

violatorio de la ley y no resulta lesivo para el patrimonio publico. El operador judicial lo
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aprueba, o lo imprueba y lo devuelve al procurador para que sanee los defectos y las
ilegalidades que se conjugan en el acta y si no lo hacen el procurador decreta fallida la
audiencia de conciliacién prejudicial, ya que no hubo la solucion del conflicto y
consecuencialmente emite un acta con la cual termina la actuacion de prejudicialidad y da
via libre para que pueda acceder a la administracion de justicia en aras de satisfacer sus
pretensiones.

También se debe aplicar la extension de la jurisprudencia en aras de garantizar el
principio de igualdad, es decir, se han fallado casos similares y el convocante solicita que
le den aplicacion al principio de favorabilidad, celeridad y economia procesal. Ademas,
para este caso, la solucion del conflicto debe contener una decision material, real,
verdadera y no apenas aparente.

Sin embargo, las actas ya referenciadas sobre el tema de reajuste e incremento en
la asignacion de retiro, presentan un informe de reunion ordinaria del Comité de
Conciliacion quienes realizan un analisis de la solicitud y observan que las pretensiones
que plantea el convocante son conciliables. En estas nulidades y restablecimientos del
derecho ya existe precedente reiterado por la jurisprudencial, lo cual indica que el Estado
se estaria ahorrando el treinta (30) por ciento del valor de las condenas, lo cual es
favorable para la institucion, ya que son multiples las demandas que se han hecho por
este tema, por lo cual lo pertinente es conciliar.

El comité de conciliacion dela entidad convocada es el ente que genera el
documento de conciliacion que decide en definitiva si se da el acuerdo entre las partes o

es fallida la diligencia de conciliacion, por la dificultad que existe en la mayoria de las
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entidades para que se presente el representante legal a la audiencia de conciliacion. De
ahi la importancia de la existencia del Comité¢ de Conciliacion, creado por la Ley 446 de
1998, donde sale la decision que el apoderado ahora debe plasmar la formula que
proponga, discute o acepte. Es de advertir que la asistencia del convocante es obligatoria
a la audiencia pues con la concurrencia facilitara la solucidon del conflicto donde
oportunamente su consentimiento para la creacion del acuerdo en aspectos que dependan
de su voluntad y las partes deben actuar por medio de apoderado de conformidad con el
decreto 1716 de 2009 (Palacio Hincapié, 2013, p. 892).

Junto a lo anterior en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho que consagra el articulo 138 CPACA, antes de solicitar la conciliacion
extrajudicial debe agotar la via gubernativa y ademas presentar la solicitud de
conciliacion dentro del término de caducidad de cuatro meses y desde luego que con la
presentacion de la peticion se suspende hasta el dia siguiente que se genere el acta.

Por ultimo establecemos que las pretensiones van dirigidas en la nulidad y
restablecimiento del derecho, a obtener que se declare la nulidad del acto administrativo,
el restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio, norma que en su esencia, esta
irrigada de un enorme interés patrimonial y concreto, ya que nada distinto es lo que
regula cuando faculta para que haya restablecimiento del derecho e indemnice el dafio
padecido por quien logra que se decrete la nulidad del acto administrativo de contenido

particular y concreto (Garcia Rodriguez, 2014, p. 268).
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3.2. Reparacion directa

El medio de control de reparacion directa que consagra la Ley 1437 de 2011, en el
articulo 140, el actor puede demandar de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el dafio antijuridico producido por la accién u omisién de los
agentes del Estado. Ademas, cuando el dafio causado sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa
de trabajos publicos o por cualquier otra causa imputable a una entidad publica o a un
particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma. Las entidades
publicas deberdn promover la misma pretension cuando resulten perjudicadas por la
actuacion de un particular o de otra entidad publica. En todos los casos en los que en la
causacion del dafio estén involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia
se determinara la proporcion por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en
cuenta la influencia causal del hecho o la omision en la ocurrencia del dafio.

El medio de control de reparacion directa por regla general tiene una caducidad de
dos afios como lo determina el articulo 164 No 2°, literal i, ademas el medio de control se
soporta en la teoria general del dafio que sostiene la responsabilidad del Estado
fundamento de la obligacidon indemnizatoria o reparatoria. Sin dafio no hay
responsabilidad. La regla general es la responsabilidad subjetiva; la objetiva tendra
siempre el caracter de subsidiario. No obstante lo anterior, el régimen de responsabilidad
por culpa, falla o falta del servicio, no es absoluto, por eso se liga a la causa extrafia, que

podria revelar en cualquier condena o atenuarla: caso fortuito, fuerza mayor, hecho
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exclusivo de la victima y hecho de un tercero; si de culpa o falla presunta se trata, libera
la diligencia y cuidado (Garcia Rodriguez, 2014, p. 347).

La formula de acuerdo debe ser concurrente con el acapite de pretensiones, las
cuales son declaratorias de responsabilidad por el dafio antijuridico y las otras son
indemnizatorias de los perjuicios materiales y morales en general, en los casos
estudiados, como el reconocimiento y pago de servicios de comunicacion de navegacion,
solicitud de condena por estos valores, en la cuantia, tiempo y modo de realizar el pago,
también se indemnizan los perjuicios materiales como el dafio emergente, lucro cesante y
los perjuicios morales que se liquidan en salarios minimos legales mensuales. Estos
constituyen la pretension del convocante los cuales son la base para que se pronuncie el
comité de conciliacion de la respectiva entidad estatal que indica si concilia o0 no y en los
términos que el abogado establece en la audiencia, que no puede desbordarse del acta del
comité.

Aun asi podemos ver que existen también las pretensiones de indemnizacion del
perjuicio en la modalidad de dafios morales, donde el Consejo de Estado establece que a
la victima principal, en este caso a quien le causaron los perjuicios antijuridicos, se le
debe pagar en la cuantia de (100) salarios minimos legales mensuales y la misma
indemnizacion a la esposa o compafiera permanente y a los hijos de conformidad con la
jurisprudencia con precedente reiterado sobre el tema en concreto.

También el Consejo de Estado en la jurisprudencia desarrolld otras modalidades

de indemnizacion, como el dafio a la salud que los establece en (100) salarios minimos
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legales mensuales, que son las secuelas fisicas de la demandante, es decir; que ese dafio
en el cuerpo no se puede recuperar plenamente.

Todas las instituciones del estado crearon el Comité de Conciliacion que encarga
del estudio de todas las solicitudes de audiencias de conciliacién prejudicial obligatoria
que general la obligacion de realizar el andlisis para evitar que la entidad sea condenada
en el futuro y se da la oportunidad de conciliar y ofrece de conformidad con las
directrices de todas las instituciones publicas solamente el (70) por ciento de los
perjuicios, pero inclusive excepcionalmente se concilia ya que el funcionario
administrativo que conforma el comité tiene el temor de las consecuencias posteriores de
caracter administrativo, disciplinario, fiscal y penal, que llevaria a que el estado si existe
una equivocacion por culpa grave genera una demanda por el medio de control de
repeticion (Garcia Rodriguez, 2014, p. 479).

Emitida el acta de conciliaciéon prejudicial con acuerdo en la solucion del
conflicto, esta se envia ante el Juez Administrativo del Circuito o del Tribunal
Contencioso Administrativo para su homologacion y aprobacion por parte del juez
competente. Se garantiza el principio de legalidad, asi que la conciliacion esta de
conformidad con la constitucion, la ley, decretos, directivas y circulares que se conjugan
para formar la unidad juridica que hace la tipologia de la conciliacion prejudicial y
procede la ejecucion ante la autoridad competente. Se hace transito a cosa juzgada y la
entidad estatal debe cumplir o el convocante se ve en la necesidad de accionar por medio
del proceso ejecutivo administrativo que genera la satisfaccion de las pretensiones que

concilio, para llegar a establecer la solucion del conflicto y desde luego, se mitiga el
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espiritu del legislador para buscar la descongestion de los despachos judiciales en al
ambito del contencioso administrativo.

También se posibilita la superacion gradual de la cultura del litigio y crea
oportunidades para establecer relaciones duraderas entre las partes después de la formula
del acuerdo y llegar asi a la solucion del conflicto, como una caracteristica especial de la
conciliacion prejudicial en el proceso de negociacion asistida y de caracter voluntario de

la solucidon a que pueden llegar las partes.
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Tabla 2. Matriz de andlisis de las actas del Ministerio Piiblico con férmula de acuerdo en el medio de
control de Reparacion Directa. (2013-2015).

ACTAS DE CONCILIACION CON FORMULA DE ACUERDO

No. Proc.m:ador Radicado No. Convocante Convocado Medio de Control Fecha de Acta
Judicial II
1 138 340545/261 Colombia Telecomunicaciones |Unidad Adrmmstrat'lva E§1?601a1 Reparacion Directa | 10/12/2014
S.A. de la Aeronautica Civil
2 138 276210/221 | Agencia Nacional de Mineria |Maria Constanza Garcia Botero| Reparacion Directa | 08/10/2014
3 138 | 20saaoige | Areio de Jesus Ramirez Autoridad Nacionalde | p - ién Directa | 27/08/2014
Aristizabal Acuicultura y Pesca
Ministerio de Salud
4 138 | 132998/105 | Martha Lucia Betancourt M. AR Reparacion Directa | 11/06/2014
Proteccion Social
Luis Evelio Navia Mach Ministeri Deft -
5 138 20041013 | Luis Evelio Navia Machado y iisterio de Defensa Reparacién Directa | 25/04/2014
Otros Ejercito Nacional
Ministerio de Educacion Javier Hernando Eslava
1 421 R ion Direct 2/2014
6 38 644/300 Nacional Schmalbach eparacion Directa | 05/02/20
Hospital tr iente 11
7 138 52317/039 | Ingrid Liliana Achury Castro ospital Centro Oriente Reparacién Directa | 08/05/2013
Nivel ESE
8 138 | 349198237 COLPENSIONES David Felipe Franco Reparacién Directa | 20/11/2013
Santamaria

Elaborado por Oscar Mauricio Saavedra Borja
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3.3. Controversias contractuales

El medio de control de controversias contractuales estd consagrado en el articulo
141 de la Ley 1437 de 2011. Este se da cuando cualquiera de las partes de un contrato
con el Estado pueda pedir que se declare la existencia o su nulidad. Alli se ordena la
revision, para que se declare el incumplimiento y se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que condenan al responsable a indemnizar los perjuicios y
que se hayan las demas declaraciones y condenas.

Junto a lo anterior el contratista o el Estado podran pedir la liquidacion judicial
del contrato cuando este no se haya logrado por mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo
haya liquidado unilateralmente, dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del
plazo convenido para liquidar el mutuo acuerdo o, en su defecto, el término establecido
por la ley.

Sin embargo, los actos celebrados antes de la celebracion del contrato con ocasion
de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los medios de control
de nulidad y restablecimiento del derecho. Asi mismo, el Ministerio Publico o un Tercero
que acredite su interés directo podran solicitar la nulidad absoluta del contrato cuando asi
lo determine el juez con la intervencion de las partes del contrato Estatal.

En las controversias contractuales podemos establecer que los sujetos del contrato
estatal es siempre el Estado y una persona juridica o privada, y en otras oportunidades
dos entidades del Estado que buscan un fin para realizar y dar cumplimiento a las
clausulas del contrato, la adjudicacion del contrato por lo general se hace por licitacion

publica, el o6rgano donde se realiza la conciliacion prejudicial es la procuraduria en
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asuntos contencioso administrativos y establece el objeto, alcance y limites de la
audiencia, por lo general se realiza una obra, o cualquier otra necesidad que requiera el
Estado para buscar garantizar los derechos de los ciudadano, una vez concilian las partes
establecen la forma de pago, el tiempo, si hay lugar o no a los intereses, se establece si el
convocante acepta el ofrecimiento, por lo general siempre la formula de la solucion del
conflicto la impone el convocado, cuando el acuerdo no sea lesivo para el patrimonio
publico y no controvierta el ordenamiento juridico.

Es de advertir que la institucion estatal en su calidad de convocada retine al
comité de conciliaciones y estudia el caso concreto. Alli se establece si existe 0 no una
formula de acuerdo conciliatorio y con esa acta el abogado de la entidad realiza la
conciliacion prejudicial. El apoderado solamente da a conocer la voluntad de la
institucion y no puede realizar concesiones o cambios en los términos que establece y
eventualmente se puede suspender la diligencia para que puedan aclarar o establecer
alguna condicion especial que es subsanable y da origen a la soluciéon del conflicto
llegando a mitigar la descongestion de los despachos en la jurisdiccion contenciosa
administrativos.

El termino de caducidad de este medio de control se unifico en dos afios y
podemos establecer que existen tres tipos de conciliacion de conformidad con el articulo
60 de la ley 80 de 1993, la extraprocesal, la judicial decretada en la oportunidad procesal
oficiosamente o por solicitud de comun acuerdo de las partes y la liquidacion del contrato

estatal, realizado esta de comun acuerdo (Garcia Rodriguez, 2014, p. 277).
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2.3.1. Tabla 3. Matriz de andlisis de las actas del Ministerio Piblico con formula de acuerdo en el
medio de control de Controversias contractuales (2013-2015).

ACTAS DE CONCILIACION CON FORMULA DE ACUERDO
Procurador . 3
No. L Radicado No. Convocante Convocado Medio de Control Fecha de Acta
Judicial I
La Nacion - Fondo de Tecnologias de la
1 138 418249/297 Informacion y las comunicaciones fondo | Empresa Conserjes Inmobiliarios Ltda. Controversias Contractuales 05/02/2014
TIC. Y Empresas Conserjes
. Instituto Colombiano de Bienestar .
2 138 222214/147 Consorcio Inter ICBF - Controversias Contractuales 25/09/2013
Familiar
3 138 139680/095 Servicio Nacional de Aprendizaje SENA Universidad Militar Nueva Granada Controversias Contractuales 26/06/2013
4 138 275968/220 Servicio Nacional de Aprendizaje SENA ALMAGRARIO S A. Controversias Contractuales 08/10/2014
Castillo y Asociados Gestiones y o . .
5 138 367666/253 . L Fiduciaria la Previsora S.A. Controversias Contractuales 13/12/2013
Consultorias Juridicas S.A.S
6 138 243810/162 Manuel Fernando Mosquera Arango Hospital Simon Bolivar Controversias Contractuales 12/09/2013
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Las obligaciones que nacen de la solucién de conflictos crean para el convocante
una obligacion clara, expresa y exigible donde se determina el modo, tiempo y lugar de
cumplir la obligacion. Si eventualmente el convocado incumple nace a favor del actor
una posibilidad mas corta que es ir a reclamar sus pretensiones ante un juez
administrativo por medio de un proceso ejecutivo, es por ello, que se establece que la
conciliacion prejudicial y aprobada por el juez hace transito a cosa juzgada. Es decir, que
se puede materializar por una demanda distinta al medio de control en comento.

Inclusive la conciliacion prejudicial en algunos casos genera la discusion si este
requisito de procedibilidad vulnera el derecho constitucional del libre acceso a la
administracion de justicia consagrado en el articulo 229 de la Carta Politica. La corte
constitucional establece que no existen derechos absolutos, por lo que hay que analizar de
donde provienen las limitaciones y cuales son los fines, indicando como sintesis
constitucional si es razonable o no.

Es asi como la jurisprudencia concluye que el requisito de procedibilidad es
exigible a partir de la publicacion de la Ley 1285 de 2009 (Consejo Estado, 2010).

El comité de conciliacion en las instituciones es obligatorio y su creacion, sin que
se reuna, no puede establecer el apoderado de la entidad la conciliacion. Los tinicos que
pueden sefalar que se da la conciliacién y en los términos precisos que orientan al
abogado en la diligencia de conciliacion, son los participantes del comité integrado por
altos funcionarios de las entidades especialistas en el tema. Con precision, son los Uinicos
que la autorizan, ya que si sino es asi, no se da la solucion del conflicto que genera la

descongestion de los despachos judiciales en materia contenciosa administrativa.
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Asi mismo, podemos establecer que el Estado puede ser el convocante para
realizar la audiencia de conciliacion y existen excepciones para no realizar la conciliacion
extrajudicial obligatoria, como en el caso del articulo 52 de la Ley 1395, donde sin el
requisito de procedibilidad se puede acudir directamente a la jurisdiccion contenciosa.
Cuando bajo la gravedad del juramento en la demanda se indique el desconocimiento del
lugar de ubicacion del convocado, se ignora el domicilio, el lugar de habitacion, el lugar
de trabajo o que se encuentra ausente o no conoce el paradero.

En los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, controversias
contractuales para poder solicitar la conciliacidon prejudicial, se debe agotar la via
gubernativa en los cuales parece doble obligatoriedad para que se pueda acceder a la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

En el articulo 2 del Decreto 1716 de 2009, se establecen los asuntos susceptibles
de conciliacion prejudicial en materia contenciosa administrativa. Se puede conciliar total
o parcialmente, con las entidades publicas y las personas privadas que desempefian
funciones propias de los distintos organos del Estado, por conducto de particular
apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y contenido econémico que conoce
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en ejercicio de las medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales
de la Ley 1437 de 2011.

El articulo 15 del Decreto 1716 de 2009, las normas sobre comités de
conciliacién son de obligatorio cumplimiento para las entidades de derecho publico de

orden nacional, departamental, distrital, los municipios que sean capital del departamento
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y los entes descentralizados de estos mismos niveles. En las entidades que no tienen la
obligacion de constituir comités de conciliacién y no se haya hecho de forma facultativa
estas normas son asumidas por el representante legal de la entidad. El comité de
conciliacidon es una instancia administrativa que actua como sede de estudio, andlisis y
formulacion de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses
de la entidad, en cuyo evento se 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 vigente, evitando
lesionar el patrimonio publico. La decision de conciliar tomada en los términos
anteriores, por si sola, no dard lugar a las investigaciones disciplinarias, fiscales, ni al
ejercicio de la accion de repeticion.

Junto a lo anterior de conformidad con el Decreto 4085 de 2011, se cred la
Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado que
hace parte de la rama ejecutiva y en los medios de control que generan la conciliacion
prejudicial, se debe solicitar la notificacion de la solicitud que es de caracter obligatorio
en aras que asuma la defensa del Estado. Ademas tiene la obligacion de participar en los
comités de conciliacion de las entidades de orden nacional cuando lo estime conveniente,
con derecho de voz y voto y actuar como mediador en los conflictos que se originen entre
entidades y organismos de orden nacional.

La conciliacion prejudicial con presupuesto procesal de procedibilidad para
acceder a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, genera grandes avances en la

educacion que se requiere para poder aplicarla. Es decir que debe haber un cambio en la
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forma de litigio del jurista que busque la conciliacion, en aras de evitar la congestion de

la administracion de justicia.

4. Acuerdo ante el juez

Hay que recordar que habra acta de conciliacion cuando se llegue al acuerdo, total
o parcial, y debera contener “lugar, fecha y hora de la celebracion de la audiencia;
identificacion del agente del Ministerio Publico; identificacion de las personas citadas
con sefialamiento expreso de las que asisten a la audiencia; relacion sucinta de las
pretensiones motivo de la conciliacion; el acuerdo logrado por las partes con indicacion
de la cuantia, modo, tiempo y lugar del cumplimiento de las obligaciones pactadas”, del
articulo 9° , numeral 3° del decreto 1716 de 2009. A esta acta se tendrd que anexar el
original o copia autentica del acta del respectivo comité de conciliacion. En el caso que el
acuerdo fuere parcial, se hard expresa mencion a los puntos objeto del acuerdo y de los
que no lo fueron, indicando el ultimo evento sobre la libertad en que quedan las partes
para demandar ante la jurisdiccion contencioso administrativo (Garcia Rodriguez, 2014,
p. 460).

Como quiera que el acuerdo conciliatorio, total o parcial, tenga que ser aprobado por
el juez administrativo competente, el conciliador debera enviar el acta respectiva con
todo el expediente conformado a dicho juez, dentro de los tres (3) dias siguientes a la
culminacion de la audiencia. El auto no admite controversia de conformidad con el

articulo 12 del decreto 1716 de 2009. Cierto es que mientras no exista aprobacion judicial
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de la conciliacion, esté no podrd cumplirse y por ello es factible su desistimiento (Garcia
Rodriguez, 2014, p. 463).

Una vez aceptada la formula de acuerdo ante el Procurador Delegado en asuntos
contencioso administrativos, este envia el acta que contiene dicha solucion de conflicto
generada en los términos que establece la ley para la conciliacion prejudicial, al
funcionario judicial competente al Juez o al Tribunal Contencioso Administrativo. El
proceso se ejecuta en aras de que este funcionario estudie el acta y como consecuencia
declare que se dio el acuerdo conciliatorio o que se declara fallido.

El operador judicial recibe la solicitud de una vez agotada la etapa prejudicial
judicial administrativa por la procuraduria donde se pide que se estudie, declare que el
acuerdo celebrado por los sujetos procesales estd de acuerdo al principio de legalidad y
no ha desbordado las leyes que gobiernan esta materia y apruebe la formula de acuerdo
en aras de satisfacer los intereses de los intervinientes.

Al administrador de justicia le allegan todos los documentos que integral la
solicitud de audiencia de conciliacion prejudicial, incluyendo los anexos y realiza un
estudio total en aras de establecer si la acta emitida se ajusta a la demanda, a las
pretensiones solicitadas y a las propuestas formuladas por el comité de conciliacion de la
institucion estatal que la da a conocer el abogado en la audiencia publica de conciliacion
en la procuraduria.

En las diligencias de aprobacion el convocante y el convocado deben estar
representados legalmente por un abogado en aras que puedan interponer solicitudes,

aclaraciones y recursos frente a las decisiones de los jueces, es decir; que es un
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caracteristica que debe tener representacion juridica a lo largo del desarrollo de las
diligencias desde que se conoce de la solicitud hasta que se genera la decision por las
autoridades judiciales.

Ahora bien, se hace el andlisis de acta de conciliacion prejudicial aprobada por el
Honorable Tribunal Contencioso Administrativo, donde se estudia el contenido del acta
en aras de establecer si hubo alguna violacion a derechos fundamentales, garantias
procesales y principios, al no observar irregularidades establece que de acuerdo con los
términos de las Leyes 23 de 1991, 446 de 1998, 640 de 2001, 1285 de 2009 y decreto
1716 de 2009 y la ley 1437 de 2011, la conciliacion prejudicial es procedente en asuntos
de naturaleza econdmica que pueda generar un proceso de competencia de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Asi, para adelantar el respectivo tramite se
requiere: Que el asunto sea conciliable, son conciliables las pretensiones que en sede
jurisdiccional se tramitarian a través de los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales,
establecidas en los articulos 138, 140 y 141 del CPACA, que no haya operado el
fenomeno de la caducidad del respectivo medio de control, que se haya agotado la via
gubernativa, esto es, que contra los actos que pongan fin a las actuaciones
administrativas, se interpongan los medios de impugnacion procedentes, que lo
conciliado no sea contrario al interés patrimonial del Estado y que al acuerdo
conciliatorio se acompaifien las pruebas necesarias, que acrediten la legalidad del mismo.

A su turno, la Ley 1437 de 2011, en su articulo 161, establece los requisitos

previos para demandar. La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de
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requisitos previos en los siguientes casos: Cuando los asuntos sean conciliables, el
tramite de la conciliacion extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda
demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

Posteriormente realiza un estudio pormenorizado del acervo probatorio del cual se
genera como resultado si la formula de acuerdo de conciliacion prejudicial con requisito
de procedibilidad obligatorio procede de conformidad con las pretensiones de la futura
demanda y si el acuerdo cumple con los principios de equidad, proporcional y
racionalidad ajustandose a la legalidad y a la normatividad que gobierna la conciliacion el
operador judicial establece que es razonable la férmula de acuerdo para lograr la solucion
del conflicto y de consuno lograr que se dé¢ la descongestion de los despachos judiciales
en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Asi mismo se verifica si se agoto la via gubernativa que en el medio de control no
haya operado la caducidad, para que no se dé la prescripcion en los casos que se tenga
que analizar. Se estudia a fondo el dictamen de formula de conciliacion que presenta el
comité de conciliacion revisando la legalidad, para comprobar si el funcionario que lo
emite tiene la competencia y si se ajusta a lo que se describe en el acta emitida por la
procuraduria, verificando la mismicidad del futuro acuerdo entre los intervinientes y el
objeto de la conciliacion prejudicial para lograr la solucion del conflicto.

En consecuencia, por no resultar violatorio de la ley, ni lesivo para los intereses
patrimoniales del Estado, ser un asunto susceptible de conciliacién y, encontrarse

respaldado en las pruebas oportunamente allegadas al expediente, se impartird aprobacion
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al referido acuerdo conciliatorio suscrito entre el convocante y el convocado generd que
se favoreciera la conciliacion prejudicial con presupuesto procesal de procedibilidad y
genero la solucion del conflicto.

En la parte resolutiva el operador judicial establece que aprueba el acuerdo de
conciliacion extrajudicial y que de conformidad con el Decreto 1716 de 2009,
reglamentario del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, indica el Mérito Ejecutivo del acta
de conciliacion. El acta de acuerdo conciliatorio total o parcial, adelantado ante el agente
del Ministerio Publico y el correspondiente auto aprobatorio debidamente ejecutoriado,
prestaran mérito ejecutivo y tendran efecto de cosa juzgada.

No obstante lo anterior también se da el caso en el cual en la audiencia de
conciliacion ante el procurador en asuntos contencioso administrativo se llegue a una
formula de acuerdo en la conciliacion prejudicial pero el juez al realizar su andlisis la
declara fallida porque es violatoria a la legalidad y devuelve el expediente al procurador
para que si las partes puedan subsanar la conciliacidon o para que emita el acta de
conciliacion fallido y pueda acudir a la jurisdiccidon contenciosa.

Son inherentes a la legalidad otros principios que se conjugan para lograr desatar
la figura de la conciliacion prejudicial como la celeridad la cual hace evidente que se
disminuya el tiempo para que el actor reciba sus pretensiones, pero eventualmente sino se
concilia el efecto seria contrario agotar una solicitud de conciliacion y luego acceder a la
administracion de justicia formal en ejercicio de los medios de control.

Asi mismo, es de importancia que a la legalidad se adhiera el principio de

economia procesal la cual junto con la celeridad hacen una combinacion especial de darle
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eficacia a la conciliacion prejudicial que es lo que se busca al momento de la solucion del
conflicto lo cual con lleva a que se dé la descongestion judicial que seria un segundo
objetivo de la conciliacion y que aliviaria parcialmente los cometidos del Estado
formando la cultura de los mecanismos alternativos de la solucién de conflictos, en
conclusion para que se de esta, debe darse con eficacia la conciliacion prejudicial la cual
genera en forma positiva la evacuacion del presupuesto procesal de la procedibilidad y
evita que el convocante presente la demanda de los medios de control ante la autoridad

competente.
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CAPITULO IV
1. Acceso a la administracion de justicia para la solucion de conflictos desde lo
contencioso administrativo.
Analisis para responder la pregunta de investigacion.

La investigacion de la conciliacion prejudicial con presupuesto procesal de la
Procedibilidad busca la solucion del conflicto y que esta influya directamente en la
descongestion judicial, se desarrolla por el método sistémico como camino tedrico
cognoscitivo que me permita ordenar de manera clara y precisa las actividades dirigidas a
conocer la conciliacion prejudicial como estudio cientifico por medio de los
instrumentos necesarios para conocer, elaborar y aplicar el objeto de la investigacion, a
fin de dar unidad funcional e integrar el sistema normativo, cabe advertir que el derecho
no se contempla unicamente al tenor literal de la ley en forma aislada, sino que el derecho
forma un todo, para conocer, comprender el sentido y alcance de la disposicion es

necesario valorarla en la totalidad del ordenamiento juridico.

Ademas se destaca, la preocupacion permanente de los seguidores del método
sistémico juridico por tratar de conseguir la cientificidad de la disciplina juridica a través
de un esquema teodrico cognoscitivo coherentemente estructurado a través de una norma
fundamental a fin de dar unidad funcional e integrar el sistema normativo, donde el
derecho forma un todo y por lo tanto, para conocer y comprender el sentido y alcance de
una disposicion, es necesario valorarla con la totalidad del ordenamiento juridico vigente
(Fix Zamudio, 1988, p. 192).

Ahora bien, hay varias definiciones uno de los autores define la conciliacion
como: “El acto juridico o instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes de

un proceso o en el trascurso de este se someten a un tramite conciliatorio para llegar a un
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convenio de todo aquello susceptible de transaccion y que lo permita la ley, teniendo
como intermediario, objetivo e imparcial la autoridad del juez, otro funcionario o
particular debidamente autorizado para ello, quien, previo consentimiento del caso, debe
procurar por las formulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto
proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el cual contiene
derechos constituidos y reconocidos con caracter de cosa juzgada”(Junco Vargas, 1994,
p. 36).

La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia, sea
cuando los particulares actian como conciliadores o cuando las partes en conflicto
negocian sin la intervencion de un tercero y llegan a un acuerdo, a través de la
autocomposicion; constituye una oportunidad para resolver de manera rapida un
conflicto, a menores costos que la justicia formal; promueve la participacion de los
particulares en la solucion de controversias, bien sea como conciliadores, o como
gestores de la resolucion de sus propios conflictos; contribuye a la consecucion de la
convivencia pacifica; favorece la realizacion del debido proceso, en la medida que reduce
el riesgo de dilaciones injustificadas en la resolucion del conflicto; y repercute de manera
directa en la efectividad de la prestacion del servicio publico de administracion de justicia
(Corte Constitucional, Sentencia C-033, D5252, 2005).

La obligatoriedad de la audiencia de conciliaciéon prejudicial y los efectos que
tiene el acta de conciliacion en caso de que las partes lleguen a un acuerdo, no elimina la
posibilidad de que éstas tengan acceso a un recurso judicial efectivo. Ante posibles fallas

ocurridas dentro del procedimiento conciliatorio, como cuando se desconoce el debido
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proceso, se afectan derechos de terceros que no participaron en la conciliacion, se
tramitan a través de la conciliacidn asuntos excluidos de ella, se desconocen derechos de
personas que se encuentran en condiciones de indefension o se concilian derechos no
renunciables que lleguen a constituir una vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales, procederia la accion de tutela. En materia contenciosa administrativa, el
legislador previo la aprobacion judicial como mecanismo de control judicial de la
conciliacion en estas materias.

La conciliacion repercute de manera directa en la efectividad de la prestacion del
servicio publico de administraciéon de justicia, al contribuir a la descongestion de los
despachos judiciales. En efecto, visto que los particulares se ven compelidos por la ley no
a conciliar, pero si a intentar una formula de arreglo al conflicto por fuera de los estrados
judiciales, la audiencia de conciliacion ofrece un espacio de didlogo que puede
transformar la relacion entre las partes y su propia vision del conflicto, lo que contribuye
a reducir la cultura litigiosa aun en el evento en que éstas decidan no conciliar.

Vemos que son multiples las consecuencias que se le pueden dar a la conciliacion
prejudicial cuando se genera la solucion de conflictos en las actas con férmula de acuerdo
que consecuencialmente generan alguna descongestion de los despachos judiciales y
nuestra pregunta a resolver es (CoOmo contribuir con la descongestion judicial y la
solucion de conflictos, a través de la conciliacion prejudicial administrativa en los medios
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales? el estudio de las actas con formula de acuerdo desarrollan el &mbito para la

cual la creo el legislador de descongestionar los despachos judiciales pero que debe ser
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reforzada con otros mecanismos que cree la rama judicial como ampliar la planta de
personal de jueces para lograr evacuar las conciliaciones dentro de términos razonables,
mas cuando solamente le llega el acta al operador judicial para que establezca su
legalidad material, esto es que si no vulnera la constitucion y la ley la aprueba, de lo
contrario estaria improbada y la devuelve al procurador competente.

También esa aprobacion por el Juez Administrativo, Tribunal Contencioso
Administrativo y Consejo de Estado tiene unas consecuencias juridicas que garantizan
que se cumplan los acuerdos que hayan quedado ejecutoriados, el acta de conciliacion
hace transito a cosa juzgada, es decir; que los acuerdos adelantados ante los respectivos
conciliadores habilitados por la constitucion y la ley, aseguran que lo escrito en ellos no
se dé nuevo objeto de debate a través de un proceso judicial o se promueva nuevamente
otra conciliacion, en efecto se busca darle certidumbre al derecho y proteger a las dos
partes de una nueva accidon o una nueva sentencia, es decir; lo que se decide y se aprueba
por el juez bajo el racero de la legalidad material no puede ser nuevamente debatido ni en
el ambito administrativo ni judicial.

Otra consecuencia del acta de acuerdo de conciliacion prejudicial es que presta
mérito ejecutivo dentro del término del articulo 66 dela Ley 446 de 1998, es decir;
cuando el acta de conciliacion tenga una obligacion clara expresa y actualmente exigible
es de obligatorio cumplimiento para la parte que se le impone la obligacion.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que la primera copia del acta de
conciliacion constituye una unidad definitoria junto con el auto de aprobacion de la

conciliacion, por lo que el acta sola no constituye un titulo ejecutivo. En auto de 29 de
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junio de 2000 la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al analizar una demanda
ejecutiva en la que se pretendia ejecutar un acta de conciliacion sin el respectivo auto
aprobatorio, explico: “La conciliacion lograda en audiencia conforma un acto sometido a
la condicion de su aprobacion. Son asi dos elementos que no se entienden separados ya
que solo producen sus efectos como una unidad. La conciliacion sola sin su aprobacion
no es mas que un principio de auto de terminacion del proceso, pero no la conciliacion
procesal que le pone fin y que tiene los efectos de la cosa juzgada™.

Otro efecto de la conciliacidon prejudicial es que solamente se puede aplicar de
conformidad con la Ley 1437 de 2011, a algunos medios de control como se clarifica de
los matrices de andlisis de las actas con formula de acuerdo que se relacionaron en este
trabajo de investigacion, como son: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Reparacion
Directa y Controversias Contractuales, creando una legislacion especial que tiene que
someterse al presupuesto procesal de la conciliacion extrajudicial para lograr la solucion
de conflictos y que se aproxime a generar alguna descongestion de los despachos
judiciales.

El presupuesto de procedibilidad de la conciliacion prejudicial en derecho
contencioso administrativo se entendera cumplido cuando se efectué la audiencia sin que
se logre el acuerdo, o cuando vencido los términos del inciso 1° del articulo 20 de la Ley
640 de 2001, la audiencia no se hubiese celebrado por cualquier causa; en este ultimo
evento se podrad acudir directamente a la jurisdiccion con la sola presentacion de la
solicitud de conciliacion, y desde luego cuando las partes acuerdan la formula de solucion

de conflictos que es la que nos interesa en esta investigacion.
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El Consejo de Estado indica que cuando se eleva la solicitud de conciliacion se
interrumpe la caducidad de dicho término hasta que se logre el acuerdo o se expida el
acta con constancias respectivas en caso de que fracase la conciliacion o hasta que venzan
los tres meses que se tienen para llevar a cabo la audiencia de conciliacion ante el
Ministerio Publico, desde el momento en que se eleve la solicitud, lo que ocurra primero
(Consejo de Estado, Seccion Primera, Rad. 05001-23-21-000-2011-01243-01, Sentencia,
2012).

Asi entonces, en cada caso en concreto el juez administrativo debe verificar que el
acuerdo conciliatorio que se somete a su revision, ademas de respetar las disposiciones
constitucionales y legales, esté soportado en pruebas debidamente aportadas que
demuestren que no se estd menoscabando el patrimonio del Estado de manera
injustificada, esto es, que sea posible deducir una alta probabilidad de condena contra el
Estado, en el evento de que el interesado decidiese ejercitar las acciones pertinentes
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion-C, Rad. 73-001-23-21-000-2004-
0211301-01, 45433, Sentencia, 2014).

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han coincidido en que la
conciliacion judicial y extrajudicial en materia contencioso administrativa son una
herramienta que, en si misma, constituye un mecanismo de acceso a la administracion de
justicia que contribuye a cumplir con fines constitucionales legitimos e imperiosos como
la participacion de los particulares en la solucion de conflictos, la convivencia pacifica y
el acceso a la administracion de justicia de manera rdpida, efectiva y econdmica,

ayudando a descongestionar a su vez los estrados judiciales.
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El acta de conciliacion, junto con el respectivo auto aprobatorio constituye un
titulo ejecutivo complejo, por lo que las pretensiones que se deriven del cumplimiento de
un acuerdo conciliatorio deben tramitarse en un proceso ejecutivo. Las actas de
conciliacion, a diferencia de una sentencia judicial, requieren de protocolizacion ante
notario mediante escritura publica cuando versen sobre bienes sujetos a registro.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que el juez solo puede
impartir aprobacion a las conciliaciones que cumplan con los siguientes requisitos: Que
no haya operado el fenomeno juridico procesal de la caducidad de la accion, que el
acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdmicos disponibles por las
partes, que las partes estén debidamente representadas y que sus representantes tengan
capacidad para conciliar y que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias,
no sea violatorio de la ley y no resulte lesivo para el patrimonio publico, es asi como las
actas que se relacionan en las matrices todas cumplen este estandar, por lo tanto se
termina el ciclo con la aprobacion del juez de la formula de acuerdo que genera la
solucion del conflicto y limitadamente colabora con la descongestion judicial que es el
ideal que busca el legislador en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Es preciso senalar que cuando se realizan conciliaciones extrajudiciales o
judiciales, por concepto de indemnizaciones de perjuicios causados por violaciones de los
derechos humanos que hayan sido declaradas como tales en decisiones expresas de los
organos internacionales de derechos humanos, existe un procedimiento especial con
requisitos diferentes a los establecidos para el resto de conciliaciones. Asi lo precisé el

Consejo de Estado con fundamento en la Ley 288 de 1992, al sefalar que se deben
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cumplir las siguientes exigencias: Que exista una decision previa de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos o del Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en la cual se concluya que el Estado
Colombiano incurrié en violacién de derechos humanos en un caso concreto y establezca,
como consecuencia, el deber de indemnizar los perjuicios causados. Que exista concepto
previo favorable al cumplimiento de la decision adoptada por el 6rgano internacional, por
parte de un Comité constituido por los Ministerios del Interior, Relaciones Exteriores,
Justicia y del Derecho y Defensa Nacional, podemos ver que el instituto de la
conciliacion no solo se aplica por hechos, acciones, omisiones, operaciones
administrativas como lo determina le Ley 1437 de 2011, a nivel del pais sino que también
se utiliza cuando los comités internacionales condenan al pais por las acciones que el
competen y en especial a la vulneracion de derechos humanos.

Podemos establecer de las actas de las matrices que se evita el desgaste del
aparato judicial a precaver litigios o facilitar la terminacion anticipada de los pleitos
contencioso administrativos y que generan una solucion del conflicto por medio del
ejercicio de la conciliacion prejudicial, y al Estado le permite ahorrar los recursos
publicos dado que en la conciliacidn las pretensiones se concilian por debajo del 70 por
ciento de la condena donde se desarrollard todo el proceso judicial, ademas le genera a
los ciudadanos una sensacion de justicia pronta y efectiva para las victimas de dafios
antijuridicos resarcibles que terminan por mitigar la descongestion de los despachos

judiciales (Garcia Rodriguez, 2014, p 479).
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Todas las hipotesis recogidas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
Consejo de Estado y la doctrina que se ha desplegado frente a la conciliacion prejudicial
obligatoria con presupuesto procesal de procedibilidad que en verdad se resuelve la
pregunta de la investigacion ;Como contribuir con la descongestion judicial y la solucion
de conflictos, a través de la conciliacion prejudicial administrativa en los medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias
contractuales? viendo que las consecuencias de esta en la solucion del conflicto genera o
mitiga parcialmente la descongestion de los despachos judiciales y el instituto de la
conciliacion avanza para generar resultados mas 6ptimos que se concretan en evitar que
se llegue a la jurisdiccion contenciosa en los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales, el cumulo
de demandas que generan la congestion judicial, la cual se debe redisenar planes y
politicas para que el jurista decida buscar formulas de cuerdo que generen la solucién del

conflicto y mitigar la descongestion de los despachos contencioso administrativos.
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CAPITULO V

1. El impacto de la conciliacion prejudicial en la descongestion de los despachos

judiciales

El objetivo especifico se cumple, se establece que efectivamente la conciliacion
prejudicial con formula de acuerdo origina la solucién al conflicto, ya que se da la
disminucion de los términos procesales, es decir; que al darse la celeridad y la economia
procesal se crean parametros para que la conciliacion prejudicial administrativa efectiva
se apruebe y el convocado no tiene que acceder a la justicia formal contenciosa, esto es;
que se ahorra todo el tramite del proceso ordinario administrativo en las dos instancias, lo
cual descongestiona el aparato judicial ya que no tiene que resolver ese litigio, con la
conciliacion prejudicial aprobada se adquiere la descongestion en los medios de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Reparacion Directa y Controversias
Contractuales, el ahorro de tiempo es el término se demora el fallo judicial en el Tribunal
Contencioso y el Consejo de Estado, en el ultimo caso un proceso desde la presentacion
de la demanda hasta el fallo transcurren aproximadamente diez (10) afos, y la
conciliacion extrajudicial es con formula de acuerdo el término no pasa de un (1) afio,
entonces en las oportunidades para que se generaria la descongestion judicial.

El requisito de procedibilidad de la conciliacién extrajudicial tiene unos términos
especiales de caducidad para cada uno de los medios de control, el actor debe interponer
la solicitud de conciliacion dentro de esos lapsos de tiempo so pena de perder la
oportunidad de accionar ante el contencioso, ademds una vez presentada esta se produce

la suspension de los términos de la caducidad de la accion y se activa el termino con la
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realizacion de la audiencia produciendo el acta y al dia siguiente se contindan los
términos.

No obstante lo anterior, solamente pueden conocer de la conciliacion prejudicial los
agentes del Ministerio Publico, que hace que el convocante tenga la seguridad juridica
que no tiene que concurrir a ningin centro de conciliacion distinto, que le acarre mas
gastos, y es importante este requisito porque genera el derecho de la gratuidad del acceso
a la autoridad administrativa con funciones judiciales transitorias.

Con la creacion de los comités técnicos en las instituciones la conciliacion prejudicial
con requisito de procedibilidad se especializa mds y como funcion tienen que asesorar
técnicamente a la convocada y estos son los que producen con anterioridad la definicion
si hay formula de acuerdo o no en la solicitud dado que el jurista de la institucion estatal
no puede cambiar lo establecido por el comité y en aras de generar la igualdad establece
la legislacion en esta materia que el convocante debe asistir con abogado, véase que si el
convocante comparece solo estaria en gran desventaja, se dificultaria cada vez mas llegar
a la solucion del conflicto y que la conciliacion prejudicial origine o mitigue la
descongestion de los despachos judiciales.

Podemos concluir que si se resolvid la pregunta de investigacion ;CoOmo
contribuir con la descongestion judicial y la solucion de conflictos, a través de la
conciliacion prejudicial administrativa en los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales? dado que
del andlisis de cada acta con formula de acuerdo que refrenda el juez o magistrado le

impone la legalidad material en la aprobacion al acuerdo, se establece que se dio la



112
conciliacion prejudicial en los distintos medios de control y que al solucionar el conflicto
ceso el litigio de las partes y como consecuencia favorece a la descongestion de los
despachos judiciales en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Con el requisito de procedibilidad se afirm6 que era una barrera administrativa para
lograr acceder a la administracion de justicia, visto asi este tema seria congruente si las
actas fueran de aquellas que son la mayoria en lo contencioso que el comité no presenta
formula de acuerdo ya que pretenden es ir a la justicia formal, pero desde el ambito del
acta con formula de acuerdo si se valida la afirmacion que el presupuesto procesal no
genera una barrera para tener acceso a la justicia y en este evento reune las calidades para
que se aplique la conciliacion extrajudicial y consecuencialmente solucione el objeto de
la solucion del conflicto y genere la descongestion de los despachos judiciales.

De otra parte, con relacién a la descongestion judicial se declara que ayuda porque
nuestro sistema judicial en lo contencioso lleva un atraso superior a diez (10) afos, es
decir; si lo mitiga y con campaias de los entes directivos de la rama judicial se puede
llegar a tener avances que generen en verdad la posibilidad de que en alguna época se
descongestionara la justicia, y que los procedimientos que establece La ley 1437 de 2011,
se puedan aplicar en sus etapas con los términos exactos, genera credibilidad y el
fortalecimiento de la justicia contenciosa administrativa.

Los abogados que desarrollan su actividad profesional en la jurisdiccidn contenciosa
administrativa tienen que ser capacitados en el tema de la conciliacion prejudicial con
requisito de procedibilidad en aras que se busque como fin la soluciéon de conflictos y se

mitigue la congestion judicial, por medio de actividades pedagogicas como foros, cursos
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que desarrollen las autoridades en aras de establecer la cultura de las formulas de acuerdo
entre el convocante y las instituciones estatales (Aguilar Feijoo, 2008).

El Plan Nacional de Descongestion se lograra a través del cumplimiento de los
siguientes objetivos especificos:

a. Disminucion de tiempos procesales, aproximandolos cada vez més a los tiempos
normativos.

b. Disminucion del inventario de procesos hasta llegar a una carga razonable, acorde
con los tiempos normativos.

¢. Disminucion del inventario de procesos sin tramite; es decir, aquellos cuyo impulso
no esta a cargo de los funcionarios judiciales sino que estd a la espera de alguna actuacion
de parte.

d. Coherencia entre las medidas de descongestion y el Plan Nacional de
Descongestion.

El mismo Estado tiene que crear facilidades para lograr la descongestion judicial con
inversion economica para ampliar la planta de personal, no como lo hace creando cada
afno despachos de descongestion judicial sino que deben ser nombrados constantemente o
dejarlos en provisionalidad en aras de no estar realizando cada afio el inventario para
devolverlos de nuevo cuando se cumple el término de la resoluciéon que los crea, junto a
lo anterior, se deben proveer los despachos de los medios técnicos mas avanzados para
darle celeridad por ejemplo a las notificaciones entre otros que concluye cuando se
plasma en la economia procesal y también es importante el avance que se ha hecho con

relacion a la creacion del sistema mixto escritural y oral que ojala termine por quedar
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solo el sistema oral de gran importancia para la inmediatez y la concentraciéon de las
actuaciones judiciales en lo contencioso administrativo.

El convocante no solo tiene que demostrar que realizé la solicitud ante el Ministerio
Publico sino que la audiencia se celebrd, prospero o no prospero, o que trascurrieron tres
(3) meses a partir de la presentacion de la solicitud de conciliacion prejudicial sin que se
celebre la audiencia y como fundamento juridico vemos que si no acompana la demanda
del acta de conciliacion fallida opera el rechazo de la demanda.

Asi mismo se pueden establecer con claridad los resultados de las claves y la fisura
del marco teorico vemos que el objeto es la descongestion judicial y son las soluciones de
conflictos entre los intervinientes por medio de la fisura que corresponde a la conciliacion
prejudicial con requisito de procedibilidad que dentro del ambito de estudio frente a las
actas con formula de acuerdo mitiga la descongestion de los despachos judiciales
contenciosos por medio de los medios de control con sujecion a esta institucion procesal,
cuando la conciliacion es aprobada por el juez o magistrado se da la terminacién anormal
del proceso el cual esta investido de la presuncion de legalidad por la autoridad judicial.

La desventaja en la cual puede haber en el futuro algiin cambio es que en el acta no se
integran las pruebas, que si bien el acta con formula de acuerdo en su oportunidad la
estudia el comité de conciliacion técnico de la institucion, también el procurador lo
deberia hacer y no esperara que le juez o magistrado tenga que hacer el estudio completo
de las pruebas para lograr darle legitimad a la férmula de acuerdo sino haber estudiado de

fondo el acervo probatorio que le daria mas seguridad en lo que concilia al convocante.
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Como corolario cada dia el legislador le coloca a la conciliacion extrajudicial mas
ingredientes que la hacen mas técnica, rapida que efectiviza los principios de celeridad y
economia procesal que sin duda colaboran a que se disminuyan los tiempos en los
procedimientos, que el convocante se sienta mas seguro con las actuaciones
administrativas, los comités técnicos ojala prioricen sus decisiones para que se
construyan la formulas de acuerdo que lleguen a especializar la solucion de conflictos y
que su respuesta sea mitigar la descongestion de los despachos judiciales en lo
contencioso administrativo.

Vemos que la conciliacion en Colombia y los paises foraneos se establece que se
requiere de mayor capacitacion de los conciliadores, mas informacion a los usuarios y
estos tienen miedo por falta de confianza a la administracion de justicia, se busca la
disminucion de tiempo en que se practique la conciliacion, se resuelva el conflicto, en
todas se observa la congestion que hay en la justicia, se buscan paliativos que den
celeridad y economia procesal a las actuaciones.

Para nuestro sistema judicial que cada dia estd mas desprotegido por el Estado, la
conciliacion prejudicial con presupuesto procesal de obligatoriedad es una esperanza para
los usuarios de la jurisdiccion contenciosa administrativa de buscar por medio de una
formula de acuerdo que se llegue a la solucion del conflicto la cual va a menguar, mitigar
uno de los problemas mas argiiidos en lo contencioso por existir ese traumatismo de
atraso de diez (10) afios en la produccion se los fallos judiciales, y dard como resultado
una descongestion parcial de los conciliaciones refrendadas por los jueces o magistrados

que originan un avance hacia el mejoramiento de la crisis de la congestion judicial, que
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esta no debe actuar sola, sino de la mano con politicas judiciales de desarrollo de
tecnologia, mejoramiento y aumento de la planta de personal, y la nueva institucion que
realice las funciones del que el Consejo Superior de la Judicatura cambie la forma de
aumentar los despachos judiciales pero no de descongestion sino que se han permanentes,
una conjugacion de estos matices llegarian a desarrollar una descongestion para que en el

fututo la jurisdiccion contenciosa administrativa sea un baluarte de la rama judicial.
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Conclusiones

Las actas estudiadas son generadas por la conciliacion prejudicial con requisito de
procedibilidad la cual es una limitacion temporal y superable, por lo tanto se puede
ejercer el derecho de acceso a la administracion de justicia, ademds genera la paz y la
convivencia pacifica dado que la voluntad del convocante y convocado convergen en una
formula de acuerdo que genera la solucion de conflictos y como consecuencia produce la
descongestion de los despachos en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Cuando se produce la conciliacion prejudicial pactada en las actas por los
intervinientes y la homologa el Juez Administrativo, Tribunal Contencioso
Administrativo y Consejo de Estado de conformidad con la competencia, el erario
publico se ahorra una sentencia condenatoria mas onerosa y genera para el convocante
una rapida solucion del conflicto y para la administracion de justicia la descongestion
por evitar la demanda administrativa en alguno de los medios de control con sujecion a la
figura procesal.

Del estudio de la figura juridica por medio de las actas de conciliacién con acuerdo de
los tres medios de control, podemos establecer que el legislador con el desarrollo
normativo vigente, el estudio que realiza el comité de conciliacion de la entidad y con la
intervencion del apoderado del convocante, la hace mas técnica, rapida, efectiviza los
principios de celeridad y economia procesal que sin duda colaboran a que se disminuyan

los tiempos en los procedimientos acercandose a los términos normativos.
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Los documentos que genera la conciliacion prejudicial con requisito de
prejudicialidad cuando se da el acuerdo entre las partes sobre el objeto del litigio en los
medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales, por una parte ante el procurador en asuntos contenciosos
genera una acta donde aparece el acuerdo total o parcial firmado por los intervinientes y
el otro documento consiste en el auto interlocutorio que profiere el juez competente
cuando es aprobada la conciliacion y como productos nacen la cosa juzgada y al unisono
presta merito ejecutivo, los dos documentos crean un titulo ejecutivo complejo que presta
merito ejecutivo con el cual se concluyen las actuaciones, logrando la solucion del
conflicto y mitiga la congestion judicial.

Pese a las finalidades propuestas por el Estado a través de las normas citadas la
conciliacion prejudicial con requisito de procedibilidad ha tenido falencias y sobre todo
en las decisiones de las entidades para conciliar, mas cuando los integrantes de los
comités de conciliacion tienen multiples temores especialmente motivados en la accion
de repeticion y las sanciones disciplinarias, fiscales y penales, pero esas preocupaciones
pueden ser disuadidas con un buen acervo probatorio que establezca seriedad y legalidad.
Vemos que el conciliador goza de una especie de inmunidad procesal, siempre que obre

de buena fe y dentro de la legalidad.
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