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PRESENTACION

GUIA INSTITUCIONAL DE CONCILIACION EN ADMINISTRATIVO
iVenga, conciliemos!
Hablando se arreglan las cosas

PRESENTACION
MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA

ElMinisterio del Interior y de Justicia como entidad encargada de desarrollar
las politicas publicas que permitan ampliar el acceso a la justicia y difundir,
fomentar y mejorar el uso de los mecanismos de solucién de conflictos, cre6 el
Programa Nacional de Conciliaciéon que tiene como objetivo el fortalecimiento
e institucionalizacion de la conciliacién en Colombia.

Una de las problematicas identificadas en el Programa Nacional de
Conciliaciéon fue la carencia de una la linea institucional del Ministerio del
Interior y de Justicia en las diferentes areas de aplicaciéon de la conciliacion, la
cual fuera conocida y aplicada por los conciliadores que facilitan la solucién de
los conflictos.

Para solucionar la dificultad mencionada anteriormente, el Ministerio
del Interior y de Justicia contraté con la Universidad Nacional de Colombia la
elaboracion de unas Guias Institucionales de Conciliacion en Civil, Comercial,
Familia, Laboral, Administrativo, Penal y Transito. Las guias contienen una
presentacion juridica y pedagdgica de los M.A.S.C. y la conciliacién, asuntos
conciliables y no conciliables, criterios de aplicacién de la conciliacion,
competencias del conciliador, procedimiento y técnicas de conciliacién,
legislacién, jurisprudencia y doctrina especializada, modelos de documentos,
ejercicios y evaluaciéon de los médulos y mucha maés informacién util para los
operadores de la conciliacion.

La presente Guia Institucional de Conciliacién en Administrativo es la base
conceptual del Ministerio del Interior y de Justicia como suprema autoridad
administrativa del ramo; de esta manera, el Ministerio busca que la obra sea
una herramienta de apoyo para los funcionarios que ofrecen sus servicios para
la solucién de controversias en administrativo.

Para la elaboracién de la Guia se conté con el doctor Felix Francisco
Hoyos Lemus, reconocido jurista y maestro de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia con amplia
trayectoria en la academia colombiana.
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La conciliaciéon ha demostrado en sus tltimos 16 anos de implementacién
ser una forma de solucién pacifica de conflictos: réapida, econémica, eficaz y
justa. El Ministerio del Interior y de Justicia confia que las personas que tengan
un conflicto de caracter administrativo como controversias contractuales,
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa, entre otros, acudirén
a los conciliadores para llegar a un acuerdo satisfactorio para todos porque la
conciliacién no deja perdedores.

Para el Ministerio del Interior y de Justicia es motivo de orgullo poner
a disposicién de los conciliadores, centros de conciliacién, profesionales y la
comunidad en general esta Guia Institucional de Conciliacién en Administrativo
que esperamos sea de utilidad para el fortalecimiento e institucionalizaciéon de
la conciliacién en el pais.

CARLOS HOLGUIN SARDI

Ministro del Interior y de Justicia
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PRESENTACION
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

El documento que tiene en sus manos contiene elementos bésicos y
esenciales, que puedan servirle a personas del comun, abogados en ejercicio,
funcionarios publicos y, en general, a todos quienes tengan algun interés
personal, profesional o académico en el tema de la conciliacién que, como
mecanismo alternativo en la solucién de conflictos, adquiere cada dia mas
importancia, no sélo en nuestra sociedad, sino a nivel mundial.

A pesar de que la conciliacion prueba dia a dia su eficacia, todavia
algunas entidades publicas prefieren enfrentar costosos y demorados procesos
judiciales que, bien se sabe, tienen alta probabilidad de ser fallados en contra
de sus intereses. La conciliacién ofrece una ventaja adicional, a saber: las partes
del conflicto que se pretende precaver exhiben sus argumentos en la etapa
conciliatoria y ello facilita que ambas evalten sus fortalezas y debilidades de
cara al escenario judicial.

La cartilla pone énfasis en la conciliacion prejudicial voluntaria, haciendo
precisién sobre las acciones contenciosas susceptibles de precaver, mediante
este mecanismo alternativo. Del mismo modo, se puntualizan y sustentan los
casos en los cuales no es posible adelantar el trdémite conciliatorio.

De manera ocasional haremos referencia a la conciliacién como requisito
de procedibilidad de las acciones contenciosas, solamente para significar que, a
pesar de estar vigente, es inoperante por mandato de la ley, mientras no exista
el nimero de procuradores suficientes para enfrentar esta clase especifica de
conciliacién. La conciliacién, como requisito de procedebilidad de las acciones
contenciosas, revive con mas fuerza en el proyecto de Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia, actualmente en control judicial previo ante la Corte
Constitucional, por lo cual invitamos a nuestros amables lectores a estar atentos
a esta reforma, especialmente porque tal proyecto extiende la conciliacion,
como requisito de procedibilidad, a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, que la Ley 640 habia excluido.
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La autoridad ante la cual se adelanta el tramite de conciliacién prejudicial
voluntaria es la Procuraduria General de la Nacién, a través de sus Procuradores
Delegados ante los Jueces Administrativos, Tribunales Administrativos y
Consejo de Estado. La competencia de la Procuraduria ofrece la ventaja de una
competencia exclusiva y excluyente, que descarta la intervenciéon de Centros
de Conciliacién, Consultorios Juridicos, Cadmaras de Comercio y conciliadores
particulares. Una vez logrado el acuerdo conciliatorio, como se verd, éste pasa
al juez contencioso competente para efectos de la correspondiente refrendacién
judicial, filtro importante que contribuye a que el acuerdo conciliatorio sea
procedente y responda a las pruebas que lo soportan.

Esperamos que esta cartilla se convierta en una herramienta util para todos sus
destinatarios. Nuestros especiales agradecimientos alas doctoras Anny Margarita
Jordi de Ostau de Lafont y Janeth Méndez Ledn, por el fructifero intercambio
de ideas sobre el tréamite de la conciliacion prejudicial en la Procuraduria. De la
misma manera, agradecemos al Dr. Jairo Moreno, por sus valiosos aportes en
la elaboracién de esta Guia.

FELIX FRANCISCO HOYOS LEMUS
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UNIDAD 1 MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

UNIDAD 1 )
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Objetivos:

Al finalizar la lectura de esta primera Unidad, y realizar su respectivo taller,
el lector tendréd herramientas suficientes para entender qué son los MASC.
Especificamente, comprenderé en qué consiste la conciliacién, las clases, sus
caracteristicas, importancia, campo de aplicaciéon y cuéles son las principales
normas del ordenamiento juridico que la regulan.

En esta misma (Unidad, tendra claridad, en materia contencioso administrativa,
en qué temas especificamente se puede adelantar el tramite de conciliacién
extrajudicial en derecho y en qué temas el mismo no es procedente.

1. FUNDAMENTOS GENERALES DE LA CONCILIACION
1.1. Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Conflictos

1.1.1. Concepto

Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (en adelante,
MASC) son posibilidades distintas al proceso judicial, en virtud de los cuales las
personas pueden resolver sus conflictos, de una manera 4agil, eficaz y eficiente,
y con los mismos efectos que tendria una sentencia.

En Sentencia pronunciada por la Corte Constitucional se dijo lo siguiente, acerca
de los MASC:

“(...) No deben ser interpretados solamente como una manera de
descongestionar el aparato de justicia sino también, y principalmente, como
una forma de participacién de la sociedad civil en los asuntos que los afectan.
En este sentido, es incuestionable su estirpe democrética, en la medida en
que generan espacios de intervencion de la comunidad en el desarrollo de la
funcién jurisdiccional evitando la conflictivizacién de la sociedad y logrando,
por ende, el fortalecimiento de la legitimidad del aparato de justicia estatal en
la medida en que éste puede dedicarse a resolver aquellos asuntos que son
de verdadera trascendencia social. Desde esta perspectiva, se ha considerado
que el presupuesto basico para la efectividad de la justicia consensual es la
existencia de una sociedad civil organizada, integrada cultural, valorativa
Yy normativamente, pues al decir Auerbach “sélo cuando existe congruencia
entre los individuos y su comunidad, con valores y deberes compartidos,
existe la posibilidad de justicia sin derecho”1.

1.1.2. Clasificacién de los MASC
Los MASC encuentran una forma de clasificacién basica, segin la forma

15
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en que se compongan:

* Autocompositivos: Son aquellos mecanismos en los cuales las mismas
partes llegan a un acuerdo para solucionar sus conflictos, es decir, son
ellas mismas quienes proponen y acuerdan férmulas de arreglo. Por
requerimiento expreso de la ley, el conciliador estéd obligado a proponer
féormulas de arreglo, esto lo hard, atendiendo a los intereses de las partes
en busca de un acuerdo armonico, siempre y cuando ellas no propongan
sus féormulas de arreglo (al respecto, véase el capitulo referente a los
tipos de conciliadores en materia laboral y de seguridad social). Son
autocompositivos: la mediacién, la negociacién, la transacién y, por
supuesto, la conciliaciéon.

* Heterocompositivos: Son aquellos mecanismos en los cuales las
partes renuncian a resolver el conflicto por si mismas y le ceden a un
tercero imparcial la capacidad de decidir la solucién del mismo. Entre los
mecanismos heterocompositivos encontramos la amigable composicién
y el arbitramento.

113 Diferencias y similitudes de la conciliacién con otros MASC

1.1.3.1. La transaccion:

“La transaccién es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual” (Cédigo
Civil, Art. 2469).

A diferencia de la conciliacién, se trata de un mecanismo autocompositivo,
como quiera que las partes ponen fin al litigio, sin la intervencién de tercero
alguno.

El contrato de transaccién es ley para las partes y debe cumplirse de buena fe,
segun el conocido principio “pacta sunt servanda’”. El contrato que envuelve la
decision tiene efectos de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo, siempre que se
cumpla con las condiciones de existencia del titulo ejecutivo; es decir, tiene los
mismos efectos del acta de conciliacién refrendada judicialmente.

1.1.3.2. El arbitraje

“El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas
en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar

Justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral”. (Art. 111, Ley
446 de 1998).

Al igual que la conciliacién, este mecanismo es de los denominados
heterocompositivos, ya que las partes en conflicto consideran pertinente la
intervencién de un tercero.

La diferencia radica en que, en la conciliaciéon, el tercero denominado
conciliador dirige el proceso conciliatorio, pero son las partes las que toman la

16
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respectiva decisién que se materializa en el acta de conciliacién; por su parte,
en el arbitraje es el tercero -tribunal de arbitramento- el que toma la decisién, el
que falla el caso concreto mediante el laudo arbitral; en uno y otro, la decisién
tiene los mismos efectos juridicos de cosa juzgada y mérito ejecutivo, siendo de
obligatorio cumplimiento para las partes.

1.1.3.3. Amigable composicion

Esta figura encuentra su definicién en la Ley 446 de 1998, articulo 131,
en los siguientes términos: “La amigable composicién es un mecanismo de
solucioén de conflictos, por medio del cual dos o més particulares delegan en
un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de precisar, con
fuerza vinculante para ellas, el estado, las partes y la forma de cumplimiento
de un negocio juridico particular. El amigable componedor podra ser singular
o plural’.

Como se observa en la norma transcrita, un tercero que ha sido delegado por
las partes del conflicto, denominado amigable componedor, toma la decisiéon
con fuerza vinculante para ellas. Tal decisién, por expreso mandato de la norma,
tiene los mismos efectos de la transaccion: vincula a las partes, constituye cosa
juzgada y presta mérito ejecutivo.

Es un procedimiento de caracter contractual, ya que las partes confieren al
tercero un “mandato” en el que lo facultan para la solucién de su controversia,
y por ello no se considera, en estricto sentido, que cumpla una funcién
jurisdiccional, como si ocurre con el conciliador. Igualmente, en virtud de ese
mandato, el amigable componedor fisicamente es un tercero; empero, como
actda en representacion de las partes, juridicamente no lo es y, en consecuencia,
este mecanismo es autocompositivo, a diferencia de la conciliacion.

De otro lado, la eleccién del amigable componedor, y el trdmite que debe darse,
no tiene mayores formalidades y estard conformado por lo acordado entre
las partes, las cuales tienen gran libertad de configuracion, a diferencia de la
conciliacién, que tiene un procedimiento establecido previamente en la ley, del
cual no es posible mayor disposicién.

1.1.3.4. La Mediacién

Es un mecanismo heterocompositivo, en el cual -al igual que en la
conciliacién- las partes resuelven directamente su conflicto, apoyados por un
tercero denominado mediador, quien facilita la consecucién de un acuerdo
equitativo que satisfaga sus intereses.
La decisién o las propuestas del mediador no son obligatorias, es decir, que no
vinculan en forma alguna a las partes. A diferencia de la conciliacion, la mediacién
es un trdmite informal y ampliamente flexible que se utiliza principalmente para
resolver conflictos entre particulares.

En el derecho internacional publico, la mediacién es una figura muy préxima a

! Hubert Thierry, Droit International Public, Edition Montchrestein, p. 555.
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los buenos oficios. Segin lo plantea Hubert Thierry', entre las dos existe una
diferencia de grado, ya que los mediadores estan habilitados para proponer
formulas de arreglo que no revisten caracter obligatorio para las partes,
mientras que quienes ofrecen los buenos oficios apenas se limitan a provocar
un acercamiento entre las partes en conflicto, poniendo fin al “corto circuito”
existente.

1.2. De la conciliacion

1.2.1. Concepto

Segun las voces de la Ley 446 de 1998, articulo 64, “la conciliacién es un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o mas personas
gestionan por si mismo la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.

1.2.3. Elementos de la conciliacién
La conciliaciéon estd compuesta por tres elementos bésicos:

1.2.3.1. Objetivo

Estéd delimitado por el conflicto que se pretende resolver mediante el
trdmite conciliatorio; en otras palabras, es el asunto que se pretende conciliar,
el cual tiene particularidades y limitaciones especificas de materia contenciosa,
como adelante se indicara.

1.2.3.2. Subjetivo

Se refiere a la relacién entre los sujetos que intervienen en el proceso
o tramite conciliatorio, especificamente los conciliantes, a saber: el eventual
demandante, quien al promover la conciliacién debe expresar su &nimo
conciliatorio, a través de las respectivas férmulas, y el eventual demandado,
quien orientado por el Comité de Conciliacién de su entidad debera decidir si
concilia o no y, en caso afirmativo, si concilia total o parcialmente.

1.2.3.3. Metodoldgico

Estéd determinado por el trdmite por el que se adelanta la conciliacién, el
cual, segun su clase, deberé seguir en forma precisa los lineamientos senalados
por la ley; éste constituye el debido proceso que debe ser respetado, y sin el cual
el acuerdo conciliatorio careceria de plenos efectos.

1.3. Clases de conciliacion

Conforme a la Ley 640, articulo 3° la conciliacién puede ser judicial,
si realiza dentro de un proceso judicial, o extrajudicial, si se realiza antes o
por fuera de un proceso judicial. Aunque cominmente a la realizada en forma
previa a un proceso judicial se le denomina prejudicial.
Igualmente, la conciliacién puede ser en equidad o en derecho. Seréa de la
primera especie cuando se realice ante conciliadores en equidad, caso en el
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cual la solucién al conflicto se da por razones de equidad, igualdad y equilibrio,
gue son mas de tipo social subjetivo y permiten llegar a una buena solucién del
conflicto.

Y seré de la segunda especie cuando se realice ante los centros de conciliacién,
o ante autoridades en cumplimiento de funciones conciliatorias; a diferencia de
la anterior, ésta se funda en las reglas juridicas aplicables a cada caso concreto,
sin perder de vista que la conciliacién administrativa opera exclusivamente ante
la Procuraduria.

La conciliacién es extrajudicial cuando se realiza antes o por fuera de
un proceso judicial; y es en derecho cuando se adelante ante centros
de conciliacién o ante autoridades en cumplimiento de funciones
conciliatorias.

1.4. Caracteristicas fundamentales de la conciliaciéon

Senaladas por la doctrina, pero principalmente teniendo en cuenta
las precisadas por la Corte Constitucional2, es posible resaltar las siguientes
caracteristicas:

1.4.1. Es un mecanismo de acceso a la administracién de justicia

Como se desprende de sus caracteristicas propias, el acuerdo al que se
llega entre las partes resuelve de manera definitiva el conflicto que las enfrenta,
evitando que las mismas acudan ante el juez para que éste decida la controversia.
Independiente del fracaso o del éxito de la audiencia, la conciliacién permite el
acercamiento de las partes en un encuentro que tiende hacia la realizaciéon de
la justicia, no como imposicién judicial, sino como bisqueda auténoma de los
asociados. Corte Constitucional, Ibidem.

1.4.2. Intervencion de un tercero

Es un mecanismo alternativo al proceso judicial, de resoluciéon de
conflictos, con la intervencion de un tercero que al obrar como incitador permite
gue ambas partes ganen mediante la solucién del mismo, evitando los costos
de un proceso judicial.

1.4.3. Es un mecanismo de administracion transitoria de justicia

La funcién del conciliador es la de contribuir a la administracion de justicia
de manera transitoria para el caso concreto, lo cual tiene sustento constitucional
en el articulo 116 de la Constitucién politica.

1.4.4. Es un acto jurisdiccional
Es un acto jurisdiccional, porque la decision final, que el conciliador avala
mediante un acta de conciliacion, tiene la fuerza vinculante de una sentencia
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judicial (res iudicata) y presta mérito ejecutivo. Con la salvedad de que, en
materia contenciosa, se requiere aprobacion judicial, para que el acuerdo
cumpla plenos efectos.

1.4.5. Es un mecanismo excepcional

La conciliacién es un mecanismo excepcional porque, dependiendo de la
naturaleza juridica del interés afectado, sélo algunos de los asuntos que podrian
ser sometidos a una decisién jurisdiccional pueden llevarse ante una audiencia
de conciliacién. En general, son susceptibles de conciliacién los conflictos
juridicos que surgen en relacién con derechos disponibles y por parte de sujetos
capaces de disponer.

1.4.6. Es un sistema voluntario y bilateral de resolucién de conflictos
Veamos lo que plantea la Corte Constitucional acerca del concepto final
de conciliacion:

“Finalmente, por definicién la conciliacién es un sistema voluntario y
bilateral de resolucién de conflictos, mediante el cual las partes acuerdan
espontaneamente la designacion de un conciliador que las invita a que
expongan sus puntos de vista y diriman su controversia. La intervencion
incitante del tercero conciliador no altera la naturaleza consensual de
la composicién que las partes voluntariamente concluyen, sino que la
facilita y la estimula’”3.

Debe advertirse que, en materia contenciosa, esa voluntariedad se encuentra
limitada por el interés general, toda vez que se puede ver afectado el patrimonio
publico.

1.5. Fines y objetivos de la conciliacién

La conciliacién se convierte en herramienta que garantiza una adecuada
forma de justicia, permitiendo la sana convivencia y legitimando el sistema
democrético. Esta herramienta permite, igualmente, la consecucién de los fines
del Estado Social de Derecho, que se pretende participativo, pluralista, solidario
y respetuoso de la dignidad humana.

Aplicando esta eficiente forma de justicia, se logra servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes, permitiendo la participaciéon de todos en las decisiones que
los afectan (Constitucién Politica, articulos 1y 2).
Con base en ello, podemos resaltar como sus fines y objetivos los siguientes:

* Garantizar el acceso a la Justicia.

* Promover la participacién de los individuos en la solucién de sus
controversias.

* Estimular la convivencia pacifica.
* Facilitar la solucion de los conflictos sin dilaciones injustificadas.
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¢ Descongestionar los despachos judiciales.

1.6. Fundamentos constitucionales, legales y jurisprudenciales

1.6.1. Fundamento constitucional

El fundamento constitucional de la conciliacién lo encontramos en el
articulo 116 de la Carta, el cual permite que, en forma excepcional y transitoria,
respecto de materias precisas, los particulares y determinadas autoridades
administrativas sean investidos de funciones jurisdiccionales, especialmente
cuando actian como conciliadores.

Al respecto, los incisos 3 y 4 del articulo citado prescriben que:

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin
embargo no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios ni
Jjuzgar delitos.

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

1.6.2. Fundamentos legales
La conciliacion administrativa estéd regulada principalmente en las
siguientes leyes y decretos:

* Ley 23 de 1991.

* Ley 446 de 1998.

* Ley 640 de 2001.

* Ley 678 de 2001.

* Decreto 1818 de 1998.
* Decreto 2511 de 1998.
* Decreto 1214 de 2000.

De tales fundamentos tendrd que hacerse el respectivo anélisis de vigencia,
teniendo en cuenta la evolucién normativa y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, respecto a la inexequibilidad de algunas de sus normas.

1.6.3. Fundamentos jurisprudenciales

En decantada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha venido
estableciendo los pardmetros y componentes de la conciliacién; de sus multiples
pronunciamientos, son de resaltar los siguientes:

¢ Sentencia C-893 de 2001.
¢ Sentencia C-1195 de 2001.
¢ Sentencia C-1196 de 2001.
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¢ Sentencia C-314 de 2002.
¢ Sentencia C-417 de 2002,
¢ Sentencia C-917 de 2002.

Por su parte, el H. Consejo de Estado en sus distintas secciones, al cumplir
con su funcién de revision del acuerdo conciliatorio para impartirle aprobacién
o improbacién, ha fijado pardmetros respecto a la conciliacién contenciosa
administrativa, y en esos mdltiples pronunciamientos se puede encontrar la
jurisprudencia en esta materia.

Entre los més recientes pronunciamientos del Consejo de Estado, en materia de
refrendacién de conciliaciones, estéa el de la Seccién Tercera frente al siguiente
caso: una empresa suscribié inicialmente un contrato de servicios de jardineria
con una entidad publica. El contrato terminé y con su pago no hubo problemas.
Sin embargo, el contratista recibié una orden verbal de ejercer labores adicionales
sobre la misma materia, sin soportes, sin disponibilidad presupuestal y, en fin,
sin los requisitos basicos de perfeccionamiento o ejecucién del nuevo contrato
o de su prérroga. Cuando present6 la factura de cobro, por las nuevas labores,
el pago fue rechazado por la entidad. El contratista queria precaver una accién
de reparacion directa por enriquecimiento sin causa, razén por la cual promovié
conciliacién administrativa que, en principio, fue exitosa pero que, a la larga, fue
improbada por el Consejo de Estado. La alta Corporacién busca poner orden
a la contratacion y freno a los llamados “hechos cumplidos”, tan comunes
en nuestro medio y, ademas, alertar a los contratistas para que no inicien la
ejecucion de un contrato inexistente o con graves deficiencias en el proceso de
su perfeccionamiento, porque corren el riesgo de perder esfuerzo y dinero. De
la sentencia que se comenta, resaltamos el siguiente segmento:

“Sin embargo, la Sala se remite a las consideraciones expuestas en la
presente providencia, para replantear su posicién en este tipo de casos,
para afirmar que cuando el contratista de la administracion acepte
prestar un servicio, con pleno conocimiento de que esta actuando sin
la proteccion que el ordenamiento juridico ofrece a los colaboradores
de la administracion, no puede posteriormente aprovecharse de su
propia culpa, para que le sea reintegrado lo que ha perdido como
consecuencia de la violacién de la ley4. (Negrillas extra textuales).

Este cambio de jurisprudencia ya estd ocasionando controversias, porque,
frente a los hechos cumplidos, el Unico responsable no es el particular. La
administracién publica también debe asumir la cuota de responsabilidad que le
incumbe al exigir y recibir la ejecucién de objetos contractuales sin contrato y sin
disponibilidades presupuestales, por lo que puede resultar desproporcionado que
toda la culpa se desplace al particular. No se puede soslayar la responsabilidad
de los servidores publicos por sus acciones u omisiones, que esté claramente
prevista en la Ley 80 de 1993, articulo 26, numeral2°®, que dice:

“Los servidores publicos responderéan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los darnos que se causen por razén
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de ellas”.

En otro importante pronunciamiento, el Consejo de Estado5 tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre lo que pasa cuando una de las partes no
se siente satisfecha con el acuerdo conciliatorio suscrito en la Procuraduria.
¢Cabe la posibilidad de retractacion? La alta Corporacién sostiene que si, con
la condicién de que el acuerdo conciliatorio todavia no esté en firme por auto
de la jurisdiccién contenciosa que lo haya refrendado. Una vez en firme dicho
acuerdo ya es cosa juzgada y las partes no pueden retractarse. La retractacién
es una posibilidad que bien podria emplearse en caso de exceso de poder por
parte del abogado que representa los intereses de la entidad, que sobrepasa las
facultades otorgadas por el Comité de Conciliacion.

Por otro lado, la alta Corporaciéon contenciosa6 se refiere a las posibilidades
de conciliacién frente a la existencia de dudas sobre la responsabilidad que le
incumbe al Estado en un caso concreto. Dice el Consejo de Estado que ello no
es 6bice para conciliar y para aprobar los acuerdos conciliatorios y lo sustenta
con los siguientes términos:

“El papel del juez en este campo no puede moverse con los mismos
parametros que debe seguir para dictar un fallo. Si se exigiera siempre
que para conciliar no debe existir duda alguna en materia probatoria,
por ejemplo, ni sobre los derechos en discusion, la conciliacién se
quedaria en el campo de la letra muerta, sin operancia préactica alguna
y estaria el juez, en cierto sentido, invadiendo la orbita dispositiva de
las partes procesales. Precisamente, cuando existen dudas es cuando
realmente se abre la posibilidad del acuerdo conciliatorio. Ademas,
en el caso sub judice todas las partes involucradas intervinieron en
la conciliacién y nadie le impedia a la Nacién, luego de aceptar que
agentes suyos fueron los autores de la muerte de la persona detenida,
tomar para si la obligacién. Esa puede ser una conducta seria de un
obligado solidario”.

Por nuestra parte, estimamos que esta jurisprudencia no operaria en conflictos
que versen sobre actos administrativos, porque la ley exige que deben
configurarse las causales de revocatoria directa, que son muy claras y que mal
pueden prestarse a dudas.

La conciliacién encuentra su fundamento constitucional en el art. 116 de
la Constituciéon politica; y en el plano legal esta regulada principalmente
por las Leyes 23 de 1991, 446 de 1998 y 640 de 2001.

1.7. Principios de la conciliacion

1.7.1. Qratuidad

Sobre el particular, se debe tener presente que, por disposicién del articulo
6° de la Ley Estatutaria de Administraciéon de Justicia, “la administracién de
Justicia sera gratuita y su funcionamiento estara a cargo del Estado, sin
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perjuicio de las expensas, agencias en derecho y costos judiciales”.

Ahora bien, la normatividad que rige la conciliacién establece la posibilidad de
fijar tarifas por la actividad examinada, prerrogativa que se encuentra referida a
los centros de conciliacién remunerados, a los abogados inscritos en éstos y a
los notarios.

Sin embardo, la posibilidad de cobrar dicha contraprestacion se limita sélo a
esas personas, pues la Ley 640 de 2001, articulo 4°, dispone que los tramites
de conciliacién que se celebren ante los funcionarios publicos facultados para
conciliar, o los consultorios juridicos de las facultades de derecho y de las
entidades publicas, deben ser gratuitos. Lo anterior implica que cuando los
agentes del Ministerio Publico asignados a la jurisdiccién contenciosa -Unicos
facultados para conciliar en esta materia- hagan las veces de conciliadores,
no pueden recibir ninguna asignacién adicional distinta del sueldo que les
corresponde por razén del cargo publico desempenado.

1.7.2. Confidencialidad

En la conciliacién, la informacién que las partes revelan en la audiencia
es confidencial y reservada; asi, ni el conciliador ni las partes podran revelar o
utilizar dicha informacién en otros espacios.

La conciliaciéon extrajudicial contenciosa es gratuita, de tal suerte que
el funcionario que la adelanta no podré cobrar ni recibir dinero alguno
por adelantar el tramite.

1.8. Asuntos conciliables

Se podran conciliar todas las materias que sean susceptibles de
transaccién, desistimiento y conciliaciéon (Ley 640 de 2001, articulo 19), tales
asuntos son aquellos referentes a intereses econémicos particulares, de los
cuales las partes tienen facultad de disposicion.

Especificamente, la Ley 446 de 1998, articulo 70, indica que podran conciliar,
total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas
de derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico de
que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

Es importante mencionar que actualmente el legislador se ha orientado por un
criterio organico para determinar el ambito de los conflictos justiciables ante
la jurisdiccién contencioso administrativa. De modo que todos los conflictos
que tengan su origen en la actividad de una entidad que, estructuralmente,
pertenezca al Estado, se tramitan ante la jurisdiccién contenciosa, incluidos los
de las sociedades de economia mixta donde posea mas del 50% del capital.

Empero, cabe precisar que en materia laboral las empresas industriales y
comerciales del Estado tienen una dualidad de vinculos, a saber: el contrato de
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trabajo, para la gran mayoria de los servidores, y la relacién legal y reglamentaria,
para una minoria. Los conflictos de los primeros los resuelve la jurisdiccion
ordinaria y los conflictos de los segundos la jurisdiccién contenciosa.

Sobre los conflictos relacionados con la prestacién del servicio médico,
especialmente los atinentes a la responsabilidad, no hay claridad suficiente,
como se evidenci6 en el reciente encuentro de la jurisdiccién contenciosa. Hay
quienes sostienen que, conforme al Cédigo Procesal del Trabajo, frente a los
conflictos relacionados con la seguridad social (salud, en el presente caso)
corresponde a la jurisdicciéon ordinaria dirimir el correspondiente caso. Otros
piensan que habria que distinguir la naturaleza juridica de la entidad prestadora
del servicio: si es oficial el caso lo resuelve la jurisdiccién contenciosa y si es
privada lo resuelve la ordinaria. Lo més légico es que hubiera unificacién, por
via de una Sentencia del Consejo Superior de la Judicatura, una vez provocado
el correspondiente conflicto de jurisdiccion.

1.8.1. Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Articulo 85

del CCA)

Denominada accién de Nulidad y restablecimiento del derecho, segin
la cual toda persona que se crea lesionada en un derecho, amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo, se
le restablezca en su derecho y se repare el dafio causado

Esta accién es una sola, pero tiene dualidad de pronunciamientos, pues en
primera medida se busca proteger el interés publico, ya que se considera que el
acto es ilegal y, por lo tanto, se busca su anulacién en defensa y mantenimiento
de la legalidad.

En segundo lugar, como consecuencia de la nulidad, se busca proteger derechos
subjetivos, a través del restablecimiento del derecho y la reparacién del dano.

Conformelo dicho, la conciliacién sélo puede recaer sobre los efectos econémicos
y particulares, por lo que no podrian las partes proponer, ni adoptar férmulas
de acuerdo respecto a la legalidad del acto, cuestiones de orden publico que no
pueden ser de libre disposicién por éstas.

Para garantizar lo anterior, la ley exige que, cuando medie acto administrativo de
caracter particular, podré conciliarse sobre los efectos econémicos del mismo,
solo si se da alguna de las causales del articulo 69 del Cédigo Contencioso
Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacién, se entendera
revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado (Ley 446 de 1998, Art.
71).

Lograda la conciliacién respecto de los efectos patrimoniales de esta clase de
actos administrativos, se entenderé revocado ipso jure, de tal manera que no
requiere de una decisién complementaria y expresa de la entidad, en el sentido
de revocar el acto administrativo.
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Y es de resaltar que la existencia de tales causales puede ser manifestada, puesta
presente y argumentada por las partes o el conciliador durante el desarrollo de
la audiencia, y que ellas deben configurarse; no podria obviarse el tema durante
el trémite conciliatorio, pues la existencia de las causales son la base para una
eventual nulidad del acto, y de no existir, no seria procedente la conciliaciéon. Lo
qgue debe quedar claro es que la configuracién de esas causales no puede ser
negociada por los conciliantes, los cuales no pueden disponer sobre sila declaran
o cosas por el estilo, ya que la ilegalidad del acto constituye cuestiones de orden
publico sobre las que no se puede disponer, ni -por lo tanto- conciliar.
Por su parte, el articulo 69 del CCA, citado por la norma anterior, indica que los
actos administrativos deberan ser revocados por los mismos funcionarios que
los hayan expedido, o por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de
parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1.- Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién politica o a la ley.

2.-Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten

contra él.

3.- Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Como en todos, la conciliacién prejudicial voluntaria no procede si ya el
interesado no puede demandar, porque la accién contenciosa ha caducado o si
no hubiere agotado la via gubernativa y, como consecuencia, el acto adquirié
firmeza. Por tal razén, es preciso agregar que esta accién normalmente caduca
en el término de cuatro meses contados a partir de la comunicacién, notificacién
o ejecucion del acto, con las siguientes excepciones:

* Actos que reconozcan prestaciones periédicas, que se pueden demandar
en cualquier tiempo.

* Actos presuntos que resuelvan un recurso, que también pueden
demandarse en cualquier tiempo.

* Actos que adjudican baldios a particulares por parte del INCODER, que
se deben demandar en el término de dos anos.

* Cuando la administracion demande su propio acto, la caducidad es de
dos anos.

* Parala caducidad de los actos administrativos precontractuales, remitimos
al punto 3 (Accién de controversias contractuales), donde se explicara
ampliamente el tema.

Debe quedar claro que actualmente la conciliacién que se adelanta ante los
procuradores delegados es prejudicial voluntaria y opera también sobre los
conflictos que serian objeto de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 85
del CCA). Si la conciliacién como requisito de procedibilidad estuviera operando
en estos momentos, esta clase de conflictos estaria excluida, ya que la Ley 640
no la tuvo en cuenta, situacién que se pretende subsanar con la reforma a la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, que extiende la conciliacién
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como requisito de procedibilidad a los conflictos subsumidos en el articulo 85
del CCA.

1.8.2. Accion de Reparacién Directa (Articulo 86 del CCA)

Laredaccién actual de esta norma proviene de la Ley 446 de 1998, articulo
31, y es el actual desarrollo del articulo 90 de la Carta Politica, que regula la
responsabilidad patrimonial del Estado, por danos antijuridicos ocasionados a
los particulares, y la obligaciéon de repetir contra los agentes publicos por cuyo
dolo o culpa grave hubiere sido condenado el Estado. La llamada acciéon de
repeticién amerita acépite separado, por cuanto tuvo desarrollos auténomos en
la Ley 678 de 2001.
Por medio de la accién de reparaciéon directa se busca la indemnizacién del
dano causado a la persona o a sus bienes, con ocasién de la realizaciéon de
la actividad de la administracién, ya sea por un hecho, una omisién, o una
operacién administrativa o por la ocupacién temporal o permanente de la
propiedad inmueble, por causa de trabajos publicos o por cualquier otra
causa.
Esté legitimado para ejercerla la persona que haya sufrido un dafno imputable
a la administracion (responsabilidad con culpa), como cuando sus agentes,
por accién u omisién, lo hayan provocado. Pero, igualmente, los desarrollos
jurisprudenciales no han vacilado en comprometer la responsabilidad
patrimonial del Estado cuando los particulares sufren un dafio que no estan
obligados a soportar, asi haya ausencia total de culpa de los agentes publicos
(responsabilidad sin culpa). En este ultimo caso, la obligacién de reparar se
presenta porque, no obstante que la actividad estatal es legitima?, el particular
no esté obligado a soportar el dano que deriva de ella, como en el caso de las
actividades peligrosas, de las riesgosas o el de la ruptura de la igualdad frente
a las cargas publicas.

En fin, esta accién busca la reparacién de los perjuicios ocasionados por el
Estado y la actividad que desarrolla.

Pero, igualmente, conforme la parte final de articulo 86 del C.C.A., esta accién
puede ser ejercida por las entidades publicas, cuando resulten afectadas por un
particular o por otra entidad publica (como cuando un Departamento demanda
a un Municipio, o se da un conflicto entre dos entidades que, aunque sean del
orden nacional sector descentralizado, tienen diferente personeria juridica).

La accién lleva este nombre porque el particular afectado no esté obligado a
acudir a la administracién, ya que normalmente no existen actos administrativos
que puedan ser impugnados, sino que se acude directamente a la jurisdiccion
contenciosa en procura de la reparacion.

2 Nota: el Estado colombiano, como ejemplo de la ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas, fue condenado a pagar una indemnizacién
en razén de que la ley aprobatoria de la Convencion de Viena impidi6é que se pudiera demandar al funcionario de una embajada extranjera,
causante de los perjuicios, porque éste se encontraba amparado por inmunidad diplomética. La jurisdiccion contenciosa consideré que, no
obstante ser legitima la actividad estatal, el particular no estaba obligado a soportar esa carga excepcional.
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Del articulo 86 del CCA se puede establecer que las posibles partes en una
accion de reparacion directa, y que por lo tanto podrian adelantar el tramite
conciliatorio estudiado, son:

Demandante Demandado
Particular Entidad Estatal
Entidad Estatal Entidad Estatal
Entidad Estatal Particular
. Servidor o ex servidor publico (accién de
Entidad Estatal repeticion)

En general, el término de caducidad de la accién de reparacién directa es de
dos anos contados a partir del dia siguiente al hecho, omisién u operacién
administrativa o de la ocupaciéon de la propiedad inmueble. Esta regla trae
importantes excepciones, derivadas bien de la ley o de la jurisprudencia.

La jurisprudencia ha considerado, por ejemplo, que en caso de la responsabilidad
del Estado legislador, la caducidad de la accién de reparacion directa comienza
a contarse a partir de la notificaciéon de la Sentencia de la Corte Constitucional
que declara inexequible la correspondiente ley.

La misma jurisprudencia ha establecido que el término de caducidad para la
reparacion directa, en caso de fallas del servicio judicial (privacién injusta de la
libertad, por ejemplo), comienza a contarse desde la ejecutoria de la Sentencia
que decreta la absolucién, preclusion o figura semejante.

Caso especial, que amerita la mayor reflexién, es el referente a conflictos
derivados de la violaciéon de derechos humanos. En esta materia el legislador
regul6 dos situaciones, asi:

La primera en la Ley 589 de 2000, articulo 7°, inciso 2°, donde se estableci6 la
siguiente excepcion a la regla de caducidad de dos anos:

“Sin embargo, el término de caducidad de la accién de reparacion
directa derivada del delito de desaparicién forzada, se contara a partir
de la fecha en que aparezca la victima o en su defecto desde la ejecutoria
del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que
tal accion pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los
hechos que dieron lugar a la desaparicion”.

La segunda importante excepcién es la establecida en la Ley 288 de 1996,
donde se hace una regulacién completa de la situacién que se presenta cuando
el pais es objeto de una decisién de los 6rganos internacionales de derechos
humanos, declarando la responsabilidad del Estado colombiano por la violacién
de tales derechos.

Un réapido examen de esta ley nos indica:

Se ordena la celebracién de conciliaciones ante la Procuraduria, en razén a
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decisiones en contra de Colombia pronunciadas por organismos internacionales
(Pacto de San José).

Se propicia la conciliacién sobre la base de dos requisitos: la orden del Comité
de Derechos Humanos del Pacto de San José o de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos para que se indemnicen los perjuicios causados por la
violacién de los derechos humanos por parte del Estado Colombiano y concepto
previoy favorable de un Comité Interinstitucional para el cumplimiento de la orden
internacional, integrado por las siguientes entidades: El Ministro del Interior, El
Ministro de Relaciones Exteriores y El Ministro de Defensa Nacional.

Anuestro parecer, este concepto deberia ser siempre favorable, porque Colombia
es parte de ese Pacto y porque al tomar la decisién correspondiente el organismo
internacional garantizé el debido proceso en el cual el pais tuvo la oportunidad
de defenderse, de modo que resulta superfluo que la norma ordene que, al
emitirse el concepto, se tenga en cuenta las pruebas recaudadas y el tramite
surtido ante el organismo. El parégrafo 2° establece un plazo perentorio de 45
dias para emitir el concepto.

Especial significacién tiene la prevision en el sentido de que la conciliacién
procede asi haya caducado la accién desde el punto de vista del derecho interno,
circunstancia que fue avalada en el examen de constitucionalidad realizado por
la Corte del ramo?7.

Las demas disposiciones son de tal claridad que nos releva de cualquier andlisis,
por lo cual nos limitamos a transcribirlas:

“Art. 3.- Si el comité emite concepto favorable al cumplimiento de la
decision del érgano internacional, el Gobierno Nacional solicitara la
audiencia de conciliacién ante el agente del Ministerio Ptublico adscrito
al Tribunal Contencioso Administrativo que seria competente, de
acuerdo con el derecho interno, para dirimir la controversia objeto de la
conciliacién, en un término que no exceda los treinta (30) dias.

Recibida la solicitud, el agente del Ministerio Publico debera citar a los
interesados con el fin de que concurran ante él y presenten los medios
de prueba de que dispongan para demostrar su legitimo interés y la
cuantia de los perjuicios.

El agente del Ministerio Publico correrd traslado de las pruebas
aportadas y de las pretensiones formuladas por los interesados al
Gobierno Nacional y citara a las partes a la audiencia de conciliacion.

El Defensor del Pueblo sera convocado al tramite de la conciliacion.

Art. 4.- La entidad publica a la cual haya estado vinculado el servidor
publico responsable de los respectivos hechos, procederé a determinar
de comtn acuerdo con las personas que hayan demostrado legitimo
interés y basada en los medios de prueba que obren en la actuacién el
monto de la indemnizacién de los perjuicios.
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30

La conciliacion versara sobre el monto de la indemnizacion.
Para la tasacién de los perjuicios se aplicaran los criterios de la
jurisprudencia nacional vigente.

En todo caso, sélo podrdn reconocerse indemnizaciones por los
perjuicios debidamente probados y que tengan nexo de causalidad con
los hechos objeto de la decisién del érgano internacional.

Art. 5.- La conciliacién de que trata la presente ley también podra
adelantarse dentro del proceso contencioso administrativo iniciado
para obtener la indemnizacioén de los perjuicios derivados de los mismos
hechos a que se refiere la decision del érgano internacional de derechos
humanos, aun cuando hubiere precluido en el mismo la oportunidad
para realizar la conciliacion.

Art. 6.- Para efectos de la indemnizacién de los perjuicios que seran
objeto de la conciliacién, se tendrén como pruebas, entre otras, las que
consten en procesos judiciales, administrativos o disciplinarios internos
Y, en especial, las valoradas por el érgano internacional para expedir la
correspondiente decision.

Art. 7.- Si se lograre acuerdo, las partes suscribirén un acta en que se
lo har4 constar y que refrendara el agente del Ministerio Publico. Dicha
acta se enviara inmediatamente al respectivo Tribunal Contencioso
Administrativo para que el magistrado a quien le corresponda por reparto
decida si la conciliacién resulta lesiva a los intereses patrimoniales
del Estado, o si puede hallarse viciada de nulidad. En cualquiera de
ambos casos, el magistrado dictara providencia motivada en que asi lo
declare.

Art. 8.- El auto aprobatorio de la conciliacion tendra los alcances de un
crédito judicialmente reconocido y efectos de cosa juzgada y, por ende,
pondré fin a todo proceso que se haya iniciado contra el Estado por los
beneficiarios de la indemnizacion en relacién con los hechos materia de
la conciliacion.

Art. 9.- En los aspectos del tramite conciliatorio no previstos en la
presente ley, sedard aplicaciénalaley23 deyalas demas disposiciones
legales y reglamentarias que regulen la conciliacién.

Art. 10.- Si se produjere una providencia que declare un acuerdo de
conciliacién como lesivo a los intereses patrimoniales del Estado o
viciado de nulidad, los interesados podran:

a) Reformular ante el magistrado de conocimiento los términos de
la conciliacién, de manera que resulte posible su aprobacién; b) Si
la nulidad no fuere absoluta, subsanarla y someter nuevamente a
consideracion del magistrado el acuerdo conciliatorio, y c) Acudir al
procedimiento previsto en el articulo siguiente.

Art. 11.- Sino se llegare a un acuerdo luego del tramite de conciliacién, los
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interesados podréan acudir ante el Tribunal Contencioso Administrativo
competente, al trdmite de liquidacion de perjuicios por la via incidental,
segun lo previsto en los articulos 135 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil. En el tramite de dicho incidente podra recurrirse al
procedimiento de arbitraje.

La decisién sobre el incidente de regulacién de perjuicios se adoptara
por el tribunal en los términos establecidos en el Cédigo Contencioso
Administrativo y sera susceptible de los recursos de ley.

Art. 12.- Las indemnizaciones que se paguen o efecttien de acuerdo con
lo previsto en esta ley, daran lugar al ejercicio de la accién de repeticion
de que trata el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion
Politica.

Art. 13.- El Ministro de Justicia designara los funcionarios del Gobierno
Nacional que puedan tener acceso a los expedientes administrativos,
disciplinarios Yy judiciales, incluidos los tramitados ante la jurisdiccion
penal militar, para efectos de las actuaciones que deban surtirse
ante los 6rganos internacionales de derechos humanos y, cuando sea
el caso, para verificar la identidad de quienes deban beneficiarse de las
indemnizaciones de que trata la presente ley, asi como el monto de los
perjuicios que deban ser objeto de las mismas.

Art. 14.- Las atribuciones asignadas al Gobierno Nacional por medio de
la presente ley deberén ejercerse en forma tal que se evite el fenémeno
de la doble o excesiva indemnizacion de perjuicios.

Art. 15.- El Gobierno Nacional remitira copia de toda la actuacion al
respectivo érgano internacional de derechos humanos, para los efectos
previstos en los instrumentos internacionales aplicables.

Art. 16.- La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion”.

1.8.2.1 Accion de Repeticién (Ley 678 de 2001)

Aunque ya se insinuaba en el articulo 90 de la Constitucién y en el articulo
86 del CCA, e inclusive en muchas normas precedentes, esta accién adquiere
personeria propia con la expediciéon de la Ley 678 de 2001, que desarrolla
conceptos claves como el dolo o la culpa grave, estableciendo presunciones. La
accion de repeticion estéa definida en el articulo 2° de esta ley, en los siguientes
términos:

“La accién de repeticion es una accioén civil de cardcter patrimonial
que debera ejercerse contra el servidor o ex servidor ptublico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto.
La misma accion se ejercitara contra el particular que investido de
una funcion publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente
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culposa, la reparacién patrimonial”.

Como se observa, esta accién procede no solamente en casos de condena
al Estado, en las circunstancias previstas, sino que también se extiende a
conciliaciones y a otras formas de terminacién de un conflicto, entre las cuales
podriamos citar el allanamiento y la transaccién.

Las posibilidades de repeticién contra los agentes publicos, por cuyo dolo o
culpa grave el Estado pueda ser condenado, pueden hacerse efectivas a través
de cualquiera de los siguientes mecanismos:

* Mediante la accién autébnoma de repeticién contra los agentes por cuyo
dolo o culpa grave el Estado fue condenado por sentencia o acuerdo
conciliatorio en firme. En tal caso, es importante recordar que el término
de caducidad de dos afios comienza a contarse desde el dia siguiente a la
fecha del pago total o de la Gltima cuota, en caso de pagos parciales (Ley
678 de 2001, articulo 11).

* Mediante la figura del llamamiento en garantia. Consiste en que,
dentro del término de fijacion en lista (10 dias) la entidad demandada
(llamante) llama en garantia al agente publico (lamado) presumiblemente
responsable a titulo de dolo o culpa grave para que dilucide su situacién
dentro del proceso. La sentencia que se expida debera resolver sobre
la responsabilidad que le incumbe al llamado y el grado de la misma,
a efectos de que tal providencia le sea oponible. En caso de sentencia
contra la entidad estatal con fundamento en el dolo o culpa grave del
agente publico, la providencia ordenara repetir contra éste, para cuyos
fines presta mérito ejecutivo. Debe advertirse que si, en el curso del
proceso, se produce conciliacién judicial no consentida por el llamado en
garantia, el proceso debe continuar entre llamante (demandado) y llamado,
para definir la responsabilidad que a éste le incumbe en el proceso. El
demandante, que ya ha visto satisfecho el objeto de su proceso, se aparta
del mismo, por falta de interés juridico, segin lo dispuesto por el articulo
105 de la Ley 446 de 1998.

Como aspectorelevante de esta accién, cabe mencionar las amplias posibilidades
que tienen las entidades publicas para decretar medidas cautelares y la de
solicitar la inscripcién de las mismas, cuando los bienes embargados estén
sujetos a registro. Esto con el fin de asegurar que el encartado pague los
perjuicios que ha ocasionado al Estado.

Un estudio completo de la accién de repeticion rebasa los objetivos de esta
cartilla, razén por la cual remitimos a nuestros amables lectores a la Ley 678
de 2001. Concluimos este acépite con el punto central que nos interesa, cual
es el de senalar que esta accién puede precaverse mediante conciliacién
prejudicial voluntaria, en las mismas condiciones que las demés acciones, ante
la Procuraduria General de la Nacién. Igualmente admite conciliacién dentro
del proceso.
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1.8.3. Accion de Controversias Contractuales

Conforme con el articulo 87 del CCA, “Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que
se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento condenando al
responsable a indemnizar los perjuicios, Yy que se hagan otras declaraciones
Yy condenas’”.
A través de ella se dirimen las controversias que se suscitan entre las partes de
un contrato estatal.
De especial importancia es tomar en consideracién la naturaleza de los actos
administrativos relacionados con la contratacién, de acuerdo a la etapa en que
se profieren, para efectos de determinar la accién que corresponde y su término
de caducidad. Muy (til resulta sintetizar lo anterior, asi:

Actos precontractuales:

Son aquellos que se expiden antes de que el contrato sea celebrado. En esta
lista encontramos:

a) El que adopta el pliego de condiciones de la licitacién o concurso de
méritos.

b) El que decreta la apertura de la licitaciéon o concurso de méritos.

Este par de actos, dado su caracter general y abstracto, tienen naturalmente
la accién de simple nulidad, en un término especial de 30 dias siguientes
a su comunicacion, notificacién o publicacion, segun el caso, a condicién
de que el contrato alin no se haya celebrado, porque, en caso contrario,
procedera la accién de controversias contractuales.

c) El que decreta desierta la licitacion o concurso de méritos. Acto de
caracter particular y concreto, susceptible de nulidad y restablecimiento
del derecho, con caducidad de treinta dias8, donde el interesado que se
cree con méritos para ser adjudicatario del contrato demanda la pérdida
de la oportunidad (perte de la chance) y solicita el pago de la ganancia
dejada de percibir.

d) El que adjudica el contrato. En principio, procede la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho con caducidad de 30 dias, pero, si el contrato
ya ha sido celebrado, la accién sera de controversias contractuales, en
dos anos. De paso, es importante recordar a las entidades publicas y a
todos los interesados en la contratacion estatal que la reciente reforma
a la Ley 80/93, contenida en la Ley 1150/07, puso fin a la controversia
sobre la posibilidad de revocar el acto de adjudicacion del contrato, en
caso de inhabilidad o incompatibilidad del contratista o cuando el acto
fue obtenido por medios ilegales. En tales casos, dice la reforma en su
articulo 9° si opera la revocatoria directa del acto de adjudicacién, de
oficio o a peticién de parte.
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No esta demas recordar que la nulidad absoluta del contrato estatal es
una pretension propia de la accién de controversias contractuales, y tienen
legitimacién para invocarla las partes del contrato, cualquier persona
con interés juridico (los licitadores vencidos, por ejemplo) y el Ministerio
publico. El juez contencioso, en cualquiera de sus niveles, puede decretar
de oficio, si la encuentra probada, la nulidad absoluta del contrato.

Actos contractuales:

Son aquellos que se expiden una vez que se ha celebrado el contrato. Alli estan
todos los actos administrativos mediante los cuales el Estado hace uso de las
llamadas “cléausulas excepcionales al derecho comun”, anteriormente llamadas
“clausulas exorbitantes”. Estos actos declaran:

La caducidad del contrato.

La terminacién unilateral del contrato.

La modificacién unilateral del contrato.

La interpretacién unilateral del contrato.

El sometimiento a las leyes nacionales.

La reversion en el contrato de concesion.

La liquidacion unilateral del contrato, ante la falta de concertacién para el mismo
fin.

La Ley 80 de 1993, articulo 14, numeral 2, no incluyé como clausula excepcional
la multa, asi como tampoco la clausula penal pecuniaria. Desde la promulgacién
de la citada ley se pens6 por parte de la jurisprudencia que, a pesar de que estas
dos Ultimas clausulas no se consideraban excepcionales al derecho comun,
eran validas si se pactaban en desarrollo de la autonomia de la voluntad de las
partes y bien podia la entidad contratante imponerlas. Sin embargo, en reciente
jurisprudencia9 se produce un cambio trascendental de orientacion, ya que
la alta Corporacién contenciosa precisa que: i) las multas y la cldusula penal
pecuniaria no son clausulas exorbitantes, conforme con la Ley 80 de 1993, ii)
a pesar de ello, nada obsta para que puedan ser pactadas en el contrato, en
desarrollo de la autonomia de las partes y ii) en caso de que se presenten motivos
de incumplimiento del contratista, no pueden ser impuestas unilateralmente,
sino que la entidad debe demandar para que sea la jurisdiccién contenciosa
quien la imponga judicialmente, si a ello hubiere lugar . Ya se discute si esta
nueva jurisprudencia no pone en tela de juicio el efecto que tienen las multas de
prevenir una eventual caducidad, que es mas grave para ambas partes.
Cuando entre envigor la Ley 1150/07, consideramos que la anterior jurisprudencia
quedara sin efectos, ya que su articulo 17 prevé claramente que las entidades
publicas si estan facultadas para imponer directamente multas conminatorias,
que hayan sido pactadas, asi como también para aplicar la cldusula penal
pecuniaria, en caso de incumplimiento y con garantia del debido proceso.
Es decir, no se requerird probar ante el juez contencioso los hechos que dan
origen a la multa, sino que éstos seran apreciados directamente por la entidad
contratante.
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De las anteriores clausulas, todas expedidas cuando el contrato ya ha sido
celebrado, se hace uso mediante actos administrativos, razén por la cual la accién
procedente es la de controversias contractuales, consagrada en el articulo 87
del CCA. Si esta accién se funda en la ilegalidad de los actos previos al contrato,
como el de adjudicacién, hay dos posibilidades, segin lo ha admitido la Corte
Constitucional, a saber: o se pide la nulidad del contrato por ilegalidad del acto
de adjudicaciéon o la nulidad del acto de adjudicacién y, como consecuencia, la
del contratol0.

Las pretensiones de la accién de controversias contractuales, objeto de la
conciliacién administrativa, pueden ser de distinta indole y éstas deben quedar
claras, para establecer los puntos que pueden ser objeto de conciliaciéon. Se
puede solicitar, conforme la enumeracién de la norma y a titulo de ejemplo:

a. Que se declare la existencia del contrato con la respectiva condena o
restituciones consecuenciales.

b. Que se declare elincumplimiento del contrato ylarespectivaindemnizacién
0 compensacion.

c. Que se ordene su revision para que se condene al restablecimiento del
equilibrio o el reajuste de los precios.

d. De manera genérica, tal como lo permite la norma, se puede solicitar otro
tipo de declaraciones y condenas relacionadas con el contrato estatal, por
ejemplo, se puede demandar la liquidacién del contrato.

e). El articulo 87 del CCA senala, como pretensién especifica de la accién
de controversias contractuales, la nulidad absoluta del contrato, cuyas
causales son las siguientes, segun la Ley 80 de 1993, articulo 44: i) se
celebre con personas incursas en inhabilidades o incompatibilidades ii) se
celebre contra expresa prohibiciéon constitucional o legal iii) se celebre con
abuso o desviacién de poder iv) se declaren nulos los actos administrativos
en que se fundamente v) se hubiere celebrado con desconocimiento de
los criterios en materia de tratamiento de ofertas nacionales y extranjeros
o violando la debida reciprocidad.

Normalmente, ocurre que bajo la pretensién de nulidad absoluta subyace un
interés juridico particular y casi siempre esta pretensién es un simple puente
para obtener resarcimientos econémicos, por ejemplo, por parte del licitador
que consideraba que el contrato debié adjudicéarsele o que el contratista estaba
inhabilitado.
La acciéon de controversias contractuales caduca en el término de 2 anos,
contados a partir de los eventos precisos senalados en el articulo 136 del CCA,
asi:
“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contard asi:
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a) En los de ejecucién instantédnea, a mas tardar dentro de los dos (2) anos
siguientes a cuando se cumplié o debié cumplirse el objeto del contrato;

b) En los que no requieran de liquidacién, a mas tardar dentro de los dos (2)
anos siguientes, contados desde la terminacién del contrato por cualquier
causa;

c¢) En los que requieran de liquidaciéon y ésta sea efectuada de comun
acuerdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) anos, contados
desde la firma del acta;

d) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada unilateralmente
por la administracién, a mas tardar dentro de los dos (2) anos, contados
desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracién no lo
liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el
interesado podré acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion
en sede judicial a més tardar dentro de los dos (2) afos siguientes al
incumplimiento de la obligacién de liquidar;

e) La nulidad absoluta del contrato podré ser alegada por las partes
contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier persona interesada,
dentro de los dos (2) anos siguientes a su perfeccionamiento. Si el
término de vigencia del contrato fuere superior a dos (2) anos, el término
de caducidad seré igual al de su vigencia, sin que en ningln caso exceda
de cinco (5) anos, contados a partir de su perfeccionamiento. En ejercicio
de esta accion se daré estricto cumplimiento al articulo 22 de la Ley “por
la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del
Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento
Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989,
se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo
y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso
a la justicia.”

f) La nulidad relativa del contrato, debera ser alegada por las partes dentro

de los dos (2) anos, contados a partir de su perfeccionamiento.
11. La accién ejecutiva derivada de decisiones judiciales proferidas
por esta jurisdiccion, caducard al cabo de cinco (5) afos, contados a
partir de la exigibilidad del respectivo derecho. La exigibilidad sera la
senalada por la ley o la prevista por la respectiva decision judicial”.

Actos poscontractuales:

Se originan frente a la necesidad de liquidar el contrato. La Ley 80/93, articulo
60, modificado por la Ley 1150/07, articulo 11, establece que todos los contratos
de tracto sucesivo o que impliquen ejecucién en el tiempo deben liquidarse.
La liquidacién puede ser concertada, cuando ambas partes convienen en los
términos del acta de liquidacién y la suscriben. La jurisprudencia ha dicho que
la liquidacién concertada es, practicamente, otro contrato, puesto que alli las
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partes acuerdan si las prestaciones y contraprestaciones se cumplieron, caso en
el cual se declaran reciprocamente a paz y salvo o si, por el contrario, todavia se
debe algo y cuanto es el monto de la obligacion.

Es muy importante que el contratista deje las salvedades a que hubiere lugar en
el acta de liquidacién, porque después serd muy dificil que los jueces atiendan
favorablemente las demandas sobre aquellos aspectos que fueron aceptados
sin salvedades en el acta de liquidacién.

En caso de desacuerdo insuperable sobre los términos en que esta redactada el
acta de liquidacién, la entidad publica tiene la facultad de liquidar unilateralmente
el contrato, mediante acto administrativo, susceptible del recurso de reposicién
y posteriormente de la accién de controversias contractuales.

Son susceptibles de conciliacion, en materia contenciosa,
exclusivamente los conflictos de contenido particular y econémico
que se adelantan por las acciones de los articulos 85, 86 y 87 del
C.CA.

1.8.4. Caso especial de la accion ejecutiva

Después de algunas vacilaciones jurisprudenciales, especialmente a nivel
de tribunales, la jurisdiccién contenciosa administrativa finalmente acepté que le
correspondia tramitar los procesos ejecutivos derivados de contratos estatales.
Esta postura, que tuvo su origen en Sentencia de sala plena del Consejo de
Estado, provino de una correcta aplicacién del articulo 75 de la Ley 80 de 1993,
que dice:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos
estatales y de los procesos de ejecucién o cumplimiento sera el de la
jurisdiccién contencioso administrativa”.

No queda duda, entonces, de que la jurisdiccién contenciosa es competente
para conocer de demandas sobre contratos estatales, no sélo en sus aspectos
de cognicién, sino también en sus aspectos de ejecuciéon. Los primeros, a
través de la acciéon de controversias contractuales y los segundos, a través de
los procesos ejecutivos.

La palabra “ejecucion” contenida en la norma transcrita fue objeto de demanda
de inconstitucionalidad y encontrada exequible por la Corte Constitucionalll.

Pero lo que aqui no interesa es determinar las posibilidades de conciliacién
con respecto a la accién ejecutiva. Al respecto, tendriamos que distinguir entre
conciliacién judicial y prejudicial voluntaria. Frente a la primera no hay duda, por
cuanto la propia Ley 446 de 1998, articulo 70, establece que:

“En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de
1993, la conciliacién procedera siempre que en ellos se hayan propuesto
excepciones de mérito”.
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Lo anterior esta indicando que, propuestas las excepciones dentro del proceso
ejecutivo, quedan abiertas las puertas de la conciliacién judicial.

Ahora bien, para examinar las posibilidades de fundamentar la conciliacién
prejudicial voluntaria en orden a precaver procesos ejecutivos, en materia
administrativa, debemos preguntarnos en qué disposiciones se han previsto
esta clase de procesos.

En primer lugar, el propio articulo 87 del CCA, relacionado con la accién de
controversias contractuales, dispone:

“En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la
Jurisdiccién contencioso administrativa se aplicard la requlacion del
proceso ejecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Cédigo de
procedimiento Civil’.

Lo anterior nos esté indicando que, al menos en las materias a que se refiere la
precitada norma, es posible conciliar prejudicialmente, al quedar el articulo 87
del CCA cubierto por el campo de aplicacién delimitado por el articulo 70 de la
Ley 446 de 1998.

En segundo lugar, aparte de las sentencias que versen sobre contratos estatales,
cualquier otro titulo ejecutivo sobre la misma materia seria justiciable ante la
jurisdiccién contenciosa. Varios casos se pueden colocar como ejemplo: si en
el acta de liquidacién de un contrato, una parte reconoce deber a la otra cierta
suma de dinero, aquella constituye titulo ejecutivo contra el deudor (articulo
488 del CPC). Si la entidad ejerce la potestad de liquidar unilateralmente el
contrato, en virtud de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1150/07, esta
resolucién presta mérito ejecutivo, si de ella se deriva una obligacién econémica
en contra de alguna de las partes, una vez quede en firme en la via gubernativa,
conforme a los articulos 66 y 68 del CCA.

En tercer lugar, es factible que la acciéon autbnoma de repeticién termine con una
sentencia de condena contra el funcionario por cuyo dolo o culpa grave el Estado
habia sido condenado. O que, en el contexto de las acciones contempladas en
los articulos 85, 86 y 87, el Estado hubiere formulado llamamiento en garantia
al agente publico y se hubiere producido condena que deja en claro el dolo o
la culpa grave del funcionario. También puede ocurrir que en el curso de estos
procesos haya conciliacién consentida por el llamado en garantia, caso en el
cual el acta prestard mérito ejecutivo. En tales casos, la sentencia y el acta de
conciliacién, consentida por el llamado, constituyen titulos ejecutivos contra el
agente publico y son susceptibles de conciliaciéon prejudicial para precaver una
accion ejecutiva contra el agente publico.

La conciliacién prejudicial voluntaria para precaver procesos ejecutivos esta
claramente establecida en la Ley 640 de 2001, articulo 35. La entidad publica
y el particular evalGan la conveniencia de promover la conciliacién prejudicial
frente a la alerta de que ello podria suscitar en materia de embargos y secuestros
preventivos.
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Es posible conciliar respecto de la accién ejecutiva que se origina en
condenas por contratacién estatal, y en cualquier otra condena que
desencadene la accién de repeticién, por encontrarse dentro de los
articulos 86 y 87, y tener contenido particular y econémico

1.9. Otras posibilidades de solucién de conflictos

En el curso mismo de la ejecuciéon del contrato, la Ley 80 de 1993 ofrece
un amplio margen para la solucién de los conflictos de manera directa. Es asi
como en su articulo 68 establecio:

“Las entidades a que se refiere el articulo 2o del presente estatuto y
los contratistas buscaran solucionar en forma &gil, rdpida y directa las
diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.

“Para tal efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de los
mecanismos de solucién de controversias contractuales previstos en
esta ley y a la conciliacion, amigable composicion Yy transaccion.

“PARAGRAFO. Los actos administrativos contractuales podran ser
revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaido
sentencia ejecutoriada’.

De la misma manera, prohibié a las autoridades las restricciones
al uso de los mecanismos de solucion directa de las controversias
contractuales, en los siguientes términos:

“Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la utilizacion de
los mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de los
contratos estatales.

“L asentidadesnoprohibiranlaestipulaciéndelaclausulacompromisoria
o la celebracién de compromisos para dirimir las diferencias surgidas
del contrato estatal”. (Art. 69, ibidem)

1.10 Asuntos no conciliables

Entre los asuntos no conciliables hay que distinguir entre acciones y
materias. En aquellas acciones donde esté en juego exclusivamente el orden
juridico, considerado en abstracto, estd descartada la conciliacién. Es el caso
de la accién de simple nulidad. En ningun caso puede recaer conciliacién sobre
aspecto alguno de la accién de simple nulidad.

Tampoco procede la conciliacién respecto de las acciones provenientes de la
Constitucién, que son del conocimiento de la jurisdiccién contenciosa, tales
como las de cumplimiento, populares, de grupo, pérdida de investidura y
tutela. Esta afirmacién se sustenta en el hecho de que el cuerpo normativo que
regula la conciliacién la limité a “conflictos de caracter particular y contenido
econémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Cédigo Contencioso Administrativo™. (Negrillas extra textuales). De modo que,
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de acuerdo a la disposicién transcrita, se requieren dos condiciones para que
el asunto sea conciliable: 1).- Conflicto particular y de contenido econémico.
2).- Que tales conflictos se ventilen a través de cualquiera de las acciones
mencionadas en los tres articulos.

Aunque la accién de grupo retne la primera de las mencionadas condiciones;
es decir, la de ser un conflicto particular y de contenido econémico, en cuanto
alli se reclaman indemnizaciones de perjuicios, no retine la segunda condicién,
dado que esta accidon esté especialmente regulada por la Ley 472 de 1998 y no
es posible involucrarla en los articulos 85, 86 y 87 del CCA.

Con todo, las acciones de grupo admiten conciliacién dentro del propio proceso,
de conformidad con el articulo 61 de la Ley 472 de 1998. En suma, respecto
de las acciones de grupo, hay conciliacién judicial, pero no hay conciliacién
extrajudicial voluntaria.

En cuanto a las materias, la ley descart6 la conciliaciéon en el campo tributario.
Los impuestos son un componente de primer orden en la vida de un pais y el
legislador crey6 pertinente no someter esta clase de ingresos publicos al tramite
de conciliacién, y proyectar una imagen de inflexibilidad en el recaudo de los
tributos. Por tal razén, la Ley 446 de 1998, articulo 59, paragrafo 2°, prescribi6:
“No puede haber conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de
caréacter tributario”.

Ha de entenderse que esta disposiciéon no hace distincién alguna de la clase de
accion, de donde se infiere que la prohibicion se extiende a los temas tributarios
que se discutan en cualquiera de ellas.

Empero, el propio legisladorl2 se ha encargado de implementar programas
fiscales episédicos, a través de las siguientes figuras, establecidas en la Ley
1111/06:

1) LA TRANSACCION.- Hasta el 31 de julio de 2007 los contribuyentes
tuvieron la oportunidad de terminar por muto acuerdo los diferentes
conflictos tributarios en materia de renta, ventas, timbre y retenciones enla
fuente cuando el conflicto estuviere situado todavia en sede administrativa
(requerimientos especiales, pliegos de cargos, liquidaciones de revisién
resoluciones sancionatorias y recursos gubernativos por definir, por
ejemplo). Esto no puede confundirse con una conciliacién, por cuanto
la transaccién opera directamente entre la administracion fiscal y el
contribuyente.

2) LA CONCILIACION. Cuando la controversia tributaria se halla en sede
contenciosa (jueces administrativos, tribunales administrativos o Consejo
de Estado), la Ley 1111/06 también contempld la posibilidad de conciliar,
hasta el 31 de julio de ese mismo afo, sobre los impuestos de renta,
ventas, timbre y retenciéon en la fuente. Cabe observar que, cuando el
proceso se encuentra a consideraciéon del Consejo de Estado, sélo es
posible conciliar el valor total de las sanciones e intereses; es decir, que el
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contribuyente esta obligado a cancelar el 100% del impuesto en discusion,
el cual no es conciliable (articulo 57).

Al vencer el plazo establecido en la Ley 1111/06, articulo 57, se vuelve a la
prohibicién general de transigir o conciliar en materia tributaria, puesto que se
tratd, como se dijo, de programas coyunturales en atencién a politicas oficiales
de recaudo.

1.11 IMPORTANCIA DE LA ViA GUBERNATIVA

El articulo 81 de Ley 446 de 1998 prescribe lo siguiente: “La conciliacion
administrativa prejudicial sélo tendra lugar cuando no procediere la via
gubernativa o cuando ésta estuviere agotada...”.

Esta regla resulta de gran importancia, pues el agotamiento de la via gubernativa
se convierte en un requisito de procedibilidad de la conciliacién prejudicial
contencioso administrativa, de tal manera que de no cumplirse aquella, no
puede celebrarse ésta.

La via gubernativa es una etapa del procedimiento administrativo, en la que se
impugna la decisién que pone fin a una actuacién administrativa, con el objeto
de permitirle a la administracién revisar el acto, para que determine si esta
ajustado a derecho y, en consecuencia, lo aclare, modifique o revoque, segtn el
caso. Estd compuesta por los recursos de reposicion, apelacion y queja.

Esta se considera agotada conforme el articulo 63 del C.C.A.:

a. Cuando contra el acto no proceda ningin recurso.

b. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

c. Cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos
los recursos de reposicion o de queja, los cuales son facultativos; por el
contrario, si procedia la apelacién -la cual si es obligatoria- y ésta no es
propuesta, no se puede considerar que se agoto la via gubernativa.

Segun las acciones vistas, la via gubernativa no es procedente, o se considera
agotada, de la siguiente manera:

- Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho: Conforme el articulo
135 del C.C.A., no cabe duda que, como esta accién es la natural para
atacar actos de contenido particular y concreto, respecto de ella debe
agotarse la via gubernativa antes de intentar la conciliacién, aplicando las
reglas pertinentes -respecto de si procede la via gubernativa, y qué recursos
caben- que para cada acto trae el C.C.A. y los estatutos especiales.

- Reparacion Directa: Conforme la normatividad del C.C.A., principalmente
de la lectura de su articulo 86, no es necesario agotar via gubernativa,
pues normalmente esta accién tiene como causa hechos, omisiones u
operaciones administratrivas, ocupacién temporal o permanente de la
propiedad inmueble donde, por lo regular, no hay actos administrativos.

- Controversias contractuales. Los actos administrativos que se produzcan
con motivo u ocasiéon de la actividad contractual son atribuibles al
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representante legal de la entidad o a su delegado, de modo que sélo seréan
susceptibles de recurso de reposicion. Si bien este recurso es opcional,
esta cualidad sélo opera para efectos de adelantar la accién contenciosa
administrativa. Empero, para efectos de la conciliacién, la norma que
obliga a interponerlo es imperativa y no debe admitirse la conciliacién
si no se ha agotado el recurso de reposiciéon. Es decir, una cosa es la
opcionalidad del recurso para efectos de la demanda contenciosa y otra

cosa es su imperatividad para efectos de la conciliacién.

Siempre que sea procedente la via gubernativa, ésta se convierte en
requisito de procedibilidad para adelantar el tramite conciliatorio;
conforme las reglas de esa institucion, ésta debera agotarse, antes del
intento de conciliacién.

TALLER No 1

El Congreso de la Republica expide una ley estableciendo que los
empleados de carrera administrativa pueden ser desvinculados
mediante insubsistencia discrecional. Una entidad publica despide
a uno de sus funcionarios de carrera en aplicaciéon de esta ley. Con
base en breves elementos, que se aportan, resuelva las siguientes
inquietudes:

1.- Si usted fuera el asesor de esos funcionarios, ¢recomendaria
adelantar el tramite prejudicial voluntario?; <¢Qué argumentos
utilizaria?

2.- ¢Qué clase de acciones contenciosas se tratan de precaver con la
conciliacion prejudicial voluntaria?

3.- ¢Cudl es la accién contenciosa que se trataria de precaver en el
caso concreto?

4.- ¢Es procedente la conciliaciéon prejudicial voluntaria frente a dicha
accion?; cPor qué razones?

5.- ¢Qué causal de revocatoria directa subyace en el acto administrativo
de retiro?

6.- Si fueran procedentes los recursos de via gubernativa, ¢cQué
consecuencia tendria no interponerlos?

7.- ¢Qué normas principales, de rango legal, se aplicarian al tramite
conciliatorio?

8.- Establezca dos diferencias entre conciliacion y transaccion.
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UNIDAD 2
DEL CONCILIADOR

Objetivos

Al concluir la lectura, usted tendré claridad sobre el conjunto de competencias
que la ley asigna al conciliador en materia contencioso administrativa. Ademas,
sobre sus caracteristicas, obligaciones y limitaciones, poniendo de presente que
cumple un papel esencial para la consecucion del acuerdo y la direcciéon del
proceso.

2.1. Del Conciliador

2.1.2. Concepto

El conciliador es un tercero neutral, calificado e imparcial, encargado de
orientar el proceso conciliatorio respetando las formalidades legales, e instando
a las partes a llegar a un acuerdo por medio del cual puedan solucionar sus
conflictos.

2.1.3. Clases

Aunque en materias distintas a la conciliacién contenciosa pueden actuar
personas y entidades distintas de la Procuraduria (centros de conciliacién) aqui
s6lo nos referiremos al conciliador Unico y por excelencia, que es la Procuraduria,
a través de sus delegados ante la jurisdicciéon contencioso administrativa.

2.1.4. El conciliador en materia contenciosa

Las conciliaciones extrajudiciales, respecto de los asuntos cuyo eventual
litigio sea competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa, sélo
podréan ser adelantadas por los agentes del Ministerio Pablico asignados a esa
jurisdiccién (Ley 640 de 2001, Art. 23). Los agentes del Ministerio Pablico son
los procuradores judiciales administrativos.

2.1.5. Caracteristicas
Generales

a) Imparcialidad
Debe la autoridad administrativa obrar con absoluta objetividad.

Su actuacién e intervenciones no deben obedecer a fines distintos de los
senalados en el ordenamiento juridico, como evitar la afectacion del interés
general.

b) Neutralidad
Esta caracteristica implica que el conciliador debe manejar el proceso
desde una perspectiva global, sin estar a favor de ninguna de las partes. No
puede en el trémite de la audiencia tomar partido, formando alianza con alguna
de ellas.

43



2.1 DEL CONCILIADOR

Al proponer las férmulas de acuerdo, debe evitar esbozar argumentos que le
den la razén a alguna de las partes, y que de ello pueda la contraria sentir que
el conciliador no esté siendo neutral, y que ahora debe enfrentarse y tratar de
convencer a su contraparte y al conciliador, lo que lo deja en una situacién que
choca contra la igualdad.

Es de anotar que, constitucionalmente, protege tanto los intereses del Estado,
como de los particulares ante éste, con lo que se bloquea cualquier interés a
favor de una de las partes, manteniendo la neutralidad, la cual se refuerza con
los limites legales.

¢) Independencia

Es apenas légico que el conciliador deba ser autonomo frente a las partes, pues
si dependiera o estuviera subordinado a alguna de ellas, su actuar terminaria
favoreciéndola, en detrimento de la otra.

El conciliador debe gozar de total autonomia frente a las partes integrantes
del conflicto, no permitiendo que éstas influyan sobre él, haciendo que sus
conceptos no estén determinados por el querer de alguna de ellas, sino por
la intencionalidad de resolver el conflicto amigablemente y dentro del marco
legal.

Formalmente, esa independencia estéa garantizada, pues el Ministerio Publico,
si bien hace parte de la administracién publica, no esta vinculado a ninguna
de las ramas del poder publico, sino que -acorde con las disposiciones
constitucionales- esté instituido como uno de los organismos de control, con
autonomia e independencia, que conforman la estructura del Estado.

Especificas

A partir de ellas, se puede identificar claramente al conciliador en materia
contenciosa.

a) Es de los aqui denominados funcionarios conciliadores, es decir,
autoridades administrativas a las que la ley les atribuye esta funcién

b) Especificamente, se trata del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico es un érgano auténomo de control, encargado
principalmente de la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempenan
funciones publicas, y de propender por la defensa del orden juridico, el
patrimonio publico, los intereses de la sociedad y los derechos y las garantias
fundamentales (art. 276, C.P).

Esta conformado por el Procurador General de la Nacién -supremo director-, el
Defensor del Pueblo, los Procuradores Delegados y los agentes del Ministerio
Publico, ante las autoridades jurisdiccionales, y los personeros municipales (Art.
118, C.P).

c) En forma exclusiva, los agentes del Ministerio Piblico asignados a la
jurisdiccién contenciosa.
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De los funcionarios enunciados, la ley reservé la funcién de conciliador
extrajudicial en materia contenciosa administrativa, en forma exclusiva, a los
“agentes del Ministerio Publico asignados a esta jurisdiccion”.

Por lo tanto, no pueden obrar como conciliadores en la materia otros
funcionarios que hacen parte del Ministerio Publico, tales como el Defensor
del Pueblo, los Personeros Municipales, los delegados a otras jurisdicciones o
para otros asuntos, ni los Procuradores Provinciales, tampoco pueden obrar
como conciliadores en materia contenciosa administrativa los conciliadores en
equidad.

En materia contenciosa, el Ministerio Publico es parte en todos los procesos e
incidentes, y ejerce esa funciéon a través de sus procuradores delgados ante las
respectivas corporaciones que conforman la jurisdicciéon (Consejo de Estado,
Tribunales Administrativos y Juzgados Administrativos).

Por su parte, el Decreto Ley 262 de 2000, que fija la estructura de la Procuraduria,
en concordancia con lo dispuesto por el Procurador General en la Resolucion
017 de 2000, determina los funcionarios que pueden actuar como agentes del
Ministerio Publico ante la jurisdicciéon y autoridad contenciosa, facultad que
recae, segun el caso, en las Procuradurias Delegadas ante el Consejo de Estado,
y en las Procuradurias judiciales para Asuntos Administrativos.

En materia contenciosa, de manera exclusiva, el Unico conciliador
competente para adelantar el tramite es el respectivo agente del
Ministerio Publico asignado a esta jurisdiccion.

2.1.6. Requisitos
El régimen del conciliador en derecho exige:

* Que éste sea abogado titulado. Para conciliaciones distintas a la
administrativa pueden actuar los estudiantes miembros de consultorios
juridicos de las facultades de derecho, Personeros Municipales y Notarios
que no sean abogados titulados, conforme la Ley 640 de 2001, articulo 5°.
Los abogados titulados que se inscriban ante los centros de conciliacién
pueden desarrollar las actividades propias de estos centros, sobre la base
de haber recibido previamente una capacitacién en una entidad avalada e
inscribirse en los centros de conciliacion.

* Los procuradores judiciales para los fines de la conciliacién administrativa,
obviamente, son abogados titulados y, como tal, se presumen idéneos
para ejercer el papel de conciliadores, sin perjuicio de que reciban una
capacitacion especifica en el ramo. Cuando ejercen sus funciones de
procuradores delegados ante el contencioso administrativo deben reunir
las mismas calidades que se requieren para ser miembro de la corporacién
judicial ante la cual habrén de actuar (art. 122, C.C.A.); vale decir,
Consejero de Estado, Magistrado de Tribunal o Juez Administrativo.
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* Deben acreditar las calidades constitucionales, al momento de tomar
posesion del cargo (art. 124, ibidem).

* No se requiere acreditar conocimiento previo sobre mecanismos
alternativos de solucién de conflictos; sin embargo, corresponde al
Ministerio del Interior y de Justicia velar por que estos funcionarios reciban
capacitacion en la materia (Art. 6, Ley 640 de 2001).

2.1.7.  Seleccion del conciliador

En esta materia, no hay gran libertad de configuracién -en los términos
de la Ley 640 de 2001, art.16-, pues no existe la posibilidad de seleccionar entre
varios tipos de conciliadores, sino que la solicitud de conciliacién extrajudicial
deberé ser presentada de manera exclusiva ante el agente del Ministerio Publico
(Reparto) correspondiente (Decreto 2511 de 1998, Art. 6).

Més concretamente, se debe establecer cuél es la autoridad competente para
conocer de la eventual demanda, con base en los factores de competencia del
CCA. (por razén a la materia, al territorio, en qué instancia, etc.), y conforme
ello, la solicitud deberé dirigirse al agente del Ministerio Piblico delegado ante
dicha autoridad. Empero, nada obsta para que pueda presentarse ante cualquier
delegado del procurador en el pais.

2.1.8. Obligaciones
De acuerdo con el articulo 8 de la ley 640 de 2001, el conciliador una vez
seleccionado tendré las siguientes obligaciones:

a) Citar a las partes de acuerdo a lo previsto en la ley.
b) Hacer concurrir a quienes deban asistir a la audiencia.
c) llustrar a los comparecientes sobre:
* el objeto
* elalcance
* vy los limites de la conciliacién.
d) Motivar a las partes para que presenten férmulas de arreglo.
e) Proponer formulas de arreglo.
g) Elaborar el acta de la audiencia de conciliacion.

h) Registrar el acta de la audiencia de conciliacién, de conformidad con lo
previsto en la ley. Aunque se menciona en el régimen de la Ley 640 de
2001, el registro no opera en materia de conciliacién prejudicial voluntaria,
frente a la exclusividad que ostenta la Procuraduria.

i) Vigilar que los derechos ciertos e indiscutibles, asi como los derechos
minimos e intransigibles, no se menoscaben mediante el proceso
conciliatorio.

Acompanando estas obligaciones fijadas por la ley, el conciliador debe:

a) Comprobar si es competente para conocer el litigio.
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b) Determinar si el conflicto o asunto que se ventila es susceptible de ser
conciliado.

c) Verificar que las partes estén debidamente representadas.

d) Dirigir la audiencia de conciliacién manteniendo la debida neutralidad
frente a la posicién de las partes.

Seria deseable que quien promueve la conciliacién haga conocer de la otra
parte el memorial que ha dirigido a la Procuraduria, de modo que tenga tiempo
de evaluar las posibilidades de conciliacién y, si se trata de una entidad publica,
ésta tenga la posibilidad de reunir su correspondiente comité de conciliacién
para que, llegado el dia y la hora de la audiencia, tenga los suficientes elementos
de juicio.
IMPORTANTE: Los centros de conciliacién, por su parte, deberan dar estricto
cumplimiento a lo dispuesto por la Ley 640/01, que en su articulo 13 dispone
la siguiente obligacion:
“Remitir al Ministerio de Justicia y del Derecho, en los meses de enero y
julio, una relacién del numero de solicitudes radicadas, de las materias objeto
de las controversias, del nimero de acuerdos conciliatorios y del niimero
de audiencias realizadas en cada periodo. Igualmente, serd obligacion de
los centros proporcionar toda la informacion adicional que el Ministerio de
Justicia y del Derecho le solicite en cualquier momento”.

2.1.9. Inhabilidades

En primer lugar, al ejercer funciones publicas, los conciliadores estéan
sometidos al régimen de inhabilidades consagrado en el Codigo Disciplinario
Unico, que remite a las causales de la Constitucién Politica y trae las propias,
conforme los articulos 36, 37 y 38 de la Ley 734 de 2002.
Quien esté inhabilitado para desempenar cargos publicos, por cualquiera de las
causales contempladas en la ley, no podra desempenarse como Procurador ni,
obviamente, como conciliador. Tales son los casos, por ejemplo, de personas
que hayan sido condenadas por delitos y se les haya impuesto la pena accesoria
de interdiccién de derechos y funciones publicas o que hayan sido sancionadas
con destitucién, que conlleva la sancién accesoria de inhabilidad para ejercer
cargos publicos.
En segundo lugar, hay una inhabilidad especial en el sentido de que los ex
procuradores no podran actuar como éarbitros, asesores o apoderados de una
de las partes intervinientes en las conciliaciones en las cuales hayan intervenido,
dentro del ano inmediatamente anterior, cualquiera que sea el proceso de que
se trate. Los ex procuradores tampoco podran intervenir en el futuro proceso
judicial que se originé como consecuencia de haber fracasado la conciliacién
prejudicial voluntaria. Estas inhabilidades especiales estan previstas en la Ley
640 de 2001, Art. 17.

2.1.10 Impedimentos y recusaciones
Serén aplicables a los agentes del Ministerio Pablico, que actien en la
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conciliacién extrajudicial, las causales de impedimento o de recusacion de que
tratan los articulos 53 de la Ley 446 de 1998 y 150 del Cédigo de Procedimiento
Civil (Decreto 2511 de 1998, Art. 4).

La causal de impedimento o recusacién que llegare a presentarse seré resuelta
por el Procurador General de la Nacién y se tramitara de conformidad con los
articulos 54 de la Ley 446 de 1998 y 152 del Cédigo de Procedimiento Civil,
respectivamente. Cuando la Ley 446 de 1998, articulo 100, dice que el Director
del Centro decidira sobre los impedimentos y recusaciones habré que entender,
en el caso de la conciliacion administrativa, que es el Procurador, ya que en esta
materia, como tantas veces se ha dicho, no intervienen los conciliadores de los
Centros de Conciliacién, ni otros conciliadores.

Es importante sefalar que la intervencién del Agente del Ministerio Publico,
en cumplimiento de las atribuciones que le son propias en la conciliacién
extrajudicial, no dard lugar a impedimento ni recusacién, por razén del
desempeno de tal cargo, respecto de las actuaciones posteriores que deba
cumplir ante la Jurisdiccién Contencioso administrativa (Decreto 2511 de 1998,
Art. 4). Se entiende que la norma se refiere no sélo a las posibilidades que tienen
los Procuradores de impugnar los autos que cumplen la funcién de refrendar
las conciliaciones, sino también de emitir los conceptos dentro de los procesos
contenciosos donde hubo precedentes de conciliaciones fallidas.

2.1.11 Régimen de responsabilidad

En su calidad de servidor publico, el agente del Ministerio Publico asignado
a la jurisdiccién contenciosa, cuando actiia como conciliador, no puede hacer
nada distinto a lo que la Constitucién y las leyes le autorizan: y al transgredir el
ordenamiento legal puede incurrir en los distintos tipos de responsabilidad:

* Disciplinaria. Como todo funcionario publico es sujeto disciplinable.

* Fiscal. No olvidemos que la conciliacién estd sujeta a refrendacién
judicial y en tal caso habria que hablar de coparticipacién en la eventual
responsabilidad, si es que se puede hablar de Procurador, como gestor
fiscal.

* Penal. Por violacién de las normas que regulan la materia.

2.1.12. Papel del conciliador

Dentro del proceso conciliatorio, el papel que desempena el conciliador es
el de director y guia del proceso; debe mostrarse como un verdadero mediador,
pacificador, apaciguador, poniendo todo su conocimiento y capacidades
para lograr que las partes consigan un acuerdo, incluso a partir de férmulas
propuestas por él, eso si, conforme a derecho.

Como ya se ha dicho, el conciliador es un administrador de justicia transitorio
y, en cumplimiento de esto, su deber es respetar y cumplir los principios de
imparcialidad, neutralidad e independencia frente a las partes, y desde el punto
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de vista ético, debe respetar los principios que, de acuerdo a la racionalidad,
conforman la moral social y administrativa.

Debe estar consciente de que con su actuar se administra justicia, valor de
singular trascendencia para el mantenimiento de la democracia, y que partir de
esa aplicacion, se soluciona por una via expedita y eficaz los problemas de dos
partes, en donde en uno de sus extremos esté involucrado el patrimonio publico.
Por lo tanto, debe ser fiel al cumplimiento de esa enorme responsabilidad.

TALLER No. 2

Una persona discute el monto de las cesantias que le liquidé su entidad
publica. Present6 solicitud de conciliacién prejudicial voluntaria, donde
determiné un monto a conciliar de $50.000.000.

1.- ¢Ante qué Procurador debe presentar su solicitud de conciliaciéon?

2.- Suponiendo que el Procurador a quien le corresponde por reparto
conocer del asunto es hermano del solicitante, ¢cqué debe hacer el
abogado de la entidad eventualmente demandada?; cqué podria hacer
el propio Procurador?

3.- ¢Qué accién contenciosa se trata de precaver?
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UNIDAD 3 )
AUDIENCIA DE CONCILIACION

Objetivos:

En la presente Unidad, el lector tendré claro quiénes pueden ser parte en la
conciliacién prejudicial voluntaria en materia administrativa, la forma en que
intervienen, y las particularidades que se dan, cuando de las entidades publicas
se trate.

Igualmente, reconoceré cada una de las etapas en que se desarrolla la audiencia
de conciliacién, para conseguir la finalidad de la misma, la cual se materializa
en la consecucion del acuerdo conciliatorio.

3.1. Aspectos generales

3.1.1. Objeto

Durante la audiencia de conciliacion, se pretende que las partes, guiadas
por el tercero neutral y calificado denominado conciliador, logren un acuerdo
que ponga fin al conflicto que las convoca.

Esta se desarrolla en varias etapas, las cuales constituyen una efectiva
metodologia que permite, en primer lugar, aclarar el conflicto y posteriormente
proponer férmulas de acuerdo a partir de las cuales se termine la audiencia, con
el cumplimiento del objetivo planteado -acuerdo conciliatorio.

3.1.2 Sujetos intervinientes

Ademas del conciliador, en la audiencia intervienen quienes tienen la
capacidad de ser parte en el eventual proceso judicial que se pretende evitar a
través de la conciliacion; éstas pueden ser personas naturales o juridicas, que
lo harén a través de su representante legal. Las personas juridicas, a su vez,
pueden ser de derecho publico o derecho privado.

Tratandose de la conciliacion extrajudicial administrativa, por lo menos
una de las partes siempre seréd una entidad estatal (persona juridica de derecho
publico); y, eventualmente, cuando se trate de la accién de repeticiéon, una de
las partes sera un servidor o ex servidor publico.

Conforme con la Ley 1107 de 2006, que reformd el articulo 82 del CCA,
se adoptd un criterio orgénico para la determinaciéon de la cobertura de la
jurisdiccion contenciosa. De modo que todo conflicto donde esté involucrada
una entidad publica, incluidas las sociedades de economia mixta, en las cuales
el capital del Estado sea superior al 50%, seré atribuible a la jurisdiccién
contenciosa, excepto el tema de la seguridad social en salud, donde se discute
si la responsabilidad por este concepto se ventila ante la jurisdiccién ordinaria
o ante la contenciosa.

3.1.2.1 Presencia de abogado
Durante la audiencia o audiencias en que se lleve a cabo la conciliacién,
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las partes siempre deberan contar con la asistencia de apoderado (abogado
titulado) tal como lo indica la Ley 640 de 2001, paragrafo 3, articulo 1; tanto
las partes, como su apoderado, podréan intervenir y gestionar dentro del tramite
conciliatorio.

Sin embargo, la materializacién del acuerdo, es decir, la disposiciéon del
derecho como tal, estara a cargo de las partes (personas juridicas a través de
sus representantes), salvo que éstas dispongan conceder poder a su abogado
con expresa facultad para conciliar, caso en el cual tales apoderados podran
disponer de los derechos.

En materia contenciosa, desde la solicitud y durante las audiencias
que se celebren, las partes deberén estar asistidas por abogado.

3.1.3 Comité de conciliacion
El articulo 75 de la Ley 446 de 1998 dispone que:

“Las entidades y organismos de derecho publico del orden nacional,
departamental, distrital y de los municipios capital de departamento
y los entes descentralizados de estos mismos niveles, deberan integrar
un comité de conciliacioén, conformado por los funcionarios del nivel
directivo que se designen y cumplird las funciones que se le senalen...

“Las entidades de derecho publico de los demas dordenes tendréan la
misma facultad”.

Este articulo fue reglamentado por el Decreto 1214 de 2000, que a su vez
fue modificado por el Decreto 2097 de 2002. En él se define al Comité de
Conciliacién como:

“Una instancia administrativa que acttia como sede de estudio, anélisis
Yy formulacion de politicas sobre prevencion del darno antijuridico y
defensa de los intereses de la entidad.

“lgualmente, decidira en cada caso especifico sobre la procedencia
de la conciliacion o cualquier otro medio alternativo de solucién de
conflictos, con sujecion estricta a las normas juridicas sustantivas,
procedimentales y de control vigentes”.

El Comité de Conciliacion estard conformado por el Jefe de los entes de que
trata el articulo 75 de la Ley 446 o su delegado, el ordenador del gasto, o quien
haga sus veces, el Jefe de la Oficina Juridica o de la dependencia que tenga a
su cargdo la defensa de los intereses litigiosos de la entidad en el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica concurrird el Secretario
Juridico o su delegado, y dos (2) funcionarios de direccién o de confianza que
se designen conforme a la estructura orgénica de cada ente.

Dicho Comité tendr4 como funciones principales, para el objeto de lo que aqui
se estudia, fijar directrices institucionales para la aplicacién de los mecanismos
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de arreglo directo, tales como la transaccién y la conciliacién; determinar la
procedencia o improcedencia de la conciliacién y senalar la posicién institucional
que fije los pardmetros dentro de los cuales el representante legal o el apoderado
actuaré en las audiencias de conciliacion.

Las decisiones adoptadas por el Comité de Conciliacién serédn de obligatorio
cumplimiento por parte de los apoderados de cada entidad.

3.1.4 Intento de conciliacién como obligatoria para algunas entidades
Como se ha visto, es viable que el conflicto conciliable se presente entre
entidades publicas.

Con base en la Directiva Presidencial No. 02 del 28 de febrero de 2003,
cuando quiera que el conflicto se presente entre las siguientes entidades:
Vicepresidencia de la Republica, Ministerios, Departamentos Administrativos,
entidades centralizadas y descentralizadas del orden nacional, éstas deberan
acudir siempre al procedimiento de conciliacion extrajudicial en materia
contencioso administrativa prevista en la Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998 y
la Ley 640 de 2001, antes de acudir a la via procesal o al arbitraje.

En el evento de que no se logre un acuerdo, podran someter su conflicto ante
la jurisdiccién contencioso administrativa o al arbitraje, previo concepto de la
Direccion de Defensa Judicial del Ministerio del Interior y de Justicia.

3.2 Etapas de la audiencia de conciliaciéon

3.2.1. Etapa de apertura

Al iniciarse la conciliacién, debe lograrse ambientar y disponer todo
lo necesario para que las partes logren un acuerdo. Esta es funcién del
conciliador, quien es el encargado de informar a las partes sobre el tramite,
sus efectos, duracién, pero lo més importante, los beneficios de esta forma de
justicia, los cuales -al quedar bien planteados- llevara a las partes a tener animo
conciliatorio.

3.2.2. Etapa de identificacion del conflicto

En ésta, las partes, guiadas por el conciliador, deberén delimitar en forma
clara el conflicto que las convoca; éste seré el objeto a resolver, y sobre él se
construirén las posibles férmulas conciliatorias.

3.2.3 FEtapa de negociacion

Durante ella, las partes propondréan las distintas férmulas de acuerdo,
atenderéan las propuestas por el conciliador y, finalmente, intentaran buscar de
comun acuerdo una que resuelva el conflicto; dicha férmula, al nacer de su
voluntad, debe dejarlas satisfechas en cuanto a sus intereses se refiere.

Las férmulas propuestas, y la finalmente adoptada, deben tener plena
congruencia con el conflicto identificado, de tal suerte que no se resulte
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resolviendo conflictos diferentes; igual requisito debe cumplirse respecto de las
pretensiones de la convocatoria, por lo que no puede solicitarse conciliacién con
unas pretensiones, y hacer propuestas de negociaciones que sustancialmente
sean diferentes.

Al igual que en el mundo comercial, cuando negocio tengo la intencién de
resolver algo, obteniendo una utilidad. Ello, como se dijo, esté limitado, ya que
una de las partes es una entidad estatal.

3.2.4 Etapa de cierre

En la etapa de cierre deberd consolidarse el acuerdo parcial o total,
redactando el acta de conciliacién, en la que se incluirdn todos y cada uno
de los compromisos asumidos por las partes; en este punto, se debe tener en
cuenta lo indicado en el Capitulo 5 de esta cartilla.

TALLER No. 3

En un puente, cuyo mantenimiento corresponde a la Alcaldia Municipal,
habia un hueco de gran magnitud por donde infortunadamente cay6 un
ciudadano que conducia su bicicleta, lo que produjo su fallecimiento.
No habia ninguna sefal de advertencia del peligro. EI Comité de
Conciliacién determina pertinente conciliar y autoriza el acuerdo, hasta
por un monto de $50’000.000.

1.- ¢Quiénes pueden intervenir como partes dentro de la audiencia de
conciliacion?

2.- ¢Puede alguna de las partes asistir a la audiencia sin apoderado
(abogado titulado)?

3.- ¢El abogado puede conciliar directamente, es decir, disponer del
derecho? ¢Bajo qué requisitos?

4.- ¢cEs dable que el abogado, que represente a la entidad publica,
concilie por un monto mayor al fijado por el Comité de Conciliacién de
la entidad, a fin de evitar una accién judicial contra el Estado?
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UNIDAD 4
PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO

Objetivos

Al finalizar este Médulo, el lector tendré el conocimiento suficiente que le
permitird identificar uno a uno los pasos en que se adelanta la conciliacion
extrajudicial en derecho en materia contenciosa; las distintas formalidades con
las que debe adelantarse, asi como sus efectos procesales. Ello le permitira,
desde su perspectiva, cumplir con dicho tramite.

4.1. Aspectos generales

Cada uno los pasos, que constituyen el tramite conciliatorio, conforma
el debido proceso que debe ser ritualmente respetado por los intervinientes,
garantizando el derecho de audiencia y defensa.

4.2. Requisito de procedibilidad

Aunque la conciliacién extrajudicial en derecho, como requisito de
procedibilidad de las acciones contenciosas que se quieren precaver, no esta
actualmente operando en materia administrativa por falta del nimero minimo
de procuradores judiciales, haremos una sintesis de su régimen, a efectos de que
el lector esté preparado, el dia que entre a funcionar. Lo que esté funcionando
es la conciliacién prejudicial voluntaria y la conciliacién dentro del proceso
(judicial).
La Ley 640 de 2001 tuvo como norte buscar que los administrados hicieran
primero el intento de conciliar antes de acudir a la jurisdiccién, con fines de
descongestion judicial, pero, por sobre todo, buscando que las partes del
eventual conflicto se avinieran a un arreglo conciliatorio, antes que a un pleito
de imprevisibles consecuencias, con el natural desgaste de tiempo y dinero.
Para lograr tales objetivos, la citada Ley establecié que era obligatorio intentar
el tramite conciliatorio antes de acudir a la jurisdiccién, asi no se llegara a un
arreglo. Sin embargo, en materia administrativa esta prevision no ha podido
cumplirse, porque la propia Ley supedité su funcionamiento a la existencia de
cierto nimero de conciliadores, que no se ha podido alcanzar. En concreto, con
lo regulado en el Decreto 2771 de 2001, corresponde al Ministro del Interior y
de Justicia determinar, mediante acto administrativo, la entrada en vigencia
de la conciliaciéon extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad,
en aquellos distritos judiciales en los que exista un nimero de conciliadores
equivalente al dos por ciento (2%) del nUmero de procesos para los cuales se
exija el requisito de procedibilidad que, anualmente y por area de jurisdiccion,
ingresen a cada distrito judicial. Este tope no se ha alcanzado desde que la Ley
640 de 2001 entr6 en vigor.
Senalaremos a continuacion las mas importantes diferencias y similitudes entre
los dos regimenes de conciliacion:
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prejudicial es voluntaria.

En materia contenciosa, la conciliacién extrajudicial en derecho es
requisito de procedibilidad, cuando se pretenda ejercer las acciones
de los articulos 86 y 87 del C.C.A. Sin embargo, ese requisito se
encuentra suspendido, es decir, no se exige, como quiera que no
se han cumplido las exigencias legales, por lo cual la conciliacién

CONCILIACION PREJUDICIAL
VOLUNTARIA

CONCILIACION COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD

Es voluntario solicitar o no la conciliacion,
sin que ello tenga consecuencias sobre la
admision de la demanda.

Debe intentarse la conciliacién, a través de
solicitud formal, asf no haya arreglo. En caso
contrario la demanda no se admite.

Se puede implementar en las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho,
reparacion directa, repeticion, controversias
contractuales y procesos de gjecucion de que
conoce la jurisdiccion contenciosa.

Se limit¢ a las acciones de reparacion directa,
controversias — contractuales 'y  procesos
de ejecucion de que conoce la jurisdiccion
contenciosa. En el proyecto de reforma a ley
estatutaria de la administracion de justicia
se trata de ampliar a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Excepciones:

Como es voluntaria, el interesado determina
soberanamente si la presenta o no.

Excepciones

* Cuando el solicitante desconoce el domicilio o
lugar de habitacion o trabajo del solicitado
0 que éste se encuentre ausente y no se
conozca su paradero.

* Cuando en el eventual ejecutivo se vaya a
pedir el decreto y practica de medidas
cautelares.

Suspension del término de caducidad. El
término de caducidad se suspende en los
mismos eventos de la conciliacion como
requisito de procedibilidad, descritos a la
izquierda, y su conteo se reanuda al dia
siguiente del evento senalado, el que ocurra
primero.

Suspension de la caducidad. La presentacion
de la salicitud de conciliacién suspende el
término de caducidad (o de prescripcion en los
procesos ejecutivos) hasta que: i) se expida la
constancia certificando que no hubo acuerdo
conciliatorio; i) venza el término de tres
(3) meses, sin que hubiere habido acuerdo
conciliatorio; iii) quede gjecutoriado el auto que
imprueba la conciliacion. El conteo del término
de caducidad se reanuda al dia siguiente de la
ocurrencia de cualquiera de estos eventos.
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PRUEBAS. Si la conciliacion prejudicial
voluntaria busca un arreglo rapido del
conflicto, irfa en contra de este objetivo la
practica de pruebas, ademas porque, de
permitirse esto, simplemente se reproduciria
la misma congestion que existe en la etapa
judicial. Por tal razén, la Ley 640/01 nos
habla de pruebas aportadas con la solicitud
de conciliacion, lo que descarta su practica,
que es cuestion distinta.

PRUEBAS. Es claro gue las pruebas admisibles
son las que se aportan (Ley 640/01, art. 25),
las cuales pueden ser complementadas por
exigencia del procurador (documentales o
actas de testimonios e inspecciones judiciales
practicadas u otras practicadas por anticipado,
con audiencia de la parte contra la cual se va
a hacer valer. En la conciliacion judicial, la
libertad probatoria es més amplia por cuanto
se permite decretar pruebas para que se

practiquen.

4.3. Suspension de la prescripcion e inoperancia de la caducidad

Las acciones respecto de las cuales se permite la conciliacién tienen un
término especial de caducidad, el que se encuentra regulado en el articulo 136
del C.C.A. Dicho término es susceptible de ser interrumpido cuando quiera que
se haga uso del tramite conciliatorio aqui estudiado, todo lo cual se verificara
conforme lo prescrito en los articulos 20 y 21 de la Ley 640 de 2001.

¢Desde cuando se interrumpe?

La suspension del término de caducidad se haré efectiva desde la presentacion
de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el despacho del
agente del Ministerio Publico.

¢Hasta cuando se interrumpe?

El término durante el cual se considera suspendido llegara hasta que se cumpla
cualquiera de los siguientes eventos (no es una enumeracién cronoldgica, se
aplicaré la causa que primero se consume):

* Hasta que se logre el acuerdo conciliatorio (aqui no se tiene en cuenta el
registro del acta de conciliacién, como quiera que en materia contenciosa
no se exige registro del acta). En estricto rigor, es una impropiedad de la ley
hablar de esta causal de suspension, porque ocurrido el evento (acuerdo
conciliatorio) viene después la intervencion judicial de refrendacién, de
modo que alli se sabré si hay aprobacién o improbacién. En el primer
caso, el conflicto termina y no se hablard més de caducidad, mientras
que, en el segundo, el eventual demandante puede iniciar el proceso,
teniendo en cuenta que el conteo de la caducidad se reanuda a partir
del dia siguiente a la ejecutoria del auto que imprueba la conciliacién. La
impropiedad consiste en que el legislador no tuvo en cuenta la franja que
va desde la fecha del acta de conciliacién hasta la fecha de la ejecutoria
del auto que aprueba o imprueba, que es la decisoria.

* Hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la Ley
640 de 2001, es decir, las constancias de no acuerdo o no procedencia
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del tramite conciliatorio.

* Hasta que se venza el término de tres (3) meses, sin que se hubiere
llegado a un acuerdo conciliatorio. La interpretacién que los procuradores
judiciales han dado a esta figura, la cual compartimos, es que los tres
meses son el limite para llegar a un acuerdo conciliatorio con la ventaja de
la suspension del término de caducidad. Empero, nada obsta para que las
audiencias de conciliacién continten hasta que se llegue a un acuerdo,
sobre la base de que todavia esté vigente el término de caducidad. La
audiencia de conciliaciéon puede ser una sola, pero se puede desarrollar
en varias sesiones en caso de suspension. La suspension de la audiencia
puede tener lugar por distintas razones, a saber: inasistencia o mutuo
acuerdo de las partes, si el procurador observa animo conciliatorio.

4.3.1 Consecuencias de la caducidad

Asi como no seria viable que el juez admitiera una demanda si la
correspondiente acciéon ha caducado, menos serd procedente la conciliacién
frente a la misma circunstancia de caducidad de la accién (Ley 446 de 1998
Paréagrafo 2, art. 81).

Si el interesado deja vencer el término de caducidad, no hay accién contenciosa
que precaver porque sera inadmisible cuando se presente y, en consecuencia,
la conciliacién queda despojada de su objeto.

El trdmite conciliatorio interrumpe el término de caducidad de la
respectiva accién, desde la presentacién de la solicitud, hasta un
periodo méximo de tres meses. Y si dicha accién ha caducado, la
conciliacién no es procedente.

4.4. Tramite conciliatorio

4.4.1. Solicitud

La solicitud de conciliacién puede presentarse conjunta o separadamente
por los interesados. Como se dijo en otro acépite de esta cartilla, si la solicitud
se formula por una de las partes debe asegurarse que la otra ya conoce de la
iniciativa por via de enviarle una copia, a efectos de que la citacién no le tome
de sorpresa y tenga tiempo de convocar al Comité de Conciliacion, si se trata de
una entidad publica. Como consejo practico para los particulares, planteamos
que seria deseable que se entreguen sendas copias de la solicitud a todos los
que integran el Comité de Conciliacién, cuya reunién se retarda porque algunos
declaran no estar enterados de la iniciativa de conciliacién.

La solicitud debe reunir todos los requisitos del Decreto 2511 de 1998, articulo
6°, a efectos de evitar objeciones por parte del procurador.
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4.4.2. cQuiénes pueden presentarla?

Quien quiera evitar un proceso contencioso, que puede ser persona

natural o juridica. Inclusive, hay entes publicos que sin estar dotados de
personeria juridica pueden formular solicitud de conciliacién, ya que la ley y la
jurisprudencia los ha revestido de capacidad para ejercer derechos y contraer
obligaciones. Por ejemplo, la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria
General de la Republica, la Contraloria General de la Nacién, entre otras. Cuando
epis6dicamente se han establecido programas de transaccién y conciliacién en
materia tributaria, algunos entes privados como las sucesiones iliquidas, las
sociedades de hecho y otros entes sin personalidad juridica, tienen perfecta
capacidad para representarse asi mismos en tales procedimientos, porque la ley
les considera contribuyentes.
Como garantia del derecho a la defensa, la ley establece que en la conciliacién
prejudicial, en materia administrativa, las partes deben estar representadas por
abogado titulado, quien debera concurrir, en todo caso, a las audiencias en que
se lleve a cabo la conciliacién (Ley 640 de 2001 Paréagrafo 3, articulo 1).

4.4.3. cAnte quién se presenta?

Conforme el Capitulo 2 de esta Guia, y las reglas de competencia alli
indicadas, la solicitud se debe presentar ante el agente del Ministerio Publico
asignado al juez o corporacién que fuere competente para conocer de la
eventual accién, en el respectivo reparto, si fuere del caso. En las grandes
capitales, donde hay un nimero plural de procuradores, normalmente hay uno
que funge como repartidor de las solicitudes, de modo que el memorial seré
dirigido al procurador (reparto). Todo sin perjuicio de que, como lo ha sostenido
el Ministerio del Interior y de Justicia, la conciliacién pueda presentarse ante
cualquier procurador delegado en el pais, porque una cosa es la competencia
para la demanda contenciosa y otra bien distinta es la competencia para la
conciliacién prejudicial, que corresponde a la Procuraduria, que es una sola
entidad.

4.4.4. cQué debe contener la solicitud?
El Decreto 2511 de 1998, art. 6, establece:

“(...) La solicitud debera contener los siguientes requisitos:
a) La designacién del funcionario a quien se dirige;

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

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

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

e) La demostracion del agotamiento de la via gubernativa, a través del
acto expreso o presunto, cuando ello fuere necesario;
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f) La estimacién razonada de la cuantia de las aspiraciones;

g) La manifestacién, bajo la gravedad del juramento, de no haber
presentado demandas o solicitudes de conciliacién con base en los
mismos hechos;

h) La indicacién del lugar para que se surtan las notificaciones, y
i) La firma del solicitante o solicitantes”.

4.4.5. ¢Y si falta alguno de estos requisitos?

En todo caso no se podra rechazar inicialmente la solicitud por ausencia
de cualquiera de los requisitos anteriores. En este evento, el conciliador
informaré a los interesados sobre la falta de alguno de ellos, para que subsane
la omisién a mas tardar el dia de la audiencia, si no lo hiciere se citara para
nueva audiencia.

Si durante el tramite de la audiencia se observa que no es procedente la
conciliacién, se dejaréd constancia en el acta y se devolveran los documentos
aportados por los interesados

4.4.6. Citacion

Previamente, el agente del Ministerio Publico asignado a la jurisdiccién
contenciosa haré un estudio sobre su competencia funcional. El advenimiento
de los jueces administrativos plantea problemas de eventuales dudas sobre la
competencia. En efecto, la solicitud de conciliacién prejudicial voluntaria tendria
que hacer un juicioso anélisis de la cuantia de las pretensiones, a efectos de
determinar cuél es el procurador judicial a quien le corresponde tramitarla. Sin
embargo, cuando la conciliacién se haya realizado efectivamente, el monto de
la misma es el que realmente debe tenerse en cuenta para determinar a quién se
envia el acuerdo conciliatorio para su refrendacion judicial, porque normalmente
sucede que una es la cuantia planteada en la solicitud de conciliacién y otra es
la que se acuerda pagar en el acta de conciliacion, lo que esté en concordancia
con lo planteado por el Consejo de Estado®.

Asi, por ejemplo, si se trata de precaver una accién de nulidad y restablecimiento
del derecho en materia laboral, y la cuantia de la pretensién conciliable es inferior
a 100 (cien) salarios minimos, entonces la competencia para el tramite la tienen
los procuradores judiciales adscritos ante los jueces administrativos?. Si supera
ese limite, la competencia del trdmite conciliatorio serd de los procuradores
delegados ante los tribunales administrativos.

Sisetrata de precaver acciones de reparacion directa, controversias contractuales
y repeticiéon la competencia la tienen los procuradores adscritos ante los

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto de fecha 27 de enero de 2005, Exp. 27.457, citada por JUAN ANGEL PALACIO HIHCAPIE, en
“La Conciliacion en Materia Contencioso Administrativa”, p. 110.

“Nota: Por el momento, los procuradores judiciales ante los tribunales administrativos han sido comisionados para que atiendan las
conciliaciones relacionadas con acciones contenciosas que eventualmente corresponderian a los jueces administrativos, mientras se surten
los correspondientes cargos en propiedad.
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jueces administrativos, en caso de que la cuantia conciliable sea inferior a 500
(quinientos) salarios minimos; si supera dicha cuantia, el trdmite se adelantara
por los procuradores adscritos ante los tribunales administrativos.

Compete a los procuradores delegados ante el Consejo de Estado tramitar la
conciliacién prejudicial voluntaria que se presente para precaver la accién de
repeticién contra altos funcionarios del Estado, de conformidad con la lista
prevista en la Ley 678 de 2001, articulo 7, que son: Presidente o Vicepresidente
de la Republica o quien haga sus veces, senadores y representantes, ministros
del despacho, directores de departamentos administrativos, Procurador General
de la Nacién, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacién,
Defensor del Pueblo, Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, de los Tribunales Administrativos y del Tribunal
Penal Militar. En este caso, como el proceso eventual de repeticién se tramita
en Unica instancia por la Sala Plena Contenciosa Administrativa, el auto que se
pronuncia sobre la homologacién del acuerdo conciliatorio sélo es susceptible
del recurso de reposicién. Obsérvese que, segun la asignaciéon de competencias
en los tres niveles de la jurisdiccién, el Consejo de Estado no conoce en primera
instancia de ninguno de los procesos de que tratan los articulos 85, 86 y 87 del
CCA.

Se puede concluir que si el procurador es competente, segin que el proceso
corresponda al juez contencioso o al tribunal administrativo, avocara el
conocimiento, admitiré el trdmite conciliatorio y formularé la correspondiente
citacion. En caso contrario, lo remitiré al procurador que sea competente.

4.4.7. Si el conflicto no es conciliable

De acuerdo con la Ley 640 de 2001 Articulo 2, en concordancia con
el Decreto 30 de 2002 Articulo 19, cuando el conciliador determine que el
conflicto por su naturaleza juridica no es transigible, desistible o conciliable,
expediré dentro de los diez (10) dias calendario siguientes a la presentacién de
la solicitud de conciliacién una constancia con el siguiente contenido minimo:

1. Lugar y fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion.

2. Fecha en la que es expedida la constancia.

3. Objeto de conciliacién (parte(s), pretensiones y cuantia).

4. Razones de derecho que motiven que el conflicto no es conciliable.
5. Firma del conciliador.

En todo caso, junto con la constancia se devolveran los documentos aportados
por los interesados y para mayor seguridad se guardaré copia de la solicitud y
anexos en el archivo del funcionario conciliador.

4.4.8. Si el conflicto es conciliable
Dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la solicitud, el Agente del
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Ministerio Publico, de encontrarla procedente, citaréa a los interesados (las partes y
quien en su criterio deba asistir), para que concurran a la audiencia de conciliaciéon
el dia y la hora que senale. La fecha de la audiencia no puede superar los 20 dias
siguientes a la fecha de la citacién (Decreto 2511 de 1998, art. 7).

4.4.9. Si la solicitud incluye asuntos conciliables y no conciliables

Si en la solicitud se presentan pretensiones sobre asuntos conciliables y no
conciliables, el conciliador expedirad constancia al interesado de los asuntos no
conciliables, como se indic6 arriba; y en lo que sea viable la conciliacién, el
agente del Ministerio Publico debera citar a las partes para realizar la audiencia
de conciliacion.

4.4.10. Contenido de la citacién
De la norma anterior, y la Ley 640 de 2001, articulos 8 y 20, se extrae que
la citacion debe contener, como minimo:

1. Lugary fecha en la que es elaborada la citacion.

Identificacién del conciliador y parte(s) solicitante(s) y citada(s).
Objeto de la conciliacién (hechos, pretensiones conciliables y cuantia).
Consecuencias de la inasistencia a la audiencia de conciliacion.

Lugar, fecha y hora de realizacién de la audiencia de conciliacion.
Firma del conciliador.

o U AsWwN

4.4.11. Forma de comunicarla
La citacién a la audiencia deberd comunicarse a las partes por el medio
que el conciliador considere mas expedito y eficaz (Ley 640, Art. 20).

Como quiera que el hecho de enterar a las partes sobre la fecha y hora, en que
habra de celebrarse la audiencia de conciliacién, reviste suma importancia, se
recomienda que el conciliador cite a las partes por escrito, a través de correo
certificado con las empresas que el Ministerio de Comunicaciones ha avalado
para las notificaciones judiciales.

4.4.12. Imposibilidad justificada de asistir en la fecha programada

Cuando circunstancias constitutivas de fuerza mayor impidan a alguno
de los interesados acudir a la correspondiente sesién, deberé informarlo asi, y
el conciliador deberéa proceder a sehalar nueva fecha para realizar la respectiva
audiencia (Decreto 2511 de 1998. Art. 7).

Nada impide que dicho informe, y la solicitud de que se fije nueva fecha y hora,
se presente desde el momento mismo en que se recibe la citacion si existen
causas justificadas para la inasistencia; pero en todo caso, dicho informe y
solicitud deberé presentarse a mas tardar dentro de los tres dias siguientes a la
fecha en que debia celebrarse la audiencia.
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4.4.13. Culminacion del tramite de conciliacion por inasistencia de las
partes
Sin embargo, la justificacién y consecuente fijacién de nueva fecha no
pueden ser ilimitadas en el tiempo.

Asi se desprende del Decreto 2511 de 1998, art. 11, el cual prescribe que
senaladas dos fechas para la realizacién de la audiencia sin que ésta se pueda
llevar a cabo por inasistencia de cualquiera de las partes, se entiende que no hay
animo conciliatorio, lo que se hard constar expresamente por el funcionario,
quien daré por agotada la etapa conciliatoria y expedird la correspondiente
certificacion.

4.4.14. Consecuencias de la inasistencia no justificada

Conforme la Ley 640 de 2001, art. 22, salvo en materias laboral, policiva
y de familia, si las partes o alguna de ellas no comparece a la audiencia de
conciliacién a la que fue citada y no justifica su inasistencia dentro de los tres (3)
dias siguientes -tal como se indic6 arriba-, su conducta podréa ser considerada
como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus excepciones de
mérito en un eventual proceso judicial que verse sobre los mismos hechos.
Obviamente, como toda prueba, deberéd aportarse dentro de la debida
oportunidad, a saber: el demandante con la demanda y el demandado con la
contestacion de la demanda. Igualmente, estimamos que este indicio grave
debera analizarse por parte del juez a la luz de la sana critica y determinarse si
no hay prueba en contrario que contrarreste esa prueba.

De otro lado, el Decreto 2511 de 1998, art. 14, dispone que: la inasistencia
injustificada de los interesados o de sus apoderados a la audiencia de conciliacién
que se adelanta ante el Procurador Judicial, o la negativa, igualmente injustificada,
a discutir las propuestas formuladas, se sancionard con multa hasta de diez
(10) salarios minimos mensuales legales en favor del Consejo Superior de la
Judicatura, que serd impuesta por el Agente del Ministerio, mediante acto
administrativo motivado susceptible de recurso de reposicién, el cual debera
interponerse de acuerdo con los articulos 50, 51, y 52 del CCA.

Igualmente, de acuerdo con la Ley 640 de 2001, art. 35, cuando la conciliacién
extrajudicial en derecho sea requisito de procedibilidad y se instaure la demanda
judicial, el juezimpondra multa a la parte que no haya justificado su inasistencia a
la audiencia. Esta multa se impondréa hasta por valor de dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes en favor del Consejo Superior de la Judicatura.

Como consecuencia adicional de la no asistencia del citado, debera expedirse
constancia por el conciliador, en los términos del numeral 2 del articulo 2 de la
Ley 640 de 2001, con lo que se tendra por terminado el tramite conciliatorio

El no justificar la inasistencia, en la fecha fijada para la audiencia, tiene
consecuencias probatorias para el eventual proceso, pecuniarias, y
adicionalmente se daré por terminado el trdmite conciliatorio. En fin,
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el alto nimero de consecuencias negativas se convierte en un estimulo
para dar cumplimiento al trdmite conciliatorio extrajudicial, el cual por
ello no deja de ser voluntario.

4.4.15 Audiencia
El Decreto 2511 citado, en su articulo 9, prescribe que: presentes los

interesados el dia y hora sehalados para la celebraciéon de la audiencia de
conciliacion, ésta se llevara a cabo bajo la direcciéon del Agente del Ministerio
Publico designado para dicho fin, en la siguiente forma:
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1.

El Agente del Ministerio Publico dirigird libremente el tramite de la
conciliacién guiado por los principios de imparcialidad, equidad, justicia y
legalidad.

El Agente del Ministerio Pablico concederéa el uso de la palabra a cada
una de las partes por el término que considere necesario, para la debida
exposicién de los hechos alegados y sus pretensiones.

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

Silos interesados no plantean férmulas de arreglo, el Agente del Ministerio
Publico podré proponer las que considere procedentes para la solucién
de la controversia, las cuales pueden ser acogidas o no por las partes.

Si hubiere acuerdo se elaborard un acta que contenga, entre otras, la
identificacién de quienes intervinieron en la audiencia, los hechos, el objeto
de la conciliacién, asi como las propuestas presentadas por el Ministerio
Publico y el contenido, extensién y modalidades del acuerdo logrado
manifestando en forma clara, expresa y determinada las obligaciones
a cargo de cada una de las partes. El acta sera firmada por quienes
intervinieron y por el Agente del Ministerio Pablico.

. Siel acuerdo es parcial, se dejaré constancia de ello precisando los puntos

que fueron materia de arreglo y de aquellos que no lo fueron, advirtiendo
a los interesados su derecho de acudir a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, para demandar lo que no fue objeto de acuerdo.

Antes de que los interesados suscriban el acta de conciliacién, el Agente
del Ministerio Pablico les advertiréd que el acta una vez suscrita se remitira
al Juez o corporacion del conocimiento para su aprobacion definitiva.

Si el Agente del Ministerio Pablico no esté de acuerdo con lo conciliado por
los interesados, por considerarlo inconveniente o lesivo para el patrimonio
publico o porque no existen las pruebas en que se fundamente, asi lo
observaréa durante la audiencia y dejara constancia de ello en el acta.

Sino fuere posible acuerdo alguno, el Agente del Ministerio Publico firmara

el acta en la que se manifieste la imposibilidad de acuerdo y devolvera a
los interesados la documentacién aportada.
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Durante la audiencia, y el contenido final del acuerdo conciliatorio, las
partes y el Agente del Ministerio Publico deberan tener presentes y cumplir
a cabalidad los requisitos que se expondran en el item aprobacién judicial;
es obligaciéon del Procurador advertirlo desde la audiencia, pues de su
cumplimiento depende la aprobacién judicial.

4.4.16. Suspension de la audiencia

Tal como lo prescribe el Decreto 2511 de 1998, Art. 10, la audiencia
de conciliacién es susceptible de suspensién por solicitud expresa de ambas
partes, si el Agente del Ministerio Pablico encontrare elementos de juicio de
animo conciliatorio. De ello, es claro que la conciliacién puede desarrollarse en
varias sesiones, sin que se alargue el término de caducidad.

4.4.17. Pruebas

Durante la celebracién de la audiencia de conciliacién extrajudicial en
asuntos de lo contencioso administrativo los interesados podran aportar las
pruebas que estimen pertinentes. Con todo, el conciliador podré solicitar
que se alleguen nuevas pruebas o se complementen las presentadas por las
partes, con el fin de establecer los presupuestos de hecho y de derecho para la
conformacién del acuerdo conciliatorio.

Las pruebas tendran que aportarse dentro de los veinte (20) dias calendarios
siguientes a su solicitud. Este tramite no dara lugar a la ampliacién del término
de suspension de la caducidad de la accién previsto en la ley.

Es claro que las pruebas admisibles son las que se aportan (Ley 640/01, art.
25), las cuales pueden ser complementadas por exigencia del procurador
(documentales o actas de testimonios e inspecciones judiciales practicadas u
otras practicadas por anticipado, con audiencia de la parte contra la cual se va a
hacer valer). En la conciliacion judicial la libertad probatoria es més amplia, por
cuanto se permite decretar pruebas para que se practiquen.

Si la conciliacién extrajudicial voluntaria busca un arreglo répido del conflicto, iria
en contra de este objetivo la practica de pruebas, ademas porque, de permitirse
esto, simplemente se reproduciria la misma congestiéon que existe en la etapa
judicial. Por tal razén, la Ley 640/01, nos habla de pruebas aportadas con la
solicitud de conciliacién, lo que descarta su practica, que es cuestién distinta.

Siagotada la oportunidad para aportar las pruebas, segtin lo dicho anteriormente,
la parte requerida no ha aportado las solicitadas, se entenderéd que no se
logré el acuerdo. (Ley 640 de 2001, articulo 25). Consideramos que, mas que
desacuerdo entre las partes, la ley debi6é hablar de desistimiento de la solicitud
de conciliacién, haciendo eco a lo dispuesto por el articulo 13 del CCA.

4.4.18 Resultado de la audiencia de conciliacion
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4.4.18.1 No hay acuerdo

Iniciado el tramite, este no necesariamente debe terminar con acuerdo
conciliatorio, sino que puede darse el evento de que, luego de proponer y discutir
las distintas férmulas, las partes no quieran acoger ninguna de ellas, bien porque
no las consideren benéficas a sus intereses, porque alguna considere que no es
acorde con el ordenamiento juridico, o porque de fondo, aunque asistieron a la
audiencia, no tengan interés conciliatorio.

Las partes tienen total autonomia para decidir si llegan a un acuerdo o no, y ello
dependeré de si el mismo los beneficia, méaxime que lo que se discute son sus
derechos particulares y econémicos, de los cuales sélo ellas pueden disponer.
En este caso, el conciliador debe intentar al méximo que se logre una terminacién
amigable del conflicto por via de conciliacién, pero si las partes o una de ellas
persiste en no conciliar, nada puede el agente del Ministerio puablico hacer, desde
el punto de vista juridico; éste se encuentra limitado ya que el derecho debatido
no esté en cabeza suya, sino de las partes.

Por lo tanto, surtido el tramite de la audiencia, sin que se logre acuerdo que
ponga fin al conflicto, no queda més remedio que declarar terminado el tramite
y proceder a expedir la constancia de no acuerdo, conforme la Ley 640 de
2001 articulo 2, numeral 1; y junto con ella, debera devolverse los documentos
aportados por los interesados.

El Agente del Ministerio PUblico conservara, en el respectivo archivo, las copias
de las constancias que expida.

4.4.18.2 Hay acuerdo

Tal como se indicé en el acépite audiencia, si hubiere acuerdo se elaboraré
un acta con el contenido, extension y modalidades del acuerdo logrado,
manifestando en forma clara, expresa y determinada las obligaciones a cargo
de cada una de las partes. El acta sera firmada por quienes intervinieron y por
el Agente del Ministerio Publico.

El acuerdo puede ser parcial, caso en el cual se dejard constancia de ello,
precisando los puntos que fueron materia de arreglo y de aquellos que no lo
fueron, advirtiendo a los interesados su derecho de acudir a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, para demandar lo que no fue objeto de acuerdo.

Si el Agente del Ministerio Publico no esta de acuerdo con lo conciliado por
los interesados, por considerarlo inconveniente o lesivo para el patrimonio
publico o porque no existen las pruebas en que se fundamente, asi lo observaré
durante la audiencia y dejara constancia de ello en el acta. El conciliador no
puede negarse a firmarla, pues, en su papel de tercero, simplemente guia la
conciliacién, pero no puede persuadir ni obligar a las partes a llegar a uno u
otro acuerdo; son ellas las que deciden, y el Agente del Ministerio Publico sélo
estara facultado para poner de presente la ilegalidad de ese acuerdo, y que el
mismo no seria aprobado por el juez; si las partes insisten debera elevar el acta,
dejando la constancia de su irregularidad.
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Una vez logrado el acuerdo que se inscribe en el acta de conciliacién,
ésta debe ser enviada al juez contencioso respectivo, para que decida

4.4.19. Aprobacién judicial

El acta que contenga la conciliacién deberé ser enviada, a més tardar
dentro de los tres dias siguientes a su celebracion, al juez o corporacién que
fuere competente para conocer de la accién judicial respectiva, a efecto de que
imparta su aprobacién o improbacion (Ley 640 de 2001, art. 24), lo cual seré
advertido por el conciliador durante la audiencia, antes de suscribir la respectiva
acta.

Contrario a lo que sucede en otras materias, el acuerdo de las partes, para tener
plena eficacia, requiere la aprobacién judicial por parte del juez contencioso, y
ello es de tal importancia que, incluso antes de que se de la aprobacién judicial,
las partes no estan obligadas y podrian vélidamente retractarse del acuerdo.

Es a partir de la aprobacién judicial que el acuerdo conciliatorio produce efectos,
y en consecuencia puede hablarse de que tiene verdadera eficacia juridica;
encuentra esta exigencia su razén de ser en el hecho de que, al disponerse
de los intereses estatales, se puede ver afectado el tesoro publico. Se trata
entonces de exigir un requisito adicional, para blindar la salvaguarda del interés
general.

Los requisitos para la aprobacién judicial deberéan ser tenidos en cuenta por las
partes y el conciliador durante el tramite de la audiencia, ya que sin ellos se dara
su improbacion.

Como tales requisitos se pueden establecer los siguientes:

Legalidad: Este requisito puede verse desde dos perspectivas; la legalidad del
trdmite y la legalidad del acuerdo.

Legalidad del tréamite: El trémite conciliatorio debe adelantarse con el
cumplimiento de los requisitos legales, todos los cuales hemos ilustrado a lo
largo de la cartilla.

Con fundamento en ello, a titulo de ejemplo, tenemos que: el conflicto sea de
competencia de la jurisdiccidon contenciosa; que sea un asunto conciliable; que
se adelante ante conciliador competente; que la solicitud sea oportuna (lo cual
implica que la accién no haya caducado); que las entidades estén debidamente
representadas; que los representantes o conciliadores tengan capacidad o
facultad para conciliar y disponer de la materia objeto de convenio; la asistencia
de apoderado, etc.

Legalidad del acuerdo: El acuerdo al que lleguen las partes debe estar
respaldado en las pruebas, oportuna y legalmente, allegadas al tramite; de ellas
debe extraerse la certeza sobre los extremos de la conciliacién y la existencia
de una obligacién insatisfecha a cargo de una de las partes. De tales pruebas
debe, igualmente, desprenderse que existe -como algunos lo llaman- una alta
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probabilidad de condena, que amerite la celebracién de un acuerdo conciliatorio,
el cual resulta benéfico par el patrimonio publico y para el particular. (Ley 446,
Art. 73).

Si de las pruebas allegadas es claro que, en un eventual proceso judicial, no
existe responsabilidad del Estado o el acto administrativo no es contrario a la
ley, conforme las causales del art. 69 del C.C.A, o que por alguna otra causa
el Estado no resultaria condenado por ausencia de material probatorio que
proporcione certeza al juzgador, no puede darsele aprobacion judicial.

A este tenor, el acuerdo debe tener sustento en una norma juridica, de tal suerte
que si se reconoce un derecho, éste debe estar consagrado en una ley vigente.

Por lo tanto, seria contrario a la ley si el derecho reconocido o el contenido
del acuerdo tiene como fundamento una norma derogada, declarada nula o
que por alguna otra razén haya perdido su fuerza ejecutoria, y més ain si no
tiene ningln fundamento legal o jurisprudencial. Igualmente, lo seria el acuerdo
contrario a las normas existentes que regulan la materia que se debate (contrario
a derecho).

Un acuerdo que vulnere este principio de legalidad resultaria ampliamente
violatorio del patrimonio publico, de ahi que no sea posible darle aprobacion.

Igualmente, como requisito de legalidad, debe indicarse la congruencia del
acuerdo con lo solicitado; es decir, que dentro de la audiencia de conciliacién
pueden convenirse formulas de arreglo diferentes a las inicialmente planteadas,
siempre y cuando tengan relacién directa con el propésito de la convocatoria.

Conveniencia: Aunque tienen como fundamento las de legalidad, éstas son
cuestiones mas de tipo econémico.

En la conciliacién ambas partes ceden en sus pretensiones, toda vez que el
acuerdo les resulta de mayor utilidad que adelantar un proceso judicial. De tal
manera que no podria darse un acuerdo en el que sélo la entidad estatal cede
en sus pretensiones, pues ello debe darse en forma reciproca.

El acuerdo debe ser proporcional respecto del posible monto en que se
condenaria a favor o en contra de la entidad publica. De manera tal que la
transaccion juridica beneficie a la administracion, pero también al particular.

En ultimas, debe tenerse en cuenta la siguiente regla: el acuerdo debe ser
favorable y razonable desde el punto de vista cuantitativo; si se paga mucho mas
resulta inconveniente, si se recibe mucho menos, de lo que se tiene derecho,
también. Y el cumplimiento de esta regla tendréd como limite la sana légica, la
racionalidad que determina en cada caso hasta donde se puede ceder, sin que
se afecte el patrimonio publico.

4.4.20. Registro y archivo
Teniendo en cuenta lo regulado en la Ley 640 de 2001, articulo 14, el
registro del acta de conciliacién se exige cuando el tramite es adelantado por
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los conciliadores de los centros de conciliacién. Por lo tanto, éste no es aplicable
a la conciliacién contencioso administrativa, donde el conciliador es el Agente
del Ministerio Publico asignado a la jurisdiccién contenciosa.

La obligacién de esta clase de conciliadores radica en archivar las constancias y
las actas que celebren (art. 15, ibidem), lo cual se haréd conforme el Decreto 30
de 2002 del Ministerio de Justicia y del Derecho.

Para una mayor claridad obsérvese cuéles son los requisitos que exige el Decreto
3022 de 2002, a propésito de las actas de conciliaciéon y el record que debe
llevarse de ellas:
"ARTICULO 6°. Organizacion del libro radicador de actas de conciliacion.
El libro radicador de actas de conciliacién tendra siete secciones o
columnas asi:

1. En la primera columna se debera anotar el niumero de registro que
corresponderd a la numeracion en estricto orden de presentacion de
las actas que deban ser registradas. La numeracién se hara en cinco
(5) digitos, empezando por el 00001 y consecutivamente sin iniciar
nuevamente cada arfio, por manera que, verbigracia, si el tltimo registro
de un ano corresponde al 00015 el primer registro del afio siguiente sera
el 00016.

2. En la segunda columna se debera anotar la fecha del registro.

3. En la tercera columna se anotaré el cédigo del conciliador que elabord
el acta, si se trata de un conciliador inscrito en la lista de un centro de
conciliacién, o el numero del documento de identificacion, si se trata de
un estudiante en préactica o de un egresado realizando su judicatura.

4. En la cuarta columna se anotarda la fecha de presentacién de la
solicitud.

5. En la quinta columna se anotaré el nombre de las partes de la
conciliacién.

6. En la sexta columna se anotaré si la conciliacion es total o parcial.

7. En la séptima columna se anotard la materia de que se trate el asunto
conciliado”. Estos funcionarios publicos podran expedir copias de las
constancias que consten en sus archivos. Y, como quiera que el acuerdo
conciliatorio requiere aprobacion judicial, sera el juez el encargado de
expedir la primera copia auténtica del auto aprobatorio o improbatorio
con su constancia de ejecutoria, y el acta de conciliacion, para efectos
de que la misma pueda comenzar a ejecutarse.
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TALLER No. 4

En un contrato de obra publica, suscrito entre una entidad publica
y Jacinto Acosta, habia una cldusula que decia que el anticipo seria
pagado contra la aprobacién del programa de trabajo por parte de
la interventoria. Jacinto Acosta quiere promover una conciliacion
porque la Superintendencia se niega a pagarle el anticipo. La razén
de la negativa es que el programa de trabajo no ha sido efectivamente
presentado

1.- ¢Qué posibilidades ve de que la Superintendencia pueda conciliar?.
¢Qué figura juridica, proveniente del derecho romano, podria invocar
la Superintendencia para no conciliar?

2.- ¢Qué clase de conciliaciéon procede, si el caso sucediera hoy:
la extrajudicial, como requisito de procedibilidad de la accién, o la
prejudicial voluntaria?

3.- cPodria la administraciéon conciliar, en caso de dudas sobre la
ocurrencia de los hechos?.

4.- Si se llegara a un acuerdo de conciliacién, cqué requisito posterior
debe cumplirse, para que éste sea plenamente eficaz?

5.- ¢Qué término de caducidad tiene la posible accién contenciosa?
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UNIDAD 5
ACTA DE CONCILIACION Y ACUERDO CONCILIATORIO

Objetivos

Con el desarrollo de esta Unidad, se pretende que el lector reconozca la
trascendental importancia que el acta de conciliaciéon cumple, al constituir
elemento sin el cual el acuerdo conciliatorio no tiene eficacia alguna.

Por lo tanto, lograra identificarla plenamente a partir de su naturaleza juridica,
contenido, requisitos, efectos y posibilidades de impugnacién.

5.1. Naturaleza juridica del acta de conciliaciéon

El acta de conciliacién es un documento publico, en el que se plasma el
acuerdo conciliatorio con base en el cual las partes han puesto amigable término
a diferencias; es el instrumento por medio del cual el acuerdo conciliatorio
trasciende a la vida juridica, obligando a las partes a cumplir los compromisos
que de ella se derivan.

Para que este documento nazca a la vida juridica plenamente y produciendo
los efectos que le son propios, se requiere que tanto el acuerdo como el acta
misma cumplan con ciertos requisitos, que marcan su validez.

5.2. Contenido del acta de conciliacién

Es una solemnidad de la sustancia del acto que el acuerdo se constituya
en un documento escrito, de tal manera que, al faltar tal requisito, no existe
acta de conciliacién.

Conforme el articulo 1 de la Ley 640 de 2001, dicho documento debe contener
bésicamente:
1. Lugar, fecha y hora de audiencia de conciliacion.
2. ldentificacién del Conciliador.
3. Identificacién de las personas citadas con senalamiento expreso de las
que asisten a la audiencia.
4. Relacién sucinta de las pretensiones motivo de la conciliacién.
5. El acuerdo logrado por las partes con indicacién de la cuantia, modo,
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.
Igualmente, debera estar firmado por el conciliador y las partes, incluidos sus
apoderados
La no inclusién de alguno de estos acépites en el acta, no permitird que ésta
genere plenos efectos.

5.3 Requisitos para la existencia, validez y eficacia del acuerdo
conciliatorio

El acuerdo conciliatorio, como negocio juridico, debe cumplir con unos
requisitos para existir y tener plenos efectos, y en este punto son aplicables las
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reglas que rigen en el derecho civil.
c¢Cuéando es valido y eficaz el acuerdo conciliatorio?

El articulo 1501 del C. C dispone que son requisitos de la esencia aquellos sin
los cuales el negocio no produce efecto alguno, o degenera en otro tipo de
contrato, de forma que aquellos son elementos necesarios para la existencia
del negocio juridico. Su sola presencia, sin analizarse si presenta algin vicio,
es suficiente para predicar la existencia del acto. Asi, en la conciliacién existe
cuando estan presentes voluntad, consentimiento, objeto y causa, ademas de
los requisitos especiales exigidos por la ley.

Voluntad: en el acuerdo conciliatorio las partes deberéan poseer la voluntad
interna de conciliar las diferencias existentes, y manifestar este deseo de manera
expresa y sin equivocos.

Para conciliar se requiere ser persona o sujeto de derecho; es decir, tener la
capacidad para ser sujeto (activo o pasivo) de las normas juridicas, especialmente
de los hechos y de las consecuencias juridicas. Por lo tanto, el acuerdo no sera
vélido si quien acudié como parte estaba incurso en alguna de las causales de
incapacidad absoluta o relativa.

Consentimiento: la finalidad del trdmite conciliatorio es que se alcance un punto
de encuentro que satisfaga a los intervinientes, alcanzando un acuerdo mutuo
o consentimiento.

Este consentimiento debe estar libre de todo vicio, valga decir error, fuerza o
dolo.

Objeto: Desde el objeto juridico, la conciliacién radicara en el conflicto, y sera
el asunto sobre el que se discutan derechos y obligaciones. El objeto que se
pretende, desde un punto de vista material, debe ser posible y determinable.

El objeto de la conciliacién sélo podré recaer sobre derechos de caracter
negociable, subjetivos y Gnicamente de interés particular, lo que lo hace un
objeto licito.

Causa: Se refiere a los hechos que dan origen al acuerdo conciliatorio, los cuales
deben ser reales y debidamente probados dentro del tramite.

En su articulo 1524 inciso 2°, el Cddigo Civil precisa la causa como el motivo
que induce al acto o contrato, elemento este que, al igual que el objeto sobre
el que recae la conciliaciéon, no deberéa se contrario a la ley, la moral, el orden
publico y las buenas costumbres.

En la conciliacion el motivo serd solucionar o precaver las diferencias, y
contrario sensu, no podria ser en ningln caso, por ejemplo, defraudar intereses
de terceros.

Formalidades: la ley exige, en materia de conciliacién, que la misma debe
constar por escrito. Esta es una solemnidad ad substantiam actus, sin la cual el
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acuerdo no nace a la vida juridica.

Aprobacién judicial: finalmente, el cuerdo que cumpla cabalmente con todos
los requisitos aludidos serd sometido a la respectiva aprobacién judicial, y el
auto que la apruebe, estando en firme, seré el punto de partida a partir del cual
el acuerdo conciliatorio tiene plena eficacia, por lo que podrian las partes exigir
su cumplimiento.

El acta de conciliacién es un documento publico que debe constar
por escrito, y el negocio juridico celebrado deberé reunir los requisitos
que le son propios para que finalmente sea sometido a la aprobacion
judicial. Sélo a partir de la ejecutoria del auto que lo aprueba, el acuerdo
conciliatorio tiene plenos efectos.

La Ley 446 de 1998, en su articulo 66, determina que “El acuerdo conciliatorio
hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacién presta mérito ejecutivo”
y el articulo 14 de la Ley 640 de 2001 senala que tales efectos se daran a partir de
la ejecutoria del auto aprobatorio. El articulo 13 del Decreto 2511, por su parte,
prescribe que el acta de acuerdo conciliatorio, total o parcial adelantado ante el
Agente del Ministerio Publico, y el auto aprobatorio, debidamente ejecutoriado,
prestaran mérito ejecutivo y tendran efecto de cosa juzgada.

5.4.1 Cosa juzgada

Es una institucién proveniente del derecho romano, donde se conoce
comunmente con la expresién latina ‘res judicata pro veritate habetur”, que
quiere decir que la cosa juzgada se tiene por cierta, debe cumplirse y respetarse.
La cosa juzgada es una propiedad que se predica de la sentencia que ha
quedado en firme después de que el juez correspondiente ha resuelto el recurso
que cabe contra ella. En Colombia, la Ley 446 de 1998, articulo 31, extendi6 el
atributo de la cosa juzgada al acuerdo conciliatorio debidamente refrendado por
la autoridad judicial; es decir, este acuerdo se asimila a una sentencia.

La asimilacién del acuerdo conciliatorio a una sentencia tiene la repercusion
de habilitar a las autoridades competentes para iniciar la accién de repeticion,
en caso de que se llegare a demostrar que la conciliaciéon debié hacerse para
reparar un dano ocasionado por el dolo o la culpa grave de un funcionario.
En sintesis, tanto la sentencia de condena como el acuerdo conciliatorio
debidamente refrendado tienen el valor de cosa juzgada.

5.4.2 Mérito ejecutivo

La Ley 23 de 1991, articulo 65, modificado por el articulo 74 de la Ley
446 de 1998 y derogado por el articulo 49 de la Ley 640 de 2001, le asigna
el atributo de prestar mérito ejecutivo al acta de conciliacién debidamente
aprobada por auto de la jurisdicciéon contenciosa. Ello significa que el acta de
conciliacién debidamente aprobada constituye titulo suficiente para adelantar
un proceso ejecutivo en caso de incumplimiento de la parte obligada. Si se

73



5.5. RECURSOS CONTRA LA APROBACION O IMPROBACION DEL ACUERDO CONCILIATORIO

analiza el articulo 488 del CPC se observa que hay tres causales para que tales
documentos constituyan titulo ejecutivo. En primer lugar, estos documentos
contienen obligaciones claras, expresas y exigibles. En segundo lugar, provienen
del deudor en cuanto éste consintié con su firma las obligaciones emanadas del
acuerdo conciliatorio y, en tercer lugar, el auto refrendatorio de la conciliacién
tiene el atributo de titulo ejecutivo expresamente otorgado por la ley.

Cabe preguntarse si los acuerdos de conciliacion, debidamente refrendados
por la jurisdiccién contenciosa, gozan del término de gracia contemplado en el
articulo 177 del CCA, segun el cual debe esperarse 18 meses, contados a partir
de su ejecutoria, antes de que proceda la ejecucién compulsiva de la entidad
condenada. Nuestra respuesta es negativa ya que al acuerdo conciliatorio se
llega previo andlisis de su procedencia presupuestal por parte del Comité de
Conciliacién. Ademas, el plazo dentro del cual se pagaréa la suma conciliada
hace parte del acuerdo, lo que le otorga autonomia como titulo ejecutivo. Si la
entidad incumple, procede la ejecucion sin consideracién al plazo otorgado por
el articulo 177 del CCA.

La conciliacion que cumpla los requisitos ampliamente senalados,
tendréa los mismos efectos de una sentencia judicial, haciendo transito
a cosa juzgada y prestando mérito ejecutivo.

5.5 Recursos contra la aprobacién o improbaciéon del acuerdo
conciliatorio

5.5.1 (eneralidades

El auto del juez administrativo o de la sala, seccién o subsecciéon de
un tribunal administrativo o del Consejo de Estado que se pronuncia sobre
el acuerdo conciliatorio, puede ser en dos sentidos: aprobando o improbando
dicho acuerdo. Sobre este auto se pueden hacer las siguientes precisiones:
las competencias judiciales quedaron distribuidas de modo que las acciones
susceptibles de conciliacién prejudicial voluntaria, en general, se tramitan en
dos instancias, asi: de juez hacia tribunal y de éste hacia el Consejo de Estado.
Se podrian exceptuar el recurso de insistencia®, que es el Gnico tramite en Gnica
instancia que tiene el juez administrativo y la accién de repeticién contra altos
funcionarios del Estado, que se tramitan ante el Consejo de Estado en Unica
instancia.

i).- Las partes pueden interponer el recurso de apelacion, sélo contra el auto
improbatorio de la conciliaciéon. Asi lo dispone el articulo 65 A de la Ley 23 de
1991. De modo que si lo expide el juez administrativo la apelacién se surte ante el
tribunal administrativo correspondiente. Si lo expide el tribunal administrativo la
apelacion es resuelta por el Consejo de Estado. No tendria sentido que apelaran

°> Nota: Es el recurso que se presenta cuando la administracién niega la copia de un documento, porque considera que esta amparado por
reserva legal.
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algo que ellas mismas han consentido; en consecuencia, no se permite que las
partes apelen el auto que aprueba el acuerdo conciliatorio.

ii).-El Ministerio PUblico esté facultado para interponer el recurso de apelacién
contra el auto aprobatorio o improbatorio de la conciliacién, sea que lo expida
el juez administrativo o el tribunal administrativo.

iii).- El recurso de reposicién a que hace referencia el articulo 65 A de la Ley
23 de 1991 tendria un uso restrictivo en el Consejo de Estado para impugnar
el auto que aprueba la conciliacién, cuando se trate de precaver una accién
de repeticion e inclusive dentro de este mismo proceso. Solo asi se cumple el
mandato de la norma cuando dice: “contra dicho auto procede el recurso de
apelacion en los asuntos de doble instancia y de reposicién en los de Gnica™.

iv). La Ley 640 de 2001, articulo 24, establece que el auto aprobatorio de la
conciliacién no seréa consultable.

5.5.2. Causales

El articulo 65 A de la Ley 23 de 1991 estipula que hay tres causales para
que la autoridad judicial impruebe el acuerdo conciliatorio. Ellas son: falta de
pruebas, violacién de la ley o lesién para el patrimonio publico. De aqui se
desprende que los motivos de inconformidad contra el auto que se pronuncia
sobre el acuerdo conciliatorio giran en torno a estas tres causales.

Una de las causales frecuentes de improbaciéon del acuerdo conciliatorio es
la falta o indebida representaciéon de las partes. Las oficinas juridicas de las
entidades publicas deben asegurarse de que la delegacién de la representacion
externa que se les ha hecho incluya la facultad de conciliar, para que esta misma
facultad pueda ser transmitida a los apoderados, de lo contrario el poder que
se otorgue a éstos sera insuficiente, lo que puede redundar en la improbacién
de la conciliacion. Si llegare a presentarse una situacién como la descrita, las
partes no deben desfallecer en su empeno conciliatorio e insistir con una nueva
solicitud de conciliacién donde ya se subsane la deficiencia expuesta, con la
seguridad de que el acuerdo seré refrendado. Un importante tema que no se
puede dejar de lado es el siguiente: cuando el juez contencioso imprueba un
acuerdo conciliatorio las partes quedan en libertad de demandar. ¢Puede en tal
caso el juez que conoci6 de la conciliaciéon dictar sentencia o debe declararse
impedido?

En varias Sentencias, el H. Consejo de Estado ha sefialado que, frente a tal
caso, no cabe el impedimento. Es decir, el Consejo de Estado puede improbar
una conciliacién y cuando el mismo expediente llegue a sus manos, sobre los
mismos hechos, puede pronunciar sentencia sin declarase impedido.
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TALLER No. 5

Un soldado, que se encontraba en la prestacién del servicio militar,
decide suicidarse con el arma de dotacién oficial, debido a problemas
sentimentales, situacion totalmente desconocida por sus superiores.
Este deja un hijo de 15 anos. Por la presunta responsabilidad del Estado,
sus familiares inician tramite conciliatorio, a fin de obtener la respectiva
indemnizaciéon de perjuicios. El estado decide conciliar, por lo que
dentro del respectivo trdmite acuerdan pagar una suma considerable
de dinero. Frente a dicho acuerdo, el Procurador manifiesta su
desacuerdo, por considerar que no existe prueba de la responsabilidad
del Estado, por lo que no existiria una alta probabilidad de condena.
A pesar de ello, las partes insisten en el acuerdo, el cual es objeto de
aprobacion judicial por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
primera instancia.

1.- ¢Qué sucede si el acuerdo es adelantado directamente por el hijo
del soldado?

2.- cPuede alguna de las partes recurrir el auto aprobatorio proferido
en primera instancia?

3.- ¢Existiria alguna causal para recurrir dicho auto? Explique por qué
si o por qué no.

4.- ¢Qué recurso procede contra el auto aprobatorio, cquién estaria
legitimado para interponerlo?, y ¢quién lo resolveria? Explique.

5.- ¢El acuerdo conciliatorio tiene menos, igual o mas valor que una
Sentencia?
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6.1 Solicitud de audiencia de conciliacion

PROCURADOR DELEGADO ANTE EL JUEZ ADMINISTRATIVO
Senor:
Procurador Delegado ante el Juez Administrativo (Reparto)
Presente

Ref: Solicitud de Conciliacién Prejudicial Voluntaria entre PEDRO PEREZ y la
Nacién —Ministerio de Hacienda.

Respetable sefior Procurador.

Yo, MANUEL HERNANDEZ, mayor de edad, identificado con la C.C. No. wkk
y T.P. No. ** del C.S.J., obrando como apoderado del sehor PEDRO PEREZ,
igualmente mayor de edad y vecino de esta ciudad, de conformidad con el poder
adjunto, de manera comedida me permito formular ante Usted solicitud de
conciliacién prejudicial voluntaria, que tendré el siguiente contenido siguiendo
las pautas del Decreto 2511 de 1998, articulo 6°.

1.- Partes y sus representantes

1.1.- La eventual demandada. La parte eventualmente demandada es la Nacion
— Ministerio de Hacienda, representada por el sefior Ministro de esta cartera
doctor *#%,

1.2.- El eventual demandante. Es el sefior PEDRO PEREZ representado por el
suscrito apoderado.

2.- Las diferencias que se quieren conciliar y los hechos en que se
fundamentan

Mi mandante fue declarado insubsistente del cargo que ocupaba en el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico (Profesional en ingresos publicos, grado 25). La
desvinculacién tuvo lugar mediante la Resolucién No. *** (dia, mes y ano). La
base legal en la cual se apoy6 el acto administrativo de desvinculacién es el
Decreto 1660 de 2006, el cual permite declarar insubsistente a los empleados
de carrera administrativa, con base en una indemnizacién. Sin embargo, se
observa que tal facultad es abiertamente inconstitucional y, en concreto, viola el
principio de igualdad, por cuanto no se puede emplear la facultad discrecional
para despedir funcionarios que estdén amparados por fuero de estabilidad
relativa. Resulta violatorio de la Carta aplicar dicha facultad tanto a funcionarios
de carrera como a los de libre nombramiento y remocién, porque seria dar
igual tratamiento a funcionarios que tienen diferente estatus. El articulo 125
de la Constitucién igualmente resulta resentido, por cuanto los funcionarios de
carrera administrativa s6lo pueden ser despedidos por razones relacionadas con
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su desempeno laboral, tales como faltas disciplinarias, calificacién deficiente u
otras sefaladas por la ley, pero relacionadas con tal desempefo. Por ultimo,
se viola el articulo 53 de la Carta Politica que proclama la estabilidad laboral,
esencial en los empleos de carrera. Todo lo anterior nos esté indicando que el
acto administrativo de retiro estéd dentro de la causal primera de revocatoria
directa consagrada en el articulo 69 del C.C.A., y que, en consecuencia, se da
el presupuesto de base para que proceda el arreglo conciliatorio, para lo cual
seré suficiente inaplicar, conforme al articulo 4° de la Constitucién, el Decreto
1660 de 2006.

Por lo anterior, solicitamos que en audiencia publica de conciliacién, que deberé
ser convocada, conciliemos las siguientes pretensiones: 1. El reintegro de mi
mandante al mismo cargo que ocupaba o a otro de igual o superior categoria
0 que se cree para efectos de cumplir con el acuerdo conciliatorio. 2. El pago
de todos los salarios, prestaciones sociales y demés emolumentos dejados de
percibir desde la fecha del despido hasta la fecha en que se cumpla el acuerdo
conciliatorio, con la correspondiente indexacién, asi como el pago de los
honorarios del suscrito apoderado, a razéon de un 35% sobre la suma que se
liquide. 3. Que se decrete que no hubo solucién de continuidad.

3.- Pruebas

Acompano como pruebas la Resolucién No. *** (dia, mes y ano), expedida por
la Comisién Nacional del Servicio Civil por la cual compruebo mi pertenencia a
la carrera administrativa.

4.- Agotamiento de la via gubernativa

En el presente caso estamos en presencia de un acto expedido discrecionalmente.
Por ende, no hay necesidad de agotar la via gubernativa, por cuanto contra esta
clase de actos no procede recurso alguno, de conformidad con el articulo 1°
del C.C.A.

5.- Estimacion de la cuantia

Al momento del retiro mi mandante devengaba un salario de $5.000.000
mensuales, mas una prima técnica del 40% para un total de $7.000.000
mensuales. Considerando que mi mandante ha permanecido fuera del servicio
tres meses, hasta la fecha se han causado $21.000.000. Asumiendo que el
trdmite de la conciliacion dure tres meses, tendriamos una cuantia global
de $32.000.000. Si a esta ultima cifra le agregamos el 35% ($11.200.000),
tendriamos un total de $43.200.000.

6.- Declaracion jurada

Declaro bajo la gravedad del juramento que mi mandante no ha interpuesto
demandas ni solicitudes de conciliacién, por estos mismos hechos.

7.- Anexos
7.1.- Copia del acto administrativo de retiro (se describe).
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7.2.- Poder para actuar.

7.3.- Copia de esta misma comunicacién con constancia de recibo por la
entidad.

8.- Direccién para notificaciones.
El suscrito apoderado recibira notificaciones en la siguiente direccion: ***
Mi mandante puede notificarse en la siguiente direccién: ***

El Ministerio de Hacienda puede natificarse en el edificio San Agustin, séptimo
piso, de la ciudad de Bogota.

9.- Conocimiento previo

Copia de esta misma comunicacién ha sido enviada previamente a la parte
demandada, a efectos de que tenga pleno conocimiento de la misma y adopte
una decisién, con base en lo que determine su Comité de Conciliacion.

Atentamente,
MANUEL HERNANDEZ, cc No T.P No

6.2. Citacion a audiencia de conciliaciéon
PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA
Bogota D.C.

ASUNTO: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
RADICACION:

SOLICITANTE:

SOLICITADO:

Estudiada la solicitud de conciliacién extrajudicial administrativa de la referencia,
esta Agencia del Ministerio Publico considera que la misma cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 6° del Decreto Reglamentario 2511 del 10
de diciembre de 1998 y en el paragrafo 3° del articulo 1° de la ley 640 del 5 de
enero de 2001, por lo que:

DISPONE

ADMITIR la peticién de conciliacién extrajudicial presentada por el sefior**, en
contra de **

Por lo anterior, se fija fecha para realizar la audiencia de conciliacién extrajudicial
solicitada, el dia ** de** a las**

Se reconoce personeria al doctor **, para que represente a la parte convocante
durante el trdmite conciliatorio, en los términos del poder conferido.

De lo anterior, se comunicaré a las partes para que asistan a la audiencia en la
fecha y hora senalada.

79



6.4. CONSTANCIA DE SUSPENSION

Firma conciliador

6.3. Constancia de no comparecencia
PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA
CONSTANCIA No.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
EXPEDIENTE:

CONVOCANTE:

CONVOCADO:

FECHA:

En Bogota D.C,, a los ** dias del mes de ** del ano ** comparecié a este
Despacho, previa citacién, para celebrar audiencia de conciliacién extrajudicial,
el doctor** identificado con C.C. No. ** de ** y T. P. No. ** del **, en calidad
de apoderado del **, -

Observa el despacho que la contraparte no se hizo presente en la hora a la
que fue citada, razén por la cual, se da por terminada la presente diligencia,
advirtiendo la obligacién que tiene el ausente de justificar su no comparecencia
dentro de los tres dias siguientes, so pena de hacerse acreedor a las multas
establecidas en la ley.

Convocante,

Apoderado,

Procuradora,

6.4. Constancia de suspension
PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
EXPEDIENTE No:

SOLICITANTE:
SOLICITADO:

FECHA:
En Bogoté D.C., a los ** dias del mes de ** del ano **, comparecieron a este
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Despacho, previa citacion, para celebrar audiencia de conciliacién extrajudicial,
la doctora** identificada con C.C. No. ** de ** y T. P. No. ** Del **, en calidad
de apoderada judicial de los peticionarios y la doctora ** identificada con la C.C.
No. ** de ** y T.P. No. ** del**, en calidad de apoderada de **. El Despacho le
reconoce personeria a las apoderadas para que actlen en el presente tramite
conciliatorio.

Otorgado el uso de la palabra a las partes, éstas manifiestan su intencién de
suspender la diligencia, a efecto de tratar de consolidar una férmula conciliatoria.
Como quiera que se verifica la intencién de las partes de lograr un acuerdo
conciliatorio, se suspende la audiencia y se cita para la hora ** del dia** del
mes** del ano** para ser continuada.

Convocante,

Apoderado,

Convocado,

Apoderada,

Procurador,

6.5. Acta de conciliacion total
PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA
ACTA No.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
EXPEDIENTE No:

SOLICITANTE:

SOLICITADO:

FECHA:

En Bogotéa D.C., a los ** dias del mes de ** del ano **, comparecieron a este
Despacho, previa citacién, para celebrar audiencia de conciliacién extrajudicial,
la doctora** identificada con C.C. No. ** de ** y T. P. No. ** Del **, en calidad
de apoderada judicial de los peticionarios y la doctora ** identificada con la C.C.
No. ** de ** y T.P. No. ** del** en calidad de apoderada de **. El Despacho le
reconoce personeria a las apoderadas para que actien en el presente tramite
conciliatorio. En el presente caso se trata de dirimir la controversia surgida
entre las partes, para que el ** reconozca y pague a la parte convocante el
valor adeudado por concepto ** durante el periodo comprendido del ** al **
de ** de** y el mes de ** de ** Explicados los alcances de la conciliacién
extrajudicial se le concede la palabra a la apoderada del ** convocado quien
manifiesta: Obrando en nombre y representaciéon de la entidad solicitada,
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comedidamente manifiesto al Despacho que a la entidad por la cual hablo le
asiste el &nimo conciliatorio en relacién con la obligacién a la que se refieren
las facturas ** y ** de ** por valor total de **, valor que se propone cancelar en
tres cuotas mensuales, pagadera la primera a la radicaciéon por parte de **del
auto aprobatorio de la conciliaciéon por parte del Juzgado del circuito Judicial
Administrativo de Bogoté y asi sucesivamente, sin reconocimiento de intereses
ni honorarios de abogados, todo de conformidad con lo expuesto en el acta
del Comité de Conciliacién de ** de ** de ** que me permito acompanar en
** folios, junto con la certificacién de la Coordinacién Financiera y de Cuentas
por Pagar de la entidad, que igualmente acompano en ** folio. Se hace claridad
que el servicio prestado a la entidad, en relacién con las mencionadas facturas,
correspondi6é a ** el comité de conciliacién indica que revisados los archivos
fisicos no se encontraron documentos adicionales que demuestren otra deuda
con la firma solicitante. Acto seguido se le concede la palabra a la apoderada de
la parte actora quien manifiesta: de manera respetuosa le solicito al Despacho
que, teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos por la apoderada judicial
de la Entidad aqui convocada, en este estado de la diligencia acepto la forma
de pago ofrecida por parte del ** en cuantia de ** suma a la que ya se le
hicieron los descuentos de ley correspondientes, que cancela en su totalidad las
facturas ** y ** de ** de **. Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes,
el Despacho avala la presente conciliacién y, de acuerdo con lo establecido en
la Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998 y la Ley 640 de 2001, ordena su envio a
la jurisdiccién contenciosa para su estudio y aprobacién.

Se firma por los intervinientes.

Convocante
C.C.No
Apoderado
C.C.No

Convocado

C.C.No

Apoderada

C.C.No
La Procuradora
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C.C.No

6.6. Acta de conciliacién parcial
PROCURADURIA JUDICIAL ADMINISTRATIVA
ACTA No.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
EXPEDIENTE No:

SOLICITANTE:

SOLICITADO:

FECHA:

En Bogoté D.C., a los ** dias del mes de ** del ano ** comparecieron a este
Despacho, previa citacién, para celebrar audiencia de conciliacién extrajudicial,
la doctora** identificada con C.C. No. ** de ** y T. P. No. ** Del **, en calidad
de apoderada judicial de los peticionarios y la doctora ** identificada con la C.C.
No. ** de ** y T.P. No. ** del** en calidad de apoderada de **. El Despacho le
reconoce personeria a las apoderadas para que actien en el presente tramite
conciliatorio. En el presente caso se trata de dirimir la controversia surgida entre
las partes, para que el ** reconozca y pague a la parte convocante el valor
adeudado por concepto ** durante el periodo comprendido del ** al ** de **
de** y el mes de ** de **. Explicados los alcances de la conciliacién extrajudicial
se le concede la palabra a la apoderada del ** convocado quien manifiesta:
Obrando en nombre y representacion de la entidad solicitada, comedidamente
manifiesto al Despacho que a la entidad por la cual hablo le asiste el animo
conciliatorio en relacién con la obligacién a la que se refieren las facturas **
y ** de ** por valor total de ** valor que se propone cancelar en tres cuotas
mensuales, pagadera la primera alaradicacion por parte de **del auto aprobatorio
de la conciliacion por parte del Juzgado del circuito Judicial Administrativo de
Bogoté y asi sucesivamente, sin reconocimiento de intereses ni honorarios de
abogados, pero no reconoce el pago de las facturas **todo de conformidad
con lo expuesto en el acta del Comité de Conciliacién de ** de ** de ** que me
permito acompanar en ** folios, junto con la certificacion de la Coordinacion
Financiera y de Cuentas por Pagar de la entidad, que igualmente acompano en
** folio. Se hace claridad que el servicio prestado a la entidad, en relacién con
las mencionadas facturas, correspondié a **, el comité de conciliacién indica
que revisados los archivos fisicos no se encontraron documentos adicionales
qgue demuestren otra deuda con la firma solicitante. Acto seguido se le concede
la palabra a la apoderada de la parte actora quien manifiesta: de manera
respetuosa le solicito al Despacho que, teniendo en cuenta los argumentos
esgrimidos por la apoderada judicial de la Entidad aqui convocada, en este
estado de la diligencia retiro la pretensién o pretensiones contentivas en la
factura de ** por el servicio en ** de** y debidamente reconocida la obligacién

83



6.7. CONSTANCIAS DE NO CONCILIACION

en el acta suscrita el ** de ** por el aquel entonces representante legal **, en
consecuencia solicito el desglose de la factura ** y de las correspondientes
originales de remisiones que soportan el recibido de los ** entregados por parte
de **. Lo anterior con el fin de continuar el trdmite posterior diferente al actual
para la obtencién del pago de la obligacién contentiva en la factura de venta y
en el acuerdo de pago aqui referidos. En segundo lugar, quiero manifestar que
** acepta la forma de pago ofrecida por parte del ** en cuantia de **, suma a la
que ya se le hicieron los descuentos de ley correspondientes, que cancela en su
totalidad las facturas ** y ** de ** de **. El Despacho accede a la peticién del
apoderado de la parte actora y realiza el desglose de los documentos solicitados.
Deja constancia de que se hace entrega de la factura ** y sus soportes que
aparecen a folios ** al ** Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes,
el Despacho avala la presente conciliaciéon parcial, dejando constancia que el
acuerdo se logré respecto de las facturas *** pero no hubo acuerdo sobre las
facturas ***; y, de acuerdo con lo establecido en la Ley 23 de 1991, la Ley 446
de 1998 y la Ley 640 de 2001, ordena su envio a la jurisdiccién contenciosa para
su estudio y aprobacién. Se firma por los intervinientes.

Convocante
C.C.No
Apoderado
C.C.No
Convocado
C.C.No
Apoderada
C.C.No
La Procuradora

6.7. Constancias de no conciliacién
Procuraduria judicial administrativa
Constancia no.

Conciliacién extrajudicial

Expediente:

Convocante:

Convocado:

Fecha:

El suscrito procurador judicial administrativo,
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HACE CONSTAR

1. Que el Doctor XXXXX, en nombre yrepresentacion de la Superintendencia
XXXXXXX, y el Doctor XXXXXXX, en nombre y representaciéon de la
firma XXXXXXX, se hicieron presentes en este despacho el dia XXXXXX
con el fin de atender la convocatoria a una audiencia de conciliacién, de
la cual fueron previamente informados.

2. Que habiéndose dado la oportunidad a las partes para exponer sus puntos
de vista, no pudieron llegar a un acuerdo conciliatorio, especialmente
porque el senor apoderado de la Superintendencia anexé a las diligencias
copia del acta del Comité de Conciliaciéon por el cual la citada Entidad
expresé no tener animo conciliatorio, dada la legalidad de su actuacién,
€n su parecer.

3. Asi las cosas, se dan por terminadas las presentes diligencias, quedando
el solicitante en la discrecionalidad de acudir a la justicia contencioso
administrativa.

4. Se advierte a las partes que, a partir del dia siguiente de la expedicién de
esta constancia, se reanuda el conteo de la caducidad que se encontraba

suspendida.
Convocante Apoderado
Convocado Apoderado

La Procuradora
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7.1. Casos practicos

7.1.1. Conciliacién improbada

Consejo de Estado, Seccién Tercera, Consejero Ponente Ramiro Saavedra
Becerra. Auto de 3 de marzo de 2005, Num. De Rad. 73001-23-31-000-2002-
00961-01(23875)

Referencia: CONCILIACION PREJUDICIAL
Actor: CONSORCIO ZANJA HONDA
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS — INAT-

ANTECEDENTES

Entre las partes de la referencia, se celebré audiencia de conciliacién prejudicial
voluntaria Ante la procuraduria judicial 26 de Ibagué, “por concepto de
restitucion del equilibrio econémico del contrato y por el no pago de las
sumas adeudadas por la entidad ptblica. El reconocimiento de los respectivos
intereses moratorios y actualizaciéon”

La convocante manifesté en su solicitud de conciliacién, basicamente que:

Las partes celebraron contrato de obra por el término de un ano, el cual fue
paralizado por circunstancias ajenas al contratista, y se presentaron variaciones
de caréacter técnico que modificaron las cantidades y especificaciones de obra,
por lo que se aprobé un valor por obras adicionales.

Por lo tanto se solicito6 el restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato
por la ocurrencia de diversos eventos que ocasionaron un desequilibrio o
desigualdad entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o contratar

LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

la Procuraduria 26 Judicial admiti6 la solicitud y fij6 fecha para llevar a cabo
la audiencia de conciliacién, pero por peticién de las partes, la diligencia fue
aplazada y realizada en fecha posterior

Asl las cosas, la referida audiencia se llevé a cabo en la fecha sefalada y luego
de varias intervenciones, las partes firmaron el acuerdo conciliatorio en los
siguientes términos:

“(...) presento al (sic) pretension final por la suma de $12.584°115.809,66
que corresponden a los dineros adeudados Yy trayéndolos a valores actuales
(actualizacién e incremento por la aplicacién de los intereses de mora
establecidos en el contrato de acuerdo a la ley 80 de 1993), en cuanto a
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las actas de reajuste pendientes de pago, que en este momento de la
conciliacién tienen un valor de $1.263°293.688,00 adicionamos la cantidad
de $433°000.000,00 por concepto de actualizacién e intereses de mora para
un total de $1.696°293.688,00 por lo tanto el valor de las pretensiones que se
le hacen al Inat es de $14.280.490.498,00 soportado en el documento que
anexo, por los diferentes conceptos alli establecidos. Seguidamente se le da
el uso de la palabra al doctor JORGE FRANCISCO DIAGO CASABUENAS a
quien previamente se le corrié traslado de las pretensiones enlistadas por
el consorcio convocante exponiendo: “Quiero indicarle al sefor procurador
Yy al senor contratista que al Inat le asiste animo conciliatorio siempre
Yy cuando podamos llegar a un acuerdo sea beneficioso para el INAT Yy la
Nacién por ser dineros, por lo que lo (sic) quiero invitar a reflexionar sobre
sus pretensiones rebajando intereses, actualizaciones, igualmente quiero
manifestarle que para el Inat llegar a la conclusién de conciliar se hizo un
trabajo serio y honesto por parte de los distintos organismos de la misma
entidad, como son la parte técnica, juridica y financiera, con el objeto de
darle claridad a esta conciliacién podemos dividirla en dos partes una que
seria el rompimiento del equilibrio contractual y otra por unas cuentas
pendientes de pago, a la primera pretensién del equilibrio econémico del
contrato que corresponde a varios item (sic) la entidad esta dispuesta a
reconocer un 30% de lo solicitado o sea sobre el valor de 12.584°115.809,66
que seria la suma de $3.775.234.743,00; sobre el segundo punto el valor
correspondiente a reajustes pendientes de pago actas 22, 23 y 24 por valor
de $838'922.335,00, facturas 045 correspondientes a reajustes definitivos por
valorde $250°768.119,00, facturas 045 correspondientes a intereses de mora de
los reajustes provisionales por valor de $327°157.195,00 para un total por éste
ultimo punto de $1.416'847.649,00 ; por lo cual se ofrece cancelar al Consorcio
Convocante la suma total de lo cual $5.192°802.392,00; todo lo anterior con
la condicién que se declare al INAT a paz y salvo por todo concepto y se
renuncie a cualquier reclamacién posterior derivada del contrato 081 de 1997,
ast mismo se procede a la liquidacién del contrato, la forma de pago de estos
dineros es con titulos TES, pagaderos dentro de los tres meses siguientes a la
acta (sic) de liquidacién del contrato en mencion. Seguidamente se le da el uso
de la palabra a doctor HUGO ARMANDO MARTINEZ SANDOVAL quien dice:
“E'scuchada la propuesta realizada por el senor apoderado del [nat, manifiesto
y habida consideracién de las cifras que plasma el informe y los rechazos por
parte de la interventoria hacemos una contrapropuesta de conciliar la pare
al restablecimiento econémico del contrato en la suma de $6.000°000.000,00
que equivale a 47.68%, que incluirian actualizacién e intereses. En cuanto
a las obligaciones contractuales, es decir la suma de $1.263°293.688,00
(cifra resultante del valor de las actas menos la amortizacion del 100% del
anticipo), proponemos que se nos reconozca la suma de $200.00.000,00
adicionales por concepto de actualizacion e intereses, para un valor total de
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$7.463'293.688,00. Seguidamente se le corre traslado a la parte convocada
doctor JORGE FRANCISCO DIAGO CASASBUENAS de la anterior pretension
quien expone: “Habiendo debatido por varias horas de haber distintas ofertas
Y contraofertas y estando facultado por el comité de conciliaciones del Inat
para ofrecer como maximo la suma de $4.250°.221.600,00 por concepto de
desequilibrio econémico del contrato 081 de 1997 y por actas contractuales
pendientes de pago la suma de $1.263'293.688,00 una vez descontados (sic) la
suma de $153°553.961,00 por concepto de amortizacién de anticipo pendiente,
por lo que el Inat ofrece una suma total de $5.513'515.288,00. Seguidamente
una vez escuchada la oferta del Inat se procede a conceder la palabra al
doctor HUGO ARMANDO MARTINEZ SANDOVAL quien dice : “Aceptamos
el ofrecimiento del Inat con relacién a la suma de $4.250°.221.600,00 asi
mismo el pago de las acta (sic) por valor de $1.263.293.688,00 siempre y
cuando sea adicionado en la suma de $125'000.000,00 reconocidos como
intereses Yy actualizacion, seguidamente se procede al uso de la palabra del
doctor JORGE FRANCISCO DIAGO CASABUENAS quien manifiesta “estando
facultado para reconocer intereses sobre las cuenta por pagar se acepta y
ofrece pagar la suma de $125.000.000,00 en aras de no dar al traste con
esta conciliacion, asi mismo manifiesto al contratista que estas sumas estan
sujetas a los descuentos de los impuestos respectivos, ...una vez aceptadas
por las partes las ofertas registradas en esta acta se firma.....)” (fls. 58 a 65 c.
1) (Subrayas fuera del texto).

IMPROBACION JUDICIAL POR FALTA DE PRUEBA

Enviada al Tribunal para su refrendaciéon, el a-quo improbé la conciliacién
prejudicial porque en su criterio, las circunstancias alegadas no se encontraban
demostradas dentro del expediente, tales como: la falta de pago de reajustes,
mayor cantidad de obra, desfase de la férmula de reajustes, cambios de items,
brazos caidos, stand-by del equipo en la obra, falencia de disefios en razén a
conductas y omisiones imputables al contratante.

Finalmente, agregé que el contrato no fue liquidado y que por tratarse de un
contrato de obra, de conformidad con el articulo 60 de la ley 80 de 1993, tal
trdmite debia hacerse para que las partes controvirtieran todos los asuntos que
pretendian solucionar por la via conciliatoria.

Propuesto el recurso de apelacién por el convocante, frente al auto que improbé
la conciliacién, El H. Consejo de Estado en segunda instancia confirma el
auto improbatorio, y como punto central para determinar la improbacién del
acuerdo, se debatido acerca de la existencia de la prueba de los mayores valores
en que se incurrid, y que darian lugar al reajuste de los precios, los cuales
deberian ser reconocidos por el Estado. Basicamente lo siguiente:

De conformidad con el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, la autoridad judicial
improbara el acuerdo cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias
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para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio pablico

En el presente caso, de los elementos relacionados se observa que la peticién
retine los requisitos de forma y que esta fue presentada oportunamente ante la
autoridad respectiva, por lo tanto, lo propio es analizar si los elementos de juicio
incorporados son suficientes y soportan las bases del acuerdo logrado, para que
no resulte lesiva a los intereses patrimoniales de la entidad puablica.

EJECUCION DEL CONTRATO:

El contrato de obra se celebré por valor inicial de $11.869'638.178 y un plazo
de ejecucion en 12 meses,

Se pactaron varias adiciones de plazo, debido atomas realizadas por lo indigenas
de la regién, y hubo adicién de cantidades de obra.

Entregada la obra, y elevada el acta —en la que el consorcio manifesté6 que
ejecut6 los trabajos a satisfaccion, dentro de los plazos y términos establecidos-
, se determiné como valor total del contrato la suma de $ 21.342.511.205
donde se incluy6 valor pagado por obra ejecutada y por reajuste.

Las pretensiones de la conciliacién ascendian a la suma de $ 14.281°'181.064,09.,
pero se terminé conciliando por $5.513'515.288 monto considerablemente
inferior.

Las partes para respaldar la solicitud de aprobacién de la diligencia de
Conciliacién, aportaron las actas relacionadas con la ejecucién de la obra,
los balances de las cantidades de obra ejecutadas, los estados financieros,
el informe de interventoria. De esta documentacién, no cabe duda que el
Consorcio Zanja Honda ejecut6 a entera satisfaccion el contrato, cuyos valores
fueron reconocidos y pagados por el INAT. Pero como la conciliacién se contrajo
a la reclamacion proveniente del consorcio con ocasion del desequilibrio
econémico del contrato debido a causas ajenas al contratista, se observa que
si bien el informe de interventoria dio cuenta de la parélisis del contrato por
causas no imputables al contratista, que atribuy6 a la toma de las instalaciones
por parte de los indigenas; lo cierto es que no estan acreditados en la actuacion
los mayores costos en que debi6 incurrir el contratista.

La sola afirmacién y relacién de sus valores no constituye prueba suficiente para
estos, pues no aparecen soportes contables, facturas de pago o constancias
de pagos laborales por todos los conceptos en que se vio obligado a incurrir
con ocasién de la mayor permanencia en la obra, que reflejen las sumas aqui
pretendidas.

De otro lado se observa que las modificaciones técnicas y mayores cantidades de
obra fueron reconocidas al contratista. Ademas, en la peticiéon de conciliacion,
el Consorcio no brinda claridad sobre los costos detallados en que debi6 incurrir
con ocasién de la mayor permanencia en la obra, el Stand By o los brazos caidos,
es mas termind por hacer una relacién de la ejecucién del contrato, cuando en
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el acta de entrega final se habia dejado constancia de los valores pagados por
la obra ejecutada, de modo que, no resulta posible verificar detalladamente las
erogaciones en que dice haber incurrido el consorcio.

La realidad muestra que en la peticién de conciliacion, las partes se limitaron a
efectuar una relacién de los hechos y los balances de la ejecucién de la obra; pero
no existen los documentos contables que respalden sus afirmaciones, de modo
que a estas alturas las pruebas aportadas no fueron suficientes ni soportaron
las bases del acuerdo logrado. Es mas los elementos de juicio incorporados al
trdmite de la conciliacién no originan en el juez la certeza necesaria sobre los
extremos del acuerdo logrado y el juez estd impedido para modificar el querer de
las partes de encontrar obligaciones insatisfechas a cargo de la entidad estatal.

7.1.2. Conciliacion aprobada ;

CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUN-A - SUBSECCION™A’,
Consejero ponente: NICOLAS PAJARO PENARANDA, Auto de seis (6) de
febrero de dos mil cuatro (2004).Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2002-
2578-01(3483-02)

Actor: CLAUDIA ESPERANZA CIFUENTES VELASQUEZ
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE VALORES

ANTECEDENTES

El representante legal de la Superintendencia de Valores y la sefiora Claudia
Esperanza Cifuentes, solicitaron en forma conjunta la celebracién de audiencia
de conciliacién prejudicial para poner fin al conflicto surgido con ocasién del
no reconocimiento y pago de algunas prestaciones correspondientes a los
beneficios del Régimen Especial de Prestaciones Econémicas aplicable a las
Superintendencias que por ley fueron afiliadas a CORPORANONIMAS

Dicen que la via gubernativa se encuentra agotada mediante peticién presentada
el 10 de noviembre de 2000 y resuelta por la Superintendencia de Valores el 8
de agosto de 2001.

LA AUDIENCIA DE CONCILIACION

El 29 de enero de 2002 con presencia de los apoderados de la parte actora
y de la Superintendencia de Valores, se acordé pagar a la sefnora Cifuentes
Veldsquez ocho millones seiscientos cuarenta y un mil trescientos dieciocho
pesos ($ 8.641.318) por concepto de prestaciones sociales especiales por los
anos 1997, 1998 y 1999 y la indexacién correspondiente; acuerdo que fue
remitido al Tribunal en cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 23 de 1991.
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APROBACION JUDICIAL.

El debate central se da respecto de si las sumas reconocidas por concepto
de prestaciones, tienen sustento legal, pues en caso contrario, se afectaria el
patrimonio publico, y no seria viable la aprobacién judicial.

El Tribunal improbé el acuerdo conciliatorio debido a que lo conciliado
corresponde al pago de unas prestaciones extralegales implementadas por
la Junta Directiva de Corporanénimas mediante Acuerdo 40 de 1991, por lo
que no corresponde a una situacién que sea compatible con las exigencias de
los articulos 150 numeral 19, literal e, 345 y 346 de la Constitucién Politica,
“que asignan de manera exclusiva al Gobierno Nacidn, segtin los pardmetros
que fije el Congreso de la Republica, la atribucién de determinar el régimen
salarial de los empleados publicos y, limitan tal ejecucion de gastos que no
estén previamente establecidos”.

Consider6 el a quo que el régimen prestacional que se cita como fuente de
derecho es inconstitucional por lo que pacto de conciliacién resulta lesivo para
el patrimonio publico y los intereses del Estado.

La decision fue recurrida, y al desatar el recurso el H Consejo de Estado revoca
| decisién, y en su lugar aprueba el acuerda conciliatorio. Para ello manifest6
basicamente que:

Si bien es cierto en la Constituciéon anterior la facultad para fijar el régimen
salarial y prestacional correspondia al Congreso (art. 76-9) y que tal facultad
fue otorgada por la Constitucién de 1991 al Gobierno Nacional en los términos
del articulo 150 numeral 19 letra e), existi®6 un momento de transicién entre las
dos Cartas Supremas en el cual el Constituyente Primario otorgd al Gobierno
la facultad de adecuar la Comisién Nacional de Valores a la naturaleza de
Superintendencia, lo cual de suyo comporta la fijacién del régimen salarial
y prestacional. El Gobierno ejerci6 tal facultad al proferir el Decreto 2739 de
1991 en el cual, entre otras cosas, estableci6 (art. 23) que los empleados de
la Superintendencia de Valores tendrian derecho a los servicios y beneficios
extralegales que Corporanénimas presta a sus afiliados, con lo cual legitimé
tales beneficios, dado que hasta el momento éstos habian sido previstos en el
Acuerdo 040 de 1991 expedido por la Junta Directiva de la Comisién de Valores,
la cual, arrogdndose una facultad que no le correspondia, dispuso otorgar a
sus afiliados, entre otras, las siguientes prestaciones: una prima mensual de
alimentacién, una prima de matrimonio pagadera por una sola vez, una prima
de nacimiento por cada uno de los hijos del afiliado y una prima semestral
equivalente a un mes de sueldo que tuvieren a 30 de junio y a 31 de diciembre
(arts. 32, 41, 42 y 59 paréagrafo 1° ibidem).

Ademaés, la Sala considera que cualquier ilegalidad en que hubiesen podido estar
incursas las prestaciones antes mencionadas se sane6 mediante Decreto 1695
de 27 de junio de 1997 (art. 12), expedido por el Presidente luego de entrar a
regir la ley 4° de 1992 (ley marco en materia de salarios y prestaciones); decreto
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en el cual se sefalé expresamente que el pago de los beneficios econémicos de
los empleados de la Superintendencia de Valores a que se refieren el Decreto
2739 de 1991 y el acuerdo 040 de 1991 del mismo afno, en adelante estaria a
cargo de la propia Superintendencia.

Es del caso anotar que aunque el mencionado Decreto 1695 fue dictado con
fundamento en el articulo 30 de la ley 344 de 1996 el Gobierno tenia la facultad
constitucional para expedirlo en los términos del articulo 150, numeral 19, letra
e), amén de que para la fecha de su expedicion regia la Ley 42 de 1992.

Asi las cosas, existe sustento legal para el pago de las prestaciones objeto de la
conciliacién, razén por la cual el acuerdo no es violatorio de la ley.
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TALLER No.1

El Congreso de la Republica expide una ley estableciendo que los
empleados de carrera administrativa pueden ser desvinculados
mediante insubsistencia discrecional. Una entidad publica despide
a uno de sus funcionarios de carrera en aplicaciéon de esta ley. Con
base en breves elementos que se aportan resuelva las siguientes
inquietudes.

1. Si usted fuera el asesor de esos funcionarios, crecomendaria
adelantar el trdmite prejudicial voluntario?; cqué argumentos utilizaria?
Respuesta: Se dirfa que tal ley es inconstitucional por ser violatoria
de los articulos 25, 53 y 125 de la Constitucién. En la solicitud de
conciliacion se diria que tal violacién constituye causal de revocatoria
directa, elemento esencial para que haya acuerdo. Con la conciliaciéon
se evitaria la demanda.

2. ¢Qué clase de acciones contenciosas se tratan de precaver con la
conciliacién prejudicial voluntaria?. Respuesta: se tratan de precaver
las acciones contempladas en los articulos 85, 86 y 87 del CCA.

3. ¢Cuél es la accién contenciosa que se trataria de precaver en el caso
concreto? Respuesta: se evitaria la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho.

4. ¢Es procedente la conciliacién prejudicial voluntaria frente a dicha
accion?; ¢por qué razones? Respuesta: Si lo es, porque versa sobre
el articulo 85 del CCA y porque subyace una causal de revocatoria
directa.

TALLER No. 2

Una persona discute el monto de las cesantias que le liquidé su entidad
publica. Present6 solicitud de conciliacién prejudicial voluntaria, donde
determiné un monto a conciliar de $50.000.000.

1.- ¢Ante qué Procurador debe presentar su solicitud de conciliacién?
Respuesta: Como la cuantia sobrepasa los 100 SMLMYV, la solicitud
de conciliacién debe presentarse ante el Procurador delegado ante el
Tribunal Administrativo correspondiente.

2.- Suponiendo que el Procurador a quien le corresponde por reparto
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conocer del asunto es hermano del solicitante, ¢cqué debe hacer el
abogado de la entidad eventualmente demandada?, <qué podria
hacer el propio procurador? Respuesta: La entidad debe recusar al
Procurador, pero lo més correcto es que no haya necesidad de esto y
sea el propio Procurador quien se declare impedido para conocer del
caso.

3.- ¢Qué accioén contenciosa se trata de precaver? Respuesta: la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho.

4.- Si el trabajador en cuestién estuviera vinculado por contrato de
trabajo a una sociedad de economia mixta, ca qué jurisdiccion
corresponderia conocer del conflicto?, dcudl seria el conciliador
competente? Respuesta: la demanda eventual debe instaurarse ante la
jurisdiccién ordinaria y la conciliacién ante los inspectores del trabajo
o ante un centro de conciliacién.

TALLER No. 3

En un puente, cuyo mantenimiento corresponde a la Alcaldia Municipal,
habia un hueco de gran magnitud por donde infortunadamente cay6 un
ciudadano que conducia su bicicleta, lo que produjo su fallecimiento.
No habia ninguna sefal de advertencia del peligro. El comité de
conciliacién determina pertinente conciliar y autoriza el acuerdo, hasta
por un monto de $50°000.000

1.- ¢Quienes pueden intervenir como partes, dentro de la audiencia de
conciliaciéon? Respuesta: El Alcalde o su apoderado, por un lado, y los
causahabientes del fallecido, por el otro (Padres, hermanos, cényuge
sobreviviente, hijos, etc.). En las ciudades medianas y grandes, el
servicio de acueducto y alcantarillado suele ser prestado por una
empresa con su propia personeria juridica. En tal caso, el eventual
demandado es la empresa y no el municipio.

2.- cPuede alguna de las partes asistir a la audiencia sin apoderado
(abogado titulado)? Respuesta: No. Deben estar representados por
apoderado.

3.- ¢El abogado puede conciliar directamente, es decir, disponer del
derecho?, cbajo qué requisitos? Respuesta: Si puede, bajo mandato
expreso.
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4.- ¢Es dable que el abogado que represente a la entidad publica,
concilie por un monto mayor al fijado por el Comité de Conciliacién
de la entidad, a fin de evitar una accién judicial contra el estado?
Respuesta: No. Esta limitado a ese monto.

TALLER No. 4

En un contrato de obra publica, suscrito entre una entidad publica
y Jacinto Acosta, habia una cldusula que decia que el anticipo seria
pagado contra la aprobacién del programa de trabajo por parte de
la interventoria. Jacinto Acosta quiere promover una conciliacion,
porque la Superintendencia se niega a pagarle el anticipo. La razén
de la negativa es que el programa de trabajo no ha sido efectivamente
presentado.

1.- ¢Qué posibilidades ve de que la Superintendencia pueda conciliar?,
¢qué figura juridica, proveniente del derecho romano, podria invocar
la Superintendencia para no conciliar? Respuesta: la Superintendencia
no debe conciliar, ya que hay incumplimiento del contrato por parte
de Jacinto, quien no ha presentado el programa de trabajo para
aprobacién del interventor, de modo que no puede pagar el anticipo
hasta tanto sea probado dicho programa. La entidad oficial puede
alegar la exceptio non adimpletis contractus o excepcién de contrato
no cumplido.

2.- ¢Qué clase de conciliaciéon procede, si el caso sucediera hoy:
la extrajudicial, como requisito de procedibilidad de la accién, o la
prejudicial voluntaria? Respuesta: Procederia la conciliacién prejudicial
voluntaria.

3.- ¢Podria la administracion conciliar, en caso de dudas sobre
la ocurrencia de los hechos? Respuesta: En caso de duda si se
puede conciliar. Pero en el presente caso es claro que el contratista
incumplié.

4.- Si se llegara a un acuerdo de conciliacion, ¢qué requisito posterior
debe cumplirse, para que éste sea plenamente eficaz? Respuesta:
Que

5.- ¢Qué término de caducidad tiene la posible accién contenciosa?
Respuesta: dos anos.
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TALLER No. 5

Un soldado, que se encontraba en la prestacién del servicio militar,
decide suicidarse con el arma de dotacién oficial, debido a problemas
sentimentales, situacion totalmente desconocida por sus superiores.
Este deja un hijo de 15 anos. Por la presunta responsabilidad del Estado,
sus familiares inician trémite conciliatorio, a fin de obtener la respectiva
indemnizacién de perjuicios. El estado decide conciliar, por lo que
dentro del respectivo trémite acuerdan pagar una suma considerable
de dinero. Frente a dicho acuerdo, el Procurador manifiesta su
desacuerdo, por considerar que no existe prueba de la responsabilidad
del Estado, por lo que no existiria una alta probabilidad de condena.
A pesar de ello, las partes insisten en el acuerdo, el cual es objeto de
aprobacion judicial por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
primera instancia.

1.- ¢Qué sucede si el acuerdo es adelantado directamente por el hijo
del soldado? Respuesta: el acuerdo no es vélido, por cuanto ha sido
suscrito por un menor de edad, que es un incapaz.

2.- cPuede alguna de las partes recurrir el auto aprobatorio proferido
en primera instancia? Respuesta: Las partes no.

3.- ¢Existiria alguna causal para recurrir dicho auto?. Explique por qué
si o por qué no. Respuesta: Aparte de que el acuerdo fue suscrito por
un menor de edad, habria un eximente de responsabilidad que es la
culpa exclusiva de la victima.

4.- ¢Qué recurso procede contra el auto aprobatorio?, ¢quién estaria
legitimado para interponerlo? y cquién lo resolveria? Explique.
Respuesta: Cabria el recurso de apelacion y lo puede interponer la
Procuraduria y lo resuelve el Tribunal, si la conciliaciéon fue aprobada
por el juez administrativo, o el Consejo de Estado, si la conciliacién fue
aprobada por un tribunal administrativo.

5.- ¢El acuerdo conciliatorio tiene menos, igual o mas valor que una
Sentencia? Respuesta: tiene el mismo valor que una sentencia judicial.
Gozan ambas del atributo de la cosa juzgada.
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ACCION DE NULIDAD. Consagrada en el articulo 84 del CCA, procede contra
los actos administrativos, por las causales alli establecidas. Se denomina asi
porque el actor sélo invoca una pretensién Unica en la demanda, a saber: la
nulidad del acto y, a lo sumo, su suspension provisional.

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Prevista
en el articulo 85 del CCA. En ella el demandante no sélo invoca la nulidad del
acto, sino también que se le restablezca en su derecho. Por ejemplo, que se
declare que no esta obligado a pagar un tributo o que se le reembolse el que
pago indebidamente, o que se le reintegre a un empleo del cual fue despedido
y se le paguen los salarios y prestaciones dejados de percibir. Como puede
apreciarse, en esta accion hay afectacién de derechos subjetivos.

ACCION DE REPARACION DIRECTA. Contemplada en el articulo 86 del
CCA, tiene como objetivo la reparacién del dano antijuridico causado por el
Estado. El dafo no sélo es antijuridico cuando estd comprometida la culpa o
el dolo de un agente oficial (responsabilidad con culpa, sino también cuando
objetivamente el Estado debe responder por la fuente del hecho danoso
(actividades peligrosas y riesgosas, ruptura igualdad frente a las cargas publicas,
etc). No requiere de agotamiento de la via gubernativa. Opera frente ahechos,
omisiones, operaciones administrativas y ocupacién temporal o permanente de
la propiedad inmueble.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Procede para reclamar
la existencia de un contrato, su incumplimiento, la revision de los precios, la
nulidad absoluta del mismo y cualquier otra pretensién o condena por razén del
contrato. Esta accién debe interponerse sobre toda la actividad que se genera a
partir de la celebracion del contrato.

ACTOS ADMINISTRATIVOS. Son manifestaciones de voluntad de la rama
ejecutiva, mediante las cuales se crean, modifican o extinguen relaciones de
derecho frente a los administrados (criterio organico). Ejemplo, una resolucién
ministerial de insubsistencia de un empleado publico. También se dice que
no importa el érgano que produjo el acto sino su contenido material, ya que
entidades distintas de la ejecutiva e, incluso, particulares por mandato de la ley
expiden actos administrativos. Por ejemplo, las resoluciones que expiden las
Cémaras de Comercio (particulares) en materia de registro de proponentes.

ACTA. Es el documento que registra la historia y conclusiones de una audiencia
de conciliaciéon. Es obligacién del Procurador expedirla por las importantes
consecuencias y usos juridicos que tiene. (Si el acta contiene acuerdo
conciliatorio debe ser enviada a la jurisdiccién contenciosa, para efectos de
su refrendaciéon; junto con el auto que la refrenda, presta mérito ejecutivo y
constituye cosa juzgada).
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APROBACION E IMPROBACION. Son los pronunciamientos que debe emitir
la jurisdiccion contenciosa frente al acuerdo conciliatorio a que han llegado las
partes. En el primer caso, si el acuerdo esté totalmente ajustado a derecho, se
le imparte aprobacién y a partir de la ejecutoria del auto, que asi lo dispone,
asume los atributos de mérito ejecutivo y cosa juzgada. Hablamos de ejecutoria,
porque bien se sabe que el auto que aprueba la conciliacién puede ser objeto de
recursos. Empero, el acuerdo conciliatorio podria ser objeto de improbacién, en
los siguientes casos, conforme con el articulo 60 del DR 1818/98: 1). Falta de
pruebas; 2). Violacién de la ley, como cuando se concilia sobre materias excluidas
de este modo alternativo de solucién de conflictos o no se ha agotado la via
gubernativa; y 3). Cuando el acuerdo es lesivo para el patrimonio publico.

COMPETENCIA. La unica competente para dirigir la conciliacién en materia
administrativa y dar constancia de todo cuanto ocurra en las correspondientes
audiencias es la Procuraduria General de la Nacion, a través de sus delegados. En
este campo, la ley y la jurisprudencia excluyeron a los conciliadores particulares,
camaras de comercio y consultorios juridicos.

MASC. Sigla que significa Medios Alternativos de Solucién de Conflictos.

NATURALEZA DE LA CONCILIACION. El conjunto de actos que conforman
el procedimiento conciliatorio es de estirpe administrativa, pero también tiene
su componente jurisdiccional. No cabe duda de que la actuacién que se surte
ante la Procuraduria es de naturaleza administrativa. Empero, cuando el acuerdo
conciliatorio pasa a la rama judicial y ésta lo aprueba o imprueba, mediante auto
susceptible de recursos, estamos frente a componentes judiciales. Podiamos
concluir, entonces, que la conciliacién en materia contencioso administrativa
tiene una naturaleza mixta.

RECURSOS. Son los medios de defensa que puede interponer la Procuraduria
contra el auto que aprueba la conciliacion. De acuerdo a las cuantias establecidas
en la Ley 446/98, en términos de SMLM, se observa que la inmensa mayoria de
los procesos, por no decir que todos, garantizan la doble instancia. De modo
que, al préacticamente desaparecer los procesos de Unica instancia con contenido
econémico, todos los autos que aprueban o imprueban conciliaciones serian
susceptibles de apelacion.

VIA GUBERNATIVA. Es requisito de procedibilidad para la conciliacién haber
agotado la via gubernativa. Podria pensarse que cuando el acto sélo tiene el
recurso de reposicion, no haria falta interponerlo, dado su caréacter facultativo.
Empero, esta discrecionalidad tiene efectos para el ejercicio de las acciones
contenciosas, mas no para la conciliacién. Para este ultimo efecto es, en
consecuencia, obligatorio interponer el recurso de reposicién.

99



BIBLIOGRAFIA

BIBLIOGRAFIA

Berrocal Guerrero, Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, Libreria
Ediciones del Profesional, Cuarta Edicién, Bogota D.C., 2005.

Ministerio del Interior y de Justicia, “Conciliacion y Arbitraje: Normatividad
Jurisprudencia Conceptos”, Diciembre de 2004.

Palacio Hincapié, Juan Angel, “La Conciliacién en Materia Contencioso
Administrativo: Visién Frente a la ley 640 de 2001”, Libreria Juridica Sanchez
R., Bogoté D.C., 2006.

Palacio Hincapié, Juan Angel, “Derecho Procesal Administrativo”, Libreria
Juridica Sanchez R., Quinta Edicién, Bogota D.C., 2005

Rodriguez R., Libardo, “Estructura del Poder Ptblico en Colombia”, Editorial
Temis, Novena Edicién, Bogota D.C., 2004.

Romero Diaz, Héctor, “La Conciliacion Judicial y Extrajudicial en el Derecho
Colombiano”.

1 Corte Constitucional, Sentencia C- 893 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

2 Corte Constitucional, Ibidem
3 Corte Constitucional, Ibidem.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 25662, Sentencia de fecha 30 de
marzo de 2006, M.P. Dr. Ramiro Saavedra.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto 15721 de fecha julio 1° de 1999.

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto 121358 de fecha 4 de noviembre
de 1996, M.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-115/98, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

8 Consejo de Estado, Sentencia del 2 de agosto de 2006, Exp. 0377-01. M,P.
Ramiro Saavedra. Resenhada en Ambito Juridico, del 6 al 19 de noviembre de
2006.

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 14.579, M.P. Dr. Germéan Rodriguez
Villamizar.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-712/05. MP. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-388 de 1996.

12 Las Leyes 633/00, 788/02 y 863/03 determinaron programas que ya
terminaron, donde se establecia la posibilidad de transar en sede administrativa
y de conciliar en sede contenciosa, sobre los tributos administrados por la DIAN
(Renta, IVA, timbre y retencién en la fuente).

100









