(] COLECCION JURIDICA

~ TEMAS DE DERECHO ,
PROCESAL Y ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Mecanismos alternos, procesos judiciales,
temas probatorios y procesos administrativos

MONICA VASQUEZ ALFARO
(Editora)

s O
== Grupo Editorial

Editorial IBANEZ







TEMAS DE DERECHO PROCESAL
Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Mecanismos alternos, procesos judiciales,
temas probatorios y procesos administrativos







TEMAS DE DERECHO PROCESAL
Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Mecanismos alternos, procesos judiciales,
temas probatorios y procesos administrativos

Monica Vasquez Alfaro
(Editora)

Maria de Jesus lllera Santos
Lorenzo M. Bujosa Vadell
Monica Vasquez Alfaro
Pedro Montero Linares
Maria Lourdes Ramirez Torrado
Nelson Hernandez Meza
Maria del Socorro Rueda Fonseca
Carina Gomez Frode

ol

UNIVERSIDAD
mmne L NORTE

Editorial

Area metropolitana
de Barranquilla (Coromsia), 2016

Grupo Editorial
IBANEZ



Temas de derecho procesal y administracion de justicia : mecanismos alternos,
procesos judiciales, temas probatorios y procesos administrativos / editora, Monica
Vasquez Alfaro ; Maria de Jests Illera Santos ... [y otros]. -- Barranquilla : Editorial
Universidad del Norte ; Grupo Editorial Ibafiez, 2016.

270 p.; 24 cm.

Incluye referencias bibliograficas (p. 270)
ISBN 978-958-741-717-3 (impreso)

ISBN 978-958-741-718-0 (PDF)

ISBN 978-958-741-719-7 (ePub)

1. Resolucion de conflictos. 2. Derecho procesal —Colombia 3. Administracion de justicia—
Colombia. I. Vasquez Alfaro, Ménica, ed. II. Illera Santos, Maria de Jesus. IIL Tit.

(345.7 T278 ed.18) (CO-BrUNB)

mt‘m UNIVERSIDAD @

Grupo Editorial
DEL NORTE Grupo Edltars
Vigilada Mineducacion www.webmail.grupoeditorialibanez.com
www.uninorte.edu.co Carrera 69 Bis n.° 36-20 Sur
Ifm 5, via a Puerto Colombia, A.A. 1569 Tels: 230 0731 - 238 6035
Area metropolitana de Barranquilla (Colombia) Bogota (Colombia)

© 2016, Universidad del Norte

Monica Vasquez Alfaro, Maria de Jesus Illera Santos, Lorenzo M. Bujosa Vadell,
Pedro Montero Linares, Maria Lourdes Ramirez Torrado, Nelson Hernandez Meza,
Maria del Socorro Rueda Fonseca y Carina Gomez Frode.

Coordinacion editorial
Zoila Sotomayor O.

Disefio y diagramacion
Alvaro Carrillo Barraza

Diseiio de portada
Munir Kharfan de los Reyes

Correccion de textos
Mabel Paola Lépez Jerez

Hecho en Colombia

Made in Colombia

© Reservados todos los derechos. Queda prohibida la reproduccion total o parcial de esta obra por
cualquier medio reprogréfico, fonico o informatico, asi como su transmisiéon por cualquier medio
mecanico o electrénico, fotocopias, microfilm, offset, mimeografico u otros sin autorizacién previa y
escrita de los titulares del copyright. La violacién de dichos derechos puede constituir un delito contra la
propiedad intelectual.




A la memoria del profesor
José Manuel Luque Campo.



LOS AUTORES

MaARia DE JesUs ILLERA SaNTOS
Doctoranda en Derecho,
Universidad de Castilla-La Mancha (Esparfia)

Lorenzo M. Bujosa VADELL
Doctor en Derecho,
Universidad de Salamanca (Espafia)

MoON1cA VASQUEZ ALFARO
Doctora en Derecho,
Universidad de Los Andes (Colombia)

PeEpRO MONTERO LINARES
Magister en Derecho,
Universidad del Norte (Colombia)

MaRria LourpEs RaAMiREZ TORRADO
Doctora en Derecho Administrativo,
Universidad Carlos III de Madrid (Espana)

NeLsoN HERNANDEZ MEzA
Doctorante en Derecho,
Universidad del Norte (Colombia)

MARiA DEL SocORRO RUuEDA FONSECA
Doctora en Derecho,
Universidad de Zaragoza (Espana)

CArRINA GOMEZ FRODE
Profesora de tiempo completo,
Facultad de Derecho de la UNAM



CONTENIDO

PRESENTACION . . ... e Xi

1
LA CONCILIACION Y LA MEDIACION:
DOS MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.

ANALISIS DE SU APLICACION EN GOLOMBIA . . . ottt e e e e e e e e e 1
MARf{A DE JEsUS ILLERA SANTOS

INtroducCion. . ... .. 1
1. Laconciliacion . ... . . 3
2. Lamediacion. ... ... 16
3. Semejanzas y diferencias. . ........... ... 28
Conclusion. . ... . . 32
Bibliografia. . ....... .. ... 33

2

EL RAZONAMIENTO JUDICIAL. . . ... oo 36
Lorenzo M. Bujosa VADELL
INtrodUCCION. . ... 36
1. Oralidad e inmediacion. éParaqué? . ............. ... . ........ 39
2. Riesgos en la toma de decisiones judiciales . ..................... 49
3. Posibles sesgos en las decisiones judiciales. . .................... 53
4. El aumento de la influencia externa: el problema de la presion mediatica. . 58
5. Laimprescindible necesidad de compensacion .. .................. 59
Bibliografia. .. ....... ... . . 61

vil



VI

3
SOBRE LA COHERENCIA DE LA JUDICIALIZACION DEL CREDITO
Y EL ESPIRITU SOCIAL DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO. . ........

MonNicA VASQUEZ ALFARO

IntroducCion. . ... .. .
1. El procesalismo social, la justicia y la igualdad material. . ...........

2. El proceso ejecutivo y el discurso de lo social:

las lecturas del acreedory eldeudor. ..........................
ConCluSIONeS . . . . ...
Bibliografia. .. ....... .. ... .

4
APUNTES SOBR,E EL PRINCIPIO DE CONTRA,DICCION EN
LA DECLARACION DE PARTE Y LA CONFESION DESDE EL NUEVO CGP. . ..

PEDRO MONTERO LINARES

INtrodUCCiON. . ...
1. Acerca del principio de contradiccion probatoria .. ................
2. Presupuesto constitucional y procesal .. .......................

3. En el interrogatorio de la declaracion
de parte y la confesion (Art. 191 CGP) .. ....... ... ... . ...

Enlaconfesionpresunta . ........... .. ... ... .
Enelcareoentrelaspartes ........... .. ... .. ... .. ...
En las pruebas extraprocesales ............... . ... . ... ... ...
En las pruebas decretadas de oficio . ........... ... ... ... ... ....
CONCIUSIONES . . oot
Bibliografia. .. ....... .. ... .

N o

5
EL DEBIDO PROCESO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. .

MaARria Lourpes RaMirez TORRADO
NeLsoN HERNANDEZ MEzA

1. Nociones del debido proceso en el ambito del derecho sancionador . . ..

2. Alcance del debido proceso en el procedimiento
administrativo sancionador. . ........... . .. ..

CONCIUSIONES . . . o oot
Bibliografia. .. ....... .. . .

TEMAS DE DERECHO PROCESAL Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA
MECANISMOS ALTERNOS, PROCESOS JUDICIALES, TEMAS PROBATORIOS Y PROCESOS ADMINISTRATIVOS

. 66

112



6
LAS TENDENCIAS DEL PROCESO CIVIL Y LOS ROLES
DEL JUEZ FRENTE A LAS DETERMINACIONES CORRECCIONALES

Y DE RESPONSABILIDAD CIVIL. . ... .o

MARiA DEL SocorrO RUEDA FONSECA

Introduccion. . ...

1. Tendencias hacia la construccion de elementos

correccionales en el proceso civil. . .....................

2 Las adaptaciones al derecho correccional

en los codigos civiles procesales nacionales. ... ...........
3. Elderecho correccional . ............. ... .. ... ... ...,
4. Eljuez como director y los poderes correccionales . .........
CONCIUSIONES . . ottt
Bibliografia. .. ....... ... .. ... . .

7

COMENTARIOS A LA PROPUESTA DE INCLUIR UN NUEVO
TITULO DECIMO OCTAVO, DENOMINADO “DEL JUICIO ORAL
EN MATERIA FAMILIAR”, EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS

CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL . . ... ... ... oot

CariNA GOMEZ FRODE

INtroducCion. . ...
1. Caracteristicas doctrinales de la oralidad. . . ... ............
2. La propuesta de un juicio oral en materia familiar . ..........
3. La compleja realidad de la problematica familiar . . ..........
Conclusiones . . ... ..
Bibliografia. .. ....... ... .. ... .

Contenido

IX






PRESENTACION

El segundo volumen de Temas actuales de derecho procesal y administra-
cién de justicia aborda diversas tensiones tedricas de una area de es-
tudios que, por estar intimamente ligada con la exigencia de justicia
y la necesidad de proteccién frente al poder sancionador del Estado,
se torna cada vez mas compleja y transversal. En esta oportunidad se
presenta toda una variedad de temas que dan cuenta del interesante y
rico campo de investigacion y reflexion que se desprende de la admi-
nistracion de justicia en sus distintos aspectos y escenarios.

En esta oportunidad se han organizado los capitulos del libro en torno
a tres topicos de investigacion. En la primera parte se explora la com-
plejidad de los mecanismos alternos de solucién de conflictos y sus
rendimientos tedricos en el contexto nacional. El aporte concreto del
capitulo 1 es aclarar la distincion entre la conciliacion y la mediacion, y
determinar sus implicaciones.

En un segundo eje se presentan textos que analizan y plantean pro-
blemas sobre el proceso civil y algunos de sus diferentes momentos.
Asit las cosas, en el capitulo 2 el lector podra encontrar estudios sobre
el razonamiento judicial y sus limites. Alli se matizan y desmitifican
ciertas concepciones que ya constituyen un lugar comun dentro de los
estudios de derecho procesal.

El capitulo 3 analiza las incoherencias del discurso garantista con la
supresion de la garantia de defensa al deudor dentro del proceso eje-
cutivo, tal como quedd regulado en el Cédigo General del Proceso.

Finalmente, el capitulo 4 analiza el interrogatorio de partes, medio de
prueba que cobrd gran importancia desde la reforma del afio 2010. En
este marco, el autor estudia los medios de prueba y plantea cuestiones
problematicas con respecto a la figura de la confesion y con el principio
de contradiccion.
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En un tercer eje se presentan dos investigaciones que versan sobre
otros escenarios relaciones con los procesos y la funciéon de adminis-
trar justicia. Ello hace parte del capitulo 5, en el cual los autores nos
presentan un texto que toca los principios constitucionales que sirven
de derroteros en los tramites frente a autoridades administrativas.

Esta investigacion retine dos frentes disciplinares: el derecho constitu-
cional y el derecho disciplinador, cuya amalgama constituye un activo
escenario de renovadas discusiones y tensiones sobre los confines del
debido proceso. Es por esto que los autores de este texto construyen un
concepto renovado de este derecho fundamental extractando sus cate-
gorias nucleares de diferentes decisiones de la Corte Constitucional y
del derecho convencional.

En el capitulo 6 se profundiza en los poderes correccionales y adminis-
trativos del juez. Justo ahora, este trabajo constituye un aporte enorme
debido a las discusiones actuales sobre las necesidades de moralizar la
profesion juridica colombiana revisando los mecanismos ya existentes
y explorando otros en el derecho comparado.

En el capitulo 7, en una colaboracion especial desde la experiencia del
derecho mexicano, se brinda una reflexién sobre la oralidad en materia
de familia. Se trata de una propuesta construida desde la experiencia
judicial, y el mito de la oralidad se matiza desde la realidad, presen-
tando propuestas para mejorar la dindmica de las audiencias y distin-
guiendo asuntos vocacionalmente orales de otros que no lo son.

Queremos dedicar este esfuerzo académico a la memoria del profe-
sor José Manuel Luque Campo, quien ademds fue exmagistrado del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla y catedratico
ejemplar de las asignaturas de Derecho Procesal de la Universidad del
Norte. Nuestro querido Pepe Luque seguramente estaria complacido
de leer y discutir lo que este libro contiene.

Moénica Vasquez Alfaro
Noviembre del 2015
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LA CONCILIACION Y LA MEDIACION:
DOS MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ANALISIS DE SU APLICACION EN COLOMBIA

Maria de Jesus Illera Santos'

INTRODUCCION

Con la Constituciéon Politica de 1991 se institucionalizé en Colombia
un nuevo modelo de justicia alterno al sistema judicial ordinario, al
permitir que los particulares pudiesen ser investidos transitoriamente
de la facultad de administrar justicia en la condicion de conciliadores o
en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en dere-
cho o en equidad, de acuerdo a la reglamentacion legal.

En ese orden, fueron reglamentandose bajo la denominacion de meca-
nismos alternativos figuras como la conciliacion, el amigable compone-
dor y el arbitraje. Es importante sefialar que estas figuras ya existian
—unos veinte aflos atrds— en paises como Estados Unidos bajo la de-
nominacion de Alternative Dispute Resolution (ADR) y, posteriormente,
fueron extendiéndose de manera progresiva a paises de Europa y Lati-
noamérica hacia los afios noventa.

!Doctoranda en Derecho, Universidad de Castilla-La Mancha (Espana). Magister en
Desarrollo Social. Especialista en Negociacién y Manejo de Conflictos. Docente inves-
tigadora de la Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte (Colombia).
millera@uninorte.edu.co


mailto:millera@uninorte.edu.co

La existencia y proliferacion de muchas y diversas formas de solucién
de conflictos en los distintos sistemas legales, resultado de la crisis de
la administracidn de justicia y, por ende, de la necesidad de fortalecer
y garantizar el derecho al acceso de justicia como un servicio publico
cuyo titular es el Estado, ha generado la consolidacion de un sistema
alternativo de resolucion de conflictos que no tiene como proposito
sustituir la jurisdiccién ordinaria, sino, por el contrario, ser formas
complementarias de la administracion de justicia con formalidades y
procedimientos distintos del proceso y de la sentencia judicial.

En ese contexto, acudo a las palabras del profesor Taruffo cuando se
refiere a los modelos de resolucion alternativa de conflictos diciendo
que el surgimiento de estos responde a un fendmeno que no es uni-
tario ni homogéneo y que, por ende, es inadecuado hablar de ellos
genéricamente?.

La razon de su apreciacion la tomo para orientar el presente trabajo
que refiere a la conciliacién y a la mediacion como formas de solucién
de conflictos, precisando de antemano que el mecanismo alternativo
que mayor identidad y aplicacion que ha tenido Colombia es la conci-
liacion, contrario a otros paises donde lo ha sido la mediacién.

En Colombia, la conciliacion esta reglamentada en la ley como un me-
canismo alternativo, y la mediacion como una figura de justicia restau-
rativa consagrada en la ley penal, pero se puede aclarar que en esencia
tienen el mismo propdsito: lograr que las partes lleguen a soluciones a
través del apoyo de una persona particular ajena al conflicto.

En el presente articulo pretendo elaborar una descripcion del marco
constitucional, legal y también conceptual de ambas figuras, de cara a
precisar sus semejanzas y diferencias, no solo en la legislacion nacio-
nal sino en la internacional. Lo anterior con el propdsito de destacar la
importancia, uso y aplicabilidad de las mismas en un contexto donde
cada dia se esta fortaleciendo la gestién y resolucidon de conflictos de

2 M. Taruffo. Pdginas sobre justicia civil. Traduccion de Maximiliano Aramburo Calle.
(Madrid: Marcial Pons, 2009).
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manera directa por las personas que los enfrentan. Ello ha generado
ganancias no solo para la sociedad civil que se organiza en torno a
una mayor participacion en la toma de las decisiones que le afectan,
sino también para el Estado como garante y prestatario del servicio de
justicia, en la medida que los considere medios complementarios a la
administracion de justicia que garantizan el acceso efectivo a la justicia
y contribuyen a la resolucién pacifica de los conflictos.

1. LA CONCILIACION
1.2 MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

No obstante que la conciliacion tiene un origen que data de mucho
tiempo atras’, podemos afirmar que la conciliaciéon como un mecanis-
mo alternativo de solucién de conflictos surge con la Constitucion Poli-
tica de 1991, particularmente cuando en su articulo 116 se senald: “[...]
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién
de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas crimi-
nales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine
laley”.

En este orden, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido que
la conciliacién no solo es congruente con la Constitucion del 91, sino
que puede evaluarse como una proyeccion, en el ambito jurisdiccio-
nal, del espiritu pacifista que informa a la Carta en su integridad. Por-
que, siendo la jurisdiccidon una forma civilizada y pacifica de solucio-
nar conflictos, lo es mas atin el entendimiento directo con el presunto
contrincante, pues esta modalidad puede llevar a la conviccion de que
de la confrontacion de puntos de vista opuestos se puede seguir una

3 Al respecto, se puede consultar a Héctor Romero Diaz, La conciliacién judicial y
extrajudicial. Su aplicacion en el derecho colombiano (Bogota: Legis, 2006). Ver también
la Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, C-893 de 2001. M.P. Clara Inés
Vargas.
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solucion de compromiso, sin necesidad de que un tercero decida lo
que las partes mismas pueden convenir*.

En Colombia, con la expedicion de la Ley 23 de 1991 se institucionaliza
la conciliacién como un mecanismo alternativo de solucién de conflic-
tos mediante el cual las partes pueden solucionar sus conflictos sin
necesidad de acudir a una instancia judicial, y conservando los mismos
efectos de las decisiones que se obtienen ante esta.

Si bien no la definié en un sentido particular, lo hizo a través de los
asuntos que sefalé que podian conciliarse en ella®. La ley 23 de 1991,
al institucionalizar la conciliacion extrajudicial, también establecio la
creacion y, por ende, la institucionalizacion de los centros de conci-
liacién®. Inicialmente, estos constituyen los espacios institucionales en
los cuales los particulares que asumian el rol de conciliadores debian
llevar a cabo las audiencias de conciliacion’.

En el ano 1996 se expide la Ley 270, que —en su articulo 8, modificado
por el articulo 3 de la Ley 1285 de 2009, inciso 3— sefiala que “[...] Los

* Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana C-165 de 1993. M. P. Carlos Ga-
viria Diaz.

® Articulo 23. Derogado por el art. 167, Ley 446 de 1998. Para los efectos de esta ley
se entiende por conciliacién al acto por medio del cual las partes, ante un funcionario
competente, y cumpliendo los requisitos de fondo y de forma exigidos por las normas
que regulan la materia, llegan a un acuerdo que evita el que estas acudan a la jurisdic-
cion laboral.

¢ Articulo 66 ley 23 de 1991. Modificado por el art. 91, Ley 446 de 1998, modificado
por el art. 10, Ley 640 de 2001. Las personas juridicas sin animo de lucro y las entida-
des ptblicas podran crear centros de conciliacién, previa autorizacién del Ministerio
de Justicia y del Derecho. Los centros de conciliacion creados por entidades publicas
no podran conocer de asuntos de lo contencioso administrativo y sus servicios seran
gratuitos. Posteriormente se expidid la Resolucion 1342 de 2004, por la cual se estable-
cian los requisitos y el procedimiento para la creacién de los centros de conciliacion y
/ o arbitraje, a la fecha derogada por el articulo 83 del Decreto Nacional 1829 de 2013,
normativa que actualmente reglamenta en su capitulo II lo concerniente a la creacién
de centros de conciliacion.

7M. Illera Santos, “La responsabilidad del conciliador en la solucién del conflicto”,
en La responsabilidad, una mirada de lo piiblico y privado. Escobar M. Lina y Monsalve C.
Vladimir, eds. (Barranquilla: Uninorte-Ibafez, 2010), 335-353.
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particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros
debidamente habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
o en equidad”.

Es de resaltar que el articulo 8 de la Ley Estatutaria de Justicia que fue
modificado por el articulo 3 de la Ley 1285 de 2009 sefialaba en su texto
original el principio de alternatividad. Este indicaba que la ley podia es-
tablecer mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los
conflictos que se presentaran entre los asociados, principio que —he
venido sosteniendo— fortalecio la existencia y el desarrollo de los me-
canismos alternativos y, en especial, de la conciliacidn. Asi, se precisa
ese caracter de alternatividad en el entendido de que los mecanismos
alternativos se tuvieran como formas distintas a la via jurisdiccional
para la solucion de conflictos.

Posteriormente, se expide la Ley 446 de 1998 que en su articulo 64 de-
fine la conciliacion como un mecanismo de resolucién de conflictos a
través del cual dos o mas personas gestionan por si mismas la solucion
de sus diferencias con la ayuda de un tercero neutral y calificado, de-
nominado conciliador. La citada ley deroga algunas normas de la Ley
23 de 1991, entre otras normativas, y dicta disposiciones sobre descon-
gestion, eficiencia y acceso a la justicia.

En esta ley se faculta al Gobierno nacional para que compile las normas®
que existen hasta el momento y que son aplicables a la conciliacion, al
arbitraje, a la amigable composicion y a la conciliacion en equidad.
Entonces, se expide el Decreto 1818 de 1998, que se consagra como el
Estatuto de Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos.

Con la Ley 640 del 2001 la conciliacion es reglamentada como una al-
ternativa de los particulares que propenden por acceder a la justicia de
manera mas rapida y con la voluntad de gestionar y participar direc-
tamente en la solucion de sus propios conflictos. Es de anotar que la

8 Existentes en la Ley 23 de 1991, el Decreto 2279 de 1989 y en las demas disposi-
ciones vigentes, sin cambiar su redaccion ni contenido. Articulo 166 Ley 446 de 1998.
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ley, precisamente, propicia la formalidad de la conciliacion al regular
aspectos de forma relacionados con el desarrollo de la misma, como
los requisitos de forma que deben cumplir las actas y las constancias
que deben expedirse siempre que haya acuerdo o no, los requisitos de
la citacion y la manera como esta debe hacerse, el término para fijar la
fecha en que debe realizarse la conciliacion y las consecuencias juridi-
cas que se derivan si una de las partes no asiste a la misma, entre otros.

También se reglamenta lo relacionado con la conciliaciéon como requi-
sito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, con-
tenciosa administrativa y de familia’. En la citada ley se visibiliza el
proposito del Estado colombiano de fortalecer el acceso a la justicia
en funcion del servicio que esta representa, y de posicionar a la justi-
cia alternativa como una forma de solucionar los conflictos de manera
directa y con mayor agilidad, sin la obligaciéon de acudir de manera
directa a las instancias judiciales.

Con posterioridad se dict6 el Decreto 1829 de 2013, por el cual se regla-
mentaron algunas disposiciones de las leyes 23 de 1991; 446 de 1998 y
640 de 2001. Fundamentalmente, dicho decreto se refiere a cuestiones
formales respecto a los centros relacionados con su creacion y consti-
tucidn, obligaciones, manejo de informacion, las funciones de inspec-
cion, vigilancia y control del Ministerio de Justicia y del Derecho sobre
centros y entidades avaladas para impartir formacién en conciliacién
extrajudicial en derecho, entre otras.

1.3 CONCEPTO

La conciliacion se define como un mecanismo alternativo mediante el
cual las partes que enfrentan un conflicto lo pueden resolver con la
ayuda e intervencion de una tercera persona que asumiendo el rol del
conciliadora facilita el didlogo y entendimiento entre las partes para
que logren solucionar el conflicto de una forma amigable, rapida y
directa.

? Ver articulos 35 y ss. de la Ley 640 de 2001.
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Como se anotd anteriormente, su definicion legal se encuentra en la
Ley 446 de 1998, que la establece en su articulo 64 como un un meca-
nismo de resolucién de conflictos a través del cual dos o mas personas
gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias con la ayuda de
un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.

En ese orden y atendiendo a su fundamento constitucional’, la con-
ciliacién se presenta desde entonces como un mecanismo alternativo
que tiene como proposito que las partes que enfrentan un conflicto
puedan resolverlo con la ayuda de una tercera persona ajena a ellas,
denominada conciliador, y que con su intervencion puedan encontrar
una solucién légica y satisfactoria que ponga fin a la controversia que
las enfrenta.

Ha sido definida como una forma de administracion de justicia ejerci-
da por particulares como un procedimiento legal, y, de manera excep-
cional, también ejecutado por funcionarios publicos e incluso por no-
tarios (de acuerdo a lo sefialado en la Ley 640 de 2001), por la cual las
personas enfrentadas en un conflicto o controversia juridica se retinen
para componerla con la intervencion de un tercero neutral en calidad
de conciliador, quien ademas puede proponer formulas de acuerdo,
dar fe de la decision de arreglo e impartir su aprobacion'!.

Se trata de una institucion en virtud de la cual se persigue un interés
publico mediante la soluciéon negociada de un conflicto juridico entre
partes, con la intervencion de un funcionario estatal perteneciente a la
rama judicial o a la administracidn, y excepcionalmente de particula-
res'?. Asi mismo, es un procedimiento por el cual un nimero determi-
nado de individuos, trabados entre si por causa de una controversia
juridica, se retnen para componerla con la intervencion de un tercero

10'Ver Sentencia de la Corte Constitucional, C-165 de 1993 M. P. Carlos Gaviria Diaz.

' Ver Sentencia de la Corte Constitucional, C-226 de 1993 M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

2 Ver Sentencia de la Corte Constitucional, C-160 de 1999 M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
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neutral denominado conciliador, quién, ademas de proponer férmulas
de acuerdo da fe de la decision de arreglo e imparte su aprobacion®.

Es importante destacar también que la Corte Constitucional ha sena-
lado que la conciliacién debe ser asumida como un mecanismo que
hace efectivo el derecho a la administracion de justicia, aunque esta
sea menos formal y con rasgos diferentes a la que administran los 6r-
ganos del Estado, sin que su agotamiento indique una desconfianza
hacia la justicia formal ni un dispositivo que tenga como fin principal
la descongestion judicial, pues si bien esta se convierte en una excelen-
te alternativa para evitarla, no se le puede tener ni tratar como si fuera
su Unica razon de ser'.

En ese contexto, resulta importante destacar que la conciliacion es con-
siderada también un acto juridico. El profesor Junco Vargas sefala que
“si tenemos que acto juridico es toda manifestacion de voluntad de
una o mas personas que crean, modifican o acaban una situacion, esto
es, que tiene efectos en el Derecho, la conciliacién es un acto juridico,
ya que todas las manifestaciones se insertan en el acta que constituye el
acuerdo, nacen y se concretan en la vida juridica, que se complementa
con los otros aspectos que se ven”*>.

La filosofia que soporta este tipo de alternativas a la luz de nuestra
Constitucion Politica pretende que los particulares resuelvan por fuera
de los estrados judiciales las contiendas que comprometen sus dere-
chos disponibles, apelando a la busqueda del acuerdo antes que al pro-
ceso formalmente entablado'®. Esa es la razén por la cual se afirma que
la conciliacion responde a un modelo autocompositivo en la medida
en que son las partes quienes deciden por su voluntad y de manera
concertada la forma como quieren solucionar el conflicto.

3 Sentencia de la Corte Constitucional C-893 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas.

4 Sentencia de la Corte Constitucional C- 598 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

15 R. Junco Vargas, La conciliacion. Aspectos sustanciales y procesales (Bogota: Radar,
1993), 53.

16 Consultar Corte Constitucional, Sentencia C-893 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas.
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Asi lo sostuvo la Corte Constitucional cuando sefialé que en la auto-
composicion las partes pueden abordar la solucion del conflicto, ya sea
comunicandose o intercambiando propuestas directamente, caso en el
cual se trataria de una negociacion. O bien, si se da la intervencion de
un tercero neutral e imparcial que facilite y promueva el dialogo y la
negociacién entre los actores en disputa, se hablaria de mediacién, en
cualquiera de sus modalidades.

Asi mismo sefiald que si bien el término conciliacion se emplea en varias
legislaciones como sinénimo de mediacidn, en sentido estricto la con-
ciliacion es una forma particular de mediacion en la que el tercero neu-
tral e imparcial, ademas de facilitar la comunicacién y la negociacién
entre las partes, puede proponer féormulas de solucion que las partes
pueden o no aceptar, segun sea su voluntad".

El término conciliacién se analiza desde dos perspectivas o sentidos dis-
tintos —en palabras de la Corte Constitucional— segtin el contexto en
que es utilizado. En el primero, el procedimental, la conciliacion es
definida en el articulo 64 de la Ley 446 de 1998 como un mecanismo de
resolucion de conflictos a través del cual dos 0 mas personas gestionan
por si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de un tercero
neutral y calificado, denominado conciliador. Esto puede significar en-
tonces que la conciliacidn es apenas una serie de pasos preestablecidos
que tiene por objeto —eventual, no necesario— la celebracion de un
acuerdo entre dos 0 mas personas. No obstante, desde el segundo sen-
tido, el sustancial, el término conciliacién también se refiere al acuerdo
al que se llega mediante la celebracion del procedimiento conciliatorio,
es decir, la conciliacion se materializa en un acta que consigna el acuer-
do al que llegan las partes, certificado por el conciliador.

A mi modo de ver, esta distincion que ha establecido la Corte para
precisar la forma como nos referimos a la conciliacion conceptualmen-

17 Sentencia de la Corte Constitucional C-1195 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

8 Consultar Sentencia de la Corte Constitucional 1195 de 2001 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.
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te resulta interesante y valiosa a la hora de comprender la exigencia
del cumplimiento de acudir a la audiencia de conciliacion en algunos
asuntos, como un requisito de procedibilidad obligatorio antes de ac-
ceder a la justicia ordinaria. De la misma forma, nos permite entender
la reglamentacion de la figura, ya que una cosa es la obligacion legal de
asistir a una audiencia de conciliacion para discutir y analizar posibles
féormulas de arreglo, y otra muy distinta es la decision libre y volunta-
ria de aceptar un acuerdo conciliatorio, es decir, de conciliar.

Finalmente, por definicidn, la conciliacion es un sistema voluntario, pri-
vado y bilateral de resolucion 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 conciliacion, de acuerdo al articulo 3 de la Ley 640 del 2001, se cla-
sifica en judicial y extrajudicial. Sera judicial si se realiza dentro de un
proceso judicial, y extrajudicial si se realiza antes o por fuera de un
proceso judicial. A su vez, la conciliacion extrajudicial podra ser en
derecho o en equidad, dependiendo de si se realiza ante un abogado
conciliador o ante un conciliador en equidad.

Asi, existen conciliadores en derecho si los acuerdos se logran a partir
de las normas legales. En este caso, los abogados conciliadores habili-
tados para practicarla pueden estar adscritos a los centros de concilia-
cién o a las autoridades publicas, en cumplimiento de sus funciones
conciliatorias. También existen conciliadores en equidad, que no re-
quieren ser abogados, sino lideres comunitarios®.

1.4 CARACTERISTICAS, VENTAJAS Y ASUNTOS CONCILIABLES

Si revisamos el concepto que la Ley 446 de 1998 senala de la concilia-
cion, podemos precisar como caracteristica mas relevante que es un
mecanismo alternativo de administracion de justicia, preventivo, vo-

1 M. Ramirez, M. Illera y H. Llinas, “Los centros de conciliacién: su percepcion,
conocimiento y uso por parte de los ciudadanos de Barranquilla”, Revista Civilizar,
vol. 12, n.? 23, (2012): 35-48.
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luntario, bilateral y eficaz, en la medida en que las partes pueden re-
solver el conflicto por si mismas y con la ayuda del conciliador, cuyas
decisiones van a tener los efectos juridicos de una sentencia judicial.

La Corte Constitucional, asi como se ha dado a la tarea de definir la
conciliacién como mecanismo alternativo, también la ha caracterizado
en reiteradas jurisprudencias® de la siguiente forma:

a)

Es un instrumento de autocomposicion de un conflicto, por la
voluntad concertada o el consenso de las partes.

b) Constituye un mecanismo alternativo de administracion de jus-

<)

ticia que se inspira en el criterio pacifista que debe regir la solu-
cién de los conflictos en una sociedad.

La conciliacion constituye una actividad preventiva, en la medi-
da en que busca la solucién del conflicto antes de acudir a la via
procesal o durante el tramite del proceso.

d) No tiene en estricto sentido el caracter de actividad judicial ni da

f)

lugar a un proceso jurisdiccional, porque el conciliador —auto-
ridad administrativa o judicial, o particular— no interviene para
imponer a las partes la solucion del conflicto en virtud de una
decisiéon auténoma e innovadora.

Es un mecanismo util para la solucion de los conflictos porque
les ofrece a las partes involucradas en un conflicto la posibilidad
de llegar a un acuerdo sin necesidad de acudir a la via del proce-
so judicial, que implica demora, costos para las partes y conges-
tion para el aparato judicial.

Puede realizarse por fuera del proceso judicial o en el curso del
mismo. Puede ser voluntaria u obligatoria como requisito para
iniciar un proceso. Puede llevarse a cabo por un tercero inde-
pendiente o por una institucién como un centro de conciliacion.
Ademas, puede ser conciliacion nacional o internacional para la

20 Consultar Corte Constitucional, Sentencias C-160 de 1999, M.P. Antonio Barrera
Carbonell y C-893 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas.
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solucién de conflictos privados entre personas de distinta nacio-
nalidad o entre Estados e inversionistas de otros Estados, o entre
agentes economicos de distintos Estados. Conciliaciéon hay en las
distintas ramas del derecho como civil, comercial, laboral, con-
tencioso-administrativo y en ciertos aspectos del proceso penal.

g) Es un instrumento que busca lograr la descongestion de los des-
pachos judiciales, asegurando la mayor eficiencia y eficacia de la
administracion de justicia.

h) La conciliacion tiene un &mbito que se extiende a todos aquellos
conflictos susceptibles, en principio, de ser negociados, o en rela-
cién con personas cuya capacidad de transaccion no se encuentre
limitada por el ordenamiento juridico.

i) La conciliacion es el resultado de una actuacion que se encuentra
reglada por el legislador.

La ley sefiala los principios sobre los cuales se fundamenta la conci-
liacion. El primero de ellos es la confidencialidad —establecido en el
articulo 76 de la Ley 23 de 1991—, que sefiala el deber de las partes de
mantener la debida reserva y las férmulas de acuerdo que se propon-
gan o ventilen, no incidiran en el proceso subsiguiente cuando éste ten-
ga lugar. El segundo es la gratuidad, establecida en la Ley 640 del 2001
(articulo 4), que indica que los tramites de conciliacion que se celebren
ante funcionarios publicos facultados para conciliar, ante centros de
conciliacion de consultorios juridicos de facultades de derecho y de las
entidades publicas seran gratuitos.

Es importante anotar ademas que la Corte Constitucional también ha
sefialado los fines y objetivos de la conciliacion en la medida en que
con ella se facilitan y dan garantias para el acceso a la justicia. Tam-
bién otorga y promueve en los ciudadanos la facultad de gestionar
directamente sus conflictos; estimula la solucién de los conflictos con
un criterio pacifista y en forma agil y eficaz; permite cumplir con el
requerimiento de procedibilidad y contribuye a la descongestion de
los despachos judiciales.
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También deben destacarse las ventajas de acudir a la conciliaciéon como
una forma de solucion de conflictos. Las partes son libres de acudir a
la conciliacion y pueden sentir satisfaccion al momento de solucionar
directamente sus conflictos, tienen el control del procedimiento y de
los resultados, y algo muy importante, la conciliaciéon contribuye al
mejoramiento de las relaciones entre las partes.

Conforme a lo establecido en el articulo 19 de la Ley 640 del 2001, se
pueden conciliar todos los asuntos susceptibles de transaccidn, desisti-
miento y conciliacion, ante los conciliadores de centros de conciliacion,
los servidores publicos facultados para conciliar y ante los notarios y
aquellos que expresamente determine la ley, independiente de que la
conciliacion sea judicial o extrajudicial (articulo 65, Ley 446 de 1998;
articulo 19, Ley 640 de 2001).

Respecto al conciliador, para comprender su rol y sus funciones es im-
portante recordar el articulo 116 de la Constitucién Politica (inciso 4),
que senala que los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcién de administrar justicia en la condiciéon de conciliadores
o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en de-
recho o en equidad, en los términos que determine la ley. Entonces, lo
primero que debemos precisar es que el conciliador es “un particular
que administra justicia de manera transitoria”, no es un juez de la Re-
publica ni es parte interesada en el conflicto.

En efecto, el conciliador es un tercero ajeno al conflicto. Es una per-
sona natural idonea que debe estar capacitada de manera especifica
y rigurosa para orientar el trdmite conciliatorio bajo los principios de
imparcialidad y neutralidad® .

Su funcién es propiciar formas de entendimiento para que las partes
puedan llegar a un acuerdo sobre el conflicto que las enfrenta. Asi, el
conciliador, como tercero experto e imparcial, interviene frente a las

2 M. de Jesus Illera. La responsabilidad del conciliador en la solucion del conflicto,
en La responsabilidad una mirada de lo piiblico y privado.(ed.). Escobar M., Lina y Monsal-
ve C., Vladimir (Barranquilla: Uninorte-Ibafiez, 2010), 335-353.
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partes con el fin de persuadirlas, orientarlas, proponerles, capacitar-
las e informarlas con autoridad, como director del acto y con el de-
ber de expresar su voluntad respecto de la legalidad de un eventual
convenio®.

Debe tener una formacion integral, flexible y debe ser, ante todo, per-
sona sencilla, con cierta suspicacia para detectar el acto desleal, el en-
gano, la habilidad con que uno de los protagonistas trate de beneficiar-
se a expensas del otro, lo que necesariamente debe hacer parte de su
personalidad®.

Es importante sefialar lo dicho por la Corte Constitucional® en el sen-
tido de que la conciliacion no tiene en estricto sentido el caracter de
actividad judicial ni da lugar a un proceso jurisdiccional, porque el
conciliador —autoridad administrativa, judicial o particular— no in-
terviene para imponerles a las partes la solucion del conflicto en virtud
de una decision autonoma e innovadora.

El conciliador simplemente se limita a presentar formulas para que las
partes se avengan a lograr la solucion del conflicto, a presenciar y a re-
gistrar el acuerdo al que han llegado. El conciliador, por consiguiente,
no es parte interesada en el conflicto y asume una posicion neutral.

Los conciliadores pueden ser de dos tipos; los primeros son los fun-
cionarios del Estado que cumplen funciones de conciliacion, caso de
los jueces, inspectores de trabajo, inspectores de transito, inspectores
de policia, comisarios y defensores de familia, delegados regionales y
seccionales de la Defensoria del Pueblo y agentes del Ministerio Pua-
blico, entre otros. Y los segundos son los conciliadores de los centros
de conciliacion, que pueden ser abogados que se encuentren inscritos
en estas instituciones, y los estudiantes que estén vinculados a los cen-

2. Junco Vargas. La conciliacion. Aspectos sustanciales y procesales y en el Sistema Acu-
satorio (Bogota: Ediciones Temis, 2007).

2 ]. Gacharna, La eficacia de la conciliacion (Bogota: Ediciones El Profesional, 2004).

% Consultar Corte Constitucional, sentencia C-160 de 1999 M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
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tros de conciliacion de los consultorios juridicos de sus universidades.
Ademas, estan los notarios, que fueron facultados para conciliar segin
el texto de los articulos 19 y 27 de la Ley 640 del 2001%.

Para que pueda cumplir las funciones que le asigna la ley, el concilia-
dor debe acreditar que recibid y aprob¢ la capacitacion en mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos, avalada por el Ministerio
de Justicia y del Derecho.? Si quien se desempefia como conciliador
es estudiante de derecho y miembro activo del consultorio juridico o
judicante, debera recibir capacitacion en conciliacién y mecanismos al-
ternativos de solucion de conflictos por parte de la universidad®.

Segun la Ley 640 del 2001, en su articulo 8, el conciliador tiene unas
obligaciones que cumplir: 1. Citar a las partes de conformidad con lo
dispuesto la en esta ley. 2. Hacer concurrir a quienes, en su criterio,
deban asistir a la audiencia. 3. Ilustrar a los comparecientes sobre el
objeto, alcance y limites de la conciliacion. 4. Motivar a las partes para
que presenten formulas de arreglo con base en los hechos tratados en
la audiencia. 5. Formular propuestas de arreglo. 6. Levantar el acta de
la audiencia de conciliacion. 7. Registrar el acta de la audiencia de con-
ciliaciéon de conformidad con lo previsto en esta ley.

La revision individual de todas y cada una de las obligaciones asig-
nadas al conciliador en la citada ley deja en evidencia la gran respon-
sabilidad que asume como tercero ante las partes que enfrentan una
situacion conflictiva, para dirigir independientemente y bajo su crite-
rio, pero conforme a la ley, el tramite conciliatorio. El es el responsable
del proceso y debe velar porque los derechos ciertos e indiscutibles y
minimos e intransigibles de las partes no se menoscaben.

% M. Ramirez, M. Illera y H. Llinas, “Los centros de conciliacién: su percepcion,
conocimiento y uso por parte de los ciudadanos de Barranquilla”, Revista Civilizar,
vol. 12, n.2 23, (2012): 35-48.

% Ver articulo 7 de la Ley 640 de 2001.
# Ampliar informacion en el articulo 11 de la Ley 640 de 2001. Decreto 1829 de 2013.
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