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PRÓLOGO


Por la gentil invitación que me hace la autora, hago una presentación de su trabajo de investigación, convertido ahora en libro, del que subrayaré algunas ideas que me resultaron interesantes y el empleo de algunas herramientas metodológicas. Pongo de presente que si bien como cualquier interesado en los temas contencioso-administrativos el argumento escogido por la doctora Peláez me resulta de máximo interés, en mi carrera académica no lo he tratado y, en tal sentido, serán reflexiones generales, sin mayor conocimiento especializado, siempre desde la disciplina jurídico-administrativa y no procesal, lo que espero sea consecuente con la generosidad de la invitación que se me hace.


La conciliación administrativa, en tiempo aun tan compulsivo y trascendental como el que vive nuestra sociedad colombiana, debe erigirse, en toda su dimensión, como una herramienta que efectivamente disminuya la litigiosidad, y más que eso, que permita solucionar conflictos mediante la intervención y ánimo directo de las partes. En palabras de la autora, “la conciliación supone una filosofía pluralista y de paz”. Esta idea se encuentra en la esencia del trabajo La conciliación en el derecho administrativo colombiano, el cual tiene también la virtualidad de acometer una tarea, pendiente en el ordenamiento colombiano, de sistematización y análisis riguroso del árido campo de la conciliación administrativa. Por ello, sus planteamientos y posturas las estimo más que relevantes para todo el que pretenda acometer un estudio en la materia.


La profesora Peláez reconoce una realidad, y es que la búsqueda de mecanismos alternativos de solución de conflictos no es una preocupación reciente, y, por el contrario, sigue tan vigente como en sus orígenes. En efecto, prevenir el proceso contencioso ha sido un reto de tiempo atrás, y como consecuencia, implementar mecanismos que permitan alcanzar una pronta y efectiva justicia en la resolución de conflictos se ha convertido en una necesidad imperiosa de las sociedades modernas, pues la congestión tanto del entorno judicial francés como del colombiano ha prologando decisiones por décadas.


El texto que presento es resaltable en su integridad; sin embargo, procederé a detenerme en algunos aspectos que han despertado mi interés. Sea lo primero señalar la rigurosidad metodológica de la autora, fiel reflejo de su formación francesa, pues planteó un plan de redacción que desarrolló a plenitud y, más importante, que permitió hilar de manera coherente y consecuente los argumentos que responden a la problemática jurídica, que consiste en determinar las particularidades de la conciliación administrativa en Colombia y, además, analizar si ellas concurren a configurar una herramienta eficaz.


En lo que hace a la parte sustancial, cabe subrayar que la doctora Peláez hace un gran esfuerzo por englobar y analizar cada uno de los aspectos que concurren a la configuración de la conciliación administrativa en Colombia. En la primera parte se dedica a mostrar el “estatus de la conciliación”, donde expone la forma como se encuentra desarrollada en el ordenamiento jurídico y las limitaciones que derivan de ella.


Así las cosas, empieza por exponer el objeto y la delimitación de la figura (título I), para lo cual lo desglosa y subraya el activo papel del legislador en la materia, pues es él quien incluye o excluye los asuntos susceptibles de esta. Al respecto, se han establecido límites como orden público y el interés general, pues de recaer una conciliación sobre dichos asuntos, estaría viciada de nulidad; en consecuencia, por regla general, la conciliación administrativa solo podrá recaer sobre materias de contenido económico y de carácter particular, que se materialicen en pretensiones cuyo conocimiento esté asignado al juez contencioso-administrativo. Ahora bien, curioso es que la obligatoriedad de la conciliación, que le da el carácter de requisito de procedibilidad en los procesos contenciosos, no exista para las acciones de grupo (capítulo I).


Más allá de ilustrar el medio normativo, la autora analiza la aplicación de la figura para desplazarse hacia el terreno práctico e identificar los problemas allí presentes (capítulo II). Al respecto, concluye que hay dos supuestos que dificultan la aplicación de la conciliación, a saber: 1) la existencia de materias que permiten conciliación por disposición legal pero que se adaptan mal a su utilización porque no están ligadas a una acción o pretensión en particular, v. gr. la conciliación sobre los efectos económicos de los actos administrativos particulares y las reclamaciones relacionadas con los denominados hechos cumplidos, y 2) la existencia de materias que pese a que son de conocimiento del juez administrativo, no admiten disposición y, por tanto, desbordan la órbita de la conciliación, tal como la pretensión de nulidad absoluta del contrato o la liquidación bilateral y definitiva de un contrato estatal. Lo anterior pone de presente que a pesar de las grandes posibilidades que brinda la conciliación administrativa, su limitado alcance se deriva de su configuración legal.


En continuación de la metodología propuesta, la profesora Peláez desciende un escalón y se ocupa en los intervinientes en la conciliación; es decir, aborda la materia desde la perspectiva de los sujetos (título II). Para este propósito, además de enunciar las partes intervinientes, pone de resalto el enérgico papel que debe asumir el conciliador, agente del ministerio público, en el caso de la conciliación extrajudicial, y el juez en las conciliaciones judiciales. Aquel, si bien no tiene la facultad para decidir el conflicto, es visto como garante de la legalidad, en sede administrativa, y debe proponer fórmulas de arreglo y guiar a las partes para lograr la finalidad de la conciliación, incluso, a juicio de la autora, con la posibilidad de que se reúna con estas para escucharlas y determinar los obstáculos y la forma de superarlos, con lo cual adquiere deberes con cada parte, tal como el de confidencialidad (capítulo I).


Por medio de la conciliación, las partes se apropian del conflicto; de ahí que sean ellas las encargadas de llegar de manera directa a un acuerdo y, por consiguiente, deben tener capacidad y facultad de disposición. En la conciliación administrativa se exige que las partes actúen mediante abogados. Para tal fin, y en el caso de la entidad pública, se requiere además que el jurista cuente con la autorización del comité de conciliación de esta para que “autorice los patrones con los cuales la entidad puede acceder a conciliar”. En tal virtud, la Procuraduría General de la Nación ha intentado generar un ambiente de obligatoriedad para los comités de conciliación, en procura de evitar que sin justificación jurídica alguna prescindan de la posibilidad de llegar a un acuerdo; por ende, en Colombia se está exigiendo la aplicación del régimen de responsabilidad de los funcionarios en estos casos y la reestructuración en los comités, para que sean conformados por personas con conocimientos en MARC y en derecho.


No son pocas las críticas que ha generado la función del comité de conciliación en el ámbito doctrinal, pues en la práctica sus funciones se han convertido en un obstáculo para el éxito del instrumento, máxime cuando se impide el ejercicio conciliatorio de las partes al llegar una de ellas con una decisión que ya, ex ante, la ha tomado el comité. De esta forma, la órbita de acción del abogado de la entidad pública está bastante restringida y no hay posibilidad de que el ánimo conciliatorio surja como consecuencia del contacto directo que tienen las partes en la audiencia y de la proximidad que entre ellas debe generar el conciliador (capítulo II). De esta manera, compartimos la consideración de la doctora Peláez según la cual la configuración legal de la conciliación administrativa en Colombia ha causado la ineficacia del instrumento.


Con el propósito de corroborar la ineficacia propuesta, la autora emprende la tarea de desagregar el “régimen de la conciliación” (título II), donde acentúa el exceso de formalismos al que se encuentra sujeta la figura. Para desarrollar la anterior idea, analiza las complejidades procedimentales presentes en el discurrir de las conciliaciones administrativas, entre ellas su catalogación como requisito de procedibilidad, pues los argumentos con los que la Corte Constitucional ha considerado que dicho requisito es ajustado a la Constitución desconocen la faceta práctica del instrumento, que exige la disposición de recursos financieros y humanos suficientes, los cuales no existían al momento de su instauración. Además, es notoria la ausencia de una política pública que incentive su uso y que permita generar una cultura favorable a la conciliación. De lo anterior se deriva que la profesora Peláez considere de manera categórica que en Colombia no deba existir la obligación de agotar el requisito de procedibilidad (capítulo I).


A su turno, la solicitud de conciliación tampoco es ajena a la lógica formalista del instrumento. En efecto, debe presentarse cumpliendo todos los requisitos de una demanda contencioso-administrativa, debe ser notificada a la Agencia de Defensa Jurídica del Estado cuando estén involucrados los intereses de la Nación y se deben agotar los recursos administrativos, entre otras exigencias. Del cumplimiento idóneo de esos requisitos se deriva la posibilidad de que opere la suspensión del término de caducidad de las distintas pretensiones, lo cual pone en duda la pretendida implantación de una acción única. Además, la autora expone las razones que soportan la preocupación relacionada con la ausencia de un criterio consolidado para el cómputo de dicho término suspensivo (capítulo II).


Para continuar, la doctora Peláez expone cómo la necesidad de tramitar la conciliación mediante una audiencia formal es muestra también del formalismo que se encuentra adherido a la esencia del instrumento en el ordenamiento colombiano. En efecto, el quehacer del conciliador se encuentra detallado de forma específica en la normatividad, la cual cataloga al procurador judicial o al juez contenciosoadministrativo como el titular de la dirección del procedimiento conciliatorio, los cuales deben usar sus facultades regladas para que los fines del instrumento se consigan; sin embargo, el reducido margen de acción discrecional les dificulta la tarea. La autora también señala el hecho de que el agente del ministerio público pueda citar de manera excepcional los miembros del comité de conciliación, lo cual haría que el instrumento fuera más rápido y eficaz. En tal sentido, la profesora Peláez considera que la rigidez de las reglas que rigen el desarrollo de la audiencia es contraria a la flexibilidad que debería imperar en un mecanismo alternativo de solución de conflictos (capítulo III).


Por último, y para finalizar el iter de la conciliación administrativa, la doctora Peláez centra su atención en la denominada por ella “homologación judicial generalizada” (título II), la cual se apoya en la base de que este instrumento, a pesar de su particular y restringida configuración legal, es un negocio jurídico bilateral que obliga a las partes involucradas. Además, subraya el hecho de que la conciliación administrativa requiere la intermediación del juez para que produzca efectos; por consiguiente, la eficacia y validez del acuerdo dependen de la aprobación judicial. En este contexto, demuestra cómo el papel del juez tiene soporte y se explica en la medida en que su presencia es garantía de protección del patrimonio público y de la legalidad de la conciliación (fundada en las pruebas y en la posibilidad de disposición del organismo público), lo cual no obsta para que según los interesantes argumentos desarrollados por la autora, se ponga en duda la necesidad de intervención judicial para dotar de validez el acuerdo.


En cualquier caso, el texto plantea el vacío de la visión tradicional de protección del patrimonio, la cual, si bien puede explicarse en la necesidad de prevenir eventos de corrupción, en ocasiones puede implicar la vulneración de los derechos de víctimas del conflicto armado, y además no queda claro el soporte de los baremos creados por la jurisprudencia para analizar posibles lesiones del patrimonio del particular (capítulo I).


Para reforzar el anterior planteamiento, la profesora Peláez analiza el derecho positivo colombiano y concluye que no existen requisitos legales que fundamenten la necesidad de intervención del juez con ocasión de un mecanismo alternativo de solución de conflictos. En efecto, plantea la inconsistencia de concebir la conciliación como un mecanismo para evitar acudir a los jueces administrativos y al mismo tiempo establecer una homologación generalizada, sin distinción de eventos, donde quizá no se necesite.


En este sentido, la doctora Peláez propone recurrir al modelo francés, en el que la intervención del juez está circunscrita a valorar la no trasgresión del orden público de parte del acuerdo y en el que además se sustrae de la competencia del juez la homologación de las conciliaciones extrajudiciales. Además, atendiendo las particularidades del caso, también podría pensarse en eliminar la intervención del juez en aquellos eventos en los cuales existan sentencias de unificación o un precedente consolidado. Con todo, más allá de la formalidad de delimitar el ámbito de competencia del juez, la autora subraya que el éxito del instrumento depende de la generación y el afianzamiento de una cultura conciliatoria, para lo cual se requiere, además de reformas normativas, el cambio de mentalidad de todos los intervinientes (capítulo II).


Conozco a Verónica Peláez hace bastante tiempo, y en tal sentido señalo sus méritos, consistencia e insistencia académica, y por ello confío en que con este trabajo, que describe un argumento en extremo práctico pero con un serio soporte teórico, doctrinario, de derecho comparado, logre cubrir un vacío en la doctrina nacional, orientado a solucionar controversias entre las administraciones públicas y los particulares que congestionan en gran medida los despachos de los jueces y magistrados de una jurisdicción contencioso-administrativa que debe ser lo más expedita y eficiente posible, por el interés que su existencia supone para la convivencia justa en el marco de la realización de los fines del Estado, que tanto anhelamos los colombianos.


ALBERTO MONTAÑA PLATA
Director del Departamento de Derecho Administrativo Universidad Externado de Colombia
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INTRODUCCIÓN1



Un mal arreglo es mejor que un buen proceso2.


El proceso genera inquietudes, espera gastos
que afligen a los demandantes3.


1. Reformar la justicia, prevenir el proceso contencioso, descongestionar los despachos judiciales y solucionar de otra forma los conflictos son preocupaciones que existen de tiempo atrás pero que aún son de actualidad. La búsqueda de la justicia por medio del acuerdo entre las partes que se encuentran confrontadas en un conflicto puede explicarse por varias razones, y es su convergencia la que ha permitido desarrollar los llamados mecanismos alternativos de solución de conflictos (MARC)4.


2. En primer lugar, como lo señala el Consejo de Estado francés en su informe Régler autrement les conflits5, existe después de varios años una gran demanda de justicia, lo cual ha estimulado la reflexión sobre los mecanismos alternativos de solución de conflictos. Uno de los principales problemas de la justicia formal o estatal es su congestión y la imperiosa necesidad de resolver en un tiempo razonable los asuntos que se someten a su conocimiento. En segundo lugar, la búsqueda del acuerdo con la intervención de un tercero llamado conciliador o mediador puede verse como un ejemplo que revela la voluntad de las partes de apropiarse de su conflicto, el cual habría podido quedar en manos de los jueces. En otras palabras: las partes en un conflicto guardan el deseo de encontrarle una alternativa no solo al aparato judicial tradicional, sino también, y en cierta medida, al derecho, porque la equidad desempeña un papel muy importante en la solución de los conflictos utilizando un mecanismo alternativo como la conciliación. Como lo afirma Jarrosson: “La búsqueda del acuerdo por las partes tiene como finalidad que se realice una sustitución: erradicar el conflicto, más que resolver el litigio”6.


Por último, el desarrollo de los mecanismos alternativos de solución de conflictos va de la mano con el lugar cada vez más grande que debe ocupar la economía en las relaciones sociales. La justicia está en crisis, y como alternativa para solucionar esta situación varios países, entre ellos Colombia, se dieron a la tarea de promover una nueva forma de justicia edificada sobre la base de lo amigable, lo consensual y lo alternativo. La misma Corte Constitucional, con respecto a estos mecanismos, ha señalado que su implementación contribuye a cuatro objetivos: por una parte, facilitan el acceso a la justicia y proporcionan una forma más efectiva de solucionar los conflictos; por otra parte, mejoran la capacidad de las personas para participar en la resolución de sus conflictos y, por último, contribuyen a descongestionar la justicia y a aliviar sus costos7.


3. En Colombia, la conciliación tiene rango constitucional y la define el artículo 64 de la Ley 446 de 1998 como “un mecanismo de resolución de conflictos a través del cual dos o más personas gestionan por sí mismas la solución de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”8.


El artículo 116 de la Constitución, modificado por el artículo 1.º del Acto Legislativo 03 de 2002, constituye el fundamento constitucional de los mecanismos alternativos de solución de conflictos en forma general y de la conciliación y el arbitraje en particular9.


El texto constitucional le confiere al poder judicial la función de administrar justicia, pero esto no significa ni exclusividad en su ejercicio ni exclusión de otras autoridades o de los particulares. El artículo constitucional permite que los particulares sean investidos de forma transitoria de la función de administrar justicia en la calidad de conciliadores y de árbitros10. Sin embargo, esta afirmación hecha en el texto constitucional admite críticas respecto a los conciliadores. En cuanto al arbitraje, es claro que este es un ejemplo de heterocomposición de los conflictos. El árbitro impone su decisión a las partes, actúa de forma transitoria como un juez y tiene las mismas calidades de este; pero el conciliador no. Este facilita el acuerdo entre las partes pero no decide, no les impone su decisión; no tiene este poder. La conciliación no tiene nada que ver con un método jurisdiccional tradicional para resolver los conflictos.


El conciliador no administra justicia, a pesar de que el texto constitucional así lo dispone. Suscribe el acta de conciliación que contiene el acuerdo al cual llegan las partes, pero esto no significa que él decide e impone los términos del acuerdo. Su firma da fe de su presencia y conducción de todo el procedimiento conciliatorio e incluso puede no estar de acuerdo con lo acordado por las partes. En este caso solo podrá dejar las constancias al respecto en el acta que contiene el acuerdo, pero no podrá jamás modificar el acuerdo logrado por las partes o imponerles su decisión.


Además, el conciliador no le pone fin al conflicto stricto sensu en derecho administrativo. El conflicto termina una vez aprobado el acuerdo por el juez de lo contenciosoadministrativo; sin aprobación judicial el acuerdo conciliatorio no produce efectos jurídicos, no es vinculante para las partes. La conciliación es un mecanismo de solución de los conflictos que permite ponerles fin, pero el conciliador no es un juez y él no decide, él no administra justicia. Incluso la Corte Constitucional ha considerado la conciliación como un mecanismo de solución asistido de los conflictos; es decir, el conciliador tiene una función de presentar propuestas de fórmulas de arreglo y un deber de colaboración con los intervinientes en una conciliación, pero no puede disponer del conflicto11.


Ahora bien, el artículo 116 de la Constitución de 1991 constituye una novedad frente al texto de la Constitución de 1886, que no le confería rango constitucional al arbitraje y a la conciliación. Su artículo 60 regulaba el poder judicial pero ligado exclusivamente a los jueces y a los tribunales o altas cortes12, que eran los únicos habilitados para administrar justicia.


4. El artículo 116 de la Constitución se acompaña, por una parte, del preámbulo de la Constitución y de los artículos 1.º y 2.º. Los mecanismos alternativos no deben considerarse de forma exclusiva como medios para descongestionar los tribunales, sino también como mecanismos que permiten la participación de la sociedad en la solución de sus conflictos o de sus diferencias. Estos mecanismos hacen de la democracia y del principio de participación una realidad13. Por otra parte, dichos artículos se acompañan del principio de alternatividad, en virtud del cual se pueden establecer mecanismos diferentes de la justicia formal o estatal para resolver los conflictos14, los cuales buscan que sean una realidad los principios y valores como la paz, la tranquilidad y la armonía en las relaciones sociales, que se encuentran en la base de un Estado social de derecho.


5. Además, según la Corte Constitucional los principios señalados anteriormente se hacen realidad no solo con el juzgamiento definitivo de un juez de la República, sino también mediante un amigable componedor o la intervención de un tercero que no forma parte de la autoridad judicial15. La justicia tradicional no es siempre eficaz, sobre todo cuando no existen recursos judiciales idóneos y suficientes que permitan resolver de manera pacífica los conflictos o cuando la complejidad de los procedimientos impide que las personas puedan disfrutar a plenitud de sus derechos. Los mecanismos alternativos de solución de conflictos demuestran que procedimientos menos formales y alternativos constituyen un complemento a las opciones que pueden utilizar las partes en un conflicto para resolver sus diferencias. La conciliación garantiza entonces el acceso efectivo a la justicia y constituye una forma pacífica de resolver los conflictos16.


Además, en los términos de la Corte Constitucional:


[…] La conciliación es no solo congruente con la Constitución del 91, sino que puede evaluarse como una proyección, en el nivel jurisdiccional, del espíritu pacifista que informa a la Carta en su integridad. Porque, siendo la jurisdicción una forma civilizada y pacífica de solucionar conflictos, lo es más aún el entendimiento directo con el presunto contrincante, pues esta modalidad puede llevar a la convicción de que de la confrontación de puntos de vista opuestos se puede seguir una solución de compromiso, sin necesidad de que un tercero decida lo que las partes mismas pueden convenir […]17.


Ahora bien, más allá de la Constitución de 1991, de su artículo 116 y de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, varias normas han regulado la conciliación en Colombia.


6. Tres momentos pueden identificarse en la historia reciente de la conciliación en Colombia desde un punto de vista normativo. Un primer momento, que comienza con la adopción de la Constitución de 1991 y se extiende hasta antes de la entrada en vigencia de de la Ley 640 de 2001. Un segundo periodo, el cual comienza con la entrada en vigencia de la Ley 640 de 2001 y se extiende hasta antes de la adopción de la Ley 1285 de 2009. Por último, un tercer periodo, que comienza con la adopción de la Ley 1285 de 2009 y se extiende hasta hoy.


En primer lugar, en 1991 las discusiones se centraron en la congestión de la justicia y en un ambiente jurídico enmarcado en el paso de la Constitución de 1886 a la Constitución de 1991. Es así como el texto de la Constitución de 1991 consagra, como ya se explicó, el artículo 116, pero además, Colombia pasa de ser un Estado de derecho a un Estado social de derecho, y las discusiones para esa época en el Congreso de la República siguen esa línea constitucional18. En materia de conciliación, el proyecto de Ley 127 de la Cámara de Representantes buscó establecer mecanismos extrajudiciales para aligerar los tribunales y garantizar la eficacia de la justicia19. Dicho proyecto tomó como base modelos establecidos en otros países como los Estados Unidos y el Perú. En el derecho administrativo, este proyecto de ley, antecedente de la Ley 23 de 1991, introdujo la conciliación en esta materia no solo con la finalidad de descongestionar los tribunales estatales, sino también para disminuir la pérdida de dinero de parte de las entidades públicas20 y brindarle a la comunidad la capacidad para resolver ella misma sus conflictos. En principio, los jueces no deben intervenir y conocer sino de los conflictos que la sociedad misma no ha podido solucionar; en consecuencia, es necesario evitar la judicialización de los conflictos, que es una de las causas de la congestión de la justicia21. En esta misma línea, la Ley 446 de 1998 desarrolla con posterioridad y en su tercera parte los mecanismos alternativos de solución de conflictos, cerrando la primera etapa de la conciliación en su época reciente en Colombia.


En segundo lugar, en 1999 el ministro de Justicia presentó en el seno del Congreso de la República el proyecto de Ley 148 de 1999[22], el cual introducía la conciliación como requisito de procedibilidad en derecho civil, de familia, en materia laboral y en lo contencioso-administrativo23. Ya el legislador había intentado regular el requisito de procedibilidad en materia laboral en el artículo 28 de la Ley 23 de 1991 y luego en el artículo 68 de la Ley 446 de 1998, pero la Corte Constitucional lo declaró inexequible por considerar que no existía el número de conciliadores suficientes para garantizar el derecho de acceso a la Administración de justicia24. Este segundo periodo comienza con la vigencia de la Ley 640 de 2001, que establece el requisito de procedibilidad en las materias establecidas en el proyecto de Ley 148 de 1999, pero cuya exigencia estaba condicionada a que existiera el número de conciliadores suficientes en cada materia (civil, familia, administrativo, laboral) para garantizar el derecho de acceso a la justicia, condición que no se cumplió en vigencia de la norma de la Ley 640 de 2001 con respecto a la conciliación en el derecho administrativo25.


En otras palabras: la Ley 640 de 2001 establece el requisito de procedibilidad en diferentes materias pero evitando los errores cometidos en disposiciones anteriores y respetando los criterios establecidos en 1999 por la Corte Constitucional para que dicho requisito se considerara conforme con el derecho de acceso a la Administración de justicia y en consecuencia ser considerado constitucional26.


El ministro de Justicia de la época, en la exposición de motivos de la Ley 640 de 2001, muestra la necesidad de desarrollar los mecanismos alternativos, en especial la conciliación, argumentando varias razones, entre las cuales se encuentran: por una parte, la necesidad de perfeccionar una estrategia para facilitar el acceso a la justicia; por otra, la necesidad de desarrollar mecanismos para resolver los conflictos de manera pacífica, como lo es la conciliación, para la cual el Gobierno buscaba que se convirtiera en un mecanismo para resolver conflictos en masa, lo cual requería una modificación de la normatividad existente.


Además, era necesario desarrollar los centros de conciliación. Un estudio realizado por el Consejo Superior de la Judicatura mostró para esa época que el 16,53 % de los conflictos en materia privada los resolvían los centros de arbitraje y conciliación, lo cual evidenciaba que en esta materia los centros de conciliación eran utilizados en gran medida para resolver los conflictos que allí se generaban27.


Por último, otras dos razones motivaron al Gobierno, y en particular al Ministerio de Justicia, para presentar el proyecto de Ley 148 de 1998, hoy Ley 640 de 2001: por una parte, la necesidad de economizar dinero; es menor el costo de utilizar la conciliación que recurrir a la justicia estatal. Por otra parte, desarrollar la conciliación en equidad, que si bien está excluida del campo administrativo, fue introducida por la Ley 23 de 1991 y había sido utilizada en derecho de familia y en los asuntos ligados a problemas marcados de violencia en Medellín. El conciliador en equidad brinda una justicia de proximidad porque no solo participa en la solución de los conflictos, sino que trabaja en contacto estrecho con la comunidad para mejorarle la vida y garantizar el cumplimiento de los acuerdos logrados. Con esta perspectiva, la conciliación fue vista por el Gobierno como un mecanismo mucho más eficaz para resolver los conflictos y bastante más a la mano de los ciudadanos.


Por último, el tercer momento de la conciliación en derecho administrativo colombiano comienza con la expedición de la Ley 1285 de 2009, la cual establece como obligatoria la conciliación extrajudicial en lo contencioso-administrativo sin tener en cuenta el número de conciliadores existentes en esta materia para la época, los cuales evidentemente eran insuficientes. Esta norma se acompaña en la actualidad de la Ley 1437 de 2011, del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), de la Ley 1564 de 2012, del Código General del Proceso (C. G. P.) y de la Ley 1551 de 2012, esta última en lo que concierne a los municipios28.


7. La conciliación en derecho administrativo tiene cierta originalidad con respecto a las relaciones que se generan solo entre particulares. Al menos tres aspectos pueden exponerse en cuanto a su originalidad: en primer lugar, la entidad pública que se encuentra frente al administrado o frente a un particular no dispone en su organización del margen de maniobra de la libertad de acción y de decisión que existe entre los particulares; las personas privadas actúan en su propio interés y disponen con libertad de su patrimonio. Por el contrario, la Administración, la entidad pública, debe actuar con el fin de satisfacer el interés general. En segundo lugar, el conjunto de normas que regulan sus relaciones con los administrados son de orden público, y sobre este no es posible transigir29. En tercer lugar, el juez administrativo, en principio, ha sido el llamado a conocer los asuntos que involucran las relaciones entre la Administración y los particulares o entre las entidades públicas. La presencia del juez administrativo es algo normal para resolver los conflictos en los que la Administración es parte, y los mecanismos alternativos no se han aceptado fácilmente. Estos tres aspectos evidencian la originalidad de la conciliación en derecho administrativo e imponen límites a su utilización que marcan su desarrollo.


8. Esta originalidad de la conciliación en el derecho administrativo, común a todos los países, se acompaña de particularidades propias de Colombia, país que se ha caracterizado por la existencia de un conflicto armado y una violencia marcada y por casos de corrupción en los que se han visto involucrados funcionarios públicos y personalidades del Gobierno nacional. Así, en 1999 el Gobierno justificó, entre otros aspectos, el desarrollo de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos, entre ellos la conciliación, por la necesidad de fortalecer mecanismos más ligeros, menos formales para resolver los conflictos, ya que a pesar de que el país se veía afectado por graves actos de violencia por grupos armados al margen de la ley, la población no sometía sus conflictos al conocimiento del juez, lo cual mostraba que a pesar de la violencia, la justicia formal poco se utilizaba30.


9. Con la Ley 640 de 2001, el Gobierno colombiano quiso, como se muestra en la exposición de motivos de esta ley, no solo exaltar la conciliación como mecanismo alternativo para descongestionar los tribunales —lo cual justificó el establecimiento de dicho procedimiento como requisito de procedibilidad—, sino también realzar su vocación como mecanismo más próximo a los ciudadanos y menos formal a la justicia estatal. En otras palabras: la conciliación se consideró un mecanismo que permite acceder a una justicia más próxima a los administrados, lo cual contribuye a la paz y a la resolución de los conflictos en forma pacífica31.


Sin embargo, tal voluntad del Gobierno no puede escapar a las particularidades de la conciliación en derecho administrativo y a las peculiaridades colombianas. Además, la presencia del patrimonio público en las conciliaciones en esta materia impone límites en cuanto a la capacidad de disposición, y la necesidad de proteger los recursos públicos exige aprobar u homologar los acuerdos como garantía de la legalidad de estos. Sin embargo, es claro que el exceso de formalismos influye en la eficacia y eficiencia de la conciliación.


10. Ahora bien, antes de la Ley 640 de 2001 existían tres formas de conciliación, organizadas y reguladas por la ley, a saber: conciliación prejudicial, conciliación extrajudicial y conciliación judicial32. Así pues, las formas de la conciliación en el derecho administrativo pueden analizarse en dos momentos particulares: antes de la entrada en vigencia de la Ley 640 de 2001 y después de su entrada en vigor.


11. La conciliación prejudicial en el derecho administrativo fue introducida por el artículo 59 de la Ley 23 de 1993[33]. Esta forma de conciliación debía utilizarse antes de acudir al juez administrativo y frente a un asunto de carácter particular y de contenido económico utilizando la acción (hoy pretensión) de nulidad y restablecimiento del derecho, de controversias contractuales y de reparación directa34. Además, desde entonces la homologación o aprobación del acuerdo conciliatorio de parte del juez administrativo era obligatorio para esta forma de conciliación y quien actuaba como conciliador era el agente del ministerio público.


12. Por su parte, la conciliación extrajudicial imponía una instancia conciliatoria particular: los conciliadores de los centros de conciliación. Estas instancias conciliadoras fueron introducidas por la Ley 23 de 1993, que en el artículo 66 autorizaba crearlas35. Además, la Ley 80 de 1993 en el artículo 73 permitía a las entidades públicas utilizar los centros de conciliación para resolver los conflictos relacionados con los contratos que estas suscribieran.


Un aspecto importante de estas formas de conciliación es la homologación o la aprobación por el juez administrativo36, la cual es obligatoria y generalizada en las conciliaciones prejudiciales y sometidas a solicitud del ministerio público en las conciliaciones extrajudiciales37.


Las conciliaciones prejudiciales y extrajudiciales tienen una misma finalidad: descongestionar los tribunales y evitar un proceso contencioso al utilizar un mecanismo alternativo diferente de la justicia formal o estatal. Pero la conciliación extrajudicial antes de la Ley 640 de 2001 era posible solo para los asuntos contractuales por habilitación de la Ley 80 de 1993, mientras que era posible utilizar la conciliación prejudicial para estos asuntos y para los que se discutían en caso de un proceso, por medio de la pretensión de reparación directa y de la nulidad y restablecimiento del derecho; es decir, tenía una órbita mucho más amplia de utilización.


La conciliación judicial, por su parte, se desarrolla en un proceso judicial. Con el Código Contencioso Administrativo anterior, el juez, después de la etapa probatoria, convocaba a las partes a una audiencia de conciliación. Además, las partes podían solicitarle en conjunto al juez la realización de una audiencia de conciliación judicial, en cualquier momento del proceso. Con la Ley 1437 de 2011 y la utilización de la oralidad, se puede intentar la conciliación judicial en la audiencia inicial38.


13. Con la expedición y vigencia de la Ley 640 de 2001 se introducen modificaciones a las denominaciones de las formas de conciliación; esta ley utiliza solo la expresión “conciliación extrajudicial” y no emplea la expresión “conciliación prejudicial”. Esto significa que la conciliación será extrajudicial cuando se desarrolle antes de acudir al juez administrativo, y el conciliador será el agente del ministerio público o un conciliador de un centro de conciliación. Además, esta ley cambia las condiciones de la conciliación en derecho administrativo al consagrar la posibilidad de una conciliación voluntaria y convencional, pero la establece así mismo como requisito de procedibilidad frente a determinados asuntos39. La conciliación judicial no fue modificada por esta ley; el procedimiento continuó siendo el mismo. No fue hasta la expedición de la Ley 1395 de 2010 cuando se introdujeron disposiciones relativas a la conciliación judicial, las cuales son retomadas por la Ley 1437 de 2011.


14. En cuanto a la conciliación extrajudicial, puede ser en derecho o en equidad40. En derecho, cuando se realiza ante un conciliador de un centro de conciliación o ante una autoridad que tiene funciones como instancia conciliatoria y deben ser siempre abogados. La conciliación extrajudicial en equidad es la que se realiza ante un conciliador en equidad, que no requiere ser abogado41. El conciliador en equidad ayuda a las partes en la construcción de un acuerdo conciliatorio, que tendrá plenos efectos jurídicos. El desarrollo de la conciliación en equidad se fundamentó en dos realidades: una jurídica y otra cultural. La realidad jurídica hace referencia a la congestión de los estrados judiciales de la década del ochenta en Colombia, que todavía se ve. Fue la Ley 23 de 1991 la que introdujo la conciliación en equidad en el derecho colombiano42. Por su parte, la realidad cultural muestra la necesidad de crear y de reforzar nuevos procedimientos fundados sobre costumbres comunitarias. La conciliación en equidad le permite a la comunidad resolver sus conflictos con la ayuda de líderes comunitarios y llegar a un acuerdo que tenga efectos de cosa juzgada y preste mérito ejecutivo. Si dicho acuerdo es legal, no está viciado de nulidad y además consagra en su contenido una obligación clara, expresa y exigible, podrá considerarse título ejecutivo43. El conciliador en equidad ayuda a las partes a llegar a un acuerdo, que se recoge en la respectiva acta de conciliación. Con la conciliación en equidad se busca una verdadera justicia de proximidad, lo cual va en la misma línea de nuestra Constitución, que establece que Colombia es un Estado social de derecho que debe garantizar una justicia social que haga efectivo el principio de igualdad para toda la población y el respeto de sus derechos. La conciliación en equidad se caracteriza por su ligereza, gratuidad y la no exigencia de cumplir con formalidades ligadas a un documento específico que deba presentarse ante el conciliador44. La conciliación extrajudicial en derecho y en equidad guarda la misma estructura; el principio de celeridad está presente y se aplica a las dos conciliaciones, pero es claro que la informalidad, presente en la conciliación en equidad, no lo está en la conciliación extrajudicial en derecho. En esta el conciliador puede ser uno inscrito en un centro de conciliación o un funcionario público autorizado para actuar como conciliador y debe ser siempre abogado, como ya se explicó. El conciliador en equidad no tiene que ser abogado y no se encuentra vinculado a un centro de conciliación. Ahora bien, es preciso aclarar que la informalidad de la conciliación en equidad no comporta una libertad absoluta en la elaboración del acta que contiene el acuerdo conciliatorio, la cual debe contener al menos la identificación de las partes y del conciliador, el asunto objeto de conciliación, el acuerdo y las obligaciones claras, expresas y exigibles asumidas por las partes y la firma de estas y la del conciliador. Si el conciliador en equidad no es abogado, es posible que la redacción de los acuerdos no sea jurídica, pero si el acuerdo está conforme con la normatividad vigente y este es el resultado de la voluntad de las partes, tendrá plenos efectos y se le deberá respetar45. Por el contrario, el formalismo está presente en la conciliación en derecho, en la que todo el procedimiento conciliatorio se encuentra regulado por la normatividad. Ahora bien, sea en equidad o en derecho, la conciliación extrajudicial solo será posible frente a asuntos que admiten disposición, esto es, que admiten transacción, desistimiento y conciliación46. En el caso de la conciliación en el derecho administrativo, esta solo puede adelantarse ante los agentes del ministerio público, como lo dispone el artículo 23 de la Ley 640 de 2001[47], y es una conciliación en derecho; no se admite la conciliación en equidad, razón que justifica que en esta obra no se aborde el análisis y estudio de este tipo de conciliación extrajudicial48.


15. Este libro se consagra al análisis y estudio de la conciliación en derecho administrativo, es decir, a la posibilidad de conciliar en las materias que serían de conocimiento del juez administrativo en un proceso, como son los asuntos relacionados con la nulidad y el restablecimiento del derecho, la reparación directa y las controversias contractuales de la Administración. Pero se aclara que en el caso específico del derecho administrativo laboral, este no se abordará en profundidad en esta obra49.


16. En Colombia, los funcionarios del Estado son los trabajadores oficiales, los empleados públicos y los miembros de corporaciones públicas. Los primeros se encuentran vinculados por un contrato de trabajo, y los conflictos que se susciten en lo que hace a su vínculo laboral son de competencia de la jurisdicción ordinaria. Los segundos están vinculados a la Administración por una relación legal o reglamentaria, y los conflictos laborales que se susciten son competencia del juez administrativo. Por último, los terceros son elegidos por votación popular, y los conflictos relacionados con su elección y con asuntos laborales —por ejemplo, su pensión y prestaciones sociales— son igualmente competencia del juez administrativo50. Por consiguiente, en razón al principio de unidad del derecho, la competencia de los conciliadores extrajudiciales se encuentra en relación directa con la que la ley confiere a cada jurisdicción y a los jueces. Esto significa que los conciliadores señalados en el artículo 28 de la Ley 640 de 2001 corresponden a quienes tienen competencia para conocer asuntos que son del conocimiento en caso de un proceso del juez ordinario laboral51. Pero el artículo 23 de dicha ley consagra quiénes pueden actuar como conciliadores en el derecho administrativo, y en esta materia solo el ministerio público puede hacerlo52. Lo anterior permite afirmar que es necesario saber si el asunto es de competencia del juez ordinario o del administrativo para determinar cuál es el conciliador competente para actuar en una conciliación extrajudicial en materia laboral. Además, los conflictos del derecho laboral que son competencia del juez ordinario no exigen agotar el requisito de procedibilidad de la conciliación para acceder al juez. En los asuntos de derecho al trabajo que son de competencia del juez administrativo será necesario determinar si se está en presencia de un asunto que es del conocimiento del juez administrativo en virtud de los medios de control que exigen agotar la conciliación como requisito de procedibilidad y si dicho asunto admite conciliación. Por ejemplo: el acto administrativo que declara insubsistente a un empleado público puede discutirse ante el juez administrativo utilizando la pretensión de nulidad y de restablecimiento del derecho; dicha pretensión exige agotar la conciliación como requisito de procedibilidad ante el agente del ministerio público.


Los asuntos laborales de los empleados públicos o de los miembros de corporaciones públicas, a pesar de que son de competencia del juez administrativo y admiten en ciertos casos conciliación, no serán desarrollados en profundidad en este libro porque se considera que son asuntos que deben estudiarse en una investigación consagrada a la conciliación en derecho laboral. El análisis que se realizará involucrará algunas referencias al derecho laboral de los empleados públicos y de miembros de corporaciones públicas, pero no un desarrollo en profundidad de estos asuntos.


17. La conciliación supone una filosofía pluralista y de paz. Las normas que la regulan son el ejemplo de una filosofía liberal y pluralista en la solución de los conflictos. La conciliación parte del reconocimiento del otro; va mucho más allá de ser una simple técnica para descongestionar los despachos judiciales. Por tanto, es necesario entender la filosofía que se encuentra en la base y la soporta.


Para el éxito de la conciliación es necesario dejar de lado la superioridad de la Administración, la creencia según la cual el Estado puede imponerse a los particulares sin la existencia de una contraprestación o con prerrogativas exorbitantes. En una conciliación no se debe partir de la superioridad de una de las partes. “Conciliación” viene del latín conciliare, que significa ‘componer, arreglar o ajustar los espíritus de personas opuestas’. Además, la conciliación supone que el acuerdo conciliatorio sea legal. Es necesario proteger el patrimonio público que está en juego en la conciliación en derecho administrativo53.


Así pues, para que la conciliación sea eficaz se necesita que las entidades públicas abandonen la creencia según la cual es imposible disponer del patrimonio público sin que medie disponibilidad presupuestal o una decisión de justicia. El funcionario público no debe continuar con la creencia de que es mejor esperar una decisión judicial que disponer del patrimonio público utilizando la conciliación. Por el contrario, lo que debe entenderse como prohibido para las entidades públicas es consentir liberalidades; en consecuencia, el acuerdo conciliatorio debe ser lícito, conforme con el orden público y no puede ser lesivo al patrimonio público. La validez de una transacción o de un acuerdo conciliatorio está subordinada a la condición de que una entidad pública no puede exponerse a “pagar aquello que no debe”. Esta condición permite distinguir la conciliación en derecho público de aquella en derecho privado. Una persona pública o una entidad pública pueden disponer del patrimonio público, siempre que lo hagan respetando el interés general y el principio de igualdad ante las cargas públicas54.


18. Con la conciliación se busca una solución negociada de los conflictos. Su utilización puede finalizar con un acuerdo que comporte el reconocimiento o la aceptación por una de las partes de los derechos reclamados por la otra o la renuncia mutua de pretensiones o de intereses, tratando de lograr coincidencia en las abdicaciones. La conciliación extrajudicial es un mecanismo preventivo porque con ella se puede solucionar un conflicto sin desgastar a la Administración de justicia. La conciliación en sí misma no comporta actividad judicial alguna; el conciliador no administra justicia, no les impone su decisión a las partes, pero puede y debe proponer fórmulas de arreglo que las partes son libres de aceptar o no. La conciliación puede utilizarse en los conflictos que se consideran susceptibles de negociarse o transigirse, y las personas que participan en ella deben tener capacidad para disponer de la materia objeto de conciliación. El acuerdo conciliatorio es el resultado de un procedimiento regulado por el legislador55. La conciliación permite entonces hacer realidad principios como la economía procesal, la autonomía de la voluntad, el respeto de términos razonables para resolver los conflictos con el fin de evitar dilaciones injustificadas y la realización de los fines del Estado social de derecho como son la vida en común y pacífica y la efectividad de un orden justo56.


19. Como Estado social de derecho, Colombia debe garantizar la efectividad de los derechos de todas las personas, los cuales permiten tener una vida pacífica y la posibilidad de que toda persona sobre el territorio colombiano pueda tener acceso a condiciones mínimas de justicia social y de equidad. El Estado tiene como obligación proteger a todos los residentes en el territorio colombiano y garantizarles los derechos; para lograrlo debe establecer medios jurídicos reales y apropiados para prevenir y resolver con celeridad y eficacia los conflictos. La conciliación les permite a las partes ponerle fin a una situación de conflicto, descongestionar los estrados judiciales y obtener una solución rápida.


20. En Colombia, la crisis de la justicia era evidente en los años ochenta y continúa siéndolo. Entre sus manifestaciones se encuentra la congestión, la morosidad y la impunidad. En consecuencia, la conciliación exige no solo un sistema jurídico que la desarrolle, sino una cultura favorable a su utilización, la cual no existe aún en Colombia y continúa en construcción. La normatividad en vigor y las últimas reformas realizadas en materia de conciliación buscan que esta sea un mecanismo alternativo eficaz y que permita resolver conflictos en masa. Pero para lograrlo se requiere un cambio de mentalidad de los intervinientes en una conciliación en derecho administrativo. Se requiere que el conciliador conozca su función, aplique la normatividad en vigor y entienda la finalidad y la deontología de esta. Por su parte, las entidades públicas y sus funcionarios deben dejar de lado el temor a conciliar, amparados en fórmulas de arreglo justas y fundadas en las pruebas existentes. Es preciso que los intervinientes en la conciliación hagan una buena utilización de ella. Por ende, el estudio de la conciliación en el derecho administrativo colombiano exige preguntarse sobre cuáles son sus particularidades y sobre el hecho de saber si estas contribuyen a su eficacia.


Con fundamento en el interrogante anterior, es posible afirmar que la conciliación en derecho administrativo colombiano se caracteriza por ser un mecanismo definido y desarrollado por la normatividad en vigor. Las materias que admiten conciliación, los intervinientes (partes y conciliador), todo se encuentra regulado por dicha normatividad. Sin embargo, esto no ha garantizado la eficacia del mecanismo; ciertos factores externos a las prescripciones normativas y que obedecen, en algunos casos, a la aplicación práctica de las normas impiden que lo sea. Su finalidad, su importancia y su necesidad no han sido bien entendidas ni por las partes ni por el conciliador (primera parte). Además, en el derecho administrativo colombiano la conciliación se encuentra sometida, por un lado, a formalidades particulares que la convierten en un mecanismo rígido y, por otro, a situaciones propias a la sociedad colombiana que tienen consecuencias directas sobre su buen funcionamiento; tales situaciones han justificado la existencia de la homologación generalizada de las conciliaciones en esta materia (segunda parte).




PRIMERA PARTE
EL ESTATUS DE LA CONCILIACIÓN


21. En Colombia, la ley define la conciliación. De acuerdo con la ley colombiana, para que exista conciliación en el derecho administrativo se necesitan al menos dos partes: una debe ser una entidad pública o una persona pública, un conciliador que actúa como facilitador pero que no decide y un conflicto relacionado con un asunto de carácter particular y de contenido económico o patrimonial de conocimiento del juez administrativo. No existe entonces libertad absoluta al momento de utilizar la conciliación. Los asuntos que permiten utilizarla están determinados, lo cual en principio facilita que se use; sin embargo, para ciertos asuntos o materias el tema admite discusión (título I). Además, la conciliación comporta un estudio de quienes intervienen en ella, que con frecuencia no entienden su función, lo cual le afecta la eficacia. La existencia de normas que regulan la conciliación en el derecho administrativo no es garantía para su eficacia (título II).




TÍTULO I
UN OBJETO DELIMITADO: UNA REGLA EXPRESA, UNA APLICACIÓN A VECES DIFÍCIL


22. Es posible conciliar en un asunto que admite disposición, sobre el cual se puede transigir, o cuando el legislador lo autoriza. El objeto de una conciliación está delimitado por la normatividad vigente (capítulo I). Pero a pesar de que las normas en vigor definen o determinan los asuntos que permiten emplearla en el derecho administrativo, en algunas ocasiones estas normas admiten discusión (capítulo II).





CAPÍTULO I
UNA REGULACIÓN LEGAL1



23. La normatividad establece una regla en materia de conciliación. Es posible conciliar en derecho administrativo frente a un asunto de carácter particular y de contenido económico, es decir, un asunto que admite disposición, desistimiento y la utilización de la transacción (sección 1). Sin embargo, esta regla se complementa. Es necesario que el asunto sea de conocimiento del juez administrativo usando los medios de control que son de su conocimiento, entre los cuales se encuentran: el de nulidad y restablecimiento del derecho, el de controversias contractuales y el de reparación directa, y frente a estos se requiere el agotamiento de la conciliación como requisito de procedibilidad (sección 2)2.


SECCIÓN 1. LA EXISTENCIA DE UNA REGLA GENERAL


24. El objeto de una conciliación no puede confundirse con la finalidad buscada. Esta se refiere a la intención de las partes de prevenir daños poniéndole fin al conflicto o su propósito de prevenir el litigio. El objeto en una conciliación debe considerarse respecto del acuerdo, que se encuentra donde están las prestaciones que se examinan, las cuales se relacionan con los aspectos patrimoniales o con la relación jurídica que se negocia3.


25. Una entidad pública puede conciliar de forma total o parcial en los asuntos de carácter particular y de contenido económico o patrimonial4. Se puede llegar a un arreglo amigable en los asuntos en los que es posible transigir, desistir y conciliar5. Esta es la regla general que debe aplicarse. Un asunto será susceptible de transacción cuando involucra derechos o bienes patrimoniales sobre los cuales los titulares tienen capacidad de disposición. La conciliación es posible cuando los derechos en conflicto son de libre disposición por su titular y cuando existe libertad de renuncia6. Es la capacidad de renuncia, de disposición, la que determina la posibilidad de transigir sobre un asunto sobre el cual se discute. La libertad de renuncia la define la naturaleza del derecho, y le corresponde al legislador establecer en cuáles casos es posible; se requiere la capacidad legal de disposición. Entonces, frente a ciertos derechos o a ciertos bienes, el legislador puede establecer su disponibilidad7. De acuerdo con los artículos 2469 y siguientes del Código Civil, son susceptibles de transacción las cosas o los asuntos que por su naturaleza o contenido pueden negociarse, siempre que el acuerdo al cual lleguen las partes no atente contra la ley, el orden público, la moral o las buenas costumbres. En conclusión: es posible utilizar la conciliación en los asuntos para los cuales se admite su disposición, y según el artículo 15 del Código Civil, es posible disponer de todo lo que es de interés particular de la persona que dispone, a saber, los derechos subjetivos y patrimoniales, siempre que dicha disposición o renuncia no se encuentre prohibida por la ley.


26. El principio aplicado en la utilización de la conciliación es la imposibilidad de conciliar en los asuntos en los que el legislador no permite su disposición. En principio, el legislador prohíbe la conciliación en asuntos de orden público y de interés general. El concepto de orden público se edifica a partir de una pluralidad de asuntos en los cuales el Estado y la sociedad tienen interés particular. Es posible incluir en dicho concepto los derechos personalísimos y los que tienen por finalidad la protección de personas vulnerables en el plano social y el económico. Una norma se considera de orden público cuando regula la organización de una sociedad con el fin de garantizar su buen funcionamiento8. La noción de orden público aplicado al dominio administrativo trae consigo restricciones a la libertad de transigir y de conciliar9. De modo que se prohíbe derogar por la convención de los particulares las leyes que conciernen al orden público10. Este es un obstáculo para que la Administración renuncie a ejercer las prerrogativas que le son propias en el marco del interés general11.


El concepto de orden público es cambiante. Lo que hoy se considera de interés general puede no serlo mañana. Frente a esta dificultad, el juez debe establecer si una norma es de orden público o si un derecho responde a esta condición cuando el legislador no le ha conferido de forma expresa tal calificación. Se consideran de orden público, por ejemplo, las normas que regulan el estado civil de las personas, su capacidad, las normas de procedimiento y de competencias, los derechos fundamentales, los derechos e intereses colectivos, los derechos mínimos en materia laboral y los derechos frente a los cuales existe certeza en materia laboral12.


27. Cuando se habla de orden público es indispensable abordar el tema que concierna a los derechos ciertos e indiscutibles en derecho laboral. Este asunto es una buena ilustración de una materia que no admite conciliación porque el orden público lo impide. En el campo del derecho laboral, el artículo 53 de la Constitución es una norma de obligatoria aplicación para determinar cuáles asuntos permiten emplear la conciliación o la transacción. Dicho artículo dispone que en materia laboral es posible utilizar los mecanismos alternativos cuando se está frente a derechos inciertos y discutibles. Tal artículo establece como garantía fundamental en el derecho laboral el principio de la imposibilidad de renunciar a los beneficios mínimos, lo cual es un reflejo del sentido reivindicador y proteccionista del derecho laboral para todo trabajador. Con fundamento en dicho artículo, no se puede de manera voluntaria renunciar a las garantías establecidas en favor de los trabajadores. Lo anterior explica el carácter de orden público de las normas laborales, además de que los derechos y las prerrogativas reconocidos en esa materia se sustraen a los postulados de la autonomía de la voluntad privada. El artículo 14 del Código Sustantivo del Trabajo dispone de manera diáfana: “Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden público y, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo los casos expresamente exceptuados por la ley”. En consecuencia, es posible señalar que el derecho a la seguridad social, a la pensión, constituye un patrimonio inalienable e irrevocable del trabajador, el cual forma parte de las condiciones de dignidad y de justicia que deben orientar toda relación de trabajo. Por consiguiente, cuando una persona considera que ha ganado su derecho a la pensión porque cumple con las condiciones establecidas legalmente, las partes involucradas en un eventual conflicto judicial no podrán conciliar sobre tal derecho13. Dicho derecho tiene un carácter imprescriptible e irrevocable. Las condiciones establecidas para su reconocimiento las establece la ley y no puede ser objeto de negociación de ninguna de las partes en un conflicto, al tener carácter de orden público. Por consiguiente, no se debe exigir el requisito de procedibilidad de la conciliación previsto en el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, si lo que se quiere examinar es la legalidad del derecho a la pensión, en razón a su carácter irrevocable, cierto e indiscutible. En este caso poco importa que el medio de control que deba utilizarse sea el de nulidad y restablecimiento del derecho o que la pretensión invocada sea de las que son de conocimiento del juez administrativo en un proceso14. Esta misma posición la sostuvo el Consejo de Estado en 2012 al disponer:


[…] En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la señora […] solicitó la nulidad parcial de la resolución n.º 7156 del 14 de mayo de 2008 y del auto n.º 00038 del 18 de diciembre de 2008, por medio de los cuales el Instituto de Seguros Sociales reconoció una pensión de vejez y resolvió la solicitud de reliquidación de la misma. De tal manera que bien puede afirmarse que en este caso, en principio no era exigible el agotamiento de la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad de la acción instaurada, atendiendo el principio de irrenunciabilidad consagrado en el artículo 53 constitucional […]15.


Frente a los derechos laborales, es necesario analizar cada caso concreto para determinar la posibilidad de recurrir a la conciliación y la necesidad de agotar el requisito de procedibilidad. En el mismo año 2012, el Consejo de Estado, sin desconocer lo señalado en la decisión analizada, consideró:


[…] En armonía con el artículo 53 de la Constitución Política, que autoriza la conciliación o transacción sobre los derechos de carácter laboral, teniendo en cuenta unos principios mínimos contenidos en las normas laborales y la facultad para conciliar y transigir sobre derechos inciertos y discutibles, se expidió el decreto 1716 de 2009, por el cual se reglamenta el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009. Por regla general, son materia de conciliación aquellos derechos transigibles que tengan el carácter de “inciertos e discutibles”. No obstante la posición de la sala referente a la exigibilidad del requisito de la conciliación prejudicial en los términos de la Ley 1285 de 2009, debe ser analizado en cada caso concreto, atendiendo la calidad de los derechos reclamados y la posibilidad de su debate en el escenario conciliatorio […]16.


En una decisión posterior, en la cual el Consejo de Estado conocía en apelación de una decisión adoptada por el Tribunal Administrativo del Tolima que había puesto fin a un proceso por falta de agotamiento del requisito de procedibilidad, consideró como un asunto no conciliable la reliquidación de la pensión al disponer que:


[…] Se tiene que el asunto sometido al trámite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no es susceptible de conciliación, toda vez que de las pretensiones de la demanda se observa claramente que lo que se busca es establecer los factores salariales aplicables al demandado para la reliquidación de la pensión, es decir, que por tratarse de un asunto pensional en el cual se discuten derechos irrenunciables, el objeto litigioso no es conciliable por ninguna de las partes procesales […]17.


28. Con fundamento en los acápites anteriores, una conciliación que recae sobre asuntos considerados de orden público o de interés general sería nula. También lo sería una conciliación realizada sobre la base de documentos falsos o cuando exista dolo o violencia. El Código Civil es claro al disponer que no es posible transigir sobre el estado civil de las personas, sobre el derecho a una pensión alimentaria futura; de realizarse la transacción, esta no tendrá valor. En consecuencia, la conciliación sobre los derechos de otro o sobre los derechos que no existen se considera nula; será igualmente nula la transacción o la conciliación realizada sobre la base de un título nulo, a menos que las partes hayan tratado por expreso lo referente al título, y también será nula una transacción que al momento de realizarse, el mismo conflicto ya ha terminado por sentencia definitiva18. Sin embargo, es necesario precisar que a pesar de que no es posible transigir sobre el estado civil de las personas, de ese derecho pueden derivarse efectos patrimoniales sobre los cuales es posible negociar o transigir, por ejemplo: el apoyo mutuo entre esposos o compañeros permanentes19. Sucede igual con la pensión alimentaria: es irrevocable, pero la transacción sobre la obligación alimentaria futura es posible si el juez la autoriza; las pensiones alimentarias pueden ser objeto de una conciliación o de una transacción en cuanto a la forma de pagar y el valor por reconocer. Sobre las obligaciones alimentarias vistas, debidas pero no pagadas, es así mismo posible transigir20.


29. Por último, es necesario precisar que las prohibiciones aplicables respecto a la transacción frente a las materias que permiten utilizarla se aplican así mismo a la conciliación, porque la regla general establecida señala que es posible conciliar sobre los asuntos que admiten transacción. Con fundamento en lo anterior, los asuntos que no admiten transacción no admiten tampoco la conciliación, salvo autorización legal expresa.


30. La conciliación tampoco se admite en los asuntos que conciernen a la simple nulidad, porque lo que allí se discute es la legalidad y sobre esta materia no se puede transigir. Estaríamos frente a una materia de orden público y de interés general. Tanto así que en los procesos que se adelanten frente a estos asuntos no se admite el desistimiento. El mismo análisis soporta la imposibilidad de conciliar en los asuntos electorales y en materia fiscal. Frente a esta última así lo dispone el artículo 70 de la Ley 446 de 1998[21]. Esta prohibición la retomaba el artículo 2.º del Decreto 1716 de 2009, que regulaba la conciliación extrajudicial, el cual fue derogado por el artículo 2.2.4.3.1.1.2 del Decreto 1069 de 2015, que retoma dicha prohibición y que fue a su vez modificado por el artículo 1.º del Decreto 1167 de 2016, conservándose dicha prohibición22. Por su parte, la prohibición de la Ley 446 de 1998 es general, lo cual significa que no es posible conciliar en estos asuntos, ni en la etapa extrajudicial ni en la judicial23. Ahora bien, en materia tributaria es importante tener claro que si bien existe dicha prohibición, el Consejo de Estado se ha pronunciado en casos concretos sobre aquello que debe considerarse como un asunto tributario.


En primer lugar, ha precisado que cuando se quiera ejercitar la pretensión de nulidad y de restablecimiento del derecho para discutir en sede judicial un acto administrativo de carácter tributario, no es necesario agotar el requisito de procedibilidad de la conciliación porque este asunto no es conciliable24.


En segundo lugar, y con respecto a lo que debe entenderse como un asunto tributario, al pronunciarse sobre importaciones temporales a largo plazo de mercancías con contrato de arrendamiento internacional, consideró que deben pagar tributos aduaneros (Decr. 2685 de 1999, art. 145), y cuya no cancelación acarrea consecuencias jurídicas y económicas como por ejemplo la declaratoria de incumplimiento de la importación, la efectividad de la póliza por las cuotas insolutas y la imposición de una multa a título de sanción, y que no es posible desligar esos tributos aduaneros de la sanción por presunto incumplimiento, lo que significa que la obligación aduanera de pagar tributos entra en la excepción de asunto no conciliable, por ser de carácter tributario, y no se exige el agotamiento de la conciliación como requisito de procedibilidad25.


En tercer lugar, el Consejo de Estado, desde el año 2010 y con fundamento en el artículo 38, inciso 9.º de la Ley 863 de 2003, ha considerado como asuntos no conciliables aquellos en los cuales se discute un acto de definición de situaciones jurídicas de mercancías, y no se exige entonces la conciliación como requisito de procedibilidad26. En ese mismo sentido, y con respecto a la sanción por no declarar, el Consejo de Estado se pronunció teniendo como fundamento el artículo 2.º del Decreto 1716 de 2009, norma hoy consagrada en el artículo 2.2.4.3.1.1.2 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1.º del Decreto 1167 de 2016, y consideró que :


[…] la expresión “conflictos tributarios”, utilizada en la disposición citada, no alude únicamente a la obligación tributaria sustancial derivada de una relación jurídica obligacional ex lege, esto es, un vínculo jurídico que emana de la ley, una vez se cumplan los presupuestos (elementos de la obligación) establecidos en ella, que tiene por objeto el pago del tributo, sino que de manera amplia se refiere a las controversias sobre asuntos relacionados con tributos. Por lo tanto, en dicha expresión se entiende incluida la sanción por no declarar, por cuanto aquella es la consecuencia o la respuesta jurídica al incumplimiento de la obligación tributaria.


Ahora bien como en el caso concreto se discute el acto que impuso la sanción por no declarar el impuesto de industria y comercio por el sexto bimestre del año 2006, se está ante un conflicto de carácter tributario, lo que significa que para la presentación de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, no hay que agotar la conciliación extrajudicial. En consecuencia, se revocará el auto apelado […]27.


Además, con respecto a los aranceles aduaneros, el Consejo de Estado los consideró como una clase de tributo aduanero, y se pronunció de la siguiente manera:


[…] Según lo dispuesto en el artículo 1.º del Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de 1999), los tributos aduaneros están integrados por los derechos de aduana y el impuesto sobre las ventas.


El mismo artículo establece que los derechos de aduana son “[…] todos los derechos, impuestos, contribuciones, tasas y gravámenes de cualquier clase, los derechos antidumping o compensatorios y todo pago que se fije o se exija, directa o indirectamente por la importación de mercancías al territorio aduanero nacional o en relación con dicha importación, lo mismo que toda clase de derechos de timbre o gravámenes que se exijan o se tasen respecto a los documentos requeridos para la importación o, que en cualquier otra forma, tuvieren relación con la misma”. [Bastardilla fuera de texto].


Del precepto trascrito, se colige que si los aranceles pagados por la accionante por la importación de unas pantallas LCD son derechos de aduana, esto es, por constituir el pago que se fija o se exige, directa o indirectamente por la importación de mercancías al territorio aduanero nacional o en relación con dicha importación, y estos a su vez son considerados como tributos aduaneros, los aranceles necesariamente son una clase de esos.


De ahí que la Sala concluya, que el asunto bajo estudio no es de aquellos que sea conciliable por tratarse de un asunto tributario, y por tanto, no le era dable al juez de primera instancia exigir el cumplimiento de la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad [...]28.


Existe así mismo la prohibición de utilizar la conciliación extrajudicial en los casos que se ventilan en un proceso ejecutivo que es de competencia del juez administrativo; así lo disponen la Ley 640 de 2001 y el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1167 de 2016. Se pueden conciliar dentro del proceso, siempre que se interpongan excepciones de mérito. Sin embargo, la Ley 1551 de 2012, artículo 47, impone la conciliación extrajudicial como obligatoria en los asuntos de carácter ejecutivo que involucran a un municipio. Lo anterior significa que en materia territorial se permite la conciliación extrajudicial en casos que se ventilarían en un proceso ejecutivo y existiría una autorización legal para ello; sin embargo, esta disposición es absolutamente contraria al régimen general de la conciliación en el derecho administrativo, en el cual se prohíbe la conciliación extrajudicial en los asuntos que se ventilarían dentro de un proceso ejecutivo.


31. Existirá entonces objeto ilícito en una conciliación que recaiga sobre un objeto que involucra una materia que no admite disposición o convención entre las partes. En este caso se violarían las disposiciones legales, previamente establecidas; así mismo existirá objeto ilícito si se concilia sobre asuntos frente a los cuales ha operado la caducidad de la acción o si se concilia en contravía de una norma imperativa29.


32. Además, es necesario analizar los asuntos propios de la acción popular sobre los cuales no es posible conciliar. Esta acción es el medio de control para proteger los derechos e intereses colectivos, los cuales no admiten disposición30. Este medio de control tiene por finalidad evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza o la violación de un derecho o de un interés colectivo o restablecer las cosas a su estado inicial, de ser posible31. El juez administrativo será competente para conocer de las acciones populares que tienen su origen en las acciones u omisiones y actos de entidades públicas o de particulares que ejercen funciones públicas que afectan, violan o amenazan un derecho o un interés colectivo. En los otros casos el juez ordinario será el competente32.


33. En los procesos seguidos en virtud de esta acción, existe una audiencia de pacto de cumplimiento. El juez que conoce del asunto debe convocar a las partes y al ministerio público a dicha audiencia, dentro de los tres días siguientes al vencimiento del plazo de notificación de la demanda. Ahora bien, no se debe confundir esta audiencia con una audiencia de conciliación. Durante la audiencia de pacto de cumplimiento, el juez debe escuchar la posición de las partes (sobre la acción o el proceso en curso), y es posible que intervengan personas naturales o jurídicas que tendrían comentarios sobre el proyecto de pacto de cumplimiento. Es obligatoria la participación del ministerio público y de la entidad pública responsable de la protección del interés o del derecho colectivo. Si los funcionarios competentes no asisten a la audiencia, su comportamiento se considerará mala conducta y podrán ser sancionados y destituidos. Pero si antes de la audiencia las partes justifican su ausencia, el juez fijará una nueva fecha, que no será antes del quinto día ni después del décimo33.


34. Sin embargo, el pacto de cumplimiento y el acuerdo conciliatorio son diferentes. En primer lugar, el pacto de cumplimiento se realiza frente a derechos sobre los cuales no se admite disposición, no constituyen asuntos de carácter particular y de contenido económico frente a los cuales una persona pueda transigir o conciliar. Tiene por sola finalidad proteger los derechos y los intereses colectivos determinando la forma de protección y restableciendo las cosas al estado inicial, de ser posible34. Todo se realiza sobre la iniciativa del juez del proceso contencioso. Además, debe revisar el pacto de cumplimiento en un plazo de cinco días tras su celebración y verificar que no existan vicios de legalidad en su contenido. Si el juez considera que existen vicios, podrá corregirlos con el consentimiento de las partes. Existe así mismo diferencia entre el procedimiento de revisión del pacto de cumplimiento y el de la homologación de un acuerdo conciliatorio. En los dos casos el juez les verifica la legalidad, pero el margen de maniobra, su competencia de revisión, es más amplio en el pacto de cumplimiento que en el acuerdo conciliatorio. Puede modificar, por ejemplo, el contenido del pacto con el consentimiento de las partes. Frente al acuerdo conciliatorio, el juez le verifica la legalidad. Si no es legal o si es lesivo al patrimonio público o no existen pruebas suficientes que soporten el acuerdo logrado, el juez no aprobará el acuerdo, pero no tiene la competencia de modificar el acuerdo logrado, ni siquiera con la anuencia de las partes. Por último, la audiencia de pacto de cumplimiento se considera fracasada cuando las partes no asisten o falte alguna de ellas, o no se pronuncian sobre el proyecto de pacto de cumplimiento, o este no se formula. También se considera fracasada cuando las partes no consientan en la modificación del pacto que haga el juez35. Las dos primeras situaciones también son razones por las cuales se considera fallida una audiencia de conciliación, entendiéndose no formulación de proyecto de pacto como no existencia de acuerdo conciliatorio. Sin embargo, la última situación no tiene aplicación en el caso de la conciliación. El juez aprueba el pacto de cumplimiento por sentencia judicial, y la parte resolutiva debe publicarse en un periódico de amplia difusión nacional. El juez, además, tiene la competencia de hacer cumplir la decisión judicial; podrá designar una persona natural o jurídica que se asegure del cumplimiento del pacto, lo cual no existe con respecto a un acuerdo conciliatorio. Este último, una vez aprobado por el juez, no tiene vigor para hacer cumplir el acuerdo aprobado; se requeriría empezar un proceso ejecutivo36. Con fundamento en lo explicado, es posible afirmar que una audiencia de pacto de cumplimiento no equivale a una de conciliación y por tanto no deben confundirse.


35. La normatividad vigente en materia de conciliación en el derecho administrativo reserva la posibilidad de emplear este mecanismo en dos circunstancias: por una parte, que el asunto sea de contenido económico y de carácter particular (regla general), y por otra, que sea de conocimiento del juez administrativo en virtud de las pretensiones que son de su conocimiento, como las de nulidad y de restablecimiento del derecho, de controversias contractuales y de reparación directa, frente a las cuales será necesario agotar la conciliación como requisito de procedibilidad. Ahora bien, existen otros asuntos que no involucran las anteriores pretensiones pero que admiten conciliación en razón a la regla general enunciada y a la competencia del juez administrativo para conocer el asunto, como es el caso de las pretensiones de repetición y de grupo.


Es posible señalar que en derecho administrativo existe una regla general con respecto a los asuntos que admiten conciliación, lo que facilita, en principio, su utilización, regla que es complementada con el hecho de que la acción o la pretensión que se invoque sea de conocimiento del juez contencioso.


SECCIÓN 2. UNA HABILITACIÓN LIGADA A LA ACCIÓN O A LA PRETENSIÓN INVOCADA


36. La ley limita las materias que pueden ser objeto de conciliación en el derecho administrativo no solo a su carácter particular y contenido económico, sino también a la pretensión. Es necesario precisar que la Ley 1437 de 2011, la cual contiene las disposiciones del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no emplea el término acción. En consecuencia, dicha palabra desaparece de la normatividad actual, pero se emplea la palabra pretensión, lo que significa que si la pretensión tiene un carácter económico y es de contenido particular y tiene por finalidad la nulidad de un acto administrativo particular y el restablecimiento del derecho o la declaración de responsabilidad extracontractual del Estado y la obtención de una reparación por el perjuicio sufrido como consecuencia de una acción, una omisión, una operación administrativa o una ocupación temporal o permanente de un inmueble o la pretensión se refiere a la actividad contractual de la Administración, será posible conciliar y será obligatorio agotar el requisito de procedibilidad de la conciliación37. El artículo 161 del CPACA reafirma la obligación de agotar el requisito frente a esas pretensiones38. Además, es posible conciliar ante otras pretensiones, como la de grupo y la de repetición, aunque el requisito de procedibilidad no es exigido y esta conciliación se admitiría, pero sería voluntaria su utilización. La conciliación judicial es regulada expresamente para esas pretensiones.
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