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GUIA METODOLOGICA

Con el trabajo se pretende reflexionar sobre la posicion doctrinal y jurisprudencial acerca de la
naturaleza del acuerdo conciliatorio, para concluir si en verdad, la misma corresponde Unica y
exclusivamente al ejercicio de la autonomia privada y por ende esta desprovista de elementos de
caracter publico, desarrollando el trabajo mediante una investigacion dogmatica de lege lata.

Para abordar el trabajo, se comenz6 con las lecturas de las sentencias de la Corte Constitucional,
al analisis de la posicién doctrinal al respecto - de que da cuenta la bibliografia del articulo- para
describir el estado actual del arte. Luego se realiz6 una interpretacion sistematica, para sefialar el
hilo conductor del procedimiento conciliatorio contrastandolo con el negocio juridico y la
sentencia. Para ello fue necesario acudir al concepto de fuentes del derecho, de autonomia de la
voluntad y al de funcién jurisdiccional, lo que permitié comparar acuerdo conciliatorio, sentencia
y negocio juridico y establecer sus semejanzas y sus diferencias.

Lo méas importante de la comparacion sefialada, fue que permitié establecer las relaciones y las
diferencias entre acuerdo conciliatorio, sentencia y negocio juridico, luego de lo cual se abordo
una discusion al respecto con los profesores Alberto Ceballos, Guillermo Montoya, Carlos Julio
Arango, José David Posada y Rafael Peléez, lo que permitié resolver el problema planteado,
concluyendo que el acuerdo conciliatorio es un nuevo negocio juridico con connotaciones de
derecho publico que transcienden la esfera de lo simplemente privado y que inciden en las
sanciones a imponer frente a los actos de desviacion en la creacion del acuerdo conciliatorio.
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I. RESUMEN

A pesar de la importancia de la conciliacién, ésta ha tenido un timido desarrollo doctrinal y
jurisprudencial; por ello cabe preguntarse por la estructura juridica que esta tiene, pues al
respecto hay posiciones encontradas: entre ellas, un sector doctrinal sostiene que la conciliacion
es un negocio juridico y, por el contrario, otro sector le niega tal naturaleza juridica y le atribuye
una connotacion estrictamente procesal. Es en este contexto en el que se aborda este estudio para
determinar cudl es realmente la naturaleza de ese mecanismo.

Para desarrollar el tema propuesto, se aborda un estudio sobre el proceso jurisdiccional y el iter
negocial privado; todo ello en un constante analisis comparativo con el acuerdo conciliatorio,
resaltando qué elementos comunes tienen y cuéles los diferencian, para concluir, a partir de los
mismos, que el acuerdo conciliatorio es un nuevo negocio juridico, con elementos propios y
diferentes desde sus presupuestos de existencia y validez con la teoria clasica del negocio
juridico, lo que ademas resulta importante para conocer las sanciones a aplicar frente a los actos
de desviacion en que se incurra en el tramite del proceso conciliatorio.

En suma, el acuerdo conciliatorio halla sus notas distintivas frente a otros negocios juridicos, no
tanto en lo que declara y obliga, sino en su técnica de produccion, en las caracteristicas de la
fuente formal del derecho que lo origina.

Palabras clave: proceso, fuente formal del derecho, conciliacion, autonomia de la voluntad,
negocio juridico, jurisdiccion, cosa juzgada.
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I1. INTRODUCCION. UNA APROXIMACION INICIAL

En Colombia surge la conciliacion como una respuesta a los graves problemas de congestion que
sufre la administracion de justicia; por ello se ha distorsionado la funcion méas importante de la
conciliacion, que no tiene como finalidad precisamente la de impactar la congestion judicial sino
que su teleologia esta animada por un valor superior, cual es el logro de una convivencia social
armonica, basada en la superacién del conflicto intersubjetivo mediante el uso de un mecanismo
en el que prevalecen el dialogo, el consenso y el respeto por el otro.

Dada la importancia de la conciliacion como una provechosa y estimulante opcion social para la
eliminacion del litigio, el presente articulo pretende identificar cuél es la estructura juridica del
acuerdo conciliatorio. Al respecto, son tres las teorias acerca de la naturaleza juridica del acuerdo
conciliatorio: de naturaleza procesal jurisdiccional, de naturaleza negocial y, asi mismo, se habla
de una teoria mixta que recoge los argumentos de caracter procesal y negocial.

En primer lugar, se afirma que el acuerdo conciliatorio es de caracter procesal jurisdiccional con
fundamento en que el articulo 116 de la Constitucidn atribuyo al conciliador potestad para ejercer
funcion jurisdiccional mediante un proceso conciliatorio y en que el acuerdo, al que se llega
después de desarrollar y cumplir con todas las etapas que la ley prevé para su tramite, tiene
efectos de cosa juzgada, es decir, que el negocio logrado es el acto de cierre definitivo del orden
juridico, es el dltimo momento de creacion del derecho. Asimismo, se apoya esta teoria en las
sentencias C -592 de 1992 y C-1195 de 2001 de la Corte Constitucional, que sefialan que en la
conciliacion se debe respetar el debido proceso.

La segunda perspectiva, que habla del acuerdo conciliatorio como negocio juridico, se
fundamenta en la posicion jurisprudencial (sentencia 4624 de 1992 de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia) que enmarca dicho acuerdo en la autonomia de la voluntad, ya que son las
partes directamente involucradas en el conflicto, las que determinan si concilian 0 no, y en caso
afirmativo, son ellas las Unicas facultadas para determinar el contenido y el alcance del mismo.

Por su parte, en tercer lugar, la teoria mixta recoge y balancea los argumentos de las teorias
jurisdiccional-procesal y del negocio juridico, para concluir que el acuerdo conciliatorio es de
naturaleza ecléctica, ya que es procesal, pues debe cumplir con todas las etapas previamente
sefialadas por la ley para lograr el acuerdo conciliatorio, y que, como negocio juridico, se
manifiesta en el acuerdo alli logrado que representa la expresion de la libre voluntad de las partes
con la finalidad de componer el litigio.

Si se enmarca el acuerdo conciliatorio dentro de la teoria de la autonomia de la voluntad, no cabe
duda que éste no es mas que un negocio juridico y, por ende, bastaria la firma de las partes en el
respectivo documento, para que el acuerdo produzca plenos efectos juridicos. Sin embargo, esto
no es posible, pues es la misma ley la que exige que el acta, que contiene el acuerdo obtenido en
Centro de Conciliacién, primero, sea homologada por el conciliador y, ademas, sea registrada; y
solo a partir de esta Gltima actuacion, el documento presta mérito ejecutivo y tiene efectos de
cosa juzgada. Asi mismo, en materia administrativa, el iter negocial se torna mas complejo pues



se hace necesario, para que el acuerdo conciliatorio se perfeccione, que el Juez apruebe el acto
negocial; de lo contrario, el acuerdo no existe. De esta manera, resulta pertinente indagar si la
participacion del conciliador incide y de qué modo en la naturaleza juridica del acuerdo
conciliatorio en materia privada. Para ello, la presente investigacion se abordara desde el analisis
comparativo entre el proceso conciliatorio y el proceso jurisdiccional, de un lado; y del otro, entre
el negocio juridico y la sentencia, ambos actos eliminatorios del conflicto.

El trabajo se iniciard con una breve referencia a las fuentes del derecho, a la dogmaética del
derecho contractual, a la posicion jurisprudencial y doctrinal sobre la autonomia de la voluntad,
particularmente a las sentencias de la Corte Constitucional; también se acudira al analisis de la
linea institucional del Ministerio de Justicia y del Derecho sobre el acuerdo conciliatorio.
Asimismo se consultarda como fuentes indirectas a los diferentes docentes de distintas
Universidades de la ciudad de Medellin, para proponer, finalmente, una respuesta que hable sobre
cudl es la naturaleza juridica de la conciliacién en Colombia.



I1l. FORMAS DE ELIMINACION DEL LITIGIO

El proceso jurisdiccional es el referente mas cercano, por conocido y utilizado en nuestra
comunidad politica, para la solucion, por via de autoridad, de sus conflictos; pero una sociedad
con vocacion democratica reclama otras formas alternativas y, si se quiere, socialmente mas
efectivas para superar las diferencias que se presentan entre los seres humanos, habida cuenta del
impacto que para las partes se deriva de una decision heterénoma del poder jurisdiccional.
Acorde con los postulados de la Constitucion de 1991 de prometer una sociedad con mayor
participacion democratica, se abrid la opcion para que los particulares transitoriamente ejerzan
funcién puablica articulada a la administracion de justicia por conducto de la conciliacién,
dispositivo que permite la participacion activa de los propios ciudadanos en la construccion de
acuerdos y que, a su vez, permite alcanzar metas constitucionalmente valiosas, tales como la paz,
la seguridad y el bienestar social.

Aquellos son los propésitos mas importantes de la conciliacion, que rescata el acuerdo directo
que ya desde las XII tablas se consagraba como una herramienta eficaz para eliminar el conflicto
y restablecer la convivencia. No obstante, el origen de la conciliacion en Colombia se encuentra
contaminado por una intencion politica dominante diversa del legislativo, pues centro su atencién
en los altos indices de congestion judicial, califico la conciliacion como un instrumento para
hacer frente a la congestion y, finalmente, establecio este mecanismo como requisito de
procedibilidad para evitar, en ultimas, el proceso jurisdiccional. De esta manera, se le convirtio
en un proyecto politico de descongestion y se minimizo6 su valor como instrumento al servicio de
la convivencia democrética.

Heterocomposicion y autocomposicion son las formas que el derecho reconoce para la solucion
de conflictos; dentro de la primera, se ubica Unicamente el proceso jurisdiccional, él que termina
con una sentencia; por su parte, al lado de otros procesos negociales, se encuentra la conciliacion,
gue se enmarca COmO un mecanismo autocompositivo, y, que culmina con un acuerdo
conciliatorio. Pese a que con la sentencia o con el acuerdo conciliatorio se cumple la misma
finalidad, - eliminar el conflicto-; la diferencia entre una y la otra forma radica en su forma de
produccidn, esto es, en el proceso que lo origina y en los sujetos que producen el acto de
composicion; lo que incide necesariamente en la naturaleza juridica de cada una de ellas.

De conformidad con el articulo 116 de la Constitucion, Juez y Conciliador administran justicia y
cada uno de ellos lo hace observando las reglas que se sefialan en la norma fundamental y en la
ley. El proceso jurisdiccional se inicia con un acto de parte: la demanda, que contiene una
pretension resistida, y termina con una decision unilateral del Juez que la heterocompone: la
sentencia. Por su parte, la solicitud de conciliacion es el origen del tramite conciliatorio que
puede terminar con un acuerdo, un no acuerdo o una constancia. Para efectos de este articulo,
solo se examinara el acuerdo conciliatorio con el fin de determinar cual es su estructura juridica,
si éste es eminentemente procesal en razén de la intervencion de un oOrgano estatal (el
conciliador) y de la sumision del proceso conciliatorio al principio de legalidad de las formas, o
si, por el contrario, su naturaleza corresponde a la de cualquier negocio juridico, habida cuenta
que tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad.

Para ello, se iniciara con una referencia a los procesos de creacidon de norma juridica, indagando
por los presupuestos de validez formal, material y orgénica, con el propdésito de identificar la
naturaleza del acuerdo conciliatorio.



IV. FUENTES DEL DERECHO

El proceso de creacion del derecho se ha identificado con la expresion fuentes del derecho.
Tradicionalmente se ha distinguido entre fuentes formales y materiales. Las primeras hacen
referencia a los 6rganos competentes (Quién) para producirlas y al método (Como) para crearlas;
las segundas atafien a los motivos que dan origen a las normas, son los acontecimientos sociales
que nutren e inciden en el contenido de las normas juridicas.

Pero, igualmente, hay que advertir que el término fuente del derecho es ambivalente: en unos
casos se refiere al método de produccién y en otros eventos habla del resultado. Por eso, para
evitar inconsistencias teoricas, es necesario distinguir entre fuente de derecho como proceso o
método, que tiene una connotacion procesal, y fuente de derecho como resultado, que tiene una
significacion sustancial.

En el primer escenario, fuente de derecho como método que origina la norma, se incluyen el
plebiscito, la legislacion, la via gubernativa, el proceso jurisdiccional y, para lo que importa en
este ensayo, el proceso conciliatorio. En el segundo marco, fuente del derecho como resultado,
pueden identificarse normas de orden general, tales como la Constitucion, la ley, el decreto y la
costumbre; y, de modo preponderante en este contexto especifico, también se atribuye al proceso
jurisdiccional y al proceso conciliatorio el caracter de fuentes formales del derecho, pues ambos
originan una especie de norma particular o individual eliminatoria del litigio, la sentencia y el
negocio juridico.

Las normas enunciadas, las primeras de caracter general y abstracto y las segundas de caracter
individual, tienen el poder comun de vincular con fuerza obligatoria a sus sujetos destinatarios.

En este trabajo se entendera el concepto fuente formal del derecho en su sentido genético, como
método de produccion de derecho.

“Se da el nombre de fuentes a los procesos, formalmente regulados, que condicionan la
producciéon de normas de derecho”(Garcia, 1974, p.187). Si bien para este autor solo las
disposiciones de caracter general y abstracto tienen la naturaleza de fuente, hay otros autores,
como LUIGI FERRI, que reconocen que necesariamente se da proceso de produccion del derecho
en todo caso en el que se ejerza el poder judicial del Estado o el poder negocial de los
particulares.

Para éste Ultimo doctrinante, el proceso de creacion de la sentencia, del negocio juridico y de la
ley difieren en la técnica de produccion del mandato juridico (Ferri, 1969, p. 157), pero todas se
identifican por ser disposiciones con contenido normativo y que, al igual que sucede con las
normas de caracter general, derivan su validez de otros mandatos que indican el procedimiento a
seguir para su formacion. Igualmente afirma el autor citado, que no es la generalidad lo que
caracteriza la regla juridica sino la abstraccion; pues una disposicion no pierde su caracter de tal
por ir dirigida a un sujeto determinado; por el contrario, la abstraccion exige que tanto en la ley,
como en el negocio juridico y en la sentencia, se realice el supuesto de actividad contemplado en
la norma para que ésta genere efectos juridicos.



Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-083 de 1995 sefiala que en la creacion de
toda norma juridica se identifican dos momentos, el proceso de produccion del derecho y el
resultado del mismo; es en este contexto en el que ley, negocio juridico y sentencia son el
resultado final del proceso de creacion del poder legislativo, del poder negocial y del poder
judicial, respectivamente.

A través de proceso jurisdiccional, el Juez en la sentencia declara la regla de derecho a la que
tienen que sujetarse las partes; a su vez, el negocio juridico, que tiene su fundamento en la
autonomia privada, corresponde a la norma individual y concreta que vincula con fuerza
obligatoria a los sujetos que participan en el proceso negocial. En ambos supuestos, pese a que
los efectos de la norma se producen en forma individual, esto es, para el caso concreto, el
contenido normativo de cada uno de ellos permite que se consideren como fuentes de derecho.
Ahora bien, el caracter individual de la norma, como ya se expresd, no desvirtla el caracter de
fuente del derecho, pues, como lo sefiala Luigi Ferri, la generalidad no es un atributo esencial del
mandato juridico sino la abstraccion y tanto en la sentencia como en el negocio juridico se
generan derechos subjetivos, es decir, efectos juridicos que deben respetarse ain por los érganos
jurisdiccionales que no tienen otra opcion distinta a aplicar o ejecutar el derecho que nace del uno
0 del otro.

La referencia a las fuentes del derecho es necesaria para identificar cuales son los presupuestos de
existencia y de validez del acuerdo conciliatorio, pues el derecho como conjunto normativo
remite a tales presupuestos para determinar si una disposicion pertenece al sistema juridico, en
orden a que ésta retina los atributos de plenitud, coherencia y unidad. Se afirma, entonces, que la
validez de una norma juridica esta supeditada al cumplimiento de los siguientes requisitos: a) Un
organo competente para producir el acto de creacion, b) ElI cumplimiento del procedimiento
necesario predeterminado por el orden juridico, c) Que no sea excluida del sistema juridico o
afectada (derogada) por otra norma o suceso posterior. Al respecto, Martinez Marulanda (2000,p.
153-160) hace una presentacion de la afectacion (derogabilidad) y de exclusion (anulabilidad)que
atacan la vigencia de la norma o la pérdida de validez, d) que no esté en contradiccion con
normas de superior jerarquia.

Para los efectos de este trabajo se examinaran los presupuestos de validez formal de la sentencia
y del acuerdo conciliatorio, esto es, respecto al drgano competente y el cumplimiento del
procedimiento previsto por las normas correspondientes.



10

V. DOS FUENTES DEL DERECHO DE NORMAS PARTICULARES:
PROCESO CONCILIATORIO Y PROCESO JURISDICCIONAL

1. PRESUPUESTOS DE VALIDEZ DEL ACUERDO CONCILIATORIO Y DE
LASENTENCIA

Si bien la sentencia y el acuerdo conciliatorio son normas juridicas subjetivas eliminatorias del
litigio, tienen igual fuerza obligatoria y eliminan definitivamente el conflicto; difieren en la
técnica de produccion de cada una de ellas. En cada caso el 6rgano competente y el
procedimiento —validez formal- es diferente. En definitiva, la sentencia y el acuerdo conciliatorio
tienen las mismas notas distintivas, si se les observa desde la perspectiva de fuente formal del
derecho como resultado o norma derivada, pero es distinto su modo de produccion, es decir, las
normas toman vida de procesos manifiestamente diversos; cada una esta ligada a una diversa
fuente formal generadora de derecho; la sentencia es el resultado de un proceso jurisdiccional y el
acuerdo lo es de un proceso conciliatorio.

1.1. Organo competente

En el proceso jurisdiccional el sujeto competente para producir la sentencia es el Juez. En el
acuerdo conciliatorio, la competencia normativa radica en los sujetos del litigio; pero no basta
con la manifestacion de voluntad de los mismos, dirigida a producir efectos juridicos, sino que es
necesaria la presencia del conciliador, quien ejerce un control de legalidad previo y posterior al
acuerdo, para determinar, en su orden, si el asunto es conciliable y para garantizar que no se
menoscaben los derechos minimos ciertos e indiscutibles de las partes.

Juez y conciliador son sujetos calificados e imparciales y son 6rganos titulares de una funcion
publica llamada a desenvolver intereses supra personales; sus potestades estan predisefiadas en el
articulo 116 de la Constitucion Nacional. La identidad en la funcion pablica de ambos érganos y
el cardcter de cosa juzgada que se predica de los efectos de la sentencia y del acuerdo
conciliatorio han servido para atribuir a la conciliacién una naturaleza eminentemente procesal;
por ello es necesario revisar tales conceptos para concluir si es valida tal apreciacion.

1.2. Las potestades de dos 6rganos, del conciliador y del juez.

La funcion jurisdiccional, como manifestacion de un poder soberano y exclusivo del Estado, se
ejerce exclusivamente por éste, a través del organo jurisdiccional: juez. No obstante, la
Constitucion en el articulo 116 (Constitucion Politica de Colombia), sefiala: “[...] Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicidn de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”

De conformidad con el articulo antes citado, se desprende que por mandato expreso del
constituyente, el conciliador ejerce funcion jurisdiccional; sin embargo, para justificar tal
afirmacion, no basta con la atribucion que en tal sentido le sefiala la Constitucion, sino que es
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necesario revisar el concepto procesal de jurisdiccion para determinar si existen diferencias entre
lo que implica dicha funcién y la actividad del conciliador.

Para desarrollar el tema propuesto se trae la definicion de jurisdiccion de Diaz (1972. P. 17): “La
funcion jurisdiccional es el poder-deber del Estado politico moderno emanado de su soberania,
para dirimir, mediante organismos adecuados, los conflictos de intereses que se susciten entre los
particulares y entre éstos y el Estado, con la finalidad de proteger el orden juridico”

Con base en dicha definicién se puede decir que tradicionalmente el concepto de jurisdiccion se
ha atribuido en forma exclusiva al Juez y necesariamente esta funcion esta vinculada al
procesamiento de la pretension con la finalidad de dirimir el conflicto intersubjetivo de intereses
mediante un acto de autoridad con fuerza vinculante para las partes: la sentencia.

1.2.1. Contrastacion de las potestades del juez y las potestades del conciliador.

Para cumplir con su cometido, al juez se le atribuyen los poderes de la jurisdiccién que se
conocen como de decision, ejecucion y coercion, que no estan presentes en la labor que cumple el
conciliador.

El poder de decision: el poder de decision se manifiesta en las resoluciones judiciales,
primordialmente en la sentencia, que es el acto que contiene el mandato concreto que regula el
conflicto de intereses objeto del proceso. El ejercicio de esta potestad es ineludible, pues dada la
condicion para que haya proceso, una vez que cualquier persona ha ejercido su derecho
fundamental a proponer una pretension, para el juez las actividades de procesar y de
heterocomponer tal pretension se convierten en necesarias; el juez siempre esta compelido a
hacer el proceso y a hacer la sentencia. El acto de heterocomposicion realiza el derecho de acceso
a la justicia y tiene que sujetarse a los dictados del macroprincipio universal del debido proceso.

El acto de autoridad, que entrafa la sentencia, es el dato diferenciador que caracteriza la potestad
jurisdiccional; el poder privativo y excluyente de crear heterbnomamente el mandato concreto,
que regula el litigio, es lo que distingue la labor del juez; es lo que constituye el nicleo central
del poder jurisdiccional y lo que diferencia al juez de cualquier otro 6rgano. Este poder de
decision, por el contrario, esta ausente en el elenco de atribuciones del conciliador, quien es
absolutamente incompetente para emitir un juicio sobre el litigio vinculante para las partes. Los
sujetos del conflicto intersubjetivo son quienes finalmente deciden si concilian o no, vy, si lo
hacen, son sélo ellos los que portan la competencia, de orden negocial, para determinar el
contenido y el alcance del acuerdo conciliatorio.

El papel del conciliador durante el tramite conciliatorio se dirige a facilitar el didlogo entre las
partes, a proponer formulas de arreglo, a velar por la igualdad efectiva de las mismas y a
propender porque el acuerdo conciliatorio realmente corresponda a la voluntad de ellas y que no
se conculquen derechos ciertos e indiscutibles, asi como derechos minimos e intransigibles, tal
como lo ordena el articulo 8 de la ley 640 de 2001.

El elenco de potestades del juez estéa ausente en el rol del conciliador:
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a) Poder de decision.

Como se expresé antes, todo proceso, como expresion del derecho fundamental de acceso a la
justicia, esta compelido a producir una sentencia, salvo que salte un modo autocompositivo que
obligue a la terminacion del proceso por carencia sobreviniente de objeto; por su lado, en el
tramite conciliatorio el acuerdo es contingente, puede o no darse, pues se reitera, la potestad de
conciliar recae solo en los sujetos involucrados en el conflicto, Unicos legitimados para producir
la declaracion de voluntad dirigida a extinguir el litigio.

b) Poder de ejecucion.

Revela la atribucion que tiene el titular de la jurisdiccién para hacer cumplir la decisién judicial,
aun contra la voluntad de los destinatarios de la misma. Pese a las pocas excepciones que
establece la ley 640 de 2001 en materia de alimentos de menores, la regla general es que el
conciliador no tiene poder de ejecucion y, en consecuencia, frente al incumplimiento del acuerdo
conciliatorio sera el juez y no el conciliador el que logre el cumplimiento coactivo del mismo.

c) Poder de coercion.

Se traduce en la facultad que tiene el juez de imponer sanciones y de emitir 6rdenes a la fuerza
publica para garantizar el cumplimiento de sus oOrdenes y de sus decisiones. Igualmente el
conciliador carece de esta facultad, pues si bien la ley 640 de 2001 establece sanciones
pecuniarias y de indole juridica para quien no justifica su no comparecencia a la audiencia de
conciliacién, cuando se le cité debidamente, en este supuesto, el conciliador s6lo se limita a dejar
constancia de ello en el acta, pero sera el juez de conocimiento el que imponga la respectiva
sancion legal.

1.2.2. Unas primeras conclusiones.

Si el conciliador carece de los poderes de decision, de ejecucion y de coercion, que caracterizan
la funcion jurisdiccional, desde la perspectiva procesal no podra calificarse como jurisdiccional
el papel que desempefa el conciliador durante el trdmite conciliatorio, s6lo porque asi lo enuncia
la Constitucion Nacional.

En consonancia con la norma fundamental, en las sentencias C-893 de 2001 y C-902 de 2008 la
Corte Constitucional sefiald que el conciliador ejerce funcion jurisdiccional en atencidén a que:
a) transitoriamente administra justicia, porque el acuerdo conciliatorio al igual que la sentencia
elimina definitivamente el conflicto; y, b) porque también, al igual que la sentencia, el acuerdo
conciliatorio presta mérito ejecutivo y hace transito a cosa juzgada.

El texto exacto del argumento de la Corte (C. Const., 2001, C-893) es el siguiente:“[El acuerdo
conciliatorio] es un acto jurisdiccional, porque la decision final, que el conciliador avala mediante
un acta de conciliacidn, tiene la fuerza vinculante de una sentencia judicial(res iudicata) y presta
mérito ejecutivo (art. 66, Ley 446 de 1998)” (p.18).

Si se descompone este argumento se tendra que sus elementos son los siguientes:
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Premisa 1 (expresa): El acuerdo conciliatorio tiene efecto de cosa juzgada.
Premisa 2 (expresa): El acuerdo conciliatorio presta mérito ejecutivo.

Premisa 3 (tacita): El efecto de cosa juzgada es exclusivo de la sentencia, acto jurisdiccional de
cierre.

Premisa 4 (tacita): El mérito ejecutivo es igualmente un atributo privativo de la sentencia.
Conclusidn: Luego el conciliador ejerce funcién jurisdiccional.
Un andlisis del argumento puede dar lugar a las siguientes consideraciones:

Las premisas 1 y 2 dan por supuesto, lo que no es cierto, que el conciliador es el sujeto que
origina el acuerdo conciliatorio, cuando en verdad el conciliador no heterocompone, sino que
homologa o valida un negocio juridico creado por las partes. Luego, estas premisas no pueden
apoyar ningin enunciado conclusivo que asevere que el acto de “avalar” un acuerdo de las partes
es igual a “decidir”. Un juez, nunca, en ejercicio de su poder de decision, avala, homologa 0
valida actos de otros; decide.

Y, ademas, en las premisas tacitas 3 y 4 se parte de otro supuesto comudn falso, cual es que el
Efecto de la cosa juzgada y el mérito ejecutivo son notas distintivas exclusivas de la sentencia.

Sin hacer mucho esfuerzo racional, baste mirar las siguientes disposiciones del derecho positivo
colombiano que dan cuenta de lo contrario:

- El articulo 488 del C. de P.C., que caracteriza el titulo ejecutivo y que en el universo de
titulos ejecutivos incorpora un sinnimero de actos distintos a la sentencia de condena, pone
en evidencia que el mérito ejecutivo es un atributo compartido por la sentencia y otros
muchos documentos.

- El afiejo articulo 2483 del Cédigo Civil dispone: “La transaccion produce el efecto de cosa
juzgada en ultima instancia; pero podra impetrarse la declaracion de nulidad o la rescision,
en conformidad a los articulos precedentes.” La transaccion, que es negocio juridico
eliminatorio del litigio, al igual que la sentencia, tiene la fuerza de la cosa juzgada.

- El articulo 131 de la ley 446 de 1998, cuya vigencia decayo el 12 de Octubre de 2012 por lo
dispuesto en el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012, fijo los efectos de la amigable
composicion de la siguiente manera: “La decision del amigable componedor producira los
efectos legales relativos a la transaccion”. El acto que emite el amigable componedor, del
mismo modo que la transaccion, elimina el litigio, con efectos de cosa juzgada.

El argumento expuesto, entonces, tiene premisas que no son ciertas, y tampoco la Corte ha
hecho un esfuerzo por demostrarlas, una falacia por lo que su conclusion no es verdadera.

Pero si se analiza con detenimiento lo fenomenoldgico, lo que sucede en los procesos
jurisdiccional y conciliatorio, se podra concluir lo siguiente:
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Que la sentencia y el acuerdo conciliatorio son actos de cierre final del proceso jurisdiccional y
del proceso conciliatorio, respectivamente, y ambos son normas subjetivas eliminatorias del
conflicto con los efectos procesales de cosa juzgada y mérito ejecutivo; sin embargo, si bien la
Constitucion Politica de Colombia habilita a particulares para transitoriamente administrar
justicia, conforme a la argumentacion precedente, ello por si sélo no es suficiente para predicar
que en el caso concreto del conciliador, éste ejerza funcion jurisdiccional.

Ahora bien, la potestad soberana del Estado determina qué 6rganos diferentes al juez permanente
adscrito a la organizacion judicial pueden ejercer funcion jurisdiccional y los habilita
excepcionalmente para administrar justicia; este modelo de jueces distintos a los funcionarios del
poder judicial, dan vida a lo que se conoce como equivalentes jurisdiccionales. Pero, dicha
habilitacion generalmente sélo comprende el poder de decision, pues el Estado reserva los
poderes de ejecucion y coercion al érgano jurisdiccional por excelencia, el juez.

Por todo lo expuesto se puede afirmar, sin temor a equivocacion alguna, que no puede
considerarse al conciliador como un equivalente jurisdiccional, toda vez que éste solo propone
formulas de acuerdo, pero no decide, no juzga, no impone su voluntad. La conciliacion es una
forma autocompositiva, en la cual, como su nombre lo indica, son las partes en conflicto las que
directamente ponen fin al mismo a través del acuerdo y como ya se expreso, el conciliador carece
del elemento més importante de la jurisdiccion: la funcion decisoria. En derecho las cosas no son
como se denominan, sino que son sus elementos determinantes los que finalmente permiten
conocer su naturaleza.

1.2.3. De la cosa Juzgada.

Por mandato legal expreso (Congreso de la Republica, Ley 446 de 1998, Articulo 66; Ley 640
de2001, Articulo 14; Decreto 1818 de 1998, Articulo 3) el acuerdo conciliatorio produce efectos
de cosa juzgada, esto es, la regla que nace del acuerdo, al igual que sucede en la sentencia, se
incluye en el orden juridico como el dltimo momento de creacion del derecho; es la dltima
expresion del derecho cuyo contenido debe respetarse por todos: por el juez, por las partes y por
los demas integrantes de la comunidad. Inmutabilidad e imperatividad son los efectos que se
derivan de la cosa juzgada y que permiten identificar un elemento comun al acuerdo conciliatorio
y a la sentencia. Sin embargo, el atributo de la cosa juzgada no es exclusivo de la decision
judicial y del acuerdo conciliatorio, pues el contrato de transaccién, asi como el desistimiento o la
aceptacion, gozan también de los mismos efectos y en su formacion sélo confluye la voluntad de
las partes.

Por otro lado, el tema de la naturaleza de la cosa juzgada no es pacifico, pues hay quienes
sostienen que sus efectos son frente al proceso ya que vincula al Juez, pero es de naturaleza
sustancial atendiendo a que la misma opera “...sobre la situacion sustancial, en cuanto esta Ultima
no podria ya obtener una diversa regulacion judicial” (Vellani, 1963, p.165). De esta manera, el
atributo de la cosa juzgada no es determinante para la calificacion procesal de la conciliacion.

A diferencia de la transaccion que sélo exige las declaraciones de voluntad coordinadas (oferta y
aceptacion) para que el contrato se perfeccione y, por ende, produzca el efecto de cosa juzgada,
en el acuerdo conciliatorio se exige, ademas, un acta contentiva del acuerdo, la homologacién del
conciliador y el registro del acta de conciliacion en el centro de conciliacion. Asi las cosas,
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nuevamente se pone de manifiesto que en el tramite de la conciliacion hay concierto de la
potestad privada de las partes que dan vida al acuerdo con la potestad publica representada en el
papel del conciliador quien ejerce un control de legalidad sobre el mismo. El conciliador no s6lo
debe elaborar y suscribir la respectiva acta de conformidad con lo prescrito por la ley (Congreso
de la Republica, Ley 640 de 2011, Articulo 1), sino homologar el acuerdo y registrar dicho
documento publico en el centro de conciliacién. Esta mixtura de potestades privadas y publicas
en un mismo trdmite hace dudar de la tesis que predica el caracter estrictamente privado de la
conciliacion en el derecho colombiano, donde la injerencia del legislador en el tramite de la
misma, ha hecho que se desborde la naturaleza estrictamente privada de la conciliacion.

1.3. Acuerdo conciliatorio y negocio juridico. Sus fuentes formales.

Se asimila el acuerdo conciliatorio al negocio juridico, al afirmar que el acuerdo conciliatorio no
es mas que el resultado de la voluntad reflexiva de las partes, dirigida a producir efectos
juridicos, y que, en ese consenso, s6lo participan ellas, pues finalmente son las Unicas legitimadas
para determinar el contenido y el alcance del acuerdo conciliatorio.

La produccién normativa por parte de los particulares se fundamenta en la autonomia privada,
esto es, en el reconocimiento del Estado y del orden juridico a los particulares para que se
autorregulen, permitiéndoles definir la regla juridica que impactara solo los intereses propios y
cuya manifestacion principal es el negocio juridico.

La conciliacion en principio tiene el mismo fundamento, el poner al alcance de los particulares
mecanismos alternos que les permitan autocomponer sus diferencias sin acudir a la
heterocomposicion mediante proceso jurisdiccional. Sin embargo, la fuerte intervencion
legislativa ha hecho que la conciliacién desborde los linderos de la autonomia privada, pues el
acuerdo no puede desligarse del tramite previo, de su componente procesal reglado, ni de las
potestades publicas que le corresponden al conciliador.

Si volvemos a la categoria juridica fuente del derecho, nuevamente se hace expresa la necesidad
de distinguir de modo nitido entre el proceso de creacion de la norma y el resultado, es decir,
entre el iternegocial puramente privado (proceso negocial) y el proceso conciliatorio que,
respectivamente, dan origen al negocio juridico y al acuerdo conciliatorio.

Para la formacion del negocio juridico, se requiere la voluntad objetiva de las partes, esto es, la
declaraciéon dirigida a crear efectos juridicos, lo que generalmente se logra a través de dos
momentos: el de la emision de la oferta y el de su posterior aceptacion.

En el proceso de creacion del negocio juridico, se establece una distincién de sus elementos:
elementos de existencia y elementos de validez. La voluntad manifestada, el objeto y la forma
solemne son requisitos de existencia y por su parte los de validez conciernen a la capacidad, a la
ausencia de vicios de voluntad, a la ausencia de lesion enorme, a la licitud del objeto, a la licitud
de la causa y a la plenitud de las formalidades previstas por la ley.

Si se examinan los presupuestos de existencia y validez del negocio juridico, se concluye con
seguridad que el acuerdo conciliatorio requiere para su eficacia de tales presupuestos. Pero si se
recuerda el concepto de fuentes de derecho, el acuerdo, que es el resultado final del proceso de
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creacion del mismo, precisa, para su validez formal, del cumplimiento de las normas referentes a
la competencia del conciliador y de las formas procesales previstas para su creacion, esto es el
procedimiento sefialado en la ley 640 de 2001.

Es aqui donde se perciben diferencias notorias entre el negocio juridico y el acuerdo de
conciliacion que deben examinarse para concluir si las mismas conducen a desnaturalizar la
teoria de que el acuerdo conciliatorio es un negocio juridico tradicional o si constituye una nueva
modalidad de negocio. En el acto juridico comun las partes por si mismas convienen en la oferta
y la aceptacion, sin que medie competencia normativa diferente a la propia voluntad objetiva. De
esta manera, los sujetos del litigio por si mismos, sin la intervencion de un tercero con
competencias publicas, ejercen su potestad negocial; para que el acto juridico produzca efectos
basta la convergencia de voluntades de los mismos sujetos.

1.4. Potestades publicas del Conciliador.

En el trdmite conciliatorio, ademas de los sujetos de la relacion juridica afirmada, interviene un
sujeto habilitado por ley para dirigir el proceso conciliatorio, esto es, un particular investido
transitoriamente de funcidn publica, cuyas potestades son indelegables por mandato del
articulo116 (Constitucion Politica de Colombia), entre las que se encuentran:

1.4.1. Control de admisibilidad de la solicitud

El trdmite conciliatorio, al igual que el proceso jurisdiccional, se inicia con una solicitud dirigida
a un tercero imparcial, calificado y especialmente habilitado por la ley para oficiar como
conciliador; el acto que provoca el proceso conciliatorio se presenta ante un Centro de
Conciliacion debidamente autorizado para apoyar el tramite o ante una autoridad calificada por la
misma ley para ejercer tal funcion. La solicitud tiene que identificar los elementos del litigio (sus
sujetos, las razones de hecho y el contenido esencial del acuerdo al que se aspira a llegar). Esta
exigencia esta soportada en varias razones, entre ellas: 12.) el conciliador, al igual que el Juez,
ejerce un control de legalidad previo, para determinar no sélo su competencia en el asunto, sino
para establecer si el asunto es o no susceptible de conciliacién. 22) Si la conciliacion es
presupuesto de procedibilidad del proceso jurisdiccional, el conciliador, con base en el escrito de
solicitud, debe generar el certificado que da cuenta del fracaso del proceso conciliatorio para que
pueda acudirse a la sede jurisdiccional. 32) EIl conciliador califica la idoneidad del escrito de
convocatoria para hacer conocer de modo suficiente al otro sujeto del litigio a cuya conciliacion
se le convoca y asi pre ordenar su participacion en la audiencia.4a) Igualmente el conciliador
debe calificar la suficiencia de los datos de la solicitud en orden a que el convocado pueda tener
la oportunidad para medir anticipadamente los efectos probatorios de su inasistencia

Por tal razon, el conciliador debera rechazar la solicitud cuando carezca de competencia para su
tramite o cuando el derecho no es disponible, como seria el caso de los derechos personalisimos,
los derechos ciertos e irrenunciables, o en los que resulte involucrado el orden publico, entre
otros.

También podra inadmitirla solicitud para controlar la eficacia del acuerdo, en orden a asegurar
que los sujetos tengan capacidad de ejercicio para ser parte y disponer de sus derechos, bien
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directamente, bien a través de su representante legal, segin se trate de incapaces o personas
juridicas.

También la solicitud sera inadmisible si no contiene una presentacion de los elementos centrales
de la pretension que, en caso del fracaso de la conciliacion, luego serd formulada ante el juez
competente para heterocomponer el litigio.

1.4.2. Poder de convocatoria.

El conciliador también porta un poder de convocatoria que tiene como fin citar, informar y
garantizar al citado su participacion en el tramite de conciliacion. Esta autoridad del conciliador
se refleja en las consecuencias adversas que para el citado siguen en el evento en que no
comparezca al trdmite sin justificar su inasistencia y que correspondera al Juez determinar en el
respectivo proceso: multa e indicio en contra.

Solo el Conciliador podra citar a las partes para que concurran a la audiencia de conciliacion vy,
ademas, debera vincular a todas aquellas personas que en su criterio deban asistir a la audiencia
de conciliacion, para que en caso de acuerdo éste sea oponible a aquellos que puedan resultar
afectados con el mismo. Esta facultad o poder de convocatoria es indelegable, toda vez que en él
recae la titularidad de la funcion publica.

1.4.3. Poder de direccién.

Al igual que el Juez, el conciliador dirige el tramite conciliatorio y garantiza la igualdad de los
sujetos involucrados en el mismo. Compete al conciliador velar porque el tramite de la
conciliacion se ajuste a cada una de las fases y momentos previstos por el legislador. No es
posible el tramite conciliatorio sin la presencia del conciliador, quien deberd intervenir
activamente, no sélo dando impulso al tramite conciliatorio y garantizando que se cumpla el
debido proceso, sino motivando a las partes para que superen sus diferencias y proponiendo
formulas de acuerdo.

1.4.4. Control de legalidad posterior.

Es diferente lo que sucede en el iter negocial privado, donde no se requiere la mediacion de un
tercero para producir el resultado, pues basta la fusién de voluntades para que se generen efectos
juridicos. Por el contrario, el conciliador ejerce un control de legalidad posterior al acuerdo, para
asegurar que éste revele el cumplimiento de los presupuestos de existencia y validez del acuerdo,
no conculgue derechos ciertos e indiscutibles, ni minimos e intransigibles y que su formalizacién
evidencie el cumplimiento de los requisitos documentales propios del titulo ejecutivo.

En consecuencia, no basta el acuerdo entre convocante y convocado, pues a pesar de la
convergencia de sus voluntades, el conciliador debe homologarlo, acto que reclama la
declaracién expresa de validacion y la firma en el acta. Por su parte, el Centro de Conciliacién no
podra registrar el acta que no llene los requisitos que sefiala la norma (Congreso de la Republica,
Ley 640 de 2001, Articulo 1) y s6lo a partir de su registro se producen los efectos de cosa
juzgada y mérito ejecutivo.
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2. LAS POTESTADES PUBLICAS DEL CONCILIADOR Y LA NATURALEZA
DELACUERDO CONCILIATORIO

En diferentes sentencias, la Corte Constitucional (C-160 de 1999 y C-598 de 2011) ha enfatizado
que el caracter autocompositivo es de la esencia de la conciliacion, pues sdlo las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, pueden lograr un acuerdo. Agrega la misma corporacion
que la presencia del conciliador no incide en el acuerdo, porque éste no impone la solucién.

Igualmente, la citada Corte ha sefialado que la inobservancia del tramite de conciliacién, que
consagro el legislador en uso de la facultad configurativa, vulnera el debido proceso y por ello
procede la accion de tutela con el fin de garantizar la validez externa de la conciliacién
(Sentencia C-1195 de 2001).

En efecto, el propdsito original de la conciliacion es permitir que la solucién del conflicto
intersubjetivo de intereses provenga de los sujetos involucrados en el mismo y en ese marco
teleologico aparece el conciliador como un tercero neutral que facilita el dialogo y el
entendimiento para que las partes construyan su acuerdo y que sélo requiere ser depositario de la
confianza de los interesados, pero no de calificacion alguna. Bajo ese marco, en principio no se
requiere la consagracion legal de esta figura, para reconocer la eficacia de la conciliacion para la
eliminacion definitiva del conflicto, que se alcanza simplemente cuando el acuerdo es el
resultado del querer de las partes y la solucion no obedece a un acto impositivo de un tercero,
como sucede en el proceso jurisdiccional. En este supuesto no existe ninguna duda de que el
acuerdo conciliatorio equivale a un negocio juridico.

Sin embargo, en Colombia, merced al intereés del Estado en este mecanismo, contrario a la idea
original de la conciliacion, se doté al conciliador de facultades de gestion de la audiencia que le
permiten estimular y provocar el acuerdo. El conjunto de potestades del conciliador y su
participacion en el proceso de construccion dan lugar a un contexto en el que se supera la
connotacion estrictamente negocial del acuerdo conciliatorio.

El acuerdo conciliatorio no puede desligarse de su fuente de produccion, del tramite que instituyd
el poder legislativo para asegurar que la funcion publica del conciliador cumpla su cometido, esto
es, que una vez haya acuerdo se examinen sus presupuestos de existencia y de validez formal, se
garantice su pertenencia al sistema juridico y a partir de ello genere los efectos juridicos
eliminatorios del litigio que persigue.

Es precisamente la condicion de validez formal del derecho, lo que sujeta el acuerdo conciliatorio
al cumplimiento del tramite impuesto por la ley. Nuevamente aparece la importancia de las
fuentes para determinar la estructura del acuerdo conciliatorio. “Las fuentes formales son
condicionantes instrumentales externos del nacimiento valido del derecho; de cualquiera forma
de manifestacion del derecho. Por ello sélo es posible reconocer como derecho a aquel dato
externo (acto) cuya produccion se ha sujetado a las normas preexistentes que condicionan su
creacion. El derecho prescribe reglas para la creacion del negocio juridico o establece
requisitos para que un acto pueda calificarse como acto administrativo o, finalmente, regula el
proceso jurisdiccional, que es fuente formal de una norma de caracter subjetivo, la sentencia.
Hay pues, reglas de inclusion, propias del sistema, que permiten que un objeto dado sea
reconocido como derecho (valido y vigente) (Ceballos Velasquez, Septiembre 2000, p.7).
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En desarrollo de lo antes expresado, no resulta facil desconocer las competencias de orden
Publico, asignadas al conciliador y su incidencia en la validez formal de la conciliacion; por ello
el acuerdo conciliatorio no producira ningun efecto si quien actu6 como conciliador, no estaba
habilitado como lo dispone la ley, o cuando aun siéndolo, no era competente para asumir el
gobierno del procedimiento conciliatorio. En ambos supuestos se encuentra un elemento de
validez formal diferente a la del negocio juridico comun, en el cual la presencia de los sujetos
dela relacién juridica es suficiente para que el acto juridico produzca sus efectos. La participacion
del conciliador calificado provee de seguridad a los particulares y al Estado que ese tercero
imparcial se encuentra preparado para intervenir en la solucion de su conflicto y calificar los
requisitos de existencia y validez juridica del acuerdo. A igual conclusion se llega, que no es
suficiente la voluntad de convocante y convocado, cuando los efectos de cosa juzgada y mérito
ejecutivo solo se predican a partir del registro del acta.

De otro lado, la conciliacion no finaliza con el acuerdo al que llegan convocante y convocado,
sino con la homologacion del conciliador. Si el conciliador por motivos de orden publico o para
garantizar derechos minimos e intransigibles o ciertos e indiscutibles, como lo ordena la ley, no
avala el acuerdo, por mas que las partes insistan no habra acuerdo conciliatorio. Pero fuera de los
casos antes citados, ¢podra el conciliador no homologar el acuerdo al que llegaron las partes? Si
se alude al caracter negocial de la conciliacion, la respuesta claramente seria que no, pues basta
con la convergencia de voluntades de solicitante y solicitado para que el acto produzca sus
efectos.

Sin embargo, no puede pasarse por alto el papel del conciliador en el tramite conciliatorio, quien
estd revestido de funcion pablica y como tal su rol no puede avalar actos manifiestamente
contrarios a la ley, abusivos o desiguales, como podria ser un desequilibrio contractual que
configure lesion enorme. El conciliador conforme a la norma fundamental representa al Estado en
la funcion de administrar justicia, y en ese cometido debe propender por que el acuerdo
conciliatorio reuna los requisitos de existencia y validez, para que el acto sea conforme a derecho.
Lo contrario propiciaria a ahondar la distancia entre actos validos pero ineficaces, en la medida
en que una conciliacion abiertamente arbitraria no conduce a cumplir el cometido de la misma,
pues no elimina el conflicto, no restablece la convivencia, sino agudiza el conflicto de intereses y
agrega, por cuenta del Estado, una nueva frustracion a la parte “vencida”, a aquella que convino
en un acuerdo palmariamente inequitativo y desigual.

Para determinar cudl interés prevalece en la conciliacion, el publico o el privado, y a partir de alli
explorar la naturaleza juridica de la conciliacion, debe recurrirse a la esencia de la conciliacién,
esto es, que estd concebida como un mecanismo esencialmente autocompositivo, que busca
eliminar definitivamente el litigio, tanto en el plano juridico como en el de las relaciones
intersubjetivas (plano social relacional). Al respecto, en sentencia de constitucionalidad, con
ponencia del Magistrado Alvaro Tafur (Sentencia C-204 de 2003),la Corte Constitucional afirmoé
que el legislativo en desarrollo de su potestad configurativa no podria afectar el nicleo esencial
de la autonomia privada, por ser la conciliacién eminentemente voluntaria.

Asi planteado el problema, puede concluirse que la conciliacion tiene sus raices en la autonomia
privada, pero, ademas, en razdn de la intima conexion que existe entre el acuerdo conciliatorio y
su proceso de creacion, no puede desligarse del interés puablico que tiene el Estado en proveer de
seguridad juridica y de garantias a los particulares en el ejercicio de la administracion de justicia.
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Por ello, en Colombia, la fuerte injerencia del legislativo en el trdmite de la conciliacidn, sirve de
base para afirmar que el acuerdo conciliatorio es un nuevo negocio juridico de connotaciones
especiales, porque en su formacion concurren elementos publicos diferentes a los particulares que
lo dotan de nuevos y diferentes requisitos necesarios para su existencia y validez.

3. SANCIONES AL ACUERDO CONCILIATORIO DESVIADO.

Esa mixtura de elementos publicos y privados tiene importancia para definir las sanciones frente
a los actos de desviacién en la formacion del acuerdo conciliatorio. De esta forma, dicho acuerdo
tiene, ademas de las sanciones propias del negocio juridico, aquellas que se derivan de los
presupuestos de orden publico que deben observarse en el trdmite de la conciliacion. Para
verificar lo dicho, es importante revisar el trdmite de la conciliacion y examinar la sancion del
acto en caso de inobservancia del mismo:

3.1. Falta de investidura de conciliador

Se genera inexistencia del acuerdo conciliatorio en el que interviene como conciliador un tercero
que no ostenta la calidad de tal. Por voluntad del constituyente el conciliador ejerce funcion
publica y por voluntad del legislativo el conciliador es un sujeto calificado e imparcial, investido
de tal calidad por un acto condicion de origen estatal, cual es el reconocimiento oficial de la
calidad de conciliador y la subsiguiente inscripcion en un centro de conciliador o la investidura
de funcionario publico con potestades de conciliador.

En general, el conciliador debe tener una calificacién especial, ser abogado, salvo en la
conciliacion en equidad y en la cumplida en los centros de conciliacién de los consultorios
juridicos de las Facultades de Derecho. Pero todos, unos abogados y otros no abogados, deben
tener una calificacion especifica alcanzada en programas de capacitacion sobre mecanismos
alternos de solucion de conflictos e inscrito ante un centro de conciliacion. Atenta contra la
existencia de la conciliacion, la falta del 6rgano dispuesto por la ley para gobernar el proceso
conciliatorio.

3.2. Falta de competencia del conciliador

Se genera nulidad del acuerdo conciliatorio cuando el conciliador carece de competencia para
tramitar la solicitud de conciliacidon. Por mas que el acuerdo conciliatorio contenga la voluntad de
las partes, estard afectado de nulidad y el juez no podra hacer efectivo el mismo, si observa que
ese tercero calificado no tenia competencia para dirigir el tramite conciliatorio, como seria el caso
de una conciliacion en materia laboral ante un conciliador diferente al juez o ministerio de trabajo
y seguridad social.

3.3. Irregularidades en el tramite de convocatoria

Corresponde al conciliador comunicar a las partes involucradas en la conciliacion el asunto sobre
el cual recae la conciliacion y la fecha, la hora y lugar en que se realizard la audiencia. En la
citacion debera advertirse a las partes de las consecuencias procesales y econémicas que pueden
derivarse de la inasistencia a la audiencia. Si la citacion a la audiencia de conciliacion la realiza
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una persona diferente al conciliador, la citacion no es valida atendiendo a que la funcion pablica
la ejerce Unicamente el conciliador. Pero, si a pesar de firmarla citacion un tercero, la parte
concurre a la audiencia y conviene en el acuerdo, la nulidad que pudiera presentarse quedd
saneada, pues el acto finalmente cumpli6 con su finalidad, que era garantizar la presencia de los
sujetos involucrados en la conciliacion.

De otro lado, si el acuerdo no se logra por la inasistencia del citado irregularmente, el juez no
podra aplicar las sanciones procesales y econdmicas que se derivan de la inasistencia a la
audiencia y que tienen como propoésito precisamente garantizar la presencia de los sujetos en la
audiencia, no el resultado, pues la citacion esta afectada de nulidad.

3.4. Celebracion de la audiencia. Sus irregularidades

El conciliador deberd dirigir la audiencia garantizando a los sujetos que intervienen en la
conciliacion un ambiente de imparcialidad y de confidencialidad. Advertira a las partes sobre los
fines y alcances del mecanismo de la conciliacion, sobre sus efectos y propiciara un acercamiento
que permita la identificacion del conflicto y posibilite trabajar a las partes en su transformacion a
fin de construir acuerdos que conduzcan a superar sus diferencias. El protagonismo del
conciliador en esta fase es fundamental para lograr el propésito de la conciliacion: la eliminacion
del conflicto; para ello, la ley sefiala que debera proponer formulas de acuerdo, pero en todo caso,
las partes son libres de decidir si aceptan 0 no convenir y en cuyo caso los limites y el contenido
del acuerdo conciliatorio se definird inicamente por los sujetos involucrados en el conflicto. Si el
conciliador omite presentar propuestas de acuerdo no genera nulidad del acuerdo conciliatorio.

3.5. Homologacion del acuerdo. Condicion de existencia

En caso de lograrse acuerdo, el conciliador garantiza que se cumplan los requisitos de existencia,
validez y eficacia del negocio juridico que convienen las partes y que con el mismo no se afecten
los derechos ciertos e indiscutibles, ni los derechos minimos e intransigibles. Es un control de
legalidad que la ley atribuye al conciliador, por encima de la voluntad de las partes. Es decir, no
basta el querer de los sujetos involucrados en el conflicto, sino que el acuerdo esta limitado por
las garantias procesales y sustanciales que conduzcan a la sumision del acuerdo al principio de
legalidad. Esta competencia del conciliador afecta la l6gica de la conciliacion - donde es la
voluntad de las partes la que prima- en tanto que el control de legalidad dirigido a asegurar la
eficacia de la conciliacion limita la potestad negocial, pues en ejercicio de su funcion publica el
conciliador no podra avalar un acto abiertamente injusto y arbitrario. Sin el acto de homologacién
y la firma del conciliador en el acta, no podra hablarse de acuerdo conciliatorio.

3.6. Redaccion del acta. No cumplimiento de los presupuestos del titulo ejecutivo

Corresponde al conciliador redactar el acta o la respectiva constancia de no acuerdo o
inasistencia, cuidando de consignar con total fidelidad el acuerdo a que llegaron las partes, de
velar por que las obligaciones que surgen como consecuencia del mismo queden claramente
establecidas y presten mérito ejecutivo y asegurandose de que los sujetos involucrados en la
conciliacién entiendan el alcance y los efectos del convenio al que llegaron. En la redaccion del
acta, el conciliador debera dar cumplimiento a lo sefialado en el articulo 1 de la ley 640 de 200,
esto es, indicar el lugar, la fecha y la hora de la audiencia, identificar a las personas que
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intervinieron en la audiencia, incluido el conciliador, una relacién breve y clara del objeto de la
solicitud de conciliacion y la determinacion del acuerdo con indicacion de la cuantia y las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se cumpliran las obligaciones. La redaccién del acta,
por si, da cuenta del proposito inequivoco del conciliador de homologar el acuerdo y suscribir el
documento que lo solemniza.

El conciliador asume la responsabilidad de que el contenido del acta corresponde a la real
Voluntad de convocante y convocado y a que cumpla con los requisitos del titulo ejecutivo,
previstos en el articulo 488 del C. de P. C.! Una inadecuada redaccion del acta, que comprometa
los requisitos del titulo ejecutivo, implica que el acuerdo no preste mérito ejecutivo, lo que en
altimas significa la ineficacia de la conciliacion por la imposibilidad de su cumplimiento,
originada en una desviacion de orden genético.

3.7. Firma del acta. Falta de firma

Para que el acuerdo produzca los efectos de cosa juzgada y preste meérito ejecutivo, no sélo
debera suscribirse por los sujetos involucrados en el acuerdo, sino por el conciliador. Si el acta no
es firmada por el conciliador, no produce los efectos contemplados en la ley. El tramite
conciliatorio exige que el acta sea el resultado del agotamiento de cada uno de los pasos previstos
por el legislador para lograr el acuerdo y, en ese sentido, la serie de actuaciones o pasos que
conforman el tramite de conciliacion constituyen un procedimiento ordenado y preclusivo, cuya
inobservancia genera nulidad por violacién de normas imperativas que definen las formalidades
propias del proceso conciliatorio. En ese sentido el acta firmada por las partes, pero no suscrita
por el conciliador, no podra hacerse valer por alguna de las partes de la conciliacion en un
eventual proceso, pues ni siquiera bajo la figura de la transaccién podré arroparse dicho acuerdo,
cuyos efectos unicamente podran reclamarse como resultado del tramite de la conciliacidn, esto
es, siempre que el acta esté firmada por el conciliador. Mas adn, ni siquiera con la firma del
conciliador el acuerdo registrado en el acta genera los efectos de cosa juzgada y ni presta mérito
ejecutivo sino se cumple con el requisito del registro. No puede olvidarse que el acta es sélo el
resultado del trdmite conciliatorio, forma parte del resultado que prevé la ley para la finalizacion
del proceso en caso de acuerdo.

3.8. Registro del acta

Por disposicion expresa del Articulo 1 de la Ley 640 de 2001, el acta sélo produce los efectos de
cosa juzgada y presta mérito ejecutivo a partir de su registro en el Centro de
Conciliacion.1Corresponde al articulo 422 del Codigo General del Proceso.

Corresponde al articulo 422 del Cédigo General del Proceso.
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VI. CONCLUSIONES A MODO DE CIERRE

Historicamente la interaccion de los individuos en sociedad ha sido conflictiva, por los intereses
antagonicos que suelen presentarse; por esto el conflicto ha estado presente en la vida del hombre
y una de las funciones del derecho es encontrar caminos para su resolucion. Dentro de las
opciones, que proporciona el Estado a los particulares para resolver las diferencias, coexisten el
proceso jurisdiccional y la conciliacion, ambos objeto de proteccion constitucional y con la
misma fuerza vinculante frente a los sujetos destinatarios de sus mandatos.

Las semejanzas entre el proceso jurisdiccional y el acuerdo conciliatorio radican en su contenido
normativo y en el hecho de que ambas figuras son mecanismos de eliminacion de conflicto. Sus
diferencias se encuentran en los sujetos y en la forma como se interviene en el proceso
jurisdiccional y en la conciliacion: a) En el proceso jurisdiccional participa el Juez como sujeto
supra ordenado y las partes como sujetos coordinados. En la conciliacién participan sujetos
coordinados, es decir, cada uno de los interesados intervinientes es titular de su propia potestad
privada que lo hace competente para hacer negocios juridicos; y ni aun el conciliador, a pesar de
ser titular de funcién publica, tiene competencia para determinar el contenido del acuerdo. b) la
sentencia es un acto unilateral que impone el juez a las partes, forma heterbnoma de composicion
del litigio; por su lado, el acuerdo conciliatorio es fruto del consenso a que llegan las partes, es
una forma de autocomposicion, pues finalmente son las partes las que definen el contenido y el
alcance del acuerdo conciliatorio. ¢) en el proceso jurisdiccional el juez esta compelido a fallar, el
proceso siempre termina con una sentencia que se impone a las partes con caracter de cosa
juzgada; en la conciliacion el acuerdo conciliatorio puede o no darse y si en efecto se conviene, el
acuerdo al que llegan las partes es fruto de su consenso y por lo tanto corresponde al querer de las
partes. d) la sentencia por si sola produce efectos de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo. El
acuerdo conciliatorio al que llegan las partes sdlo genera tales efectos, a partir del registro del
acta de conciliacion por parte del conciliador en el Centro de Conciliacion.

Las potestades del conciliador en el tramite de conciliacion, se justifican atendiendo a que, si bien
la autonomia privada tiene su fundamento en el derecho dispositivo, en el campo de la
conciliacion el Estado no ha renunciado totalmente a controlar la autorregulacion de intereses
propios, por la responsabilidad que le compete como garante de la equidad, la buena fe, la
confianza y la seguridad juridica.

Por otro lado, la autonomia privada no es omnipotente sino que admite limites, segun declara
Wolf (citado por Rezzonico, 1999, p.203) “...en cuanto acto en el terreno en que las partes
pueden regular sus propios intereses debe primar la autodeterminacion, con lo que ha de excluirse
como acto de autonomia privada el negocio en que una de las partes carece absolutamente de
poder de negociacion por la situacion de superioridad del otro contratante”.

En efecto, la libertad contractual es limitada y por ello el conciliador que representa el Estado
como garante de acceso a la justicia y de administracion pablica, no puede adherirse al acuerdo
que desconoce los principios de buena fe, seguridad, igualdad y que, por el contrario, constituye
un acto arbitrario y abusivo. No puede olvidarse que, segun declara Gounot (citado por
Rezzonico, 1999, p.203) “...la libertad no implica negacion de toda forma objetiva de justicia”.
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De lo dicho se desprende que tanto el proceso jurisdiccional como la conciliacion deben
desarrollarse de conformidad con lo sefialado por el legislador, quien cada vez mas interviene en
el trdmite de la conciliacidn sefialando los pasos que deben observarse para la existencia y validez
del acuerdo conciliatorio y es aqui donde se advierte comienza a diferenciarse el acuerdo
conciliatorio de la sentencia y del negocio juridico tipico.

No puede olvidarse que el acuerdo conciliatorio es el resultado del trdmite especial sefialado y en
el mismo confluyen intereses publicos y privados que inciden en la existencia y validez del
mismo Y por lo tanto se puede hablar de un nuevo negocio juridico adsubstantiamactus, en el que
concurren potestades publicas y privadas que deben respetarse por las partes involucradas, so
pena de las sanciones ya mencionadas.

Esto obedece a que el legislador se preocupé por sefialar el paso a paso del tramite conciliatorio,
cuyo cumplimiento es objeto de control y vigilancia por el Ministerio de Justicia y del Derecho vy,
ademas, de proteccidn a través de la accién de tutela.

En efecto, si bien es cierto el acuerdo conciliatorio es un negocio juridico, el hecho de que para
su produccion se deba observar cada uno de los pasos establecidos por las normas legales para el
tramite de la conciliacion, determina que se trate de un negocio juridico especial en cuya
formacion necesariamente deben intervenir, ademas de los sujetos de la relacion juridica, un
tercero dotado de competencias especiales por la misma ley que garantice el cumplimiento del
tramite. Es precisamente el concepto de validez del derecho, donde la pertenencia de una norma
al ordenamiento juridico se determina por el cumplimiento de los requisitos de validez formal,
esto es, que se produzca por el organo competente y de conformidad con el tramite
preestablecido.

Si el legislador se preocupd por regular el tramite de la conciliacion y asegurarse de su
cumplimiento a través del control que ejerce el Ministerio del Interior y de Justicia, fue
precisamente para garantizar que el acuerdo conciliatorio fuera el resultado del agotamiento del
procedimiento establecido.

Ademas, vale recordar que la conciliacién es una forma de acceso a la justicia® y constituye un
requisito de procedibilidad en aquellos casos que sefiala la ley y como tal tiene implicitas
fronteras para garantizar los valores de confianza, seguridad juridica, orden publico y buena fe,
que siempre deben prevalecer. De esta forma, puede decirse que la firma del conciliador en el
acta, se asimila a la del juez en la sentencia, en el entendido de que certifica que el negocio
juridico que nace del acuerdo conciliatorio cumplié con los requisitos formales y que no ha
desconocido ninguno de los valores antes mencionados.

’La Corte Constitucional en sentencia C 1195 de 2001, con ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda E, sefial6:
“Segun la jurisprudencia de esta Corporacion, el derecho a acceder a la justicia tiene un significado mdltiple. Entre
otros, comprende contar con procedimientos idoneos y efectivos para la determinacion legal de derechos y
obligaciones, que las controversias planteadas sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones
injustificadas, que las decisiones sean adoptadas con el pleno respeto del debido proceso, que exista un conjunto
amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias, que se prevean mecanismos para facilitar el
acceso a la justicia por parte de los pobres, que la oferta de justicia permita el acceso a ella en todo el territorio
nacional. Este derecho se garantiza también a través del uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.”
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