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1. INTRODUCCION

A pesar de que la conciliacion no es
novedosa en nuestro sistema legal, en los ul-
timos tiempos esta figura ha adquirido una
capital importancia, acentuada aun mas a
raiz de la expedicion de la Ley 640 de enero
5 de 2001, toda vez que ella exige que su tra-
mite se surta previamente a la iniciacién del
respectivo proceso,

En otros términos, con la entrada en vigencia de la aludida ley, la
conciliacion extrajudicial en derecho se torna un requisito obligato-
rio de procedibilidad de la accion para determinados asuntos, por lo
que, surgido el conflicto, no es viable entonces acudir de inmediato a
formular la demanda, como tradicionalmente venia ocurriendo, sino
que primero habrd necesidad de agotar este mecanismo alternativo
de solucion de controversias; de tal suerte, que solo cuando fracase
por falta de acuerdo entre las partes, o porque se desconoce el parade-
ro de una de ellas, resultara procedente demandar el servicio de la
administracion de justicia ante los jueces ordinarios.

Los propdsitos del legislador al instar a los asociados a que se acojan
a este instrumento son, de una parte, descongestionar los despachos
judiciales; de la otra, desarrollar el articulo 116 de la Constitucién
Politica, que autoriza a los particulares para que en su calidad de

* Profesor de derecho procesal, Universidad del Rosario.
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conciliadores y de manera tran-
sitoria procuren avenir a los con-
tendientes con el fin de que sean
ellos quienes por si mismos pres-
cindan del litigio o superen sus
discrepancias’ y, por ultimo, fo-
mentar una cultura ciudadana
menos propensa a judicializar sus
asuntos y mas habituada al did-
logo y la concertacion.

Desde luego que bajo estos para-
metros la conciliacion extrajudicial
en derecho debe entenderse desde
un punto de vista meramente ins-
trumental, esto es, como el cum-
plimiento de una exigencia sin la
cual queda vedada la posibilidad
de iniciar un proceso judicial, mas
en momento alguno como la obli-
gatoriedad de llegar a un acuerdo
por esa via, pues es claro que na-
die puede ser constrefiido a conci-
liar.

Desde esta perspectiva, lo que
busca la Ley 640 es crear los es-
pacios para que los afectados por
un conflicto, una vez se encuen-
tren dentro de la audiencia de
conciliacién, tengan la oportuni-
dad de acercarse y en virtud de la
libre autonomia de su voluntad,
concilien o no. En el primer even-
to y por sustracciéon de materia,

va no habria controversia que di-
rimir y en consecuencia tampoco
seria menester instaurar ningan
tipo de demanda, salvo que el
acuerdo fuere parcial. En caso
contrario, nuevamente se le abren
las puertas a las partes para que
concurran a la jurisdiccion,
anexando al libelo demandatorio
la constancia de que se cumplié
con el requisito extrajudicial en
comento.

2. ANTECEDENTES GENERALES

Como se menciond anteriormen-
te, la conciliacion no ha sido aje-
na a la legislacion nacional, pues-
to que se contempl6 desde los al-
bores del siglo X1X, inspirada al
parecer en la Carta de Cadiz de
1812, que precisaba que el alcalde
oficiaria como conciliador antes de
que se presentara una demanda de
cardcter judicial. De igual mane-
ra, la ley del 13 de mayo de 1825,
“...que en estricto sentido se le podria
considerar como el primer estatuto
procesal civil colombiano” al decir del
tratadista Lépez Blanco,? requld
aspectos tales como la observancia
de las leyes, la conciliacién, los re-
cursos, etc,, que confirman la his-
torica existencia de esta instancia
instrumental.

=

' El articulo 64 de la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1898 de 1998 definen a la conciiacién como “un
mecanismo de resolucidn de conflictos a través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un lercero neutral y calificado, denominado conciliador”,

2 Hernan Fabic Lopez Blanco, Instituciones de Dereche Procesal Civil Colombiano, tomo |, Parte General,

6a, edicion, 1993, p. 11,



En el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil de 1970 (Decretos 1400 y 2019)
se establecié la conciliacién para
el proceso verbal —no escindido
todavia en sumario y de mayor y
menor cuantia—, pero sin ningin
régimen sancionatorio y unica-
mente para situaciones taxativa-
mente sefialadas, que no tenian
mayor transcendencia y cuyo im-
pacto por consiguiente dentro de
la dinamica procesal era minimo.

Posteriormente, el Decreto 2282
de 1989, que reformo el Cadigo
de Ritos Civiles de 1970, en el ar-
ticulo 1° numeral 51 modificé el
articulo 101 de ese estatuto, y dio
paso a la hoy en dia conocida
como audiencia preliminar del arti-
culo 101, que se surte en los pro-
cesos ordinarios y en algunos
abreviados. Dicha audiencia esta
compuesta de diversas fases que
tienen por objeto evacuar la con-
ciliacién, sanear el proceso, deci-
dir las exc¢epciones previas que
requieren de practica de pruebas
distintas de la documental, y fi-
jar los hechos del litigio.

Como novedad, en esta oportuni-
dad si se previeron sanciones de
cardcter juridico y pecuniario
para la parte que injustificada-
mente se abstenga de asistir a la
diligencia, y es usi como en rela-
¢ién a las primeras, su conducta
se apreciard como indicio grave
en contra de sus pretensiones o
excepciones de mérito sequn sea
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el caso; y en lo que atarie al as-
pecto economico, se le haran efec-
tivas unas multas que oscilan
entre cinco y diez salarios mini-
mos mensuales.

Sin embargo, la conciliacién
como férmula para descongestio-
nar los despachos judiciales uni-
camente fue incorporada en el
ordenamiento juridico colombia-
no con la expedicién de la Ley 23
y el Decreto 2651, ambos de 1991,
que estaban concebidos para des-
judicializar los conflictos, lo que
dio pie a la creacién de centros
de conciliacion aprobados por el
Ministerio de Justicia. E] Decreto
2651 de 1991 extendié esta figu-
ra a prdacticamente todos los pro-
cesos civiles, como quiera que
habria lugar a la misma si la con-
troversia versaba sobre un asun-
to susceptible de transaccién e,
inclusive, cobij6 a los procesos eje-
cutivos cuando en ellos el extre-
mo pasivo habia propuesto ex-
cepciones de mérito. Adicional-
mente, el articulo 10 del referido
Decreto hizo mucho mas gravo-
sas las consecuencias juridicas por
la injustificada inasistencia a la
audiencia de conciliacién, al ex-
tremo de que en no pocos casos
este proceder traia consigo la ter-
minacién de la actuacion judicial,
con los consabidos efectos nega-
tivos para la parte ausente,

Demostradas empiricamente las
bondades de las disposiciones del
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Decreto 2651 de 1991, que en
principio estaba presupuestado
para una vigencia de sélo cuaren-
ta y dos meses, luego de unas pro-
rrogas anuales finalmente se ex-
pidio la Ley 446 de julio 7 de 1998,
cuyo contenido modificé y adicio-
no el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo; reformé el Cédigo de
Procedimiento Civil; adopté como
legislacion permanente a la ma-
yoria de las normas de desconges-
tién de despachos judiciales que
traia el Decreto 2651 de 1991;
derog6 varios articulos de la Ley
23 de 1991 y del Decreto 2279 de
1989 (sobre arbitramento), y con-
templo otros sobre eficiencia y
acceso a la justicia.

Especificamente en el tema de la
conciliacién, la Ley 446 de 1998
la incluy6é de modo definitivo e
introdujo algunas definiciones;
preciso lo atinente al incumpli-
miento de ésta cuando recaia so-
bre inmuebles arrendados y ter-
mind conservandola de manera
genérica para todos los procesos,
manteniendo incolume la au-
diencia preliminar del articulo
101 del C. de P.C. Asi mismo, en
los articulos 82 y 88 preceptud que
la conciliacién deberia intentar-
se previamente a la iniciacion del
correspondiente proceso judicial
en las dreas laboral y de familiq,
con lo que condicioné la procedi-
bilidad de la accién en estas ma-
terias a la satisfaccion de ese re-
quisito, tratando evidentemente
de contribuir a la reducciéon de la

carga judicial, pero tambien de
promover a través de los métodos
alternativos de solucion de con-
flictos, el uso razonable de los ins-
trumentos de que se vale la justi-
cia formal, elevando la calidad de
la convivencia cindadana y agi-
lizando la resolucién de las con-
troversias.

Tan loables fines se cumplieron
parcialmente, en la medida en
que la Corte Constitucional en
sentencia C-160 de 1999 con po-
nencia del Dr, Antonio Barrera
Carbonell, declard inexequibles
algunos articulos de la Ley 446 de
1998, en particular el que versa-
ba sobre la conciliaciéon como re-
quisito de procedibilidad en ma-
teria laboral. Por ende, la susodi-
cha exigencia continud operan-
do en la jurisdiccion de familiq,
aunque sometida a matices deri-
vados del pronunciamiento de la
Corte Constitucional que en sen-
tencia C-247 del 21 de abril de
1999, cuyo ponente fue el Dr. Al-
fredo Beltran Sierra, establecié la
exequibilidad condicionada del
articulo 88 de la mencionada ley.

Con fundamento en las razones
de la sentencia C-160 de 1999 que
llevaron a la Corte Constitucional
a estimar contraria a la Carta
Magna la exigencia de la conci-
liacion como requisito de proce-
dibilidad en el derecho laboral, el
Ministerio de Justicia y del Dere-
cho se dedico a trabajar en el di-
seno de una nueva politica y le-



gislacién sobre la conciliacion,
pensando en una ley que “mante-
niendo el espiritu voluntario de la con-
ciliacion y la transitoriedad de la fun-
cion de administrar justicia de los con-
ciliadores, lograra ampliar lo que po-
driamos llamar el Sistema Nacional
de Conciliacién Extrajudicial en De-
recho, para que esta figura se convir-
tiera en un mecanismo real de acceso
a la justicia (...), y a su vez en un ins-
trurmento de cambio social”.?

El resultado fue la expedicion de
la Ley 640 de enero 5 de 2001, que
entre muchos otros aspectos reco-
gio las observaciones plasmadas
en la sentencia antes citada, las
cuales giraban alrededor de requi-
sitos tales como: a). Que existie-
ran suficientes elementos perso-
nales y materiales para atender
la demanda, b). Que se indicara
puntualmente cudles asuntos
quedarian sujetos al requisito de
procedibilidad, ¢). Que hubiera
un pronunciamiento acerca de
que la conciliaciéon extrajudicial
en derecho interrumpiria los tér-
minos de prescripcion, d). Que se
precisara cudl era el tiempo de
que disponian las partes para in-
tentar la conciliacién, pues la
anterior Ley 446 de 1998 habia
omitido pronunciarse sobre ello.

No¢ obstante que la Ley 640 de
2001 adecud sus disposiciones a
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las circunstancias transcritas,
como lo reflejan los articulos 7,
11, 23, 27, 28 y 31, que ampli6 el
espectro de conciliadores; que
concreto las materias susceptibles
de conciliacion en los articulos 34,
37, 38, 39 y 40; que en los articu-
los 20y 21 aclard que la solicitud
de conciliacién extrajudicial en
derecho ante el conciliador ten-
dra que surtirse dentro de los tres
meses siguientes a su presenta-
cidn, y que en el interregno se in-
terrumpen los términos de pres-
cripcion y caducidad (aunque la-
mentablemente émpled un len-
guaje antitécnico, al decir que los
mismos se “suspenden”); aun asi
la Corte Constitucional, en fallo
ampliamente debatido, median-
te sentencia C-893 de 2001 decla-
ré inexequibie la posibilidad de
conciliar asuntos laborales y de lo
contencioso-administrativo ante
conciliadores de los centros de
conciliacién, y la obligacion de
cumplir con el requisito de proce-
dibilidad para acudir ante la ju-
risdiccién laboral.

En sintesis, en criterio de la ilus-
tre corporacion judicial, la Ley
640 desconocia los articulos 116
y 228 de la Constitucién Politica,
debido a que al determinar que
la conciliacion en los campos la-
boral y contencioso-administrati-

—&

? Adriana Covelli Soto, Asesora del Despacho del Ministerio de Juslicia y del Derecho, articulo publicado en
Ambite Juridico, separata bimestral, noviembre de 2001, p. 4.
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vo fuera susceptible de tramitar-
se ante conciliadores de los cen-
tros de conciliacion, se le estaba
entregando permanentemente a
éstos la funcion de administrar
justicia y, de conteraq, se le restrin-
gia a las partes la opcion de diri-
girse a otros conciliadores ajenos
Q esos centros.

En el mismo sentido sostuvo la
Corte que se transgredia el arti-
culo 228 de la Ley Fundamental,
por cuanto mantener la concilia-
cion como requisito de procedibi-
lidad para demandar ante la ju-
risdiccion laboral terminaba con-
culcando los derechos de los in-
tervinientes en estas lides, toda
vez que la obligacién de un arre-
glo conciliatorio previo obstruia
la libertad de acceder a la admi-
nistracion de justicia. Para el alto
tribunal constitucional, el pluri-
citado requisito también implica-
ba que, a pesar de que el trabaja-
dor gozara de un derecho cierto e
indiscutible, no podia acudir di-
rectamente ante la jurisdiccién
ordinaria a reclamarlo, lo cual no
es de recibo a la luz de las nor-
mas constitucionales.

Como comentario general a esta
providencia resulta pertinente re-
cordar que los conciliadores, sea
que pertenezcan a un centro de

conciliacion o no, estan transito-
ria y no permanentemente inves-
tidos de jurisdiccion, pese a que
este punto no es unanime en la
doctrina nacional, al extremo de
que autores como el Dr. Bejarano
Guzman sostienen que “El conci-
liador, a pesar de la indebida refe-
rencia del articulo 116 de la Consti-
tucion Politica, no administra justi-
cia, no ejerce jurisdiccion, pues en
ningiin caso dicta el derecho”

De igual forma, es diafano el he-
cho de que quienes desemperian
sus funciones al amparo de esta
figura no estan facultados para
imponer el acuerdo sino para fa-
cilitarlo, y de ahi que llegar a con-
ciliar efectivamente es una cues-
tion que dependera siempre de la
exclusiva voluntad de las partes.
Como se dijo en la introduccién
de este escrito, lo que la Ley 640
de 2001 exige es que se agote el
requisito de procedibilidad en una
audiencia de conciliacién extra-
judicial, y no que sea obligatorio
que en ella se concilie.

Por ultimo, cuando la Corte ar-
guye que el articulo 53 de la Cons-
titucion proscribe la conciliacién
frente a los derechos ciertos e in-
discutibles de los trabajadores,
apoyandose en €] para, en conso-
nancia con otros motivos, decla-

L

* Hamiro Bejarano Guzman, Los procesos declarativos, Ed. Temis, 1998, p, 354.



rar la inexequibilidad de la Ley
640 en lo que respecta al derecho
laboral, parece que obviara el ar-
ticulo 39, que sujeta la concilia-
cién extrajudicial en derecho a
que la materia de que se trate sea
conciliable,

Curiosamente, y cuando todo
hacia presumir que en las juris-
dicciones civil, contencioso-admi-
nistrativa y de familia, el meca-
nismo de la conciliacién extraju-
dicial en derecho correria igual
suerte que en la laboral, la Corte
Constitucional en decisién dividi-
da lo avalo luego de analizar una
demanda en la que se sostenia
que ese requisito vulneraba la
Constitucién al obstaculizar el
acceso a la justicia. En esta opor-
tunidad, en virtud de la senten-
cia No. C-1195 de noviembre de
2001, con ponencia del Dr. Ma-
nuel José Cepeda, se dijo que no
hay quebranto alguno de la Car-
ta Politica, en razén a que la ley
puede establecer que la diligen-
cia de conciliacién sea un requi-
sito de procedibilidad, en ejerci-
cio de la potestad de regular los
procedimientos judiciales.

Es necesario aclarar, eso si, que
como el cargo discutido en sede
constitucional versaba sobre el
acceso a la administracion de jus-
ticia, la determinacion hizo tran-
sito a cosa juzgada relativa, y no
seria extrano que en un futuro
volviera a controvertirse su exe-
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quibilidad, invocando razones
distintas a las estudiadas en la
demanda inicial.

3. LEY 640 DE 2001. NORMAS RELA-
TIVAS A LA CONCILIACION EN
MATERIA CIVIL

El 5 de enero de 2001 el Congreso
de la Republica de Colombia ex-
pidié la Ley 640, y en sus cincuen-
ta (50} articulos modificé algunas
de las normas vigentes relativas
a la conciliacion y dictd otras dis-
posiciones sobre la materia.

Esta novel legislacidn, dividida en
XIV capitulos, se ocupa desde las
generalidades aplicables a la con-
ciliacion, hasta su compilacion,
vigencia y derogatorias, pasando
por un minucioso detalle de los
centros de conciliacion, la calidad
de sus conciliadores; las diversas
clases de conciliacién y la rama
del derecho en la que se surte
{contencioso-administrativa, ci-
vil, laboral y de familia); el ago-
tamiento de este tramite como
requisito de procedibilidad; y el
Consejo Nacional de Conciliaciéon
y Acceso a la Justicia.

Regula también los casos en que
es procedente esta diligencia ante
una autoridad administrativa
como lo es la Superintendencia de
Industria y Comercio, y las facul-
tades que en aspectos conciliato-
rios le estdn atribuidas a los de-
fensores del cliente de institucio-
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nes financieras. Ademas redefine
los elementos mas trascendentes
de la conciliacién otrora contem-
plados en las Leyes 23 de 1991 y
446 de 1998, en asocio con el De-
creto 1898 de 1998, y materializa
el inciso 4° del articulo 116 de la
Carta, junto con los articulos 8° y
13 de la Ley 270 de 1996, conoci-
da como estatutaria de la admi-
nistracion de justicia.’

En lo que al campo civil se
circunscribe, la Ley 640 de 2001
trae una taxativa enumeracién
de las personas llamadas a cono-
cer de la conciliacion extrajudicial
en derecho (art. 27). Del requisito
de procedibilidad de la accion
cuando se trata de procesos
declarativos que siguen la via del
procedimiento ordinario o abre-
viado (art. 38). Del rechazo de la
demanda si se omite esta exigen-
cia (art. 36); y de la oportunidad,
suspension y fijacion de nueva
fecha para la audiencia de conci-
liacion judicial (arts. 43, 44 y 45).

4. ASPECTOS PROCESALES

Habiendo superado al menos
temporalmente el examen de

constitucionalidad, veamos en-
tonces cOmo opera este instru-
mento en el drea civil, analizado
desde una éptica eminentemen-
te procesal:

4,1 Vigencia

Desde la Ley 23 de 1991, en el
articulo 22 se contempld la obli-
gatoriedad de acudir a las Auto-
ridades Administrativas del Tra-
bajo con el fin de intentar un arre-
glo conciliatorio, como requisito
de procedibilidad para ejercer ac-
ciones ordinarias ante la jurisdic-
cién laboral. Sin embargo, en la
practica la prevision quedo en le-
tra muerta, porque el articulo 46
indicaba que las disposiciones
expedidas para ese efecto sdlo
entrarian a regir cuando el go-
bierno expidiera el decreto que
modificara la estructura de! Mi-
nisterio del Trabajo y Seguridad
Social para garantizar el adecua-
do funcionamiento del sistema de
conciliacion obligatoria.

Una situacion similar prevé la Ley
640 de 2001 en el articulo 42 tran-
sitorio, al indicar que las normas
incluidas en el capitulo X de la

—+=

* Téngase presente que desde la Ley 270 de 1996 ya se habia dicho que: "Ant. 8.- Alternatividad. La ley
podri establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten
antre los asociados y sefialara los casos en los cuales habtd lugar al cobro de honorafios por estos servi-
cios”, ¥ luego agregé que; “Ant. 13.- Del gjercicio de la funcidn jurisdiccional por otras autoridadas y por
particufares. Ejercen funcitn jurisdiceional de acuerdo con lo sstablecldo en la Constitucidn Polltica:

{-)

3. Los particulares actuando como conciliadores o drbitros habilitados por las partes, en asuntos suscepti-

bles de transaccion, de conformidad con los procedimientos sefialados en la ley...”.



ley, referidas a la conciliacién ex-
trajudicial en derecho como requi-
sito de procedibilidad de la ac-
cién, “entraran en vigencia gradual-
mente, atendiendo al niimero de
conciliadores existentes en cada dis-
trito judicial para cada area de Ju-
risdiccion”s; 1o que implica que a
pesar de que el articulo 50 dice
que esta ley estard vigente a par-
tir del 5 de enero de 2002, en rea-
lidad no entrard a regir de inme-
diato, sino que serq necesario es-
perar a que el Ministerio de Justi-
cia y del Derecho asi lo determi-
ne en cada distrito judicial.

Ahora bien, ;sobre qué parametros
tomara el Ministerio tal determina-
cion? Sobre la base de que exista
un minimo de conciliadores, los
cuales deben equivaler a por lo
menos el 2% del nlimero total de
procesos anuales que por area (ci-
vil, familia, contencioso-adminis-
trativa) entren a cada distrito, de
conformidad con el ultimo reporte
expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, sin incluir en ese
porcentaje el niimero de estudian-
tes que actuan como conciliadores
en los centros de conciliacion delos
consultorios juridicos.

Esto significa que la Ley 640 de
2001 sélo se ird aplicando a lo
largo del afio 2002 a medida
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que se vaya cumpliendo con el
numero minimo de conciliado-
res, y que su vigencia no sera
simultdnea para todo el territo-
rio nacional, pues la implemen-
tacién de esta figura variara de
una urbe a otra, segun el distri-
to judicial del que dependa.

4.2 Clases de conciliacion

A voces del articulo 3° de la ley que
se glosa, la conciliacién podra ser
judicial, si se surte obviamente den-
tro de un proceso; o extrajudicial,
si se realiza antes o por fuera del
mismo. La extrajudicial sera en
derecho o en equidad.

La conciliacién extrajudicial en
derecho que hay que agotar pre-
viamente a la iniciacién del pro-
ceso, y que es de la que se ocupa
este documento, como quiera que
es ella la que se constituye en re-
quisito de procedibilidad de la
accién, tendra ese caracter cuan-
do se tramite ante los conciliado-
res de los centros de conciliacion
o ante las demds autoridades que
en cumplimiento de funciones
conciliadoras estén taxativamen-
te investidas de esta facultad se-
gun el articulo 27. Esas otras au-
toridades son: los delegados regio-
nales y seccionales de la Defen-

¢ Estandao para ravisidn la prugba final de aste articulo, &l Ministerio de Justicia expidid la Resolucién 0198
del 27 de febraro de 2002, por la cual determind el 31 de marzo de 2002 come fecha para *la entrada de
vigencia de la conciliacion extrajudicial en deracho como requisito de procedibilidad para acudir ante las

jurisdicciones civil y tamilia”
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soria del Pueblo; los agentes del
ministerio publico en matetia ci-
vil, y los notarios.

En ausencia de ellos, la concilia-
cién se adelantard por los perso-
neros y por los jueces civiles o pro-
miscuos municipales.

4.3 Asuntos susceptibles de concilia-
cion extrajudicial en derecho en el
area civil’

Seran conciliables todos los asun-
tos susceptibles de transaccion, de
tal manera que el contenido de
la controversia o la naturaleza de
la relacién juridica que se debate
es la que definira si el asunto es
transigible o no.® Asi por ejemplo,
no es procedente este tipo de
acuerdos cuando versan sobre
acciones civiles que nacen de un
delito, como ocurriria en caso de
que estuviera en disputa una in-
demnizacion de perjuicios deriva-
da del incumplimiento de un con-
trato viciado de nulidad por ob-
jeto o causa ilicita.

En el mismo sentido, se enerva la
posibilidad de condiliar si los extre-
mos de la litis no son personas capa-
ces, o el derecho que se controvierte
no es de libre disposicién.

Como la Ley 640 acusa varias fa-
lencias, principalmente de indo-
le procesal, una de ellas emerge
del hipotético evento en que el
funcionario conciliador estime
que el asunto sometido a su con-
sideracién no es conciliable pues,
en ese caso, ;qué actitud adopta-
ria la parte? De seguro no le es
licita la formulacién de recursos,
primero porque éstos son taxati-
vos y la ley no los contempld; y
sequndo, porque aqui no es via-
ble acudir a la analogia para lle-
nar vacios y deficiencias como lo
pregonan el articulo 5° del Cédi-
go de Procedimiento Civil y el 8°
de la Ley 153 de 1887, maxime
cuando la Corte Suprema de Jus-
ticia determino que aquella —la
analogia— “...no estd concebida
para el llamado derecho procesal
material, esto es, aquel que define

=

7 Al explicar su naturaleza juridica, la Corte Suprema de Juslicia en Sala de Casacién Civil, sentencia de
Nov. 22/99; M.P. Dr. José Fernando Ramlrez (3démez, dijo que: “La conciliacidn es un género significativo de
acuerdo entre las partes”. Tanto la Ley 446 de 1998, articulo 84, como ef Decreto 1818 de 1998, la definen
desde Ia perspectiva instrumantal, es decir, como mecanismo alternativo autocormpositivo para la resolu-
cion de conflictos "con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. Ella, per se,
carace de contenido sustancial, Su substrato es abierto y libre, de modo tal que puede adoptar el contenido
de cualquier acto juridico idoneo para romper el desacuerdo. Puede ser transaccion, paro también contener
otro aclo, contrato o negocic juridico, que produzca como efecto la renuncia, la aceptacion o la modificacion
de la pretension”.

® De vieja data la Corle Suprema de Justicia ha sostenido que “La lransaccién implica un acto de disposi-
¢ién porque en ella cada una de las pantes cede parte del derecho gque cree tener” (casacidn de marzo B de
1926 publicada en la Gaceta Judicial, tomo XXX!I, p. 217), y que es consustancial a ella “,..la existencia
actual o futura de una discrepancia entre las partes acerca de un derecho, su voluntad o intencién manifes-
tada de ponerse fin sin la intervencion de la justicia del Eslado y la raciprocidad de concesiones que con tal
fin se hacen” (sentencia del 22 de febrero de 1971 publicada en G.J, tomo CXXXVIll, p. 135).



actos procesales o crea institutos de
proceso, como los recursos...”.?

El camino a sequir serd entonces
el de esperar a que le expidan al
interesado la constancia de rigor,
en la que el conciliador manifies-
te que la controversia no es con-
ciliable, y adjuntarla posterior-
mente como anexo a la deman-
da que se incoe ante el juez de
conocimiento, con lo cual se acre-
ditaria el cumplimiento del requi-
sito de procedibilidad y se desvir-
tuaria la posibilidad de que le re-
chacen su libelo por haber preter-
mitido esta formalidad. No hay
que olvidar que el articulo 36 de
la Ley 640 de 2001 adicion¢ el
articulo 85 del Estatuto Procesal
Civil, en cuanto incluyé como
causal de rechazo de la deman-
da, ademas de la falta de juris-
diccién, de competencia, y de la
existencia de un término de ca-
ducidad para instaurarla, el que
no se acompane la prueba del
agotamiento previo de la conci-
liacién extrajudicial en derecho.

Naturalmente que en esta hipé-
tesis €l juez que asuma el conoci-
miento del litigio no tiene por qué
quedar sujeto al criterio interpre-
tativo del conciliador al respecto,
y por lo tanto, con base en el inci-
so 1 del articulo 43 de la mencio-
nada ley, convocarda a audiencia
de conciliacién —ya dentro del
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proceso, desde luego, y por ende
judicial— bien sea porque las par-
tes de comun acuerdo se lo solici-
ten, o porque de oficio considere
relevante hacerlo.

Empero, hay que agregar que la
conciliacién judicial a que alude
este articulo 43, aparentemente
resulta contradictoria al confron-
tarla con el articulo 35 de la Ley
640. En efecto, el inciso segundo
del articulo 35 dispone que, reali-
zada la audiencia (de conciliacion
extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad), sin
que en ella se haya logrado acuer-
do total o parcial, se prescindira
de la conciliacion prevista en el
articulo 101 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil o de la oportuni-
dad de conciliacién que las nor-
mas aplicables contemplen como
obligatoria en el tramite del pro-
ceso, “salvo cuando el demandante
solicite su celebracién”.

Por su lado, el articulo 43 consig-
na que las partes, de comun acuer-
do, podrdan solicitar que se realice
audiencia de conciliacién en cual-
quier etapa de los procesos. Con
todo, el juez, de oficio, podra ci-
tar a audiencdia.

Como se ve, en el evento del ar-
ticulo 35, a pesar de haber fraca-
sado la conciliacién extrajudicial
en derecho por falta de acuerdo,
aun asi puede surtirse “cuando el
demandante solicite su celebra-

® Corte Suprema de Justicia, casacion civil, auto de junio 3 de 1993, M.P. Dr. Eduardo Garcia Sarmiento.
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cidon”. Mas, en este caso, al ha-
blar de “demandante” ello signi-
fica que ya estamos en presencia
de un proceso (arts. 2y 75 del C.
de P.C.), y por consiguiente la con-
ciliacion que llegara a realizarse
seria “judicial” y no "“extrajudi-
cial”. En estas condiciones, jcédmo
se explica que el articulo 43 al
regular la conciliacion judicial
exija que sean las partes, “de co-
mun acuerdo” —y no el deman-
dante unilateralmente— quienes
puedan solicitar su convocatoria?

Aventurando una respuesta sobre
el particular, habria que remitir-
se al inciso primero del articulo
3° de la Ley 640 de 2001 y con-
cluir que como la ¢onciliacién
extrajudicial tiene lugar cuando
se realiza antes {conciliaciéon ex-
trajudicial en derecho), o por fie-
ra de un proceso judicial, es para
esta altima hipdtesis que opera-
ria la prerrogativa atribuida al
demandante, Esta conjetura su-
pone, sin embargo, una curiosa
situacién que daria al traste con
los propositos del legislador, pues
para su efectividad tendria que
adelantarse un tramite mas o
menos del siguiente tenor;

“X"” acude ante un centro de con-
ciliacion y convoca a “Y” para
que, cumpliendo los lineamientos
de la Ley 640 de 2001, se celebre
una conciliacién extrajudicial en
derecho, la cual, en caso de no
concluir con un acuerdo, lo habi-
litaria para demandar luego ante
la justicia ordinaria, pues ya es-
taria satisfecho el requisito de pro-

cedibilidad de la accion. Iniciado
el proceso como consecuencia de
la presentacion de la demanda; y
puesto en marcha el aparato
jurisdiccional,”X”, quien a esta
altura ya ostenta la calidad de
demandante, tendria legitima-
cion segun el inciso sequndo del
articulo 35 para solicitar nueva-
mente la prdctica de una audien-
cia de conciliacién, que forzosa-
mente se evacuaria por fuera del
proceso, en la medida en que la
judicial comporta, o el consenti-
miento expreso de ambas partes,
o la actuacién oficiosa del juez.

Como estas salidas conducen mas
al absurdo que a descongestionar
realmente los despachos judicia-
les; y en vista de que en principio
hay contradiccion entre estas dos
normas, a juicio nuestro lo que se
impone es adelantar una labor de
hermenéutica apoyados en el ar-
ticulo 5° de la Ley 57 de 1887, su-
perando sus incompatibilidades
con la aplicacién de la regla del
numeral 2° que dice: “Cuando las
disposiciones tengan una misma
especialidad o generalidad, y se
hallen en un mismo cédigo, pre-
ferird la disposicion consignada
en el articulo posterior...”.

4.4 ;Cudndo no hay lugar a la
conciliacion como requisito de
procedibilidad?

Partiendo de la base de que si el
asunto no es susceptible de tran-
saccion tampoco lo sera de conci-
liacién, y por tanto el inicio de la



actuacion procesal no estard su-
jeto al cumplimiento de este re-
quisito de procedibilidad, los ar-
ticulos 35 y 38 de la Ley 640 de
2001 incluyen otros sucesos que
obvian este mecanismo, a saber:

4.4.1 Si se solicitan medidas
cautelares

El articulo 38 expresamente exi-
ge que si la controversia debe ven-
tilarse mediante un proceso de-
clarativo, cuyo tramite sea ordi-
nario o abreviado, antes de acu-
dir a la jurisdiccion civil es preciso
agotar la conciliacién extrajudicial
en derecho, con excepcion de los
procesos de expropiacion y los di-
visorios.

Esto quiere decir que junto con los
de expropiacién y division, los
procesos ejecutivos, los verbales
de mayor y menor cuantia, los
sumarios, los liquidatorios y los
arbitrales, estan exonerados de
ese requisito de procedibilidad. Es
mas, no obstante que estermnos en
presencia de un litigio que deba
conocerse por la via del ordinario
o del abreviado, también es facti-
ble omitir la conciliacién extra-
judicial en derecho, ya que el ar-
ticulo 35 previd que “cuando en el
proceso de que se trate, se quiera
solicitar el decreto y la practica de
medidas cautelares, se podra acudir
directamente a la jurisdiccion”.

Bajo este escenario se observa
¢omo el impacto de la Ley 640 de
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2001 en lo que al condiciona-
miento del ejercicio del derecho de
accién se refiere, es mucho menos
contundente de lo que parece a
primera vista, pues de una parte
deja por fuera a los procesos eje-
cutivos, que son el grueso de los
asuntos que mas se reclaman
ante los estrados judiciales; y de
la otra, en caso de que se solici-
ten y practiquen medidas caute-
lares, faculta a los litigantes para
presentar su demanda de una vez,
eludiendo de esta manera la co-
mentada instancia instrumental.

Ciertamente, si una persona estd
interesada en tramitar un proce-
so ordinario, y apoyada en el ar-
ticulo 691 del Cédigo de Procedi-
miento Civil pide la practica de
una cualquiera de las cautelas
propias de estos asuntos, verbigra-
cia, la inscripcion de la demanda
que verse sobre dominio u otro
derecho real principal, o el embar-
go y secuestro del vehiculo auto-
motor causante de un accidente
de transito, perfectamente puede
demandar ante el juez competen-
te, sin que tenga que esperar a que
se surta el tramite de la concilia-
cién extrajudicial.

De andloga maneraq, si el tramite
a seguir no es del ordinario sino
el del abreviado, y teniendo en
cuenta que por este mecanismo
es que se tramitan los procesos de
restitucion de inmueble arrenda-
do, que junto con los ejecutivos
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son los otros negocios que mas
demanda tienen por parte de los
usuarios de la administracién de
justicia, fdcilmente podemos con-
cluir que el requisito de procedi-
bilidad seré obviado en la mayo-
ria de los casos; toda vez que si la
causal invocada -—como suele
ocurrir— es la mora o el no pago
de los cdnones de arrendamien-
to, el demandante puede solicitar
como medida cautelar, en los tér-
minos de los articulos 2000 del
Cédigo Civil y 424 num. 3° del C.
de P.C., el embargo y secuestro de
los bienes con que el arrendata-
rio haya amueblado, guarnecido
o provisto la “cosa”.

Lo mismo puede decirse de otros
procesos abreviados en los que
son factibles las medidas caute-
lares, como el de restitucién de
bien mueble (secuestro previo); el
de impugnacién de actos de
asambleas, de juntas directivas o
de socios (suspension del acto
impugnado), y los de declaracion
de bienes vacantes 0 mostrencos
(secuestro del bien).

En los proceso ejecutivos, si bien
es cierto no hay que agotar la con-
ciliacion extrajudicial en derecho
como requisito de procedibilidad,
no lo es menos que ésta continua-
ra llevandose a cabo dentro del
proceso, siempre y cuando el de-
mandado alegue excepciones de
mérito en ¢l término de traslado,
pues el articulo 102 de la Ley 446
de 1998 continua vigente,

En este mismo orden de ideas hay
que tener presente que la audien-
cia preliminar del articulo 101 del
Codigo de Procedimiento Civil sélo
fue derogada en una de sus fases,
en concreto la que se ocupaba de
la conciliacion, precisamente debi-
do a que ahora esta etapa se surte
antes del inicio del proceso. Las
demas, esto es, las de saneamien-
to, fijacidn de los hechos del litigio
y decision de excepciones previas
que requerian de practica de prue-
bas distinta de la documental, se-

- guiran tramitdndose en los proce-

sos ordinarios y algunos abrevia-
dos, como tradicionalmente ha
venido ocurriendo.

4.4.2 Si se ignora el paradero
del demandado

Como la conciliacion es una figu-
ra en la que tienen que interve-
nir las partes involucradas en el
conflicto, para que pueda adelan-
tarse es indispensable la presen-
cia de ambas de ahi que si el in-
teresado en acudir a la jurisdic-
cién desconoce el domicilio, lugar
de habitacién y de trabajo de la
persona con quien tendria que
surtirse la audiencia de concilia-
cion extrajudicial en derecho;
validamente puede presentar su
demanda directamente y mani-
festar en ella todas estas circuns-
tancias bajo la gravedad del ju-
ramento.

El problema surgiria es cuando el
demandante, bien fuera por mala



fe o por simple incuria invocara
las anteriores razones en su libe-
lo demandatorio para eximirse
del cumplimiento de la concilia-
cion previa como requisito de
procedibilidad, y después, ya den-
tro del proceso judicial, el juez
advirtiera por si mismo o porque
el extremo pasivo asi se lo hicie-
ra saber, que la parte actora si
conocia el domicilio, lugar de
habitacién o de trabajo de su con-
traparte, y que en realidad afir-
md lo contrario con el exclusivo
fin de pretermitir la exigencia en
cuestion.

Si ello llega ocurrir, ;jpor cudl ca-
mino procesal se optaria? 5in per-
juicio de las sanciones que por
temeridad o mala fe se tendrian
que hacer efectivas, una primeraq
opcion, que consideramos la mas
ajustada a derecho, seria la de
aducir que en este caso el juez

carece de jurisdiccién. Siendo asf,-

el curador ad litem del demanda-
do estaria legitimado para invo-
car la excepcién previa del arti-
culo 97 numeral 1 del C. de P.C.
y, aun si no lo hiciera, por consti-
tuir una causal de nulidad
insaneable seguin los articulos 140
numeral 1; 144 y 145 de la mis-
ma obraq, el juez podria declarar-
la de oficio en cualquier estado del
proceso hasta antes de dictar sen-
tencia.

Algunas otras de las mas varia-
das posibilidades podrian ser: a)
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argumentar que en realidad lo
que se configura es una falta de
competencia del funcionario ju-
dicial, generadora de nulidad
saneable por su naturaleza, y con-
tinuar conociendo del proceso si
la parte en cuyo beneficio la esta-
blecié la ley procesal termina
convalidandola expresa o tacita-
mente y, b), alegar una nulidad
por indebida notificacién del auto
admisorio de la demanda.

5, TRAMITE DE LA CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL EN DERECHO EN EL
CAMPO CIVIL

Este tramite se inicia mediante
solicitud escrita de una de las par-
tes dirigida al correspondiente
conciliador, acompaiiando los
docurnentos que estime pertinen-
tes, indicandole la direcciéon en
donde puede ser citada la contra-
parte; y relacionando sucinta-
mente cudles son las peticiones
que formula y los hechos en que
se apoya, pues en esa forma el
funcionario esta en condiciones
de calificar si el asunto es
conciliable o no.

El conciliador se seleccionara
como lo contempla el articulo 16
de la Ley 640 de 2001, por mutuo
acuerdo entre las partes, o a pre-
vencion si se acude directamente
a un abogado conciliador que esté
inscrito ante los centros de conci-
liacién. Podra hacerse también la
seleccidén en virtud de la solicitud
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que haga el requirente ante los
servidores publicos facultados
para conciliar, o por la designa-
cién que haga el centro de conci-
liacion.

5.1 Obligaciones del conciliador

Recibida la peticidn, si el llama-
do a obrar como conciliador ob-
serva que por la naturaleza de la
controversia el asunto no admite
este mecanismo, debera expedir-
le al interesado una constancia
dentro de los diez dias calendario
siguientes a la presentacion de la
solicitud, indicando la fecha de
dicha presentacién (pues ésta in-
terrumpe los términos de prescrip-
¢ion y caducidad), y tendra que
devolverle los documentos que le
hubiere aportado.

En caso contrario este funcionario
citara a las partes valiéndose para
el efecto de la via que considere
mas expedita (telegrama, carta,
télex, fax, correo electronico, etc.),
comunicandoles someramente el
objeto de la diligencia y las conse-
cuencias juridicas que se derivan
de la no comparecencia a la mis-
ma. Con ese propasito las autori-
dades de policia prestaran una de-
cidida colaboracion, que no puede
entenderse como una conduccién
a la fuerza, sino facilitando los
medios para que la comunicacion
llegue a su destinatario.

El conciliador goza de la prerro-
gativa de citar a otras personas

que a su juicio deban asistir a la
audiencia, como seria el caso de
la existencia de un litis consorcio
necesdario. Aparte de ilustrar, mo-
tivar y presentar propuestas de
arreglo, debe levantar y registrar
el acta de la audiencia de conci-
liacion si se llega a una acuerdo
total o parcial pues, como se sabe,
ésta presta mérito ejecutivo y hace
transito a cosa juzgada.

5.2 Constancia

Si las partes concilian se enten-
dera que la ley cumplié su come-
tido y la solucién del conflicto
habra sido abstraido del conoci-
miento de la justicia ordinaria. Si
no lo pueden hacer porque: 1, el
asunto no es conciliable; 2, sién-
dolo, no logran un acuerdo den-
tro de la audiencia de conciliacién
que les permita superar sus dife-
rencias; 3, no concurren las par-
tes o una de ellas a la audiencia
0, 4, vencio el término de los tres
meses previstos en el inciso 1 del
articulo 20 sin que se hubiere ce-
lebrado la audiencia de concilia-
cion por cualquier causa, enton-
ces el conciliador expedira cons-
tancia en la que determine la fe-
cha de presentaciéon de la solici-
tud; la fecha en que se celebro la
audiencia o debié celebrarse, o
una en la que sencillamente cer-
tifique que el asunto no es suscep-
tible de ser tramitado por esa via.

Esas constancias adquieren una
particular relevancia en la esfera



del derecho procesal, por cuanto
con fundamento en ellas, tanto el
juez como las partes tendran los
elementos de juicio para verificar
lo siguiente:

a) Que se cumplio el requisito de
procedibilidad de la acciéon. Esto
se acredita anexando la constan-
cia a la demanda, puesto que el
articulo 36 dispuso que no hacer-
lo dara lugar a que sea rechaza-
da de plano.

b) Contabilizar, de acuerdo con el
articulo 21, el tiempo durante el
cual estuvieron interrumpidos los
términos de prescripcién y cadu-
cidad. Esa es la razén por la que
en la constancia hay que preci-
sar las fechas de presentacién de
la solicitud, y de aquellas en las
que se celebré la audiencia o ha
debido celebrarse.

¢) Determinar a cargo de quién
se hardan efectivas las sanciones
pecuniarias y juridicas derivadas
de la inasistencia a la audiencia
de conciliacion extrajudicial en
derecho.

Si el conciliador convoca a la au-
diencia para una determinada
fecha, y ni ese dia ni dentro de
los tres siguientes la parte citada
justifica su incomparecencia, la
primera consecuencia sera que el
mecanismo conciliatorio habra
fracasado. Se impone en ese caso
la expedicion de la constancia de
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ley que habilita al interesado
para formular posteriormente su
demanda, dado que el requisito
de procedibilidad de la accién
quedo satisfecho.

Empero, si quien injustificada-
mente dejé de concurtir a la cita-
da audiencia fue la persona que
luego dentro del proceso obra
como demandante, esa conducta
podra ser considerada como indi-
cio grave en contra de sus preten-
siones. Por el contrario, si la par-
te que se abstuvo de acudir a la
conciliacion fue quien posterior-
mente entré a ostentar la condi-
cién de demandada, si no se jus-
tificd oportunamente, su compor-
tamiento podra ser valorado
como indicio grave en contra de
sus excepciones de meérito.

Estimamos que esta prevision del
articulo 22 no sélo esta mal re-
dactada, sino que ademas es ina-
ne. Efectivamente, la norma em-
pieza diciendo que, salvo en ma-
terias laboral, policiva y de fami-
lia, “si las partes o alguna de ellas
no comparece a la audiencia...” a
la que fue citada, y no justifica su
inasistencia, se hard acreedora a
las sanciones antes transcritas.

En primer lugar, si ninguna de las
partes va a la audiencia de con-
ciliacién extrajudicial en derecho,
en estricto sentido el requisito de
procedibilidad de la accién no se
habrda cumplido, y por ende, de
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llegar a presentarse la demanda,
ésta sera rechazada. En segundo
término, la comentada sancién
no se le puede imponer simulta-
neamente a ambas partes, porque
ello desconoceria el principio de
no contradiccién, conforme al
cual una cosa no puede ser y no
ser al mismo tiempo y bajo el
mismo respecto. En tercer lugar,
porque a diferencia del articulo 95
del C. de P.C., que perentoriamen-
te advierte que el juez apreciara
como indicio grave en contra del
demandado el hecho de que éste
no conteste la demanda o no lo
haga en debida forma, €l articu-
lo 22 de la Ley 640 de 2001 se li-
mita a decir que la inasistencia
podra ser considerada como indi-
cio grave. Es decir, que como no
es una fatal exigencia de orden
publico, el operador del derecho
esta discrecionalmente facultado
para darle esa connotacién o no.

Por ultimo, la inocuidad de esta
pretendida sancion juridica emer-
ge con nitidez en razon del prin-
cipio de la comunidad de la prue-
ba, en donde el indicio —por gra-
ve que sea— es, de todas ellas,
quizda el mas débil, y puede ser
desvirtuado a través de otros me-
dios.

En lo que tiene que ver con las
sanciones de indole econdémica, el
paragrafo del articulo 35 de la Ley
640 nos dice que el juez immpon-
dra multa —aqui st correctamen-

te— “a la parte que no haya justifi-
cado su inasistencia a la audiencia”,
hasta por valor de dos (2) sala-
rios minimos legales mensuales
vigentes a favor del Consejo Su-
perior de la Judicatura.

5.3 Registro de las actas
de conciliacion

Es necesario determinar ante qué
autoridad se celebro la concilia-
cidén extrajudicial en derecho,
pues dependiendo de que se trate
de servidores publicos o de conci-
liadores de centros de concilia-
cion, variara la oportunidad des-
de Ja cual empezara a producir
efectos el acuerdo conciliatorio.

Si se concilia total o parcialmen-
te ante centros de conciliacion, el
acta que recoja el acuerdo tendra
que registrarse en esa dependen-
cia dentro de los dos (2) dias si-
guientes a la audiencia, y luego,
dentro de ]os tres (3) dias siguien-
tes al recibo del acta y sus antece-
dentes, el centro certificara: a) que
la persona que se desempeno
como conciliador estd inscrito
ante él; b), que el acta que le en-
trega a las partes es primera co-
pia, presta mérito ejecutivo y ha
hecho transito a cosa juzgada.

Cuando la conciliacién se surtié
ante servidores publicos, seran
éstos directamente los que le en-
tregardn a las partes la primera
copia del acta con fuerza ejecuti-
va y efectos de cosa juzgada.



6. REFORMA DE LA DEMANDA

Para concluir estos comentarios
generales en torno a la concilia-
cion extrajudicial en derecho en
el drea civil, nos agradaria dejar
en los lectores como tema de re-
flexidn, un aspecto que puede dar
lugar a dlgidos debates, el cual
surgiria ya en el curso del proce-
50, y es el referente a la reforma
de la demanda.

Partiendo de la base de que los in-
tervinientes, las pretensiones y la
situacion factica que se discuten en
la audiencia de conciliacion extra-
judicial en derecho tienen que ser
idénticas a los sujetos, las peticio-
nes y los hechos a que se contrae
la demanda posterior, o de lo con-
trario el juez no avalara la cons-
tancia expedida por el conciliador
como requisito de procedibilidad,
habria que ver si, cuando en ejer-
cicio de la facultad del articulo 89
del Cadigo de Procedimiento Civil,
el demandante reforma el acto in-
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troductorio del proceso e incluye
nuevos demandados, o formula
pretensiones 0 hechos no contem-
plados inicialmente, se altera la
materia sobre la que versé la con-
ciliacion extrajudicial, al punto de
que haya necesidad de volver a in-
tentarla.

Respetando de antemano cual-
quier punto de vista en contrario,
pero con la mira puesta en la fi-
losofia que inspira a la Ley 640
de 2001, cual es la de desconges-
tionar despachos judiciales y pug-
nar por una cultura que enfatiza
en la autocomposicion de los liti-
gios, lo razonable seria no obli-
gar a las partes a que se desgas-
ten en un tramite conciliatorio
por fuera del proceso que ya
avanza, sino mas bien agotar este
instrumento bajo la modalidad
judicial, en aplicacién del articu-
lo 43, que le permite a aquellas
de consuno, o al juez, segin su
arbitrio, convocar a una audien-
cia para este fin.



