N
. 2 o 2 1 NL](:;;::I.:::‘;‘(‘III na
Revista [TYRFIICY)

Prolegémenos julio-diciembre = ISSN:0121-182x - e-ISSN: 1909-7727 = pp. 93-108

DOL: https://doi.org/10.18359/prole.5457 @@@@
BY NC ND

La conciliacion contenciosa
administrativa. Analisis desde
la tutela judicial efectiva*

Edilsa del Socorro Torres Osorio?

Resumen: la conciliacién contenciosa administrativa es un procedimiento complejo, el cual, confor-
me a las estadisticas, no muestra resultados 6ptimos en lo que respecta a producir menores de-
mandas y condenas al Estado. Es por esto que el propoésito de esta investigacion es verificar si la
conciliacion contenciosa administrativa cumple con los requisitos de la tutela judicial efectiva (1jE).
Usamos esta Ultima por analogia para llegar a nuestro objetivo asf: 1. El derecho de acceso a la juris-
diccion, 2. El derecho a obtener un procedimiento de conciliacion fundado en el derecho objetivo, 3.
El derecho a los recursos que las leyes establezcan contra las resoluciones judiciales, 4. El derecho a
la ejecucion de las actas de conciliacion, 5. El derecho a la inmodificabilidad de los acuerdos logrados
y 6. El derecho a no sufrir indefensién en el proceso de conciliacion. Como resultado, se obtiene que
se vulneran dos de las garantfas enunciadas, la primera es que el articulo 243 numeral 4 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no permite apelar a las partes
en conflicto, el auto que aprueba o deniega la homologacion del acuerdo, y la segunda es que, por el
procedimieno tan complejo, se obtienen menos del 30 % de homologaciones a los acuerdos, lo que
hace del mecanismo de resolucién de conflictos uno poco eficaz.
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Administrative Dispute Settlement. Analysis from the Due
Process of Law

Abstract: administrative dispute settlement is a complex procedure, which, according to statistics,
does not show optimal results in producing fewer lawsuits and sentences against the State. Thus,
this research aims to verify whether administrative dispute settlement follows the due process of law
(DPL). We use the latter as an analogy to reach our goal: 1) the right of access to jurisdiction, 2) the
right to obtain a settlement procedure based on objective law, 3) the right to remedies established by
law against judicial decisions, 4) the right to execute settlement agreement certificates, 5) the right to
the unchangeability of the agreements reached, and 6) the right not to be defenseless in the settle-
ment process. We found that two of the listed guarantees are violated. The first is that Article 243 (4)
of the Code of Administrative Procedure and Administrative Litigation does not allow the parties in
conflict to appeal the order that approves or denies the agreement ratification. The second is that
less than 30 % of the agreements are ratified due to the complexity of the procedure, rendering the
conflict resolution mechanism ineffective.

Keywords: administration of justice; settlement; administrative litigation; due process of law

A conciliagdo contenciosa administrativa. Andlise a partir da tutela
Judicial efetiva

Resumo: a conciliacdo contenciosa administrativa é um procedimento complexo, o qual, conforme
estatisticas, ndo mostra étimos resultados no que diz respeito a produzir menores demandas e
condenacdes ao Estado. Por isso, o objetivo desta pesquisa € verificar se a conciliagdo contenciosa
administrativa cumpre com os requisitos da tutela judicial efetiva. Assim, usamos esta Ultima por
analogia para chegar ao nosso objetivo: 1) o direito de acesso a jurisdi¢do; 2) o direito de obter um
procedimento de conciliagdo fundado no direito objetivo; 3) o direito aos recursos que as leis esta-
belecam contra as resolug¢des judiciais; 4) o direito a execucdo das atas de conciliacdo; 5) o direito
a ndo modificacdo dos acordos estabelecidos e 6) o direito a nao sofrer indefesa no processo de
conciliacdo. Como resultado, obtém-se que sdo violadas duas garantias enunciadas: a primeira, que
se encontra no artigo 243, numeral 4, do Codigo de Procedimento Administrativo e do Contencioso
Administrativo, o qual ndo permite que as partes em conflito apelem, o auto que aprova ou denega a
homologacao do acordo; a sequnda, pelo procedimento tdo complexo, obtém-se menos de 30 % de
homologagdes aos acordos, o que faz do mecanismo de resolucdo de conflito pouco eficaz.

Palavras-chave: administracdo de justica; concilia¢do; contenciosa administrativa; tutela judicial
efetiva
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Introduccion

Este analisis de la tutela judicial efectiva (TJE) en
la conciliacion fue desarrollado por la autora en
trabajos anteriores realizados con las leyes de me-
diacién en Espana (Torres Osorio, 2013) y ahora
en Colombia en las leyes de la conciliacién extra-
judicial en derecho privado (pendiente de publica-
cion). Se clarifica que el tema aqui tratado no se ha
abordado en los textos antes sefialados y se trata
desde la normatividad vigente a la fecha de presen-
tacion del articulo.

En esta investigacion se verifica si el contenido
de la TJE cumple en el desarrollo del procedimiento
conciliatorio contencioso administrativo, siendo
este el mas complejo entre los existentes (concilia-
cion civil, comercial, laboral y contencioso admi-
nistrativo), por ser una entidad publica uno de los
intervinientes y por estarse conciliando cuestiones
del derecho publico.

Esta investigacion pretende demostrar que, de-
bido a su complejidad, la conciliacién contenciosa
administrativa no cumple con todos los requisitos
de la TJE. Es una herramienta para que el legisla-
dor o el Ministerio de Justicia y del Derecho, y la
misma Procuraduria delegada en esta jurisdiccion,
busquen y presenten soluciones de mejora para
este mecanismo de resolucién de conflictos tan
importante para el derecho publico.

En la Constitucién Politica (CP) colombiana no
encontramos el término de tutela judicial efectiva
(TJE) expresamente consagrado, razén por la cual
debemos acudir a la interpretacién que hace la
Corte Constitucional sobre esta institucion juridi-
ca, a través de su jurisprudencia.

Para analizar si la conciliacién en Colombia es
aplicada bajo el criterio de la TJE, debemos partir
del concepto y del tratamiento de esta en la CP y
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana.

La Corte Constitucional en la sentencia T-550
de 2016, indica que

[...] [e]l fundamento del derecho a la tutela judi-
cial efectiva se encuentra principalmente en los ar-
ticulos 1, 2, 29 y 229 de la Constitucion Politica, asi

como también en los articulos 25 de la Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El articulo 229 de la Cp expresa: “Se garantiza
el derecho de toda persona para acceder a la admi-
nistracion de justicia. La ley indicara en qué casos
podra hacerlo sin la representacion de abogado” y
el articulo 29: “El debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

En la sentencia T-550/16 encontramos que la
Corte' sefiala que el contenido de la TJE es

[...] (i) el derecho de accién o de promocién
de la actividad jurisdiccional, (ii) el derecho a que
subsistan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales para la efec-
tiva resolucion de los conflictos, (iii) contar con la
posibilidad de obtener la prueba necesaria a la fun-
damentacion de las peticiones que se eleven ante el
juez, (iv) el derecho a una decisién de fondo a sus
pretensiones, (v) el derecho a que existan procedi-
mientos adecuados, idoneos y efectivos para la defi-
nicion de las pretensiones y excepciones debatidas,
y (vi) el derecho a que los procesos se desarrollen en
un término razonable sin dilaciones injustificadas y
con observancia de las garantias propias del debido

proceso.

Por lo anterior, sintetizando, podemos decir
que, tal como lo expresa el tratadista Garberi Llo-
bregat (2008, p. 19), la tutela judicial efectiva con-
tiene los siguientes derechos:

1.  Elderecho de acceso a la jurisdiccion.

2. El derecho a obtener de los tribunales un
procedimiento fundado en el derecho ob-
jetivo, que serd de fondo cuando concurran
todos los presupuestos procesales y que ob-
servara los requisitos de la motivacién y la

congruencia.

3. El derecho a los recursos que las leyes es-

tablezcan contra las resoluciones judiciales.

4. Elderecho ala ejecucion de las resoluciones

judiciales.

1 Enigual sentido, ver la sentencia C-426/02.
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5. El derecho a la inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes fuera de los

cauces legalmente establecidos al efecto.

6. El derecho a no sufrir indefension en el

proceso.

Asi las cosas, en la investigacion plasmada por
el trabajo continuo de la autora se determinan por
analogia los seis criterios de la TJEy se llevan a la
reglamentacion de la conciliacién contenciosa ad-
ministrativa. Se llega a la conclusion de que en esta
conciliacion se vulneran dos de sus componentes:
el derecho a los recursos directamente, pues el arti-
culo 243, numeral 4 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo (cpaca) establece tal vulneracion al no per-
mitir que las partes puedan interponer recurso de
apelacion al auto que aprueba las conciliaciones
extrajudiciales o judiciales, el cual solo podra ser
interpuesto por el Ministerio Publico. También
se encuentra vulnerada la TJE en la conciliacién
contenciosa administrativa en el tiempo que tarda
obtener resultado de la misma, desde que se pre-
senta la solicitud de conciliacion hasta que se logre
acuerdo y este sea homologado por la jurisdiccion,
afectando, por tanto, la ejecutabilidad de los acuer-
dos y la eficacia de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos.

Metodologia

El enfoque que se utiliza en esta investigacion es
el cualitativo, ya que conlleva un analisis del desa-
rrollo de la conciliacién contenciosa administrati-
va desde una perspectiva holistica y subjetiva.

El método de investigacion es el sistematico
juridico, pues se han ordenado los conocimientos
de la conciliacion, agrupandolos coherentemente a
los parametros trazados en la TJE. Desde esta pers-
pectiva del método sistemético juridico se contem-
plo la conciliacién dentro de un todo, no de forma
aislada al sistema juridico. Debi6 ser abordada de
forma integral para conocer y comprender el sen-
tido y alcance de ella en la totalidad del ordena-
miento juridico.

La hipotesis que se pretende demostrar en este
articulo es: la figura de la conciliacién contenciosa
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administrativa es procesalmente adecuada y ad-
misible en cuanto a respetar los principios cons-
titucionales contenidos en la TJE. La investigacion
gira en torno a analizar y comparar por analogia
los seis contenidos basicos sobre la TJE respecto a la
conciliacion contenciosa o administrativa.

Discusion

Como se indicod anteriormente, en la CP colom-
biana no se encuentra el término de tutela judicial
efectiva (TJE) expresamente consagrado como si
ocurre, por ejemplo, en la Constituciéon Politica
de Espana, que establece en su articulo 24: “1. To-
das las personas tienen derecho a obtener la tute-
la efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension [...]”.
La normatividad colombiana expresa tacitamente
la TJE estableciéndola como el derecho al debido
proceso y es la jurisprudencia constitucional la que
desarrolla y lo equipara con el contenido de la TJE.
Tal es el caso de la sentencia T-550/2016, en esta,
la Corte Constitucional expresa “el derecho a la
administracion de justicia, también denominado
derecho a la tutela judicial efectiva”.

En igual sentido, la sentencia T-608/19 reitera
que el derecho de acceso a la administracién de jus-
ticia también se denomina “derecho a la tutela ju-
dicial efectiva”. También establece las dimensiones
que amparan el acceso efectivo a la administracion
de justicia y el desarrollo de las garantias de este de-
recho, que son las mismas expresadas anteriormen-
te por Garberi Llobregat (2008). Ahora bien, en la
sentencia C-159/16, la Corte conmina al legislador a
que debe definir y crear los diferentes procesos judi-
ciales desde el contenido completo de la TJE.

Por su parte, Gonzalez Pérez (2001) manifiesta
que la tutela judicial despliega sus efectos en tres
momentos distintos: primero, en el acceso a la jus-
ticia; segundo, una vez en ella, en que sea posible
la defensa y la obtencién de la solucion en un plazo
razonable; tercero, una vez dictada sentencia, en la
plena efectividad de sus pronunciamientos. Acce-
so a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la
sentencia.

E. del S. Torres Osorio m
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Comencemos, entonces, a analizar si la conci-
liacion contenciosa administrativa cumple actual-
mente con la garantia de la TJEy que los contenidos
expuestos anteriormente se llevan por analogia a la
conciliacién contenciosa administrativa:

1. El derecho de acceso a la jurisdiccion: el dere-
cho de acceso a la jurisdiccion lleva implicito
el principio del juez natural, en este sentido,
la sentencia C-755/13 sostiene que “[lJa Cons-
tituciéon prevé expresamente que “[nJadie po-
dra ser juzgado sino [...] ante juez o tribunal
competente”.

La sentencia T-916/14 incorpora lo que con-
lleva el juez natural, el cual supone

i) que el 6rgano judicial sea previamente creado
por la ley; ii) que la competencia le haya sido atri-
buida previamente al hecho sometido a su decision;
iii) que no se trate de un juez por fuera de alguna
estructura jurisdiccional (ex post) o establecido uni-
camente para el conocimiento de algtin asunto (ad
hoc); y iv) que no se someta un asunto a una jurisdic-
cién especial cuando corresponde a la ordinaria o
se desconozca la competencia que por fuero ha sido

asignada a determinada autoridad judicial.

Por analogfa, entonces, tenemos (Torres
Osorio, 2013):

1.1. Que el érgano judicial haya sido creado pre-
viamente por ley €»* Que el érgano que va a
desarrollar la conciliacién contenciosa adminis-
trativa haya sido creado previamente por ley.

Los procuradores delegados en asuntos con-
tenciosos administrativos son los designados
por la ley para ser los conciliadores, esto esta
planteado desde el Decreto-ley 262 de 2000, en
su articulo 30, asi: “Funciones de intervencion
judicial en procesos contencioso-administra-
tivos. Los procuradores delegados ejercen las
siguientes funciones de intervenciéon judicial
en procesos contenciosos administrativos: [...]
5. Realizar las audiencias de conciliacién pre-
judicial en asuntos de conocimiento en Unica
instancia del Consejo de Estado” y el articulo
37 del Decreto-ley 262 de 2000, en su inciso

2 4» o por analogia.

segundo, establece: “Ademas de las funciones
disciplinarias, de control de gestion y preven-
tivas, los procuradores judiciales en lo con-
tencioso administrativo tendran funciones de
conciliacién en los términos sefialados por las
leyes que regulan esta materia”.

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 640
de 2001 indica que la conciliacién contencio-
sa administrativa solo podra ser adelantada
ante los agentes del ministerio publico asig-
nados a esa jurisdiccion; es decir, ante los pro-
curadores delegados en asuntos contenciosos
administrativos.

1.2. Que la ley lo haya investido de jurisdiccion y

competencia con anterioridad al hecho moti-
vador de la actuacion judicial €» Que las leyes
de conciliacion lo hayan investido de compe-
tencia con anterioridad al hecho motivador de
la actuacion del conciliador.

“Se entiende por competencia objetiva el
conjunto de normas procesales que distribuyen
jerarquicamente, entre los diversos 6rganos ju-
diciales de un mismo orden jurisdiccional, el co-
nocimiento de la fase declarativa de los objetos
procesales” (Gimeno Sendra, 2007, p. 75).

El articulo 23 de la Ley 640 de 2001 deter-
mindé que la conciliacién contenciosa admi-
nistrativa tiene competencia especial, pues las
conciliaciones extrajudiciales en materia de lo
contencioso administrativo solo podran ser
adelantadas ante los agentes del Ministerio Pu-
blico asignados a esta jurisdiccion.

Respecto a los factores de competencia, esta
contiene tres aspectos, a saber:

a. Competencia por razoén de la cuantia, de-
finida por Gémez de Liaiio Gonzalez y
Pérez Cruz Martin (2002) como

[e]l valor econdmico que se otorga alo que es ob-
jeto del proceso, que sirve para determinar la clase
de procedimiento a utilizar y, en consecuencia, el
organo jurisdiccional al que corresponde conocer,
cuando no haya quedado ya fijado por razén de la
materia. (p. 257)

Este factor no opera en la conciliacién con-
tenciosa administrativa, pues el agente del

La conciliacion contenciosa administrativa. Analisis desde la tutela judicial efectiva

97



98

Ministerio Publico (procurador delegado en
asuntos contenciosos administrativos) no tiene
cuantias fijadas para conocer de las conciliacio-
nes contenciosas administrativas.

b. Competencia por razén de la materia que

[a]tiende a la naturaleza de los derechos dedu-
cidos o al tipo de tutela que se solicita, e incluso a la
calidad de las personas enjuiciadas. Se determinan
por ley, de forma casuistica y, por razones de opor-
tunidad, las que han de ser conocidas por uno u otro
tribunal. (Gémez de Liafio Gonzalez y Pérez Cruz
Martin, 2002, p. 256)

En este sentido, el articulo 37 de la Ley 640
de 2001 manifiesta que

[...] [a]ntes de incoar cualquiera de las acciones
previstas en los articulos 86 y 87 del Codigo Conten-
cioso Administrativo, las partes, individual o conjun-
tamente, deberdn formular solicitud de conciliacién

extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable.

Como requisito de procedibilidad, enton-
ces, se tiene que se debe intentar la conciliacién
en los medios de control establecidos en el cpa-
ca asi: articulo 138, nulildad y restablecimiento
del derecho; articulo 140, accién de reparacion
directa y en el articulo 141 de controversias
contractuales.

Otra conciliaciéon que no es requisito de
procedibilidad, pero que si estd adjudicada a los
procuradores delegados, es la conciliacién para
la indemnizacion de perjuicios causados a vic-
timas de la violacidn a los derechos humanos,
en virtud de decisiones de organismos interna-
cionales de defensa de los derechos humanos,
celebrada por el agente del Ministerio Publico
adscrito al tribunal contencioso administrativo
(Ley 288 de 1996).

c. Las reglas sobre fuero por competencia
territorial son las que nos permiten de-
terminar qué juez de entre todos aquellos
que existen dentro de un mismo grado alo
largo del territorio nacional es competente
para entender de una determinada causa.
En este sentido, en caso de que el agente
del Ministerio Publico no resulte compe-
tente en razon del factor territorial para
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conocer de la conciliaciéon extrajudicial, lo
remitira al agente del Ministerio Publico
que tenga atribuciones para el efecto.

1.3. Que no sean especiales ni excepcionales sus
regimenes organico y procesal, pero si puede
tratarse de jueces ordinarios con especiales
competencias por razén de la materia o del te-
rritorio €» Que no sean especiales ni excepcio-
nales sus regimenes orgdnico y procedimental,
pero si puede tratarse de conciliador y procedi-
mientos especiales por razon de la materia u
objeto de la conciliacion.

Cuando se trate de conciliaciones en dere-
cho administrativo, existen normas precisas?,
cualidades y procedimientos especiales para
los conciliadores o para las entidades que pres-
tan este servicio de la misma forma que ya se

3 Ley 446 del 7 de julio de 1998. Capitulo 2. “Normas
aplicables a la conciliacién contenciosa adminis-
trativa”. Seccién 22, “De la Conciliacién prejudi-
cial en materia contenciosa administrativa”:

- Antes de iniciar las acciones de los articulos 138,
140 y 141 del Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), podran formular solicitud de conci-
liacién prejudicial ante los agentes del Ministerio
Publico asignado al juez; esta conciliacién debe
llevar pruebas que fundamenten la peticién.

- Laconciliacién administrativa prejudicial solo se
puede intentar cuando no procediere la actuacién
administrativa y estuviere agotada.

- Ley 640 del 2001. Capitulo V. “De la conciliacién
contenciosa administrativa”:

Solo procede por los funcionarios debidamente auto-
rizados para tal fin.

El auto que imparta aprobaciéon de una audiencia de
conciliacién contenciosa, expedido por el juez o
corporacién competente, no sera consultable.

En este tipo de conciliaciones (contenciosas adminis-
trativas) se pueden aportar pruebas y solicitar
pruebas por el conciliador para establecer pre-
supuestos de hecho y derecho para conformar el
acuerdo conciliatorio. Se pueden aportar pruebas
dentro de los veinte dias siguientes a la solicitud
(conciliacién extrajudicial).

- Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009, por medio del
cual las normas del Decreto se aplicardn a la con-
ciliacién extrajudicial en asuntos contenciosos
administrativos.

E. del S. Torres Osorio m
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ha establecido para la conciliaciéon en derecho
privado.

El derecho a obtener de los tribunales un pro-
cedimiento fundado en el derecho objetivo, que
serd de fondo cuando concurran todos los presu-
puestos procesales y que observard los requisitos
de la motivacién y de la congruencia ¢» EI dere-
cho a un procedimiento de conciliacién fundado
en derecho objetivo y que observard la voluntad
de los intervinientes y la congruencia legal.

La conciliacién contenciosa administrati-
va es una de las mas especiales que existe en
Colombia respecto a los Mecanismos Alter-
nativos de Solucién de Controversias (MASC)
porque tiene unos requisitos o etapas que son
diferentes a las otras conciliaciones (civil, fa-
miliar, laboral). El procedimiento de concilia-
cién debe dar las acciones, los pasos a seguir
parallegar a lo que se pretende, sin olvidar que
no tiene un fin especifico, sino que es un medio
a través del cual los intervinientes, por su libre
albedrio, llegan o no a un acuerdo con la ayuda
facilitadora del conciliador. Esto diferencia el
procedimiento de conciliacién del proceso ju-
dicial, pues en el tltimo el fin es llegar a la sen-
tencia. La Corte Constitucional, en la sentencia
C-1195 de 2001, indicé que la justicia normal
no siempre es efectiva ni idénea, por eso se re-
quieren de procedimientos menos formales,
como la conciliacidn, a través de los cuales, au-
tocompositivamente, se llega a soluciones.

El término conciliacién tiene dos sentidos
distintos, segtin el contexto en que es utilizado:
uno procedimental y otro sustancial. En rela-
cién con su acepciéon procedimental, la conci-
liacién es “un mecanismo de resoluciéon de
conflictos a través del cual dos o mas personas
gestionan por si mismas la solucién de sus di-
ferencias, con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador” (Ley 446
de 1998, articulo 64). Segun esta acepcion, la
conciliacidn es apenas una serie de pasos pre-
establecidos que tiene por objeto —eventual,
no necesario— la celebraciéon de un acuerdo
entre dos o mas personas. No obstante, el tér-
mino conciliacién también se refiere al acuerdo

al que se llega mediante la celebracion del pro-
cedimiento conciliatorio (ver Figura 1). En este
segundo sentido sustancial, la conciliacién se
materializa en un acta que consigna el acuer-
do al que llegan las partes, certificado por el
conciliador.

Toda etapa de la conciliacién contenciosa
administrativa es realmente importante, co-
menzando por la realizada por el comité conci-
liador. El articulo 16 del Decreto 1716 de 2009
indica que

[e]l Comité de Conciliacién es una instancia ad-
ministrativa que acttia como sede de estudio, analisis
y formulacién de politicas sobre prevencién del dafio

antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Igualmente decidird, en cada caso especifico,
sobre la procedencia de la conciliacién o cualquier
otro medio alternativo de solucidn de conflictos, con
sujecion estricta a las normas juridicas sustantivas,
procedimentales y de control vigentes, evitando le-
sionar el patrimonio publico. La decisién de conci-
liar tomada en los términos anteriores, por si sola,
no dard lugar a investigaciones disciplinarias, ni fis-
cales, ni al ejercicio de acciones de repeticion contra

los miembros del Comité.

Paragrafo unico. La decisién del Comité de
Conciliacion acerca de la viabilidad de conciliar no

constituye ordenacién de gasto.

Las facultades del comité conciliador no
pueden restringirse Unicamente a la conci-
liacién sino que corresponde también a todos
los mecanismos de solucion de conflictos y de
terminacion anticipada del proceso, cualquiera
sea su modalidad. Esto incluye, entre otros, la
transaccion, la aprobacién de la oferta de re-
vocatoria directa de los actos administrativos
que se hayan demandado ante la jurisdiccidn,
la mediacién de conflictos entre entidades pu-
blicas del orden nacional o el pacto de cumpli-
miento en acciones populares.

Como se desprende del articulo 16 del De-
creto 1716 de 2009, la funcion principal del mal
llamado comité de conciliacién no es decidir si
la entidad publica concilia o no, sin embargo,
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Figura 1. Diagrama de flujo: procedimiento de conciliacién contenciosa administrativa

Procedimiento de la conciliacién
contenciosa administrativa
Decreto 1716/2009

Con presentacién de la
solicitud de conciliacién,
se suspende la
caducidad de la accién
(art. 3, Dc. 1716/2009).

Se cita a través de
cualquier medio
expedito y eficaz (art.
7, Dc. 1716/2009).

Llegada fechay hora de audiencia de conciliacion

v

:Se logré
acuerdo?

Las partes pueden someter su «—No Elacuerdofue Si

conflicto ante la jurisdiccion aprobado?
contenciosa administrativo
(demanda).
El procurador

esta decision (art. -

puede impugnar
303 #4 CPACA).

Fuente: elaboracién propia.

—> Etapa previa

Etapa de
conciliacién

Etapa de
homologacién
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si tienen que decidirlo cuando se enfrentan a
demandas sobre los medios de control, que son
requisito de procedibilidad.

Sin el acta que emita el comité de conci-
liacion, la entidad no puede asistir a la conci-
liacién contenciosa administrativa, ya sea que
contenga un sentido positivo o negativo de lle-
gar a un acuerdo o no. Sin embargo, hacemos la
claridad de que este articulo no pretende estu-
diar las fallas o fortalezas que tenga este comité
de conciliacién respecto a la conciliacién, pues
se tendria que hacer un estudio sectorizado y
completo para verificar si las conciliaciones
contenciosas administrativas, en cuanto a su
eficacia, fallan por las decisiones de este o por
el temor de los funcionarios que lo componen
a que posteriormente se les procese en acciones
de repeticion.

Una vez se obtiene el acta del comité conci-
liador, puede comparecer la entidad publicaa la
conciliacion contenciosa administrativa, como
convocante o como convocado, citada por el
procurador contencioso administrativo.

A diferencia de la conciliacién en el de-
recho privado, la conciliacién contenciosa
administrativa requiere, desde el primer mo-
mento, la presencia del abogado del convo-
cante, quien debe presentar la solicitud de
conciliacién (con los requisitos contenidos en
el articulo 6 del Decreto 2511 de 1998) ante el
procurador delegado en asuntos contenciosos
administrativos y debe comparecer a todas las
sesiones de conciliacién (paragrafo 3, articulo
1, Ley 640 de 2001).

El procurador, por tanto, es el conciliador.
Este no se designa ni se escoge; si existen varios
procuradores delegados, el conocimiento de
una conciliacion les toca por reparto. El pro-
curador desarrolla el proceso de conciliacién
en el cual las partes pueden llegar a un acuerdo
total o parcial, levanta el acta de conciliacién
y la debe remitir a la jurisdiccién contenciosa
administrativa para que sea homologada.

Como se observa, el procedimiento estd
muy regulado y es complejo, pues el acuerdo,
como se vera mds adelante, en la mayoria de los

casos, no es homologado por el juez o el tribu-
nal contencioso administrativo.
El derecho a los recursos que las leyes esta-
blezcan contra las resoluciones judiciales ¢ El
derecho a los recursos que las leyes establezcan
sobre las resoluciones judiciales que tengan que
ver con la conciliacion.

El articulo 89 de la cp indica:

Ademds de los consagrados en los articulos
anteriores, la ley establecerd los demds recursos,
las acciones, y los procedimientos necesarios para
que puedan propugnar por la integridad del orden
juridico, y por la proteccion de sus derechos indi-
viduales, de grupo o colectivos, frente a la accién u

omision de las autoridades publicas.

Pese a lo indicado en la norma constitucional
antes citada, el articulo 243, numeral 4, de la
Ley 1437 de 2011 se manifiesta asi:

Apelacién. Son apelables las sentencias de pri-
mera instancia de los Tribunales y de los Jueces.
También serdn apelables los siguientes autos profe-
ridos en la misma instancia por los jueces adminis-

trativos [...].

4. El que apruebe conciliaciones extrajudicia-
les o judiciales, recurso que solo podra ser inter-

puesto por el Ministerio Publico. [...]".

El numeral 4 del articulo 243 del cpaca
constituye una vulneracién del derecho a los
recursos que las leyes establezcan sobre las re-
soluciones judiciales que tengan que ver con la
conciliacién, toda vez que solo el procurador
puede interponer el recurso, pero no las par-
tes (convocante y el convocado) de la conci-
liacién contenciosa administrativa, a quienes
les estd vedado apelar el auto que apruebe la
conciliacién.

Lo anterior no ocurria antes de la expedicién
del articulo 243, numeral 4, de la Ley 1437 de
2011, pues el anterior régimen contencioso ad-
ministrativo contenia la apelacion del auto que
aprobaba o improbaba el acuerdo, tal como se
puede corroborar en las siguientes sentencias:
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= Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2011-
01124-01(43468), de fecha 5 de junio de 2012,
(consejera ponente: Stella Conto Diaz del
Castillo).

= Radicaciéon namero: 25000-23-26-000-2011-
00582-01 (42881), de fecha 23 de mayo de 2012
(consejera ponente: Olga Melida Valle de La
Hoz).

» Radicacién numero: 25000-23-25-000-2010-
00728-01, de fecha 6 de mayo de 2011, (conse-
jera ponente: Gerardo Arenas Monsalve).

En cuanto al principio de la doble instancia
(articulo 31 de la cp), la Corte Constitucional
en sentencia T-633/2009 ha precisado que no
tiene “un caracter absoluto en las sentencias”.
Ciertamente, la doble instancia tiene un vincu-
lo estrecho con el debido proceso y el derecho
de defensa, por ello, se hace necesaria la revi-
sidén del mismo por las siguientes razones:

« El auto que aprueba y homologa parcial o to-
talmente una conciliacién o que no la aprue-
ba, por tanto, no la homologa, al no poder ser
recurrido por el apoderado de la entidad pu-
blica, este puede perder el momento procesal,
toda vez que puede existir un cambio de abo-
gado o de mandato de alcalde o de directivo
representante legal de la entidad publica, y en-
tre uno y otro el criterio de los que lo suceden
puede variar. En igual sentido puede ocurrir
con los argumentos con los que se logré el
acuerdo conciliatorio.

= Sisolo se deja esta facultad al procurador de-
legado ante la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa, puede pasar que esta no argumente
en debida forma la apelacidn del auto y se pier-
de el momento procesal.

El numeral 4 del articulo 243 de la Ley 1437
de 2011 es taxativo, lo que hace que se aplique,
pero que, por su rigurosidad, se deje de emplear
en otros casos en los que se requiere. Asimis-
mo, vulnera ostensiblemente las siguientes
garantias procesales estatuidas en la cp del de-
bido proceso: “Articulo 29. El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas [...]”.
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La norma antes citada es de interpretacion
restrictiva, es decir, que limita el alcance de la
misma apartando de ella determinados supues-
tos que se encontrarian incluidos de acuerdo
con la redaccién de su texto, pero que se entien-
de que no fue voluntad del legislador compren-
derlos dentro de este.

Con la interpretacion restrictiva se reduce el
alcance del texto de la norma. La interpretacion
restrictiva se aplica preferentemente a las nor-
mas prohibitivas y a las especiales, en las cuales
la consecuencia juridica se aplica estrictamente
a los casos descritos en el supuesto de hecho.
Por lo tanto, el caracter restrictivo consagrado
en la norma citada contraria la TJE y contiene,
por tanto, una vulneracién a los fundamentos
constitucionales.

4. El derecho a la ejecucion de las resoluciones ju-

diciales €» El derecho a la ejecucion del acuerdo
logrado en conciliacion.

Otro aspecto importante y problematico de
la efectividad de la tutela jurisdiccional tiene
que ver con la existencia de instrumentos ade-
cuados de ejecucion coactiva de las decisiones
judiciales. Asi las cosas y tal como lo indica Ta-
ruffo (1996):

En efecto, una tutela que se detenga en el reco-
nocimiento formal del derecho no es efectiva si la
satisfaccion real de ese derecho acaba por depender
solamente de la buena voluntad del sujeto obligado.
Por el contrario, parece que solo se podra hablar
de tutela efectiva cuando el ordenamiento judicial
disponga de instrumentos ejecutivos eficaces para
obtener la ejecucién de cualquier resolucion juris-
diccional. (p. 143)

Para llegar a obtener esta garantia, el juez
o tribunal contencioso administrativo debe
haber homologado el acuerdo de conciliacién
en la conciliacidn contenciosa administrativa,
cosa que no es facil de obtener y lo cual se ve en
las cifras de actas conciliadas de las Graficas 1 y
2yenlaTabla 1.
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Grafica 1. Conciliaciones contenciosas administrativas con acuerdo total entre 2016 y primer semestre del 2020
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Fuente: elaboracién propia.

Grafica 2. Acuerdos conciliatorios aprobados por la jurisdiccién contenciosa administrativa entre 2016 y primer
semestre del 2020
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Fuente: elaboracién propia.

Tabla 1. Medio de control, acuerdos totales logrados en conciliaciones contenciosas administrativas y homologacio-
nes por la jurisdiccion contenciosa administrativa en el periodo 2016 al primer semestre de 2020

Acuerdo total 2016
Acuerdo total 2017
Homologadas 2017
Acuerdo total 2018
Homologadas 2018
Acuerdo Total 2019
Homologadas 2019
Acuerdo Total 1¢
semestre 2020
Homologadas 1¢
semestre 2020

©
S
-
c
)
(]
)
<
2
5
]
=

Homologadas

2016

Controversias
contractuales 370 113 31% 358 112 31% 340 107  31% 226 76 34% 93 21 23%

Nulidad y

restablecimiento

del derecho 3.555 2205 62% 3.595 2.565 71% 2.686 1.996 74% 2102 1388 66% 2.020 781 39%
Nulidades -

repeticion 84 15 18% 87 12 14% 78 4 5% 65 2 3% 25 2 8%

Reparacion
directa 5159 4N 8% 4.821 312 6% 3868 192 5%  2.695 159 6% 2343 8 4%

Fuente: elaboracién propia. Datos obtenidos de la respuesta a un derecho de peticién.
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De los datos remitidos por la procuradu-
ria delegada para la conciliacién contenciosa
administrativa a la respuesta del derecho de
peticiéon realizado por la autora, se tiene que
los acuerdos homologados en controversias
contractuales, nulidades por repeticién y re-
paracién directa en los tltimos cuatro afios y
el primer semestre del aflo 2020 no superan el
30% a ser homologados por el juez o el tribunal
contencioso administrativo, excepto en el me-
dio de control de nulidad y de restablecimiento
del derecho, para los cuales se han homologado
por encima del 60% de los acuerdos obtenidos
en los mismos afos.

No se pueden aseverar en esta investiga-
ci6n las razones por las cuales la jurisdiccion
contenciosa administrativa no aprueba las con-
ciliaciones, por lo que estos datos se deben in-
vestigar de forma sectorizada por region para
asi poder comprobar donde se esta fallando en
la primera etapa (comité de conciliacion de las
entidades publicas) o en la etapa de concilia-
cion ante el procurador delegado.

Por lo anterior, se puede indicar a grandes
rasgos que no se logra efectividad en la conci-
liacién contenciosa administrativa. Otra cosa
que se debe verificar es el tiempo que duran es-
tas etapas, para poder definir si la conciliacién
como requisito de procedibilidad antes de ser
una ayuda se esta convirtiendo en una talan-
quera para lograr una verdadera tutela judicial
efectiva. Esta ultima estaria siendo afectada o
vulnerada por un tramite conciliatorio que tie-
ne fallas en su procedimiento.

5. El derecho a la inmodificabilidad de las resolu-

ciones judiciales firmes fuera de los cauces le-
galmente establecidos al efecto ¢» El derecho a
la inmodificabilidad en los acuerdos logrados en
conciliacion.

Los efectos de cosa juzgada de la concilia-
cién contenciosa administrativa solo quedan
en firme una vez el acuerdo total o parcial
haya logrado homologacién por la jurisdiccion,
como se indicé anteriormente.

De la Oliva Santos (1991, p. 23) manifiesta
que
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la cosa juzgada material subviene (como la cosa
juzgada formal, pero en mayor medida y mas cla-
ramente) a la seguridad y a la paz juridicas. A esas
necesidades sirve una vinculacién que impida: 1)
que una discusion juridica se prolongue indefini-
damente y se vuelva a entablar acerca de un asunto
ya definido firmemente por la jurisdiccion, 2) que se
produzcan resoluciones y sentencias contradictorias
0 que se reiteren, injusta e irracionalmente, senten-

cias con el mismo contenido sobre el mismo asunto.

Al no poseer el acuerdo logrado en la conci-
liacién ante el procurador delegado en asuntos
contenciosos administrativos el efecto de cosa
juzgada, no se puede impedir que sea deman-
dado en un proceso posterior con idéntico ob-
jeto, no se puede proponer la excepcion de cosa
juzgada.

Una vez el acta de conciliacién contenciosa
administrativa haya sido homologada, cumple
con todos los requisitos de la cosa juzgada, lo
que da certeza a las partes de la inmodificabi-
lidad del acuerdo. Esto les imprime el efecto de
la cosa juzgada, logrando, por tanto, tener esta
garantia de la TJE.

6. El derecho a no sufrir indefension en el proce-

so & El derecho a no sufrir indefension en la
conciliacion.

El derecho a no sufrir indefension tiene unas
caracteristicas constitucionales, a saber:

6.1 Derecho a no padecer indefension y obliga-

cion judicial de impedir indefensién. La sen-
tencia C-1195/01 indica:

La obligatoriedad de la audiencia de conciliaciéon
prejudicial y los efectos que tiene el acta de concilia-
cién en caso de que las partes lleguen a un acuerdo
no elimina la posibilidad de que estas tengan acceso
a un recurso judicial efectivo. Ante posibles fallas
ocurridas dentro del procedimiento conciliatorio,
—como cuando se desconoce el debido proceso, se
afectan derechos de terceros que no participaron
en la conciliacidon, se tramitan a través de la con-
ciliacién asuntos excluidos de ella, se desconocen
derechos de personas que se encuentran en condi-

ciones de indefension o se concilian derechos no
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renunciables— que lleguen a constituir una vulne-
racion o amenaza de derechos fundamentales, pro-
cederia la accion de tutela. En materia contencioso
administrativo, el legislador previé la aprobacién
judicial como mecanismo de control judicial de la

conciliacidn en estas materias.

En la conciliacidn, son titulares para no su-
frir indefension los intervinientes y los terceros
que deban ser llamados a ella, por beneficiarles
o perjudicarles el acuerdo. Se debe, igualmen-
te, respetar el derecho a la libre discusion del
conflicto de una manera respetuosa. Se pueden
aportar documentos probatorios, pero estos
deben ser valorados y aceptados por los inter-
vinientes, siendo ellos quienes deciden sobre su
confidencialidad o aportacién en un posterior
proceso judicial.

El derecho a que los intervinientes no expe-
rimenten indefension debe estar garantizado
por el conciliador, quien vela en todo el proce-
dimiento de conciliacién por los intervinientes
(y terceros) y por la seguridad juridica de sus
acuerdos.

6.2.Requisitos paralaapreciacion de laindefension.

En relacion con la indefension, por su parte,
la Corte ha senalado que

[...] esta alude a aquellas situaciones en las que
la persona no cuenta con la posibilidad material de
hacer frente a las amenazas o a las transgresiones de
otra, en algunas ocasiones por la ausencia de medios
ordinarios de defensa y en otras porque estos resul-
tan exiguos para resistir el agravio particular del que
se trata. Asi, ha precisado que “el estado de indefen-
sién es un concepto de naturaleza factica que se con-

figura cuando una persona se encuentra en un estado

de debilidad manifiesta frente a otra, de modo que,
por el conjunto de circunstancias que rodean el caso,
no le es posible defenderse ante la agresion de sus de-
rechos”, bien porque se “carece de medios juridicos
de defensa” o porque “a pesar de existir dichos me-
dios, los mismos resultan insuficientes para resistir
o repeler la vulneracion o amenaza de sus derechos
fundamentales”. (Sentencia T-145/16)

En la conciliacién, se garantiza que los in-
tervinientes no sufran indefension a través de:
= Laaplicacion de los principios que la rigen (es

de aclarar que estos principios no estan con-
templados en las leyes de conciliacidn; estos
son: voluntariedad, igualdad de las partes,
confidencialidad, cardcter personalisimo,
imparcialidad, flexibilidad, oralidad, neutra-
lidad y buena fe).

» Lagarantia de prestacion del servicio gratuito.

» El régimen sancionador establecido para
las posibles infracciones que cometa el
conciliador-procurador.

= El procedimiento de recusacioén y abstencién
del conciliador-procurador.

= La posibilidad de nulidad del acuerdo logra-
do en conciliacién o del procedimiento de
conciliacion.

Sin embargo, se puede indicar que se su-
fre indefension en la conciliacion contenciosa
administrativa al no dejar interponer recurso
contenido en el numeral 4 del articulo 243 de
la Ley 1437 de 2011 a todos los intervinientes de
la conciliacion, unicamente al poderlo hacer el
ministerio publico y en el tiempo en que se tar-
da conseguir la homologacion del acuerdo, sin
saber si lograra la homologacion o no (Tabla 2).
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Tabla 2. Resumen de la TJE en la conciliacién contenciosa administrativa

Derecho de
accesoala
jurisdiccién

Si, toda vez que

se le otorgue

al procurador
delegado en asuntos
contenciosos
administrativos

la funcién de ser
conciliador en dicha
especialidad.

Derecho aun
procedimiento
de conciliacion
fundado

en derecho

objetivo, y

que observa la
voluntad de los
intervinientes
y congruencia
LE]

Si, pese a que el
procedimiento

es complejo, sin
embargo, hay que
detectar, a través
de investigaciones
por regiones, dénde
estd fallando el
procedimiento

de la conciliacién
contenciosa

Derecho a los
recursos

Sevulnera,

toda vez que los
intervinientes en
la conciliacién
contenciosa
administrativa
no pueden
interponer
recurso de
apelacién al auto
que aprueba

Derecho a
la ejecucion
del acuerdo
logrado en
conciliacion

Sise cumple,
pero son pocos
los acuerdos
homologados por
la jurisdiccion
contenciosa
administrativa.
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Derechoala

inmodificabilidad

de los acuerdos
logrados en
conciliacion

Unavezelacta

de conciliacién
contenciosa
administrativa haya
sido homologada,
cumple con todos los
requisitos de la cosa
juzgada, lo que da
certeza a las partes de
lainmodificabilidad
del acuerdoyles
imprime el efecto

Derecho a
no sufrir
indefension
enla
conciliacion

Se cumple en
cuantoala
gratuidad de
la conciliacién
ya la eficacia
que otorga la
homologacién,
porque, si se
homologa,
significa que el
juez revisé todo
lo pertinente

administrativa, la conciliacién
pues son pocos (articulo 243,N.°
los acuerdos 4 del cpach).
homologadosen la

jurisdiccion.

de la cosa juzgada, anulidad, a
logrando, por tanto, capacidadya
tener esta garantiade  otros temas
laTje. importantes
para que el
acuerdo quede

perfeccionado.

Fuente: elaboracién propia.

Conclusiones

Al comparar analégicamente el contenido de la tu-
tela judicial efectiva en la conciliacién contenciosa

administrativa encontramos que:

Se cumple el derecho de acceso a la jurisdiccion,
toda vez que se le otorga la funcién de desarro-
llar la conciliacién contenciosa administrativa al
procurador delegado en asuntos contenciosos ad-
ministrativos, al cual la ley le otorgé jurisdiccién
y competencia.

Cuando el legislador determina la conciliacién
contenciosa administrativa como requisito de
procedibilidad antes de demandar en los medios
de control contempladas en los articulos 138,
Nulidad y restablecimiento del derecho; 140, Ac-
cién de reparacién directay 141, De controversias
contractuales, el legislador garantiza que esta se

preste en todo el territorio nacional a través de los
agentes del Ministerio Publico de forma gratuita.

La conciliacién contenciosa administrativa tie-
ne un procedimiento complejo, diferente al de la
conciliacién extrajudicial en el derecho privado,
el cual tiene tres etapas que se deben de cumplir
de manera rigurosa. La primera es la reunién del
comité de conciliacidn, que se realiza al interior
de la entidad publica, las decisiones a las que lle-
guen, de permitir conciliar o no a la entidad, de-
ben estar contenidas en una acta, la cual se debe
anexar a la conciliacién. La segunda etapa, que
comienza cuando se recibe la solicitud de conci-
liacién presentada a través de apoderado judicial,
una vez recibida por el procurador delegado en
asuntos contenciosos administrativos, este revisa
que se cumplan los requisitos de la solicitud y fija
fecha y hora pararealizar sesiones de conciliacion,
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a las cuales invita a asistir a la defensa juridica
del Estado; las partes deben asistir siempre con
sus apoderados judiciales; en esta etapa se logran
acuerdos totales o parciales. La tercera etapa es la
homologacién del acuerdo por parte de la juris-
diccién contenciosa administrativa.

» La norma contenida en el numeral 4 del articulo
243 dela Ley 1437 de 2011 vulnera el derecho a los
recursos que las leyes establezcan sobre las reso-
luciones judiciales.

» Los efectos de cosa juzgada de la conciliacién
contenciosa administrativa solo quedan en firme
una vez el acuerdo total o parcial haya logrado
homologacién, pero la mayoria de los acuerdos
logrados no llegan a ser homologados, lo que hace
poco atractiva y eficiente la conciliacién conten-
ciosa administrativa.

» A quien corresponde garantizar la indefension
de las partes en el procedimiento conciliatorio
en primera instancia es al procurador delegado
en asuntos contenciosos administrativos, respe-
tando, en debida forma, los principios de la con-
ciliacién y las normas y principios generales del
derecho contencioso administrativo. En segunda
instancia, es al juez o tribunal contencioso admi-
nistrativo, en el momento de revisar el acuerdo
logrado y otorgarle o no la homologacidn, el que
concluye que, al no homologarlo, es porque han
detectado un error o vulneracién de alguna nor-
ma contenciosa administrativa en ella.

» La conciliacién contenciosa administrativa no es
eficiente, pues se pueden lograr acuerdos, pero,
por razones que no han sido estudiadas, no se ho-
mologan los acuerdos en la jurisdiccion.

Se recomienda que el legislador revise y mo-
difique el articulo 243 numeral 4 del cpaca para
garantizar el debido proceso y la doble instan-
cia en el proceso de conciliacién contenciosa
administrativa.

Se requiere de mas investigacion en las regio-
nes para hacer seguimiento a las conciliaciones
y acuerdos logrados, verificando las razones que
aducen los tribunales y juzgados contenciosos ad-
ministrativos para no homologar acuerdos, lo que
arrojard datos para hacer las debidas correcciones

al procedimiento de la conciliacién contenciosa
administrativa.
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