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Resumen

El presente articulo explorara la solucién de vacios a ciertas situaciones
donde pretende darse algun valor procesal a las actas o constancias de
audiencias de conciliacién extrajudicial en derecho celebradas al amparo
de la ley 640 de 2001 en asuntos de Derecho Privado.

Se recurrird al método integrativo del derecho, con la idea de que, de las
mismas fuentes del derecho directas o fuertes, auxiliares o suaves, surgen
soluciones sobre casos concretos que pueden acaecer cuando las actas
van a acabar instrumentalizadas en procesos judiciales.

El presente documento constituye una linea de pensamiento integrada a
otro articulo ya publicado en la Revista CES Derecho' sobre casos de asis-
tencia a audiencias de conciliacién extrajudicial en Derecho, preocupdndose
ya en esta sede sobre el valor probatorio y la utilidad de los documentos
gue acaban sirviendo de actas o constancias de las referidas audiencias.

Todas las respuestas otorgadas a la tematica en el presente texto corres-
ponden al sentido integrativo interpretativo del autor.

Palabras clave: Audiencia de conciliacidén extrajudicial, Pruebas, Ley Co-
lombiana 640 de 2001, Centro de Conciliacién, Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos (MASC).

Abstract

This paper will explore the solution to legal-empties for the resolution of
certain situations that occur where some evidential value is intended to be
given to the conciliatory records or absence records of out-court legal concili-
ation hearings under the act 640 of 2001 in relation of matter of Private Law.
For the solution of concrete cases shall be referred to the Law s integrative
method, under the idea that the same sources of direct, hard, auxiliary or
soft-law solutions on disparate circumstances arise that may happen when
the minutes will end up instrumentalized in judicial processes.

This document constitutes a line of thought integrated another article al-
ready published in CES Law Review on cases of assistance to hearings of
out-of-court conciliation in law, worrying already in this venue about the
probative value and the utility of the documents that end up serving as
minutes or records in the hearings.

1. Arenas Correa, J. D. A. (2015). Asistencia a Audiencias de Conciliacidn Extrajudicial en Derecho. CES Derecho, 6(2), 3-21.
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All answers given to the subject in this text, obey the integrative interpretative sense
of the author.

Keywords: Extra court conciliation hearing, Proofs — evidential material, Colombian
Act 640 of 2001, Conciliation Center, Alternative Dispute Resolution Mechanisms
(ADRM).

Introduccion

La ley 640 de 2001 confiere un importante rol al acta de conciliacion extrajudicial,
asi como una utilidad manifiesta a las constancias de no acuerdo o de inasistencia
a las referidas audiencias.

Esa relevancia se traduce en diferentes frentes como el de servir de instrumento
gue presta mérito ejecutivo y que tiene efectos de cosa juzgada en el caso de los
acuerdos totales o parciales (actas de conciliacion total o parcial), asi como también
el de cumplir el rol de documento representativo que refleja el agotamiento de actos
preprocesales que deben adelantar los litigantes para acudir ante la jurisdiccion
(constancias de no acuerdo o constancias de improcedencia de la conciliacién) y que
en algunos casos (constancias de inasistencia), pueden servir de prueba indiciaria®.

Pese a lo anterior, en ocasiones, algunos eventos procesales pueden conllevar a que
se desfigure o se descontextualice el rol de los documentos en cuestion y que los
mismos acaben expuestos a otros usos o sujetos a requisitos que constituyen even-
tualidades del proceso en donde es importante realizar algunas precisiones para los
diferentes operarios juridicos.

Para efectos de la precisién terminolégica en el presente escrito, siempre que ha-
gamos referencia al término “registro”, nos estaremos refiriendo indistintamente
a documentos donde se asienta lo ocurrido en el desarrollo de una audiencia de
conciliacion extrajudicial indistintamente de que trate de un asunto de asistencia,
inasistencia (a lo que normalmente se refiere como constancia en el argot de conci-
liacion) o de acuerdo parcial o total o alguna de sus combinaciones (a lo que se hace
referencia como acuerdo).

A continuacién, abordaremos algunas de las reflexiones mas importantes sobre estos
eventos con miras a ofrecer una propuesta de solucion a los mismos.

Requisitos de la constancia preprocesal y del acta como fun-
damento de la ejecucion
Podria dividirse este tema en dos aristas fundamentales: el contenido del acta de

conciliacién instrumento de la ejecucién o del proceso especial, y el contenido de la
constancia, en funcién de prerrequisito procesal.

¢Es necesario el registro del Acta de Conciliacion para que preste mérito
ejecutivo?, ;Es necesaria adjuntar la hoja de registro del SICAAP?

Lo que en apariencia era una necesidad al amparo del art. 66 de la Ley 446 de 1998
en concordancia con el art. 2 del Decreto 30 de 2002 de acuerdo con el cual:

2. Se de la constancia de imposibilidad de someter a conciliacién el asunto
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Las actas de conciliacion realizadas por conciliadores de centros de conci-
liacién, que contengan un acuerdo bien sea total o parcial, deberan registrar-
se ante los centros de conciliacion con el fin de que el acuerdo conciliatorio
logrado haga transito a cosa juzgada y el acta de conciliacién preste mérito
ejecutivo.

Ha entrado en el terreno de duda a partir de la derogatoria hecha por el art. 23 del
Decreto 1829 de 2013.

Esto ha conllevado a que los deberes de registro impliguen consecuencias sancio-
natorias hacia el conciliador mas que hacia la parte que se vale del acta en copia
auténtica, o al menos a que surjan reparos con lo que respecta al registro de las
actas y la manera en que debe este probarse.

En efecto, el Decreto 1829 de 2013 que sustituyd integralmente lo reglamentado por
el Decreto 30 de 2002, solo menciona la actividad de registro de las actas en el art.
44 del mismo, no siendo claro y directo sobre la consecuencia del transito a cosa
juzgada y el mérito ejecutivo del acta en la redaccién, quedando el asunto asi:

“El conciliador, debera tramitar el registro de las actas de conciliacion de que trata
el articulo 14 de la Ley 640 de 2001, ante el Centro de Conciliacion en el cual se
encuentre inscrito. Si el conciliador esta inscrito en varios Centros de Conciliacion,
registrara el acta en cualquiera de ellos a su eleccién, de lo cual comunicara a las
partes. En todo caso, si la seleccidn del conciliador se hace por designacién de un
Centro de Conciliacion, el registro se realizara ante este mismo Centro.

El conciliador entregara al Centro de Conciliacién copia de los antecedentes
del tramite conciliatorio, un original del acta de conciliacién y tantas copias del
acta como partes haya.

El Director del Centro de Conciliacién verificara el cumplimiento de los re-
quisitos formales del acta de conciliacion establecidos en el articulo 1° de la
Ley 640 de 2001 y verificara que quien haya realizado la conciliaciéon sea un
conciliador de su Centro. Si se cumplen las condiciones anteriores, el Centro
imprimira al reverso del acta de conciliacion, el formulario de resultado del
caso ingresado en el Sistema de Informacién de la Conciliacién, el Arbitraje v
la Amigable Composicion.

El Director del Centro hara constar en las copias de las actas si se trata de las
primeras copias que prestan meérito ejecutivo y las entregara a las partes. En
ningun caso se entregaran los originales de las actas de conciliacion a las
personas interesadas. El original del acta junto con las copias de los antece-
dentes del tramite conciliatorio, se conservara en el archivo del Centro.”

Redaccidén normativa que ha llevado en algunos juzgados a la inadmisién de deman-
das que no contienen impreso el formulario de resultado de caso ingresado en el
Sistema de Informacion de la Conciliacién, el Arbitraje y la Amigable Composicion;
pese a lo cual, consideramos que en la norma ni aparece el supuesto de hecho con-
sistente en no tener el formulario atado a la consecuencia juridica de la inoperancia
de la ejecucion del contenido del acta, ni puede derivarse por un mero ejercicio mental
gue la omision debe tener alguna consecuencia.

3. Subrayas y negrillas nuestras.
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Tampoco es claro, ni es suficiente causal de inadmisién de una demanda (a dife-
rencia de como si lo era a la luz del articulo 2 del Decreto 30), que la carencia de un
registro probado conlleve a la falta de mérito ejecutivo del acta, esto por cuanto el
caracter de "primera copia” que presta mérito ejecutivo (que es atribucidon directa
del Director del Centro), no puede desnaturalizar el caracter de ejecutividad de un
acta que eventualmente no tenga la impresion de reverso de que trata el inciso 3 del
articulo 44.

Pensar diferente a lo anterior seria quedar atrapados en el sesgo de la primera
copia que generdé una cultura juridica al respecto del Codigo Procesal Civil en exi-
gencias como la del art. 115 del extinto Cédigo que desaparecieron y dieron lugar a
otra serie de visiones y exigencias mas modernas como la constancia de ejecutoria
del art. 114 del CGP.

Habria entonces que verificar las razones que asisten la logica de la primera copia y
si éstas son procedentes o no en casos como el del acta de conciliacion.

En efecto, de acuerdo al régimen tradicional de obligaciones, la cesion de créditos
implica no sélo la necesidad de un contrato de cesidn, sino la entrega del titulo que
soporta el crédito de parte del cedente al cesionario. Sin esta entrega fisica y de
aprension del titulo que soporta el derecho, seria inviable la cesion.

El proposito de la exigencia de la primera copia, es buscar impedir que haya lugar a
cobro duplicado de los derechos por la via ejecutiva cuando un cesionario ostenta el
titulo original a la par que el cedente lo esta cobrando.

Este planteamiento es el que hace indispensable la primera copia en ciertos casos
de ejecucién y con miras a evitar la bilocacién de derechos o el pago de lo no debido
por parte de deudores debido a la multiplicacion de documentos que constituyen
fuentes de las obligaciones.

La realidad sobre este aspecto es superada en la manera en que se produce el
acuerdo de conciliacién, pues tratandose de un auténtico original en el sentido que
las firmas impuestas sobre el escrito contentivo del acta corresponden a la rubrica
original del conciliador y de las partes asistentes, se requeriria para una bilocacion
de derechos que se produjera nuevamente la firma de este responsable transitoria-
mente de la facultad de administrar justicia, lo que no puede tener lugar cuando el
conciliador, una vez agotada la audiencia y producido el registro, ha perdido compe-
tencia para la produccién de cualquier otro documento, decayendo la facultad que
transitoriamente y para un caso concreto se le suministré de administrar justicia, a
través de las funciones de control de legalidad, de direccion y proposiciéon de formulas
de acuerdo o mediacion propositiva que le corresponden.

Siendo asf, no es la hoja del Sistema de Informacion de Conciliacién Arbitraje y Amigable
Composicion (SICAAP por su sigla), la que le otorga o no condicion de ejecutividad al acta
con garantias para la realizacion de un proceso que no vulnere derechos contenidos en
el mismoy por esto, no deberia ser causal de inadmisién de demandas para la ejecucion
de actas de conciliacién.

Debe tomarse en cuenta que la construccion de un titulo con base en requisitos forma-
les (autenticidad, provenir del deudor, constituir plena prueba contra él o corresponder a
documentos que senala la ley), por oposicion a los sustanciales (contener obligaciones
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claras, expresas y exigibles)* no rivaliza con el hecho de que el acta de conciliacion
cumple con las cualidades referidas y que la mencién a “primera copia que presta
meérito ejecutivo” introducida en el Decreto, recaeria en una fabricacion del requisito
formal de la suscripcién de la firma del Director del Centro de Conciliacion, Arbitraje
y Amigable Composicién, haciendo uso de la figura.

No es entonces la adicién de la hoja de registro, sino la firma del Director de Centro
de Conciliacion y Arbitraje certificando esta condicion, elemento suficiente para la
admisibilidad del acta, maxime tomando en cuenta la presuncion de buena fe de las
actuaciones de particulares ante la administracion de justicia (art. 83 de la CN), el
marco validador de dicha firma y la forma en que quedd estructurado el art. 44 del
Decreto 1829 de 2013.

No sobra senalar para el cierre, que al menos de manera remota, el Ministerio de
Justicia en su linea institucional coincide con este resultado, quizas sin advertirlo,
cuando senalé que el rol de los Centros tiene que ver con el registro de las actas,
no con su control de legalidad, como funcién uUltima de quien esta transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia -el conciliador-%. En atencion a lo
cual, consecuencia que agregamos en este escrito, no puede convertirse el registro
de SICAAP en un elemento validador, ni una especie de instancia superior a la del
conciliador en cuanto a la validez y forma del contenido o de usurpador de la funcion
del juez sobre la viabilidad de la ejecucion con el acta.

Quizas, esta sea la razon por la que algunos Centros han dejado en cabeza de los
conciliadores también el consabido registro.

Contenido del acta de conciliacién

El acta de conciliacion que se presenta ante los despachos judiciales puede eventual-
mente generar dudas, especialmente cuando no cumple los requisitos o presupuestos
gue la norma le establece para las mismas, dispuestos en el art. 1 de la Ley 640 de
2001, que podrian ser considerados requisitos esenciales del acto juridico complejo
gue se produce en el marco de la audiencia de conciliacion extrajudicial en derecho.

Podriamos entonces identificar los requisitos contenidos en el mencionado articulo
como esenciales, mientras desde un punto de vista doctrinario se han identificado,
desde la linea institucional del Ministerio de Justicia otras sugerencias, que por al-
gunos motivos merecen analisis para la lo atinente a la revisién de las actas de
conciliaciéon como instrumentos utiles para la ejecucion.

En el caso de los requisitos del articulo 1 de la Ley 640 de 2001, podria considerarse de
parte de los despachos judiciales la necesidad de complementar el acta de conciliacion
cuando esta carece de los elementos minimos mencionados en el articulo o podria con-
vertirse en objeto del debate judicial a trabarse en la litis que involucra el acta.

4. Se advierte que se emula la doctrina en materia de lo contencioso administrativo de separacién entre aspectos formales y sustanciales de la ejecuti-
vidad, pero haciendo aplicacién directa del contenido del articulo 422 del CGP para la construcciéon de esta dualidad. Se sugiere consultar sentencia en
asunto de radicacién 11001031500020150343400. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA — SUBSECCION
B. CONSEJERO PONENTE: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE. Cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

5. Cfr. De la pag. 8 de la Linea Institucional sobre el Tema, interpretacion del articulo 14 de la Ley 640 de 2001: "Vale sehalar que con anterioridad, la
interpretacion que hizo este Ministerio de la expresion del articulo 14 de la Ley 640 de 2001 que dice: “El centro sélo registrard las actas que cumplan
con los requisitos formales establecidos en el articulo 1° de esta ley", Era que el deber de los centros no podia estar sujeto a verificar mecanicamente
si el acta de conciliacién contiene la informacion requerida por el articulo 1 de la Ley 640 de 2001 y por ello se consideraba que la interpretacion de
la norma debia ser extensiva a incluir un control de legalidad de la actuacion adelantada. Esta interpretacion ha sido replanteada como quiera que el
conciliador es el constitucionalmente autorizado para fungir como administrador de justicia, mientras que los centros de conciliacién son entidades que
coadyuvan a la administracion de justicia y prestan a los conciliadores los recursos logisticos, fisicos, técnicos y financieros necesarios para el desarrollo
del procedimiento conciliatorio. Es en ultimas un administrador y prestador de servicios, de suerte que vulneraria la Constitucién Politica delegar en
cabeza del Centro de Conciliacion la verificacion de la legalidad del acuerdo conciliatorio avalado por el conciliador en su calidad de administrador de
justicia, como quiera que aquel no puede constituirse en instancia superior o en garante de la postura juridica de un operador de la justicia en atencién a
que su rol es operativo mas no jurisdiccional. Se recuerda una vez mds que “por la importancia de las funciones que desarrollan los centros de conciliacion,
su actividad implica el ejercicio de una funcién publica diferente a la facultad de administracion de justicia reservada a los conciliadores habilitados por
las partes”. (Ministerio de Justicia, 2012 p. 6).
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Por otro lado, las sugerencias del Ministerio de Justicia en la linea institucional de
conciliacion®, obedecen a criterios de identificacién de las actas, individualizacion de
documentos, datos de reenvio o referencia de localizacion del documento original
(que debe obrar en el registro del Centro de Conciliacion) y la presencia de pruebas
validadoras que impidan argumentos como la inexistencia de consentimiento o la
falta de una plena prueba que dé lugar a un titulo ejecutivo.

Atencidn a lo cual, y en ausencia de alguno de los factores descritos, eventualmente
podria haber lugar a la inadmision de la demanda porque o bien no cumple los re-
quisitos sustanciales o bien los formales del acta de conciliacién como instrumento
gue presta mérito ejecutivo.

Pese a lo anterior, la exigencia de estos requisitos en instancia judicial encierra la
exigencia de cuestiones que no impone la ley y probablemente la trasgresion de
la competencia funcional que tiene el conciliador para expedir el acta. Esto, espe-
cialmente y tomando en cuenta que el conciliador en asuntos diferentes a los de
insolvencia pierde las competencias que transitoriamente le han sido conferidas
para administrar justicia una vez ha entregado a registro la correspondiente acta. En
atencion a lo cual, no podria subsanar -aun si lo quisiera- las exigencias que haga el
juez para la aclaracién, mejoramiento, correccién o concrecion de los que el despacho
considera constituyan requisitos para la admisibilidad del acta como soporte de la
ejecucion que se pretende promover.

El acta imperfectamente elaborada en torno a los criterios de la linea institucional
preferiblemente deberia ser considerada como sustento de la ejecucidon y ser revi-
sada a la luz del debate procesal, de ser o de hacerse necesario por la intervencion
de la parte que controvierte su contenido como documento apto y con el mérito de
ejecutividad propio que la ley confiere al acta de conciliacién. Pero esto sélo podria
hacerse en el requisito propuesto por la linea ministerial en lo referente a la firma
de las partes convocadas, pues encajaria en el marco de posibilidades que ofrece el
limitado régimen de excepciones a este tipo de ejecuciones que obra en el art. 442
num. 2 del CGP.

Todos los demas criterios, no estarian sujetos a la restringida linea de excepciones
en este tipo de acciones.

Los registros de la audiencia de conciliacion como una prueba

Alcance y valor probatorio de las manifestaciones de partes que se transcribieron en los
registros en las audiencias de conciliacion

Un evento usual en la intervencidn en las audiencias de conciliaciones extrajudicia-
les en Derecho, que ocurre probablemente por los excesos en la descripcién de lo
ocurrido por los conciliadores, es que algunos hechos, dichos y menciones del pro-
ceso de conciliacidon quedan inscritos en las actas.

Habria entonces que diferenciar entre la transcripcion de lo acontecido en la audiencia,
como partes, asistencia, lugar, hora y descripcién de las pretensiones de la solicitud
inicial, con lo que ocurre en el proceso de negociacién. Asimismo, habria que separar el

6. De acuerdo con tal linea son: Identificacion del centro de conciliacién con nombre, cédigo de identificacion y Resolucion de autorizacion de creacion, si la
solicitud de conciliacién fue presentada ante un centro y se realiza la audiencia en sus instalaciones ¢ identificacion del conciliador si la solicitud de conci-
liacion y la audiencia se realiza a prevencion. 2. Hechos que originaron y hacen parte del conflicto que las partes aceptan en la audiencia de conciliacion. 3.
Las pretensiones motivo de la conciliacién expuestas en la audiencia. 4. Cuantia de las pretensiones de las partes de la conciliacion. 5. Firma del conciliador
y las personas que asistieron (incluyendo a los abogados). 6. Hora de inicio y finalizacion de la audiencia de conciliacion; si la audiencia se desarrolla en
varios encuentros se deben relacionar cada uno de ellos),
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componente constitutivo de un acto juridico celebrado con la intervencion de las partes
y, por tanto, con su consentimiento, de la relacion de hechos ocurridos.

Lamentablemente muchos conciliadores confunden sus deberes como tales con
funciones de asiento de narrativas de lo ocurrido en las audiencias de conciliacion.
Esto es un problema practico, no normativo en realidad.

En primera medida la Ley 640 de 2001, cuando se trata de actas (contentivas de
acuerdos totales o parciales), no establece en su articulo primero como requisito la
necesidad de relacionar las manifestaciones, relatos y contenidos de propuestas de
las partes. Todo lo contrario, dentro de los requisitos que senala la ley en su articulo
primero estos se circunscriben a: 1) Lugar, fecha y hora de audiencia de conciliacion.
2) Identificacion del Conciliador. 3) Identificacién de las personas citadas con senala-
miento expreso de las que asisten a la audiencia. 4) Relacion sucinta de las preten-
siones motivo de la conciliacion. 5) El acuerdo logrado por las partes con indicacidn
de la cuantia, modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.

Por otro lado, en el caso de las constancias (inasistencia y no acuerdo), en el art. 2 de la
Ley 640 de 2001 tampoco aparecen normas que impongan el deber al conciliador de
relacionar lo manifestado o propuesto durante la audiencia, no tratandose de un relato
obligatorio ni de una de las funciones que éste debe llevar a cabo en el documento que
constituira el registro final de la diligencia. En efecto, el articulo senala como requisi-
tos del documento, indicar la fecha de presentacion de la solicitud y la fecha en que se
celebrd¢ la audiencia o debio celebrarse, y expresar sucintamente el asunto objeto de
conciliacion.

Ideas que deben interpretarse a la luz de lo dispuesto en el art. 76 de la Ley 23 de 1991
gue expresamente prohibe relacionar los contenidos de las propuestas en el marco
de la busqueda de un arreglo mediado. Prohibicion que tiene su mayor expresion en
la imposicién de una regla probatoria a los jueces: "..las formulas de acuerdo que se
propongan o ventilen, no incidiran en el proceso subsiguiente cuando éste tenga lugar".

Pero, es necesario ahondar en el contenido completo de la norma contenida en el
articulo 76 de la Ley 23 de 1991, especialmente porque la interpretacién de normas
mas recientes, aunque de menor jerarquia, podria llevar a equivocos, como el conte-
nido del inc. 3 art. 38 del Decreto 1829 de 2013 (Hoy compilado en el art. 2.2.4.2.7.1
del Decreto 1069 de 2015), de acuerdo con el cual los registros de las audiencias (ac-
tasy constancias) son documentos publicos y por tanto hacen fe de su otorgamiento,
de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el conciliador que las firma.

Este caracter de publicidad no puede verse abocado a representar la violacién de
garantias procesales para los asistentes a una audiencia, ni implica que aun cuando
el conciliador “declare” en los registros un relato de lo dicho o sostenido por las partes
durante el desarrollo de la audiencia, esto pueda utilizarse.

En efecto, el art. 76 de la Ley 23 de 1991 senala en su tenor completo:
La conciliacion tendra caracter confidencial. Los que en ella participen deberan
mantener la debida reserva y las formulas de acuerdo que se propongan o

ventilen, no incidiran en el proceso subsiguiente cuando éste tenga lugar.

A la conciliacion las partes podran concurrir con o sin apoderado.
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El contenido de este articulo expresa ideas que basicamente conectan en los sentidos
de las garantias procesales a favor de los involucrados en el proceso de previa ne-
gociacion y de busqueda mediada del arreglo.

En efecto, se invoca la confidencialidad y el deber de reserva de quienes participaron,
por cuanto se busca evitar la divulgaciéon o utilizacion de los acercamientos y las
tratativas como elementos para causar dano a la otra parte o para obtener ventajas
con terceros o en otras circunstancias, quedando sometida a reserva y por tanto
debiendo quedar por fuera cierta informacién, en concreto, la informacion referida
a las formulas no constitutivas del acuerdo que fueron propuestas no acogidas pero
ventiladas. Es decir, a todo aquello que no necesariamente se materializé en una
solucién efectiva para el conflicto de las partes, incluyendo por supuesto, las mani-
festaciones, reconocimientos o ejercicios comunicativos entre los protagonistas que
en muchas ocasiones sirven de herramientas para sensibilizar sobre una propuesta,
transmitir los puntos de resistencia de un acuerdo, poner en evidencia dénde estan
los intereses y otros muchos aspectos sin los cuales la negociacion constructiva
para una solucion de un conflicto se dificultaria.

Por otro lado, la norma senala la posibilidad de acudir con o sin apoderado en su
inciso segundo, lo que tiene una perfecta correspondencia en un sistema en que lo di-
cho, ventilado o propuesto no puede tener incidencia en un proceso subsiguiente. Esto
por cuanto, pese a estar considerado por la Constitucion y por la Corte Constitucional
como un particular con facultades transitorias para impartir justicia’, el conciliador no
practica pruebas y en concreto no toma declaraciones que deben estar revestidas de
la contradiccion y de la posible intervencion de titulares del derecho de postulacién
gue de forma técnica puedan ejercer controversia a través del contrainterrogatorio,
las objeciones, las tachas, los desconocimientos y todas las otras herramientas pro-
cesales de que disponen las partes durante la practica de declaraciones.

Siendo asi, mal estaria otorgarle algun efecto a los excesos descriptivos de los con-
ciliadores que tomaran la actitud de consignar los relatos espontaneos de las partes,
pues entre otras, las intervenciones de quienes actlan en las audiencias de conci-
liacion ventilando propuestas y exponiendo ideas no se hacen bajo la gravedad del
juramento, ni requieren de la intervencidon de un abogado.

Lo anterior, conlleva a concluir que no es dado a los conciliadores, incluir, como en
algunos desafortunados casos forenses se hace, las menciones, senalamientos, de-
claraciones e ideas que no se materializan en acuerdos concretos y en actos juridicos
concretos como manifestaciones de voluntad directa y reflexivamente encaminados a
producir efectos juridicos®

Ahora bien, podrian algunos argumentar que lo dicho aplicaria al tenor literal de la
ley exclusivamente para las férmulas de acuerdo, pero no para las cosas o hechos
manifestados o reconocidos durante la audiencia.

Pese a lo anterior, esto tendria un efecto nocivo tanto para las garantias procesales,
como para la utilidad de las propias audiencias de conciliacién y no se compadeceria
con la idea fundamental de ser vencido en un proceso judicial con contradiccién

7. Aunque ha sido un punto de debate, no es el propésito de este texto abordar si el conciliador imparte o no justicia. Lo cierto, es que en referencias como
las contenidas en sentencias C - 1195 de 2001 y otras menciones en torno a las facultades transitorias de administrar justicia por parte de conciliadores
y arbitros dispersas en sentencias C-598 de 2011, SU-600 de 1999, C-893 de 2001, y C-917 de 2002 de la Corte Constitucional, se observa esta posicion
al respecto.

8. En este punto me permito invitar a escuchar la de Dra. Betancur Sierra, Alejandra, Jefe de la Unidad de Conciliacion del Centro de Conciliacion de Con-
ciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Medellin y cémo compartimos estas ideas que expuse inicialmente en el Foro del Jurista de la Cdmara
de Comercio de Medellin llevado a cabo el 4 de abril de 2018. Cfr.: http://radio.ces.edu.co/archivos-de-audio/82-programas/108-voces-del-derecho.html.
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cuando se instrumentaliza lo dicho y representado en un acta de conciliacion como
prueba documental para generar efectos adversos a quien lo dice o a terceros.

De acuerdo con la legislacion procesal, toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso y seria entonces, la proclivi-
dad a la inscripcion de un relato del participante en una audiencia, un procedimiento
irregular de obtencidn si no se toma en cuenta que el relato se pudo llevar a cabo
en funcién de facilitador de una negociacién o como componente de una propuesta.

No se cumplen la reglas ni rituales de una declaraciéon y no es posible comprender
gue se presenta una confesion cuando la misma esta sujeta en el acto linguistico a
hacer parte de la propuesta de arreglo, como cuando el deudor manifiesta reconocer
que, si existe deuda, pero que no es la que profesa el acreedor, no lo es en los términos
gue senala o algunas circunstancias especiales o apremiantes hacen que a su parecer
sea posible llegar a un arreglo por una suma inferior dada.

Por otro lado, tomando en cuenta el caracter de documento publico del acta de con-
ciliacion, la afirmacion hecha por el conciliador actuando transitoriamente en funcion
publica con facultades temporales o transitorias otorgan fe a las declaraciones que
el conciliador realiza, pero deben ser revisadas conforme a la sana critica de forma
similar a las escrituras en lo que respecta a las declaraciones de los particulares en
aplicacion analégica del art. 257 del CGP, esto especialmente cuando el particular
firma la constancia (lo que no es muy habitual, pues no es un requisito para los casos
de inasistencia, no acuerdo o rechazo de la audiencia de conciliacién que la misma
contenga la firma de los intervinientes).

La obtencion de tal “prueba”, derivada de la falta de prudencia del conciliador y de
una presumible extralimitacion de sus deberes, muy habitualmente perceptible en las
constancias provenientes de conciliaciones en equidad, y lamentablemente también
observable en algunos registros de audiencias de conciliaciéon en derecho, conlleva a
un efecto indeseable que pauperiza el poder que tiene el mecanismo alternativo.

Crea desconfianza que aun en el evento de no llegarse a un acuerdo, se acabe expi-
diendo un documento con la rubrica del investido transitoriamente con facultades
especiales que contenga los relatos de los participantes, maxime cuando en tales
actuaciones es muy habitual que no se intervenga con asesoria juridica.

Aumenta también la desconfianza que la confesion pueda producirse ante quien no
tiene facultades para la practica de pruebas (tdmese en cuenta que, a diferencia de
la conciliaciéon en asuntos administrativos, en asuntos de Derecho Privado, las obli-
gaciones-facultades del conciliador no incluyen la practica de pruebas).

Por todo lo anterior, a la par con que en los requisitos de los ya citados arts. 1y 2
de la Ley 640 no se hace mencidn a los relatos de los participantes de las audiencia
(punto importante que abre paso a otro argumento de especial relevancia para la
conclusién a que se apunta): el conciliador que obra en ejercicio transitorio de fun-
cién publica (art. 116 inc. 4 CP), cuando obra como tal no puede llevar a cabo nada
mas alla de lo que le esta expresamente permitido y no existiendo autorizacion ex-
presa para que en su actuaciény en la elaboracién de registros (actas o constancias)
se incluyan las declaraciones, manifestaciones o relatos hechos durante la audien-
cia, habra que considerar que le esta prohibido. Esto en atencién al art. 121 de la
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Constitucion, conforme al cual “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

Caracter probatorio de los acuerdos

Asi como en materia de contratos el documento que contiene los términos de los
acuerdos y el clausulado, es senal del consentimiento independiente de la modalidad
de contrato celebrado, el documento que contiene un acuerdo parcial o total sometido
a conciliacién constituye prueba de los acuerdos estipulados entre las partes como
forma de resolver parcial o totalmente un litigio.

En el caso de las actas de conciliacion, al producirse el mérito ejecutivo de las mismas
no pareciera ser necesario un mayor esfuerzo de reflexién probatoria en la materia.
Sin embargo, algunos aspectos de las actas podrian conducir a las mismas en ciertos
casos a constituirse en pruebas cuando el contenido de los acuerdos mismos cons-
tituye a su vez la construccién de declaraciones, enunciaciones, reconocimientos o
confesiones como contenido central de tales arreglos.

Asi por ejemplo, cuando se lleva a cabo conciliacion parcial en la que se reconocen
hechos o faltas parciales que puede constituir prueba de confesion, pero no se
aceptan cuantias o dimensiones de dano o se acuerda indemnizar un dano sélo en
algunos de sus aspectos dejando los otros para la determinacién judicial, podria
utilizarse el contenido del texto conciliatorio, que contiene consentimientos y obliga-
ciones claras, expresas y exigibles, también como insumo probatorio para encontrar
demostrados los hechos confesos en sus declaraciones por las partes que pueden
confesarlos como suscriptores del acuerdo.

Este aspecto dista de lo anteriormente senalado, porque no se trata ya de las pro-
puestas que fueron ventiladas, sino de las concesiones o reconocimientos como
contenido del arreglo conciliatorio, que puede conllevar una suerte de efecto de es-
tipulacion procesal.

Nada es obstaculo para que sin vulnerarse el orden publico, la moral social o las
buenas costumbres, el conciliador acoja un acuerdo en el cual uno de sus puntos
o contenidos es el reconocimiento de una fuente de obligacion o la aceptacion de
hechos que pueden conllevar a consecuencias procesales.

Tampoco viola garantias del proceso que tal confesion, afirmacién o reconocimiento
se haga sin la asistencia de abogado, pues no se hace en el marco de una decla-
racion judicial, sino de la suscripcién de un acto juridico contenido en el arreglo
mediado, susceptible de todas las medidas orientadas a proteger de vicios de la
voluntad, asi como sujeto a la posibilidad de ser infirmado, en tanto la confesion
admite prueba en contrario.

Caracter probatorio de las constancias
A diferencia del caracter de documento publico del que esta revestida el acta de
conciliacion, no se le ha dado la misma caracteristica a la constancia.

Como lo sostuve en escrito pasado (Arenas Correa, 2015)%, la conciliacién no es una
norma procesal en este aspecto en lo que se refiere a la construccion de un acuerdo

9. Ofrezco excusas al lector, porque en algunas lineas de este subtitulo incurro en reutilizacién de mis ideas expuestas en el texto citado. Pese a lo anterior,
por fortuna la publicacidon se propone a través de la misma revista, bajo el mismo tipo de licencia y corresponde a una citacion de mis propios derechos
morales, por lo que ademds de que para el caso no seria posible una infraccion, también la considero inviable (el autoplagio) conforme a nuestro sistema
normativo de derechos de autor. (Cfr. Arenas Correa, 2013, p. 126)
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de conciliacién, es una norma que regula la construccion del consentimiento en un
negocio juridico que surge mediado y que tiene mérito ejecutivo y cosa juzgada.

Al tratarse sobre la construccién de un potencial acuerdo, donde existen garantias
para la pacifica formulacion del mismo, que involucran la confidencialidad y el deber
de secreto profesional, cuando no ocurre el acuerdo y el acta por exceso del conciliador
contiene informacién sobre afirmaciones o negaciones, o las consabidas constan-
cias exigidas permanentemente por muchos apoderados o por los asistentes a las
audiencias, es pertinente concluir que ocurrié desde el punto de vista de la teoria
del acto juridico el fenédmeno del disenso, que apareja la inexistencia de acuerdo y
por tanto, la irrelevancia de todas las afirmaciones o negaciones en desarrollo de la
audiencia que se presentaron en auxilio de las propuestas ventiladas en la misma
y que estarian sometidas a secreto, salvo los muy excepcionales casos referidos a
la posible comisidn futura de hechos punibles en el marco de moderacion que se ha
llevado a cabo sobre la materia especialmente en la linea institucional del Ministerio
de Justicia'.

Para quienes vean la conciliacién con un criterio mas procesal que contractual, sena-
lamos que, asi como los jueces vulneran derechos al aplicar exceso de ritual manifiesto,
también lo harian los conciliadores si desatienden el mutuo interés de las partes en
acudir al mecanismo. Por otro lado, no actuar de esta manera desatenderia el propé-
sito del legislador al formular la legislacién en materia de conciliacion extrajudicial en
derecho como un asunto de descongestion:

El tema de los mecanismos de solucién de conflictos, los tradicionales y los
alternos, los autocompositivos y los heterocompositivos, los directos y los indi-
rectos, ha tenido gran auge en los ultimos tiempos en nuestro entorno politico,
econdmico y social.

Entre aquellos, la conciliacion es uno de los mecanismos que ha recibido ma-
yor desarrollo legal y que aparece dentro de los mas eficientes. No obstante,
pese a los beneficios que conlleva, acudir a la conciliacion no se ha convertido
en la solucion masiva de conflictos que se quisiera; por ello, este proyecto
pretende exigir que las personas intenten una solucién consensuada y logren
acuerdos sobre sus conflictos en comun antes de judicializarlos; asi, el juez
guardara sus energias para aquellas causas en las que el compromiso del
orden publico impide la transaccién y para aguellas en las que, pudiendo tener
lugar, ha fracasado una vez intentada.(Navas Talero & Andrade Serrano, 2000).

Es preciso para comprender esta solucién, tomar en cuenta que la conciliacién a
mas de un mecanismo de resolucion de conflictos conforme a su definicién legal
(art. 64 de la ley 448 de 1998), tiene una naturaleza que orbita entre procedimiento
extrajudicial y acto juridico (Leal, 2014, p. 108).

En esta naturaleza hibrida habria que concluir que las “propuestas ventiladas”, corres-
ponden soélo a aspectos precontractuales, sometidos a la mas estricta confidencialidad,
que, de haber sido documentada, como trasgresion de un deber a cargo del conciliador
deben ser desatendidas por los jueces bajo la directa instruccién de la norma que senala
que no tendran incidencia en el proceso (art. 76 de la Ley 23 de 1990).

10. Cfr. Ministerio de Justicia, 2004, pags. 57 a 58 consultado por ultima vez el 19 de junio de 2018 en: www.urosario.edu.co/consultorio_juridico/docu-
mentos/conciliacion/linea-institucional/
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Pese a que las partes hicieron manifestaciones ante un transitoriamente investido
en facultades de administracion de justicia -conciliador- estas manifestaciones no
se dan en el marco de facultades probatorias de las cuales carece el conciliador
evidentemente: no actla entonces el conciliador en el ejercicio de la recepcién de
un testimonio y menos como un testigo de ofdas valido cuando carga un deber de
secreto inherente a su labor como conciliador.

Habria sélo una evidencia del requisito de procedibilidad y del disenso en la busqueda
de la construccion de un acto juridico (sea por el “no acuerdo”, o por la inasistencia de
uno de los convocados).

Esta discusién, conlleva a repensar, que el mecanismo como momento de cons-
truccion del consentimiento de dos partes que a través del acta celebraran un acto
juridico, puede tener aspectos de flexibilidad, maxime cuando estos convienen a la
realizacién de los objetivos fundamentales por los cuales se ha revestido de forma
transitoria de facultades jurisdiccionales a los conciliadores. En este sentido se torna
util confrontar normas como el art. 65 de la ley 446 de 1998 y el art. 2469 del C.C,,
gue permiten acercar a la formula de contrato lo ocurrido en la conciliacién y pregonar
la posibilidad de invocar aspectos de existencia y validez de actos juridicos. Para el
efecto algunas posiciones relevantes de nuestra Corte Constitucional:

La conciliacion no tiene en estricto sentido el caracter de actividad judicial ni da
lugar a un proceso jurisdiccional, porque el conciliador, autoridad administrativa o
judicial, o particular, no intervienen para imponer a las partes la solucion del conflicto
en virtud de una decisién auténoma e innovadora. El conciliador simplemente se
limita a presentar formulas para que las partes se avengan a lograr la solucién del
conflicto, y a presenciar y a registrar el acuerdo a que han llegado éstas; el conci-
liador, por consiguiente, no es parte interesada en el conflicto y asume una posicion
neutral.” (Corte Constitucional & M.P. Barrera Carbonell, Antonio, 1999).

De donde se colige que no se trata de un proceso y, por otro lado:

Los efectos de cosa juzgada de la conciliacion pueden verse enervados cuando
el acuerdo de voluntades esta afectado por un vicio del consentimiento que lo
invalide, por lo que excepcionalmente se puede poner en tela de juicio la cosa
juzgada por infraccion a los supuestos del articulo 1502 del Cédigo Civil, sin
gue ello desvirtue el caracter serio y responsable con el que las partes deben
intervenir en este caso.” (Corte Constitucional & M.P. Tafur Galvis, Alvaro, 2001).

Todo lo que sumado a la funcion de la audiencia de conciliacion extrajudicial facilita
la construccion del consentimiento a partir de pasos flexibles, conforme a lo cual lo
gue gueda en las constancias no trasciende de la funcién de prerrequisito procesal
o la de registro de lo ocurrido -cuando se celebrd la audiencia aun sin existir el pre-
rrequisito como tal-, nada mas.

¢El conciliador de la audiencia extrajudicial puede ser involu-
crado como testigo?

No, si se trata de una conciliacién surtida en derecho. Senalo, por el contrario, preo-
cupacién con la conciliacién en equidad.



Los documentos de la conciliacién extrajudicial en sede judicial DERECHO

Pag 106

Un conciliador tiene a su cargo deberes de confidencialidad conforme al multiple-
mente citado art. 76 de la ley 23, que hacen que lo desarrollado en la audiencia se
constituya en parte de los secretos que debe el conciliador proteger por cuenta de
su deber de fidelidad al secreto profesional.

Pero no sélo porque el conciliador esté en una situacion de excepcién al deber de
testimoniar como abogado de conformidad con el art. 209 del CGP, sino también
porque ejerce la funcién de servidor publico de manera transitoria al menos para lo
pertinente en la legislacion penal (art. 20 inc. 2 C.Pe.), pudiendo quedar incurso en el
delito de revelacién de secretos contenido en el articulo 418 de la legislacion penal.

Este ultimo punto es discutible pues podrian considerar algunos, en el marco de la
interpretacion sistematica de la ley 23 de 1991, que el art. 76 s6lo cobija a los concilia-
dores que actuan en el marco de los centros de conciliacion y no a los conciliadores en
equidad'’, quienes, sin tener el requerimiento de ser abogados, actuarian en conformi-
dad con un espectro normativo mas restringido. Esto, por cuanto el conciliador a que
haria referencia el art. 76 seria al conciliador del centro de conciliacion quien debe ser
abogado (0 estudiante de derecho adscrito a un consultorio juridico) de conformidad
con el art. 73 modificado por el art. 99 de la ley 446 de 1998.

En tal interpretacion el alcance del art. 76 se restringiria al capitulo sexto de la ley por
oposicién a la regulacién de la conciliacién en equidad que no requiere la condicion
de abogado (arts. 82 y 83) y que se encuentra regulada en el capitulo séptimo de la
misma ley.

Superando la diferencia habria que senalar que indudablemente seria una defensa
plausible para el enmarcamiento de la conducta del conciliador en equidad que actua
como testigo y toma la determinacion de llevar a cabo revelaciones sobre lo ventilado
en las audiencias si se le pretende endilgar la conducta punible a la que referimos.

Queda la pregunta de si es adecuado que el juez decrete el testimonio de un con-
ciliador con base en lo reflejado en las constancias o actas de arreglo parcial, y su
pertinencia y utilidad en un proceso.

Es clara la excepcion al deber de testimoniar a excepcién del caso de la conciliacion
en equidad (que no interesa para efectos de este escrito). Sin embargo, habria de
pensarse si es debido que se decrete y practique tal prueba, aun cuando el conciliador
abogado renuncie al privilegio de estar exento al deber de declarar.

Es pertinente senalar que el secreto no solo pertenece al abogado, sino también a
quien lo confia o revela en el marco de lo ocurrido durante la audiencia y mal pudiera
malograrse esta garantia dirigida a la negociacion en la audiencia en términos direc-
tos y francos a generar o degenerar en un medio de prueba con un testigo de oidas.

La linea institucional del Ministerio de Justicia ha pretendido moderar esta garantia
senalando que existen casos extremos en donde es supremo en deber de testimoniar.
De acuerdo con tal propuesta:

La confidencialidad se relaciona con el secreto profesional y hace referencia a
una forma de asegurar, proteger y no revelar una informacion que se ha ob-

11. Ya el propio Ministerio de Justicia ha aclarado cémo, cuédndo se hace referencia a Centros de Conciliacion no se estd involucrando a los conciliadores
en equidad en atencion a la misma estructura normativa sobre la cual hacemos el anélisis. (Cfr. CONCEPTO. Ministerio del Interior y de Justicia.21 de Abril de 2006.
OFI06-9008-DAJ-0500).
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tenido a través de una relacion de confianza. Pero el manejo de este, no debe
ir en contravia del deber de denunciar y la proteccién de los derechos funda-
mentales de las personas. El conciliador debe informar a los intervinientes en
una Audiencia de Conciliacién en este contexto, que lo revelado sera guardado
bajo sigilo profesional, siempre y cuando no se trate de violacién de derechos
fundamentales, ante lo cual se tiene la obligacién de poner en conocimiento
de las autoridades competentes el delito cometido o el peligro de su ocurrencia.”
(Ministerio de Justicia, 2012, p. 57-58).

Pese a lo anterior, su justificacion se basa en las normas que hacen alusién a los debe-
res de denuncia, enmarcados en la solidaridad que exige la constitucion en su art. 95
y en tipos penales en concreto como el delito de omisién de denuncia consagrado en
el art. 219B y el art. 441 del C.Pe. relacionados con situaciones de extrema gravedad
punitiva. Tales circunstancias punitivas tratan asuntos de inminencia y peligro actual,
no de situaciones consumadas u ocurridas y menos de circunstancias inherentes a las
diferencias en los asuntos de particulares, por lo cual se impone el secreto profesional
y no se debe obviar lo senalado por la propia Corte Constitucional:

La calidad de inviolable que atribuye la Carta al secreto profesional, determina que
no sea siquiera optativo para el profesional vinculado por él, revelarlo o abstenerse
de hacerlo. Esta obligado a guardarlo. Claro que en situaciones extremas en las que
la revelacion del secreto tuviera sin duda la virtualidad de evitar la consumacion de
un delito grave podria inscribirse el comportamiento del profesional infractor en
alguna de las causales justificativas del hecho.” (Corte Constitucional, Sentencia C
411 de 1993)

No se trata entonces de una simple potestad del abogado conciliador, sino de un
deber de este guardar secreto y se trata también de las garantias a quien revelo el
contenido sometido al secreto; asi como, de evitar que el mismo esté siendo materia
de prueba sobre lo que se tratd o dijo en el marco de una audiencia de conciliacién
extrajudicial.

Distinto podria ser en el caso de la conciliacion en equidad donde no se estipula
claramente un deber de confidencialidad y puede surgir la objecién senalada ante-
riormente.

Pese a que en aclaracién de la sentencia C-1195 de 2001, los Magistrados Manuel
José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivino y Rodrigo Uprimmy Yepes, senalaron
gue a su manera de ver eran injustificadas las diferencias entre las audiencias de
conciliacion en equidad y en derecho como requisito de procedibilidad (haciendo refe-
rencia a la sentencia de exequibilidad sobre el art. 35 de la Ley 640 de 2001 sobre el
cargo de acceso a la justicia), quizas no hayan advertido el efecto confidencialidad que
surge de la forma en que fue consagrado el art. 76 y las profundas consecuencias en
los diferentes requisitos para la produccién de actas y para la eventual vinculacién a
los procesos de material probatorio, al margen de la evidente diferencia respecto a la
imposibilidad de acudir a la via de conciliacion en equidad en asuntos inherentes a la
jurisdiccion de los contencioso administrativo'.

12. Donde, por cierto, quizas no por coincidencia, el conciliador si tiene la facultad de solicitar que se le alleguen pruebas (Cfr. Art. 25 Ley 640 de 2001).
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cDebe ser simétrica la constancia de conciliacion con los
asuntos sometidos a la litis en instancia judicial?

Partiendo del hecho de que si un acta de conciliacion' se ve expuesta en un proceso
declarativo o lo es para lograr que se declare la anomalia juridica de la misma por
activa, controvirtiendo la validez, existencia, eficacia del acuerdo, o lo es para resol-
ver los asuntos que no pudieron conciliarse en el acta de contentiva de un acuerdo
parcial. En el primer caso, la materia del proceso es ese acto juridico que quedo
incluido en la férmula de arreglo que acabd siendo aprobada, el juez debe hacer un
ejercicio mental de verificacion de los contenidos del asunto sometido a conciliacién
y su constatacién o verificacion con los sometidos a proceso, para verificar si todos
los que son materia de proceso estuvieron o no contenidos en los que fueron mate-
ria de la audiencia que acabdé en acuerdo parcial.

Adicionalmente, en los casos de constancias de no acuerdo, rechazo o inasistencia
es de absoluta relevancia la verificacion de los hechos propuestos para la celebra-
cién de la audiencia de conciliacién, con miras a verificar que se agoto realmente el
requisito de procedibilidad, garantizando evitar el uso abusivo por anticipado de la
jurisdiccién, asi como también la transparencia frente al convocado sobre las ma-
terias a tratar, el interés que tiene en litigio y la viabilidad o no de proceder a una
solucion litigiosa por encontrarse vinculados todos los interesados.

Estando planteado lo anterior, se hace necesario para verificar los efectos de los
documentos emanados en la audiencia de conciliacidn, ora por su fracaso, ora por
su éxito parcial, si estos son suficientes para considerar agotado el requisito de pro-
cedibilidad para una serie de diferentes casos, asi como también si se involucré a
todos los que debian estar presentes en el escenario de la conciliacién.

En este ultimo sentido, es necesario precisar como lo habia hecho en otro escenario
(Arenas, 2015, p.2), que al igual que la transaccidn, en la conciliacion, no es posible
llegar a acuerdos en eventos donde la capacidad para transigir estd en manos de un
tercero, o como senala el art. 2470 del C.C. "No puede transigir sino la persona capaz
de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion” (Ortega, 1978).

No podria entonces acogerse la idea de una verdadera posibilidad de acuerdo si no
participaron todas las partes involucradas en el asunto, pues no se materializaria
el minimo de busqueda de un arreglo que exige la audiencia de conciliacion como
requisito de procedibilidad.

En lo que respecta a los documentos en si, cabe plantearse problemas de recepcion
de las actas de conciliacion parcial y de las constancias cuando se invoca la inep-
titud de estas o se tienen dudas sobre su utilidad para cumplir a cabalidad con lo
impuesto por el legislador.

Habria lugar entre otras a inquietudes sobre diferencias entre los hechos y partes,
diferencias en la cuantia y sobre la necesidad o no de que la audiencia coincida en
los planteamientos de la pretensién inicial con los del juramento estimatorio en el
proceso, por lo que abordaria este aspecto del acta de conciliacién en instancia del
proceso subdividiéndolo en tres preguntas.

13. Se recuerda al lector la escision del acta como el reflejo de un acuerdo total o parcial y la constancia, como resultado del desacuerdo o la inasistencia.
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.Se agota el requisito de procedibilidad cuando los hechos,
pretensiones y partes presentados en la demanda sean dife-
rentes a los incluidos en la solicitud de conciliacion?

Lo importante es determinar si dichos hechos y pretensiones han cambiado en lo
esencial como para que haya lugar a pensar que no se trata del mismo asunto sus-
tancial sometido a la misma norma de prescripcién o caducidad.

Incluso, y siendo esta una posicién que parcialmente manifesté en escrito pasado
sobre casos de inasistencia a audiencias de conciliacién, podria surtirse una au-
diencia con ribetes de acuerdo parcial y constancia para quienes no se presentaron
u ocurrir, produciendo efectos de todas maneras conforme a las normas de obliga-
ciones, los acuerdos a los que hubiere lugar en esa materia. No tratandose en todo
caso de lo mismo, cuando por ejemplo no se convoca a las mismas partes que son
partes de la demanda, pues en este caso se trata de una omisién de convocatoria
de quienes deberian hacer parte del proceso y por tal razén se hace necesaria una
mayor reflexién.

Sino se convoca a todas la partes futuras del proceso y el conciliador en derecho,
no ejerciendo las atribuciones que le confiere el art. 8 de la Ley 640, omitié convocar
a quien a su parecer deberia hacer parte de la audiencia, la falta de participacion de
un litisconsorte en la audiencia de conciliacién, estando presente el otro, no puede
producir otro efecto diferente a que se haga necesaria la audiencia de conciliacion
judicial durante el tramite del proceso, con miras a facilitar la posibilidad de revisién
de un arreglo, pero no puede constituirse en atributo de exceso de ritual manifiesto
con miras a bloquear la viabilidad de un proceso, maxime si no se surtieron acuer-
dos y no es funcién de la audiencia la practica de pruebas.

De otra manera, se constituird en una violencia y negacién de acceso a la justicia de
guienes legitimamente pueden recurrir a ésta.

En materia de conciliacion contencioso-administrativa, conciliacién de un rigor su-
perior a la civil, ya se ha pronunciado el Consejo de Estado en el sentido de senalar
gue no puede ser considerada una omisién al requisito de procedibilidad no haber
citado en la conciliacién a un litisconsorte necesario’™.

No vemos porqué, en el caso de una audiencia de mayor rigor en la que el conciliador
puede llegar al punto de pedir pruebas, no es necesaria esta integracion preprocesal y
si lo seria en la conciliacion de lo privado. (Témese en cuenta que convertir esta espe-
cie de incongruencia en causal de inadmision por omisidn de requisito preprocesal es,
en sentido practico imponer un mayor peso ritual a la conciliacién del que la ley le exige).

Basta senalar que de no ejercer sus atribuciones el conciliador de convocar a quien
debe ser convocado en el marco de la conciliacién, aun asi, se encontraria agotado
el requisito en mencién.

Lo cierto es que se debe coincidir cuando menos en las dos partes basicas iniciales
de la conciliacién y en la esencia de los hechos, quedando los otros aspectos como
situaciones que sufren cambios al plantearse la litis, y dando lugar al exceso de ritual
manifiesto cuando el juez, so pretexto de otorgar una oportunidad para el agotamiento

14. Sentencia del 14 de septiembre de 2015 en proceso de radicacién Nro. 25000233600020130143701.
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del requisito preprocesal, rechaza sobre la exclusiva base de la introducciéon de un
nuevo participe o de la alteracion de un hecho.

¢Se entiende agotado el requisito de procedibilidad cuando se presenta solicitud
de conciliacién sin cuantia y luego se acude al proceso judicial presentando los
mismos hechos determinando la cuantia de las pretensiones?

Las autoridades judiciales tienen el deber de presumir la buena fe en las actuaciones
de los particulares ante la Justicia, luego el cambio de la cuantia entre la solicitud
gue fué presentada al centro de conciliacién como de cuantia indeterminaday la que
se esgrime en las pretensiones de los procesos no tiene porqué ser motivo de inad-
misiones o rechazos de demandas por no cumplirse el requisito de procedibilidad.

Ninguna norma impone que las pretensiones de la audiencia deban ser espejo vy,
por el contrario, al establecerse lo que debe cumplir el conciliador cuando elabora
el acta, es notorio que se tiene la idea por parte del legislador de que el conciliador
debe relatar lo esencial de lo que motivo a la conciliacion, luego esta puede cambiar
(obsérvese lo narrado méas adelante sobre los requisitos del acta).

Durante el desarrollo de las diferencias entre las partes puede ocurrir que la parte
gue convoco proponiendo una férmula de arreglo como pretensién en su solicitud de
conciliacion, después de fracasada la audiencia y convertida en constancia, quiera
acudir a otro tipo de férmula.

Basta senalar que en casos tan amplios como las obligaciones alternativas donde la
eleccion esta pactada a favor del acreedor, la accion alternativa en incumplimiento
de contratos bilaterales y la consideracién sobre la magnitud de un perjuicio, puede
legitimamente cambiar el ambito pretensional en el que actuara el solicitante de la
audiencia.

Lo importante para encontrar cumplido el requisito seria la identidad de partes y la
coincidencia en los aspectos centrales de la litis planteada como los factores deto-
nantes de las misma, independiente de magnitudes o de pretensiones juridicas de
los actores.

No se puede olvidar cual es la funcidén de la narrativa sucinta de las pretensiones
en el acta de acuerdo parcial o de lo que el articulo 2 de la Ley 640 ha denominado
el “objeto” de la conciliacién. La idea es que el término de suspension de la pres-
cripcion que opera en virtud del art. 21 de la misma ley no se esté prorrogando
continta y fraudulentamente como herramienta para impedir la seguridad juridica
en circunstancias de falta de diligencia del acreedor en promover la ejecucion de las
obligaciones (Navas & Andrade, 2000).

El antedicho articulo senala:

"ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La presentacion
de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el
término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo
conciliatorio o hasta que el acta de conciliacidn se haya registrado en los casos en que
este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere
el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que
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se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operara por una
sola vez y serd improrrogable.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2001)

Siendo asi, de lo que se trata es de identificar cuales son los asuntos sobre los
gue se viene presentando la suspensién de la caducidad y de la prescripcion, para
evitar torpezas judiciales sobre lo referido en el proceso, pero no se pretende lle-
gar a una solucién espejo entre lo narrado en el acta de acuerdo parcial (donde se
debe hablar de las pretensiones de la conciliacion sucintamente) o en la constancia
(donde se debe hablar del objeto de la conciliacidn), sino a que también dandose
el cambio entre una pretension alternativa u otra, o elevandose el perjuicio por el
acaecimiento de hechos nuevos o por la obtencién de nuevas pruebas; o inclusive,
presentandose el cambio del tipo de accidén a promover (cuando son procedentes
diversas modalidades accion legal), con base en las mismas circunstancias que
generan un conflicto en su esencia similar se esta llevando a cabo una reclamacion
con claros conteos de los términos de prescripcion y caducidad.

Ahora bien, en lo que respecta al ejercicio que desbalancea el grado de responsabi-
lidad econémica para un conciliador con la cuantia a la que se tarifd la conciliacion,
es necesario senalar que conforme a los arts. 28 y 29 del Decreto 1829 de 2013 es
posible reliquidar la tarifa de la audiencia de conciliacion debido al incremento de
las pretensiones. Luego es un tema de competencia del conciliador incrementar los
honorarios en el evento de que una audiencia de honorarios indebidamente indeter-
minados o senalados de forma elusiva en obligaciones de hacer o de no hacer, sean
reliquidados durante la audiencia de conciliacién en atencién al grado de responsa-
bilidad para el conciliador y el centro de conciliacion, evitando asi las variaciones de
cuantia que corresponden mas a actos que buscan eludir el costo.

Esto se debe llevar a cabo por los conciliadores cuando estas pretensiones se trans-
forman, aun de no llegarse a un acuerdo durante el proceso de conciliacién.

¢Debe haber coincidencia con las pretensiones econémicas de la solicitud de
conciliacion, para efectos del juramento estimatorio?

El juramento estimatorio como medio de prueba requiere la estimacion razonada
de una cuantia que corresponde al perjuicio padecido por la parte. Su otorgamiento
hace parte de los requisitos de admisién de la demanda y cuando su cantidad se
convierte en excesiva conlleva a las sanciones condenatorias dispuestas en el num.
4 del art. 206 del CGP.

Sobre si debe haber una coincidencia entre éste medio probatorio de la magnitud
de la indemnizacién, compensacion, frutos o mejoras que se presente y las preten-
siones que se ventilaron en la audiencia de conciliacién o en la solicitud de concilia-
cion, debe senalarse, que si bien esta institucién de relativa novedad ha afectado las
disputas en procesos de arbitraje nacional, no hay lugar a que influencie como tal
el mecanismo alternativo de resolucién de conflictos de la audiencia de conciliaciéon
extrajudicial en derecho, esto por cuanto, en primera medida sobre esta materia es
clara la postura institucional en torno a que no es un elemento obligatorio del con-
tenido del acta, sino recomendado por el Ejecutivo a través de la linea institucional,
gue se incluyan en las actas de conciliacién las pretensiones llevadas a la audiencia
de conciliacién en su relato dentro de la audiencia:

Ademas de los requisitos establecidos en la Ley, el Ministerio del Interior y
de Justicia considera importante que en el acta de conciliacion se hagan las
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siguientes precisiones: [...] 3. Las pretensiones motivo de la conciliacion deben
ser las que se expusieron en la audiencia de conciliacién y no la transcripcion
de la solicitud. 4. Cuantia de las pretensiones de las partes de la conciliacién.”
(Ministerio de Justicia, 2015)

Pese a lo anterior el contenido de la Ley 640 claramente apunta a que las actas de
conciliaciéon deben contener “la relacién sucinta de las pretensiones motivo de la
conciliaciéon”, lo que se distancia de la separacién entre causa petendiy petitum que
se hace tradicionalmente en la teoria general del proceso, y que se refiere por otro
lado a una versién abreviada, sucinta, recogida.

Cuestion que implica, que pese a la costumbre de algunos conciliadores -me incluyo
por cierto, en algunas ocasiones, entre ellos-, de relacionar en algunos casos la cita
expresa y literal de los hechos relatados en la solicitud de audiencia de concilia-
cién y de las pretensiones (dado que se ha hecho practica forense habitual hacer
un documento con ciertas semejanzas a un libelo para la solicitud de audiencia de
conciliacion, pese a que la solicitud no tiene requisitos en asuntos civiles)'®, de todos
modos lo narrado y que motiva la pretensién de conciliar (“pretensiones motivo de
la conciliacion”), puede ser relatado y concretado de la mejor manera posible por el
conciliador, no constituyendo esto una violacion o trasgresion a derechos y siendo por
el contrario la manera mas correcta de cumplir los objetivos propuestos en la Ley 640.

Siendo las cosas asi, es apenas logico concluir que lo que es pretensién de la con-
ciliacién (que es una institucion de resolucion de conflictos de forma alternativa),
contiene en el relato del articulo narrado para los asuntos de derecho civil en su ex-
tension tanto los hechos como las pretensiones econdmicas y que no es discordante
de la demanda presentada en el proceso ni escapa de condicién de requisito de pro-
cedibilidad cuando los hechos presentados en la demanda y en sus pretensiones no
coinciden de forma exacta con los relatados por el conciliador, porque la litis puede
cambiar o esclarecerse sin perder su nucleo entre el momento de presentacion de
la solicitud de conciliacion y el momento de presentacion de la demanda.

Es mas, es ostensible cémo el requisito de una estimacién razonada de la cuantia
pretendida no existe en la conciliacion de asuntos de derecho privado y no existe
porque el propio legislador tuvo en mente cuando introdujo reformas como la de la
ley 1395 que imponia el deber de adjuntar las documentales que se pretendian hacer
valer en proceso, so pena de su inviabilidad como prueba documental procesal, que
las partes utilizaran el mecanismo también como sistema de revelaciones entre los
futuramente sometidos a litis, facilitando con conocimiento de probabilidad procesal
de éxito la determinacién para un arreglo preprocesal. No podria entonces, ni si
quiera intuirse que habria que tener pretensiones espejo tanto en la solicitud de
conciliacion como en la demanda, cuando el conocimiento de la informacion corres-
pondiente al asunto aun es precario.

15. A diferencia de la conciliacién en derecho privado, las materias administrativa y laboral contienen requisitos en su solicitud y pueden ser rechazadas
si no se cumplen los requisitos relacionados en sus respectivas normas. En el articulo 20 del Decreto 2511 de 1998 se establece en laboral: a) La indi-
vidualizacion de las partes y de sus representantes si fuere el caso; b) La indicacién del lugar en que deban surtirse las notificaciones a las partes; c) La
sintesis de los hechos; d) Las peticiones; e) La estimacidn razonada de la cuantia en que se fundamenta la peticion o peticiones; f) Relacion de las pruebas
o elementos de juicio que desee aportar.

En materia contenciosa existen como requisitos (art. 6 del Decreto 1716 de 2009: a) La designacion del funcionario a quien se dirige: b) La individualizacion

de las partes y de sus representantes si fuere el caso; c) Los aspectos que se quieren conciliar y los hechos en que se fundamentan; d) Las pretensiones

que formula el convocante; e) La indicacion de la accién contencioso administrativa que se ejerceria; f) La relacién de las pruebas que se acompanan y de

con base en los mismos hechos; j) La indicacion del lugar para que se surtan las notificaciones, el nimero o nimeros telefénicos, nimero de fax y correo
electronico de las partes. k) La copia de la peticién de conciliacién previamente enviada al convocado, en la gue conste que ha sido efectivamente recibida
por el representante legal o por quien haga sus veces, en el evento de que sea persona juridica, y en el caso de que se trate de persona natural, por ella
misma o por quien esté facultado para representarla; [) La firma del apoderado del solicitante o solicitantes. Adicionalmente el art. 613 del CGP. Obliga a
citar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacién. (Subrayas nuestras que marcan las diferencias significativas entre las solicitudes laborales
y las contenciosas).
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Si bien desaparecio en virtud de decision de la Corte Constitucional la consecuencia
probatoria de no presentar documentos (sin haber desaparecido el deber de pre-
sentarlos), es claro que el solicitante alin no tiene claramente estructurada la litis
en muchas ocasiones cuando convoca a una audiencia. Es mas, es evidente que en
un gran numero de casos no solo quiere agotar un requisito procesal, sino que se
encuentra esperanzado en resolver el conflicto con el mecanismo alternativo de
resolucion del mismo. Siendo asi, seria una exigencia desbordada sin fundamento
alguno, diferente a una analogia improcedente con los requisitos de las conciliaciones
contencioso-administrativas y laborales, gue haya una perfecta concordancia entre
lo pedido en la solicitud de conciliacion y lo pedido en la demanda y aseverado en el
juramento estimatorio.

Por otro lado, los hechos que se narran en la solicitud de conciliacién no se hacen
bajo la gravedad del juramento, ni tienen la funcion de confesién en conexion con
una vocacion gue si tienen los hechos de la demanda y su contestacion.

Finalmente, al conciliador, como lo senalamos, se le exige reproducir las pretensiones
de la conciliacion sucintamente, lo que lleva a posiciones como la del Ministerio en la
gue se establece que deben narrarse las pretensiones de la audiencia (Ministerio de
Justicia, 2012, p. 54), no las de la solicitud.

Sea lo que fuere, hay un significativo impacto para las audiencias de conciliacion cuando
los intervinientes en las audiencias y por una practica indeseable que se ha convertido
en habitual elevan solicitudes donde encubren pretensiones o las dejan en cuantias
indeterminadas, en este aspecto me remito a lo senalado en el punto anterior y la fa-
cultad-deber del conciliador de encauzar adecuadamente los honorarios.

¢Debe haber una simetria perfecta entre las pretensiones de la solicitud de con-
ciliacion y las de la demanda?

En ocasiones el problema de diferencias entre las solicitudes de conciliacion de las
gue se narran concisamente los hechos y pretensiones en las constancias no es-
triba en cuantias o diferencias de cifras en dinero, como cuando en lugar de una
pretensién compensatoria, se pretende el cumplimiento forzoso, o cuando se elige
una determinada obligacién alternativa y es facultad del acreedor determinarlo o se
elige encausar la accion solo contra uno de los varios convocados.

En todos estos eventos son aplicables las légicas ya expuestas. No es necesario que la
constancia o el acta parcial contengan referencia precisa y directa a una propuesta de
negociacién entablada a partir de la solicitud de conciliacion exactamente igual.

Basta con que el litigio mantenga su esencia, la accidn, la via procesal es una eleccion
de su promotor, y sus propuestas de negociacion o las pretensiones que se ventilan
en la solicitud de convocatoria a una audiencia sélo son una guia o propuesta inicial,
no el cuadro exacto que limite la accion, que por demas seria absurdo.

Como preguntas subordinadas a las de subtitulo se plantearia ;Qué pasaria
entonces si se propone en la solicitud como féormula de arreglo una de las vias de
la accidn alternativa (art. 1546 del CC.) en virtud del incumplimiento de un contrato
bilateral? ;Le quedaria vedado al convocante recurrir al cumplimiento forzoso en
lugar de la indemnizacién de perjuicios compensatorios porque asi lo propuso en la
conciliacion?
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Nuevamente la eleccién de vias o caminos distintos obedece al exceso de ritual que
puede estar cayendo sobre la audiencia de conciliacion y del que debemos despojarnos,
para que el registro en proceso no genere también este tipo de interpretaciones
desafortunadas, que acaban llevando a mayor dilacién en lugar de mayor eficiencia
en la resolucion de conflictos.

Conclusiones

La practica judicial en torno al producto de las audiencias extrajudiciales en derecho
debe llevar aparejada la idea de flexibilidad, confidencialidad, reconocimiento de la
posibilidad de variacién de algunos hechos, de las pretensiones y también de algunas
partes.

El exceso de ritual exigido en una instancia procesal (evaluacién de los requisitos de
la demanda) o la instrumentalizacién como prueba de este frente a lo que ha sido
calificado como requisito de procedibilidad, podria conllevar a la destruccién de su
propdsito mismo, cual es la resolucion alternativa de conflictos con participaciéon de
los protagonistas en la construccién de su propia paz.

Todas las situaciones de utilizacion rigida o inadecuada de las actas o constancias
de conciliacion en sede judicial pueden ser superadas a partir de la normativa exis-
tente llevando a la anterior consecuencia.
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