Sentencia C-1195/01
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Conciliacién extrajudicial en materia laboral
REFORMA JUDICIAL-Garantia de acceso a la justicia
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Concepto de “olas de acceso a la justicia”
CONCILIACION-Movimientos de reformas para garantizar acceso a la justicia
RESOLUCION DE CONFLICTOS-Sistemas de respuesta
RESOLUCION DE CONFLICTOS-Intervencion de terceros neutrales en sistemas de respuesta
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Modalidades

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Negociacion directa de las
partes

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Resolucion asistida por un
tercero neutral

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Adjudicacién
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Mediacion

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Caracteristicas de
negociacion asistida por terceros

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Mediacién
obligatoria/MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Mediacién
voluntaria

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Mediacion

La mediacion forma parte de politicas encaminadas a promover el acceso a la justicia y que
los resultados observados indican que realmente pueden llegar a cumplir, en mayor o menor
grado, dicha finalidad.

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Disposicién de un recurso judicial
efectivo

El derecho a acceder a la justicia guarda estrecha relacion con el derecho al recurso judicial
efectivo como garantia necesaria para asegurar la efectividad de los derechos, como quiera
que “no es posible el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales
establecidas por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso.”

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-lIdoneidad y eficacia de recursos y
procedimientos/MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Acceso
efectivo a la justicia



Para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial
cuando no se han previsto recursos judiciales idoneos y suficientes que faciliten la solucion
pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condiciones
de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar el
goce efectivo de los derechos cuya proteccidn se busca al acudir a las instancias judiciales.
Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no representan una desconfianza
hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que procedimientos menos
formales y alternativas de justicia autocompositiva complementan las opciones a las cuales
pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la
mediacién y la conciliacién, mas que medios para la descongestion judicial, son instrumentos
para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la resolucidon pacifica de los
conflictos.

TEST DE RAZONABILIDAD-Finalidad

TEST DE RAZONABILIDAD EN ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Intensidad/TEST DE
RAZONABILIDAD EN LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PROCEDIMIENTO Y
MECANISMOS DE PROTECCION DE DERECHOS-Intensidad

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Alcance

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Fundamental
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Significado multiple
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Limites

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Complementacién del
aparato judicial

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Limites razonables
CONCILIACION-Sentidos

El término conciliacidn tiene dos sentidos distintos segun el contexto en que es utilizado: uno
procedimental y otro sustancial. En relacidn con su acepcion procedimental, la conciliacion es
“un mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan
por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador.” Segun esta acepcion, la conciliaciéon es apenas una serie de pasos
preestablecidos que tiene por objeto -eventual, no necesario- la celebracién de un acuerdo
entre dos 0 mas personas. No obstante, el término conciliacién también se refiere al acuerdo
al que se llega mediante la celebracidén del procedimiento conciliatorio. En este segundo
sentido sustancial, la conciliacién se materializa en un acta que consigna el acuerdo al que
llegan las partes, certificado por el conciliador.

AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Obligatoriedad/AUDIENCIA DE CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL-Oposicion a propuestas formuladas

AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Acceso a recurso judicial efectivo ante fallas en



procedimiento/ACCION DE TUTELA CONTRA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Fallas en
procedimiento

La obligatoriedad de la audiencia de conciliacidén prejudicial y los efectos que tiene el acta de
conciliacién en caso de que las partes lleguen a un acuerdo, no elimina la posibilidad de que
éstas 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 conciliacién, se tramitan a través de la
conciliacion asuntos excluidos de ella, se desconocen derechos de personas que se
encuentran en condiciones de indefensiéon o se concilian derechos no renunciables- que
lleguen a constituir una vulneracién o amenaza de derechos fundamentales, procederia la
accién de tutela. En materia contencioso administrativa, el legislador previé la aprobacién
judicial como mecanismo de control judicial de la conciliacidn en estas materias.

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-
Plazo para acudir previo a controversia ante la jurisdiccion

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Fines

Varios son los fines que se pretende alcanzar con la conciliacion prejudicial obligatoria, a
saber: (i) garantizar el acceso a la justicia; (ii) promover la participacion de los individuos en
la solucién de sus disputas; (iii) estimular la convivencia pacifica; (iv) facilitar la solucién de
los conflictos sin dilaciones injustificadas; y (v) descongestionar los despachos judiciales.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Garantia de acceso a la justicia

La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia. Como mecanismo
de acceso a la justicia, la conciliacidn constituye una oportunidad para resolver de manera
rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Promocién de participacion de individuos en
solucion de sus disputas

La conciliacion promueve la participacién de los particulares en la solucion de controversias,
bien sea como conciliadores, o como gestores de la resolucién de sus propios conflictos. Por
ello se ha calificado la conciliacion como un mecanismo de autocomposicidn.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Consecucién de la convivencia pacifica

La conciliacion contribuye a la consecucién de la convivencia pacifica, uno de los fines
esenciales del Estado. El hecho de que a través de la conciliacion sean las partes, con el
apoyo de un conciliador, las que busquen férmulas de acuerdo para la solucién de un
conflicto, constituye una clara revelacién de su virtud moderadora de las relaciones sociales.
La conciliacion extrae, asi sea transitoriamente, del ambito litigioso la resolucién de los
conflictos, allanando un camino para que las disputas entre individuos se resuelvan por la via
del acuerdo. Ademas, la conciliacién estimula el didlogo, reduce la cultura adversarial y
elimina la agudizacién del conflicto como consecuencia del litigio.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Solucion de conflictos sin  dilaciones



injustificadas

La conciliacion favorece la realizacidon del debido proceso, en la medida que reduce el riesgo
de dilaciones injustificadas en la resolucién del conflicco. Como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corporacion, el debido proceso involucra, amén de otras prerrogativas
ampliamente analizadas, el derecho a recibir una pronta y cumplida justicia y como quiera
que la conciliacién prejudicial ofrece, precisamente, una oportunidad para resolver el
conflicto de manera expedita, rapida y sin dilaciones, desarrolla el mandato establecido por
la Carta en su articulo 29.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Descongestion de despachos judiciales

La conciliacién repercute de manera directa en la efectividad de la prestacién del servicio
publico de administracion de justicia, al contribuir a la descongestion de los despachos
judiciales. En efecto, visto que los particulares se ven compelidos por la ley no a conciliar,
pero si a intentar una formula de arreglo al conflicto por fuera de los estrados judiciales, la
audiencia de conciliacion ofrece un espacio de didlogo que puede transformar la relaciéon
entre las partes y su propia vision del conflicto, lo que contribuye a reducir la cultura litigiosa
aun en el evento en que éstas decidan no conciliar.

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Cumplen fines del Estado
DERECHOS-Limitaciones legislativas/DERECHOS-Tipos de limitaciones legislativas

Las limitaciones que puede imponer el legislador a los derechos son de distintos tipos y
afectan en mayor o menor grado su goce efectivo. En primer lugar, estan las limitaciones
materiales a través de las cuales, por ejemplo, se establecen distinciones para el ejercicio del
derecho o se excluyen grupos de personas. Este tipo de limitaciones a los derechos son las
mas gravosas. Luego estan los limites de tiempo, modo y lugar, que sujetan el ejercicio de
los derechos al cumplimiento de determinadas condiciones. Dentro de este grupo, las
restricciones temporales son menos gravosas que otras condiciones cuya constitucionalidad
ya ha sido declarada por la Corte. Ademas, estos limites pueden ser insalvables por la
voluntad de las partes o, por el contrario, removidos por decision de ellas, como en el caso
de la conciliacién, donde las partes conservan el control del proceso y de los resultados de la
conciliacion.

AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Limitacion principalmente
temporal/AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Superaciéon por
voluntad de las partes

La exigencia de la audiencia de conciliacion como requisito de procedibilidad es un limite
principalmente temporal para el acceso a la justicia del Estado, el cual sélo impone a las
partes esperar que llegue la fecha fijada para la audiencia de conciliacion, pero no las obliga
a adoptar ninguna decision dentro de esa audiencia. Las partes mantienen el control del
proceso y de los resultados de la audiencia, pueden fijar la duracidon de esa audiencia,
pueden decidir si concilian o no, pueden decidir autbnomamente el grado de intervencién del
conciliador, cuyo papel se puede limitar a certificar los resultados de esa audiencia, o llegar a
tener un rol mas activo, facilitando la bdsqueda de soluciones o proveyendo informacion



experta necesaria para aclarar los puntos de discusion o formulando propuestas. Este limite
temporal puede ser superado por voluntad de las partes, quienes durante los primeros
minutos de la audiencia de conciliacion, por ejemplo, pueden manifestar su decisién de no
conciliar y acudir directamente a la jurisdiccion.

TEST DE RAZONABILIDAD EN CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Conducencia para lograr fines del legislador

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Adecuacién y conducencia para alcanzar fines
del legislador/CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA EN ASUNTOS DE FAMILIA-No
procedencia ante violencia intrafamiliar

Para la Corte la obligatoriedad de la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad,
resulta no sélo adecuada para alcanzar los fines sefialados, sino efectivamente conducente
para el logro de éstos, salvo en el caso de la conciliacidon en asuntos de familia cuando
existen condiciones de violencia intrafamiliar. Por esta razén, en materia de familia, la
constitucionalidad de este medio depende de que no se hayan presentado situaciones de
violencia intrafamiliar, pues en esos eventos no resulta adecuado ni efectivamente
conducente que se obligue a la victima a encontrarse con su agresor. Por ello, la
exequibilidad de la norma sera condicionada a que cuando hubiere violencia intrafamiliar, la
victima no esté obligada a asistir a la audiencia de conciliaciéon y que pueda manifestar tal
circunstancia ante el juez competente, si opta por acudir directamente a la jurisdiccion del
Estado

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR
PARTICULARES-Compatibilidad con la transitoriedad

ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTICULARES-Expresiones excepcional vy
transitoriamente

ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTICULARES COMO CONCILIADORES-
Transitoriedad/ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTICULARES COMO CONCILIADORES-
Métodos de interpretacién de la transitoriedad

Todos los métodos de interpretacidon aplicados conducen a una misma direccidn, cual es que
la transitoriedad de la funcién de administrar justicia como conciliador prevista en el articulo
116, segun el método gramatical, hace referencia a una actividad que se realiza dentro de un
periodo corto de tiempo, actividad que, segun el método histérico, puede ser interrumpida en
el tiempo y no exige la dedicacién exclusiva del conciliador, que busca, seglin el método
teleoldgico, permitir la participacién de la ciudadania en la administracién de justicia y
complementar la justicia estatal formal y, ademas, segun el método sistematico, no desplaza
de manera permanente a la justicia formal del Estado.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Concepto de transitoriedad
JUSTICIA FORMAL Y CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Distincion

La transitoriedad del ejercicio de funciones jurisdiccionales por los particulares surge, en



primer lugar, de la voluntad de las partes en conflicto, de permitir que un conciliador
escogido por ellas, actie como tercero neutral, las asista en el proceso de negociacién y
estimule la bdsqueda de formulas de solucidn. A diferencia de lo que sucede en la justicia
formal, donde las reglas sobre jurisdiccion y competencia predeterminan quién es el juez que
resuelve la controversia, el cual no puede ser seleccionado segun el designio de las partes
interesadas, al acudir a la conciliacion las partes pueden escoger quién sera su conciliador y
este puede actuar transitoriamente en virtud de esa voluntad.

CONCILIADOR EN AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Transitoriedad
de la funcion

CONCILIADOR-Profesionalizaciéon/CENTROS DE CONCILIACION-Servicios de caracter
permanente

CENTROS DE CONCILIACION Y CONCILIADOR-No destemporalizacion de funciéon de
administrar justicia/JUSTICIA FORMAL-Permanencia e ininterrupcion

ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTICULARES Y VIGENCIA DE LA LEY-Distincién respecto
a temporalidad/CONCILIADOR-Funcidn transitoria

La transitoriedad del ejercicio de funciones jurisdiccionales por los particulares tampoco
depende de que su regulacién tenga vigencia temporal. Una cosa es la vigencia de la ley y
otra la permanencia de la jurisdiccidn de un particular sobre determinado tipo de conflictos o
sobre ciertas partes. La Constitucién exige que la funcién del conciliador sea transitoria, no
que la ley que regula la materia lo sea.

ACTA DE CONCILIACION-No caracter absoluto de cosa juzgada/ACCION DE TUTELA CONTRA
ACTA DE CONCILIACION-Procedencia por actuaciones de hecho

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Requisito de procedibilidad

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Requerimientos facticos relacionados con
medios suficientes y reglas claras

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Suficiencia de requisitos materiales previstos
por legislador

CONCILIACION-Aumento de capacidad de cobertura

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Recursos materiales necesarios para su efectivo
funcionamiento

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Determinaciéon de un tiempo preciso para
intentarla

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-No obstaculo para acceso a justicia estatal
formal

AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Plazo de tres meses para



celebracién

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Interrupcion de la prescripcién o caducidad de la
accion con la presentacion de la peticidn

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA EN ASUNTOS CIVILES Y COMERCIALES-Requisito
de procedibilidad

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA EN ASUNTOS DE FAMILIA-Requisito de
procedibilidad

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-Requisito de procedibilidad

CONCILIACION ADMINISTRATIVA-Condiciones particulares

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-Procedencia o no de la via gubernativa

Referencia: expediente D-3519

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de
2001 “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliaciéon y se dictan otras
disposiciones”

Actor: Andres Rodriguez Pizarro

Magistrados Ponentes:

Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota, DC, quince (15) de noviembre de dos mil uno (2001)

La Sala Plena de la Corte constitucional, conformada por los magistrados, doctores Alfredo
Beltran Sierra -quien la preside-, Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Rodrigo Uprimny Yepes
(e), Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez, ha dictado la presente sentencia.

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Andrés Rodriguez
Pizarro, demandd los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de 2001 “por la cual se
modifican normas relativas a la conciliacién y se dictan otras disposiciones”.

Cumplidos los tramites procesales y legales propios del proceso de constitucionalidad, la
Corte Constitucional, oido el concepto del sefior Procurador General de la Nacion, procede a
decidir acerca de la demanda de la referencia.



Il. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS

“LEY 640 de 2001"

(5 de enero)

“Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacién y se dictan otras disposiciones”

“Articulo 35. Requisito de procedibilidad. En los asuntos susceptibles de conciliacidn, la
conciliacién extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las
jurisdicciones civil, contencioso administrativa, laboral y de familia, de conformidad con lo
previsto en la presente ley para cada una de estas areas.

“Realizada la audiencia sin que se haya logrado acuerdo conciliatorio total o parcial, se
prescindird de la conciliacion prevista en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil o
de la oportunidad de conciliacidon que las normas aplicables contemplen como obligatoria en
el tramite del proceso, salvo cuando el demandante solicite su celebracion.

“El requisito de procedibilidad se entenderd cumplido cuando se efectle la audiencia de
conciliacién sin que se logre el acuerdo, o cuando vencido el término previsto en el inciso 1°
del articulo 20 de esta ley la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier causa; en este
Ultimo evento se podra acudir directamente a la jurisdiccién con la sola presentacién de la
solicitud de conciliacién.

“Con todo, podra acudir directamente a la jurisdiccion cuando bajo la gravedad de juramento,
que se entendera prestado con la presentacién de la demanda, se manifieste que se ignora
el domicilio, el lugar de habitacién y el lugar de trabajo del demandado, o que este se
encuentre ausente y no se conoce su paradero.

“Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la practica de
medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion. De lo contrario, tendra
que intentarse la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad, de
conformidad con lo previsto en la presente ley.

“Paragrafo. Cuando la conciliacion extrajudicial en derecho sea requisito de procedibilidad y
se instaure la demanda judicial, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 22 y 29 de esta
ley el juez impondra multa a la parte que no haya justificado su inasistencia a la audiencia.
Esta multa se impondra hasta por valor de dos (2) salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor del Consejo Superior de la Judicatura.”

“Articulo 36. Rechazo de la demanda. La ausencia del requisito de procedibilidad de que trata
esta ley, dara lugar al rechazo de plano de la demanda.”

“Articulo 37. Requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso administrativo. Antes
de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo, las partes, individual o conjuntamente, deberan formular
solicitud de conciliacidn extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable. La solicitud
se acompafara de la copia de la peticion de conciliacion enviada a la entidad o al particular,
segun el caso, y de las pruebas que fundamenten las pretensiones.



“Paragrafo 1°. Este requisito no se exigira para el ejercicio de la accién de repeticion.

“Paragrafo 2°. Cuando se exija cumplir el requisito de procedibilidad en materia de lo
contencioso administrativo, si el acuerdo conciliatorio es improbado por el Juez o Magistrado,
el término de caducidad suspendido por la presentacién de la solicitud de conciliacién se
reanudara a partir del dia siguiente habil al de la ejecutoria de la providencia
correspondiente.”

“Articulo 38. Requisito de procedibilidad en asuntos civiles. Si la materia de que se trate es
conciliable, la conciliacién extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la
jurisdiccién civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del
procedimiento ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacién y los divisorios.”

“Articulo 39. Requisito de procedibilidad en asuntos laborales. Si la materia de que se trate
es conciliable extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la jurisdiccién
laboral en los asuntos que se tramiten por el procedimiento ordinario.

“La conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad suplira la via
gubernativa cuando la ley la exija.”

“Articulo 40. Requisito de procedibilidad en asuntos de familia. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el inciso 5 del articulo 35 de esta ley, la conciliacidn extrajudicial en derecho en materia
de familia debera intentarse previamente a la iniciacidn del proceso judicial en los siguientes
asuntos:

“1- Controversia sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces.
“2- Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias.

“4- Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o
de sociedad patrimonial entre compaferos permanentes.

“5- Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales.

“6- Controversias entre cdnyuges sobre la direccién conjunta del hogar y entre padres sobre
el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad.

“7- Separacion de bienes y de cuerpos.”
lll. LA DEMANDA

El actor considera que los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de 2001 vulneran los
articulos 1, 2, 6, 23, 84, 85, 228, 229 y 230 de la Constitucidn Politica, por las siguientes
razones.?2

El accionante estructura su demanda sobre la base de que el acceso a la administracién de
justicia es un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata y una garantia que se ve
obstaculizada en forma inconstitucional con el establecimiento de la conciliacién como
requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion, por cuanto establece una condicion



suspensiva para acceder a ella.

Considera que la conciliacién y la administracidn de justicia son conceptos disimiles, como
quiera que el primero tiene sustento en el acuerdo de voluntades y el segundo en la ley.
Afirma que el derecho o poder juridico de acudir a la justicia que tiene cualquier ciudadano,
cuando quiera que considere que se han violado sus derechos, no puede ser obstruido por el
agotamiento previo de una etapa de conciliacién que no es cosa diferente que el llamamiento
forzado a celebrar un negocio juridico donde su resultado obedece al libre albedrio de las
partes en conflicto.

Finalmente, sostiene que los conceptos de conciliacion y justicia son diferentes, y por ello
para reglamentar un mecanismo de solucién de conflictos no se puede entrabar el derecho a
acceder a la justicia, a menos que la Constitucién expresamente lo autorice.

IV. INTERVENCIONES
Intervencion del Ministerio de Justicia y del Derecho

El ciudadano José Camilo Guzman Santos, en representacion del Ministerio de Justicia y del
Derecho, solicita a la Corte declarar la constitucionalidad de las normas demandadas, por las
razones que a continuacién se resumen.

Considera que el requisito de procedibilidad se ajusta a la Carta, siempre que el legislador
cumpla con los condicionamientos impuestos por la Corte Constitucional en materia laboral.
De esa manera, la gradualidad y los requisitos cuantitativos garantizan que la funcién de
administrar justicia y la conciliacidn no estaran sometidas a colapsos ni traumatismos. Por el
contrario, la racionalidad de la norma converge con la trascendencia del cambio que se
avecina, toda vez que, sin duda, el sistema judicial dispondra de incentivos eficaces en
procura de construir una cultura de consensos antes que de litigios y controversias.

Acerca de la conciliacidn extrajudicial en lo contencioso administrativo y en lo civil, sostiene
que cumple con las exigencias jurisprudenciales por cuanto la conciliaciéon se encuentra
condicionada a unos requisitos como son la existencia de medios materiales y personales
suficientes, la especificacion de cuales son los conflictos susceptibles de ser conciliados, el
sefialamiento de que la peticion de conciliacion interrumpe la prescripcion de la accion y la
determinacion de un tiempo preciso durante el cual se debe intentar la conciliacion, expirado
el cual las partes tienen libertad para acceder a la jurisdiccién.

Respecto de la conciliacién como requisito de procedibilidad en asuntos de familia,
manifiesta que la Corte Constitucional en sentencia C- 247 de 1999, atendiendo el criterio
especifico relativo a la naturaleza del asunto, declaré exequible este condicionamiento por
considerar que en esta materia existen los medios materiales y personales suficientes y se
precisan los conflictos susceptibles de ser conciliados.

2. Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho procesal

El ciudadano Jorge Forero Silva, quien obra en representacién del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, considera que las normas acusadas no vulneran la Constitucién Politica.



De conformidad con los condicionamientos impuestos por la Corte Constitucional para
aceptar la constitucionalidad de la conciliacion como requisito de procedibilidad de acciones
judiciales, el legislador expidi6 la Ley 640 de 2001, guardando cuidado de no apartarse de los
presupuestos resefiados en la Sentencia C- 160 de 1999.

En la Ley 640 de 2001 se amplia la cobertura del requisito de procedibilidad de la
conciliacidon, no sdélo para asuntos de familia, sino también para asuntos laborales, civiles y
administrativos, buscando que las personas acudan a otros medios alternativos de solucion
de conflictos diferentes del proceso judicial y sin olvidar que a través de ese mecanismo se
accede a la administracidon de justicia, puesto que el conciliador esta investido de la funcion
jurisdiccional.

Arguye el interviniente que las normas acusadas no contravienen los presupuestos exigidos
por la Corte Constitucional, puesto que se amplia la cobertura de conciliadores para que en
cualgquier municipio del pais se pueda acudir a la conciliacion.

Finalmente frente al argumento central de la demanda consistente en que se requiere una
disposicién de rango constitucional para que sea valido el requisito de procedibilidad,
expresa que el fundamento normativo de esta exigencia se encuentra en el articulo 116
Constitucional que faculta al legislador para reglamentar la institucion de conciliacién
introduciendo el requisito de procedibilidad en los casos especificos determinados por la ley.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Actuando dentro del término procesal previsto, el sefior Procurador General de la Nacion
dicté el concepto de rigor y solicité a la Corte declarar la constitucionalidad de las normas
acusadas, con fundamento en los siguientes argumentos.

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos estan en consonancia con el
Preambulo de la Carta Politica y con sus articulos 12 y 29, en la medida en que facilitan la
solucion pacifica de los conflictos y hacen posible la convivencia y la participaciéon de todos
en las decisiones que los afectan. Adicionalmente, permiten el acceso a la administracion de
justicia por ser uno de los medios utilizados para descongestionar los despachos judiciales.

Los articulos 31 y 40 de la Ley 640 establecen un mayor nimero de conciliadores y precisan
los asuntos que pueden ser conciliables en materia de familia, regulaciones éstas con las que
se observan las condiciones establecidas por la Corte Constitucional en las Sentencias C- 160
y C- 247 de 1999 para que proceda el requisito de procedibilidad en este campo.
Concretamente, el articulo 31 de la Ley, al prever los medios materiales y personales
suficientes para que se adelante de manera efectiva la conciliacién extrajudicial en asuntos
de familia, y el articulo 40 de la misma ley, al sefialar los casos susceptibles de conciliacion,
garantizan el acceso a la administracion de justicia.

Respecto de la conciliacion en materia civil y contencioso administrativo como requisito de
procedibilidad, afirma el sefior Procurador que la Ley 640 de 2001, en sus articulos 27, 19,
21, 20, 35, 12, 23, y 37, prevé todas las condiciones necesarias para garantizar el acceso a la
administracién de justicia, motivo por el cual los cargos de inconstitucionalidad formulados



por el actor no estan llamados a prosperar.

Acerca de la conciliacion en materia laboral como requisito de procedibilidad, manifiesta que
en anteriores conceptos analizé la constitucionalidad de dicha figura, y que es posible que
para la fecha en que deba fallarse la presente demanda la Corte se haya pronunciado sobre
este aspecto, lo que para el caso concreto implicaria la existencia de cosa juzgada
constitucional.

Concluye que la conciliacién extrajudicial en materia laboral, civil, familia y contencioso
administrativo, como requisito de procedibilidad para acceder a la administraciéon de justicia,
no restringe este derecho ni desconoce los principios del Estado Social de Derecho y los fines
del Estado consagrados en los articulos 12 y 22 constitucionales, y menos aun el derecho de
peticion, puesto que éste no tiene relacidén alguna con el derecho de acceder a la
administracién de justicia.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer del proceso de la referencia, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 241, numeral 4, de la Constitucion Politica.

2. Planteamiento del problema

En esta oportunidad le corresponde a la Corte Constitucional resolver el siguiente problema:
:Constituyen las normas de la Ley 640 de 2001 que establecen la conciliacidn como requisito
de procedibilidad para acceder a las jurisdicciones de familia, civil, laboral y contencioso
administrativa una restriccidon inconstitucional del derecho a acceder a la justicia?

Con el objeto de dilucidar los cuestionamientos de la demanda, la Corte considera necesario
analizar los siguientes temas:

a. El alcance y las funciones de la conciliacidn en relacion con el derecho a acceder a la
justicia.

a. La conciliacién prejudicial obligatoria como limitacion del derecho a acceder a la justicia.

a. El impacto que la conciliacidn prejudicial tiene sobre el goce efectivo del derecho a
acceder a la justicia.

No obstante, antes de entrar al fondo del asunto es necesario analizar un punto mencionado
por el Procurador relacionado con el fendmeno de la cosa juzgada constitucional.



3. Cosa juzgada constitucional

Respecto de dos de las normas acusadas por el actor en el proceso de la referencia ha
operado la cosa juzgada constitucional. En efecto en la sentencia C-893 de 20013, esta
Corporacién resolvié varias de las cuestiones planteadas en el presente proceso. En esa
oportunidad la Corte decididé declarar inexequible el articulo 39 de la Ley 640 de 2001, que
establecia el requisito de procedibilidad en asuntos laborales.

En ese mismo fallo la Corte declard, ademas, la inexequibilidad de las expresiones “requisito
de procedibilidad” y “laboral”, contenidas en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001, pero se
abstuvo de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la conciliacion como requisito de
procedibilidad para acudir a las demas jurisdicciones mencionadas en el articulo demandado.
De igual manera, la Corte declaré la inconstitucionalidad del articulo 39, que regulaba la
conciliaciéon en materia laboral.

Los siguientes son los términos de la parte sustantiva de dicha sentencia. Se subraya lo
pertinente para el presente proceso:

“SEGUNDO.- Declarar INEXEQUIBLES las siguientes expresiones: (...)

a. “...requisito de procedibilidad”...“laboral...”, contenidas en el articulo 35 de la Ley 640 de
2001, en los términos de esta sentencia.

En relacién con estas disposiciones la Corte se estara a lo resuelto en la sentencia C-893 de
2001 y asi lo declarara en la parte resolutiva de la presente sentencia.

No obstante, teniendo en cuenta la parte motiva de la sentencia C-893 de 2001, los cargos
analizados en esa oportunidad y el sentido de la decisiéon de la Corte en dicho fallo, se
concluye que no existe cosa juzgada en relacidon con el sentido normativo “requisito de
procedibilidad para acudir a las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia”,
contenido en el articulo 35, el cual serad objeto de estudio en el presente proceso.

4. El alcance y las funciones de la conciliaciédn en relacion con el derecho a acceder a la
justicia

La preocupacion por garantizar el acceso a la justicia a todas las personas no ha estado
ausente de los procesos de reforma judicial. Dentro del conjunto de medidas dirigidas a
corregir las condiciones de tiempo, modo o lugar que han limitado el acceso a la justicia, la
lentitud de los procesos, el excesivo formalismo, o su caracter excesivamente adversarial, se
encuentran los mecanismos en la negociacion, la conciliacién, la mediacién y el arbitraje
como instrumentos complementarios de la justicia formal para la resolucién de conflictos.
Estos y otros instrumentos han sido adoptados en diversos paises en un proceso sucesivo de
reformas, calificado por distintos doctrinantes como “olas de acceso a la justicia”.

4.1 La conciliacién se enmarca dentro del movimiento de reformas para garantizar el acceso
a la justicia



Algunos doctrinantes4 al analizar la evolucién del movimiento de reforma a la justicia
identifican tres “olas” sucesivas para mejorar las condiciones de acceso a la justicia. La
primera ola se refiere al propdsito de proveer servicios juridicos para los pobres mediante el
establecimiento, por ejemplo, de servicios gratuitos de asesoria legal, de defensores de oficio
o del amparo de pobreza.5 La segunda ola se refiere a la creacion de figuras tales como las
acciones populares y de grupo, como mecanismos para extender el acceso a la justicia a la
proteccidn de los intereses difusos y de los derechos colectivos. La tercera ola se orienta a
garantizar la efectividad del acceso a la justicia para la resolucién de conflictos, bien sea a
través de la justicia formal mediante vias judiciales realmente expeditas o de procedimientos
alternativos como la negociacidn, el arbitraje o la mediacion.

A estas tres olas registradas hasta mediados de la década de los ochenta, se suma una
cuarta ola, dentro de la cual se han adoptado medidas para corregir problemas especificos
de acceso a la justicia para remover barreras concretas. Figuras tales como los jueces
itinerantes -para garantizar el acceso a la justicia en lugares remotos-; la administraciéon
judicial de los tiempos de un proceso -para garantizar un acceso a la justicia mas expedito al
permitir la reduccién de los tiempos procesales de comuUn acuerdo con las partes-; la
evaluacion neutral previa del proceso -para restringir el litigio a los asuntos esenciales-; o la
provisién de asesores legales neutrales -para que sectores débiles o marginados de la
poblacién superen sus temores a negociar y sus desventajas frente a organizaciones privadas
particularmente poderosas, son algunos ejemplos de este tipo de medidas.

Como quiera que el asunto bajo estudio se refiere al acceso a la justicia a través de uno de
los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, en el siguiente aparte se describira
brevemente el lugar que ocupa la conciliacidn -ya sea voluntaria u obligatoria- dentro de este
conjunto de instrumentos.

4.2 Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos

Parte importante de la doctrina sobre resolucién de conflictos reconoce dos grandes sistemas
de respuestab. El primero, denominado de autocomposicién, compuesto por aquellos medios
en los cuales son las propias partes confrontadas las que resuelven sus desavenencias, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, ya sea de manera directa o asistidos por terceros
neutrales que facilitan el didlogo y la busqueda de soluciones al conflicto. Dentro de este
primer grupo se encuentran mecanismos como la negociacion, la mediacién y la amigable
composicién.

El sequndo grupo, denominado de heterocomposicion, compuesto por aquellos medios en los
cuales las partes enfrentadas someten la solucidon de sus conflictos a terceros que se
encargan de resolverlos independientemente de la autonomia de la voluntad de las partes.
En este segundo grupo se ubican tanto los mecanismos de justicia formal como el arbitraje.

La intervencidn de terceros neutrales dentro de estos dos sistemas puede variar segln el
grado de su intervencién y control del proceso. La doctrina ha denominado intervencién
inquisitiva aquella en la que el tercero maneja completamente el proceso con muy poca
intervencidn de las partes en conflicto. Esta forma de intervencion es tipica de los sistemas
de heterocomposicion. Por el contrario la intervencién es dispositiva, cuando son las partes
en controversia las que manejan el proceso, como ocurre en la mediacién o la conciliacion.



Finalmente puede existir una intervenciéon mixta, cuando tanto las partes como el tercero, en
diferente grado y distinta forma, participan y controlan el proceso de buUsqueda de
soluciones.

En la autocomposicion las partes pueden abordar la solucién del conflicto, ya sea
comunicandose e intercambiando propuestas directamente -y en este caso estamos ante una
negociacién-, o bien con la intervencién de un tercero neutral e imparcial que facilita y
promueve el didlogo y la negociacion entre ellas -y en ese evento nos encontramos ante la
mediacion, en cualquiera de sus modalidades-. Si bien el término conciliacién se emplea en
varias legislaciones como sindnimo de mediacidn, en sentido estricto la conciliacién es una
forma particular de mediacién en la que el tercero neutral e imparcial, ademas de facilitar la
comunicacion y la negociacion entre las partes, puede proponer férmulas de solucién que las
partes pueden o no aceptar segun sea su voluntad.7

Dentro de este conjunto de mecanismos alternativos de solucidén de conflictos, en especial en
el sistema norteamericano, se destacan distintas modalidades que varian seguln el tipo de
intervencidn y las funciones que realice el tercero. Estas modalidades se pueden clasificar en
tres grandes grupos:

a. La negociacién directa de las partes, donde sélo quienes estan involucrados en el asunto
en discusidén participan en el didlogo y sin la intervencién de un tercero, proponen férmulas
de arreglo y adoptan una solucién para poner fin al conflicto.8

a. La resolucién asistida por un tercero neutral, que a su vez se divide en dos subgrupos:

a. La mediacion que es un procedimiento consensual, confidencial a través del cual las
partes, con la ayuda de un facilitador neutral entrenado en resolucién de conflictos,
interviene para que las partes puedan discutir sus puntos de vista y buscar una solucion
conjunta al conflicto. La mediacién puede ser de distintas formas, entre las cuales se
encuentran: la facilitacion, la conciliacion y la regulacién negociada9.

a. Los sistemas hibridos de negociacién asistida, que tienen resultados predefinidos y dentro
de los cuales se encuentran la evaluacidon neutral previalO, el descubrimiento de los
hechosll, el defensor de usuarios, consumidores o empleadosl2, el minijuiciol3, el proceso
abreviado ante juradol4, la administracién del procesol5, el arreglo judiciall6, el arbitraje no
vinculantel7, la mediacidn-arbitrajel8

a. La adjudicacién, en la que un tercero resuelve el conflicto por las partes y dentro del cual
se encuentran el arbitraje, los sistemas de justicia formal y la justicia impartida por



determinadas autoridades administrativas.

La mediacion es tal vez el mas informal, expedito y econémico -en materia de tiempo y
costos- de los mecanismos mencionados. Es también uno de los mas populares debido
principalmente a que el mediador no decide quién tiene la razdn, no dispone de autoridad
para imponer una decisién a las partes, tan sdélo las asiste para que conjuntamente exploren,
reconcilien sus diferencias y encuentren alternativas de soluciéon a su disputa. Por su
relevancia para el presente proceso, a continuacién se describen las principales
caracteristicas de los mecanismos de negociacién asistida por terceros.19

En primer lugar, esta la facilitacién, en la cual el mediador tiene un papel menos activo y
limita su actuacién a reducir los obstaculos de comunicacion, para permitir que todas las
partes expongan su version de la disputa y expresen sus sentimientos, posiciones e intereses
con el fin de que se puedan identificar rapidamente las areas de acuerdo y desacuerdo entre
las partes. En segundo lugar, estad la conciliacién, donde el mediador tiene un papel mas
activo, pues ademads de facilitar el dialogo, puede proponer férmulas de arreglo que las
partes pueden o no aceptar. En tercer lugar, estad la regulacién negociada, empleada
principalmente con gremios o grupos enfrentados, para acordar nuevas reglas de juego o
promover la autoregulacion de conductas, especialmente en materia de seguridad laboral y
ambiental.

En cuarto lugar, esta la evaluacién neutral previa. Se trata de un mecanismo confidencial,
generalmente empleado en la solucién de asuntos comerciales complejos, mediante el cual
las partes acuden a un experto neutral, normalmente un abogado con mucha experiencia en
la materia, que evalla cada posicidon dentro del caso, identifica los elementos comunes, las
posibilidades legales de cada pretension y luego comunica sus conclusiones a las partes,
usualmente por separado. Esta evaluacién permite llegar a una soluciéon temprana del
conflicto, pero también facilita que las partes, en caso de que decidan acudir a un proceso
judicial, acuerden un plan para la discusién judicial del caso y la reduccién del debate a lo
esencial. En quinto lugar, esta el descubrimiento de hechos, donde el tercero neutral indaga
sobre los hechos que originan el conflicto, los examina y propone una conclusién a las partes,
quienes pueden acogerla o rechazarla. En sexto lugar, esta el defensor de usuarios,
consumidores o empleados, persona neutral que recibe quejas por productos o servicios
defectuosos o, incluso, excepcionalmente peticiones de los mismos empleados de la
compafia y que interviene para mediar los posibles conflictos que surjan entre la compafia y
el quejoso, proponer alternativas de solucion o recomendar modificaciones a los sistemas de
administracién de la compafia.

En séptimo lugar, se encuentra el mini juicio, usado principalmente para solucionar conflictos
entre grandes corporaciones o entre corporaciones y agencias gubernamentales, a través del
cual los abogados de cada parte presentan versiones resumidas del caso ante las directivas,
o las personas con capacidad de decisidn en la respectiva corporacion o agencia involucrada,
bajo la moderacion de un asesor neutral, normalmente un juez retirado, en sesiones de un
dia o dos. Al final de estas sesiones, las directivas tratan de negociar una solucién y en caso
de no lograrlo, el asesor neutral puede promover una mediaciéon o recomendar una férmula
de arreglo especifica. Este mecanismo permite a los directivos de una corporacion un
examen breve de su situacién y posibilidades de éxito en caso de acudir a la justicia estatal



para resolver la disputa. En octavo lugar, esta el proceso abreviado ante jurado, en el que se
intenta identificar los posibles resultados de un juicio ante un jurado simulado. Este
procedimiento fue disefado para evitar juicios largos en casos complejos, mediante
audiencias breves ante un panel de jurados asesores que emiten una decisién no vinculante
y explican a las partes los factores que los llevaron a esa decisién.

En noveno lugar, se encuentra la administracion del proceso, a través del cual el juez y las
partes examinan preliminarmente los asuntos en discusién, la posibilidad de acudir a
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, el volumen de pruebas que se
presentaran, el orden de discusion de los asuntos, la eliminacién de cuestiones no relevantes
0 su postergacion a una etapa posterior y el tiempo requerido para cada etapa del proceso,
con el fin de reducir el caso a los asuntos mas relevantes y acordar un plan y un calendario
aproximado con tiempos procesales cortos para la resoluciéon del mismo. En décimo lugar,
esta el arreglo judicial negociado, mediante el cual las partes acuden por recomendacion del
juez que esta a cargo del caso o a iniciativa de las partes, ante un juez distinto que actla
como mediador o facilitador para buscar una solucién negociada. Este nuevo juez actlia como
mediador, promueve la comunicacién entre las partes y ofrece asesoria neutral con el fin de
terminar el proceso mediante la firma de un acuerdo. Si tal acuerdo no se logra, el proceso
judicial continua su tramite.

En undécimo lugar, esta el arbitraje no vinculante, mediante el cual una disputa entre dos o
mas partes es sometida a un arbitro para que, con base en las pruebas y argumentos
aportados por las partes, resuelva el conflicto por éstas, quienes pueden aceptar la solucion
o controvertirla ante una corte. Y, finalmente, la mediacidn-arbitraje, empleada por las
partes para que el tercero neutral resuelva la cuestiéon en caso de que ellas no logren un
acuerdo. En ese evento, el tercero puede ser la misma persona que intenta mediar el
conflicto y en caso de no lograrse el acuerdo, sustituye a las partes en la formulacién de la
solucion que resulta vinculante para ellas. Con frecuencia, dado que ante la figura del
mediador es factible que las partes compartan informacién reservada que puede ser usada
en su contra en caso de que fracase la mediacion, las partes prefieren que la persona que
actla como mediadora sea distinta de la que resuelva el asunto como arbitro.

La implantacidn de estos mecanismos en los distintos sistemas juridicos coincide con el logro
de cuatro objetivos basicos comunes: (i) facilitar el acceso a la justicia; (ii) proveer una forma
mas efectiva de soluciéon a los conflictos; (iii) mejorar la capacidad de la comunidad para
participar en la resolucion de los conflictos; y (iv) aliviar la congestidn, la lentitud y los costos
de la justicia estatal formal.

Estos mecanismos son frecuentemente utilizados para resolver controversias sobre contratos
comerciales y civiles, responsabilidad extracontractual, procesos de separacion y divorcio,
alimentos y custodia de los hijos, disputas por despidos injustificados o por politicas
discriminatorias en materia laboral, controversias sobre contratos administrativos y
recientemente también como instrumentos para facilitar la participacién ciudadana en el
disefo de politicas e instrumentos legales conjuntamente con las autoridades. Aln cuando en
un principio estos mecanismos fueron establecidos para que los particulares acudieran a
ellos de manera voluntaria, la prevalencia de la cultura del litigio20 ha llevado a que se
consagre la obligatoriedad de la mediacion ya sea en la etapa prejudicial, o durante el



proceso judicial.

La mediacion obligatoria ha sido consagrada, por ejemplo, en los Estados Unidos en el Estado
de California -particularmente para asuntos de custodia de menores21-, en Queensland,
Australia para materias comerciales22, en Ontario, Canada para resolver controversias
civiles, laborales y de familia23, en el Per( para asuntos civiles, laborales y de familia24; y en
Argentina para asuntos civiles y comerciales, laborales y de familiar25.

Las estadisticas sobre el funcionamiento de la conciliaciéon en general y de la obligatoriedad
de la conciliacion prejudicial en particular, aln cuando no son comparables entre si26,
muestran como el empleo de estos mecanismos reduce significativamente el tiempo de
resolucion de los casos y, contribuye efectivamente a modificar la cultura del litigio.

En cuanto a la mediacién voluntaria son varios los estudios que muestran la efectividad de
este mecanismo. Asi, por ejemplo, en el estado del Colorado un estudio realizado en 1998 y
199927, mostré que la mediacidn resultaba efectiva para lograr un acuerdo entre las partes
en el 89.1% de los casos28. En otro estudio sobre la mediacién en pequefas causas29, la
efectividad promedio fue del 60%. En el estado de Nueva York, un estudio realizado durante
el periodo 1989 y 1998, mostrd que el programa de resolucién de conflictos resolvié mas de
400.000 casos, de los cuales el 48% concluyeron con un acuerdo y de éstos el acuerdo fue
total en el 80% de los casos mediados.30 En Texas, las estadisticas sobre mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos elaboradas al principio de la década de los afios 90
mostraron que el 78.4% de los casos sometidos a este procedimiento culminaron en algun
tipo de acuerdo31.

En cuanto a la mediacién obligatoria, en 1995, en el estado de California, en el 76% de los
casos mediados las partes alcanzaron algin tipo de acuerdo y mas del 90% de los
encuestados manifestaron su deseo de utilizar el mismo procedimiento. En 1998, la Oficina
de Resolucién de Controversias de la Rama Judicial de Colorado32, encontré que la
mediacién obligatoria ordenada por los jueces redujo la tasa de nuevos casos ante las cortes
en un 33%.33

En Argentina, la evaluacidn de la experiencia de la mediacién previa y obligatoria durante los
dos primeros afios y medio de utilizacién de la figura, mostraron que el 45% de los casos
atendidos culminaron en un acuerdo. En la experiencia piloto en la que el juez, previa
seleccién del caso entre los que tramitaban en su juzgado, invitaba a las partes y abogados a
concurrir a la mediacion, el 52,34%http://www.fundacionlibra.org.ar/ - 4 de las mediaciones
realizadas terminaron en un acuerdo.34 En el primer afio de funcionamiento de la mediacion
solo un 30% de los casos derivaron en un juicio ante las cortes. El crecimiento de la
litigiosidad, que se encontraba en una curva ascendente al inicio de la vigencia de la ley, con
un incremento promedio de 26,77% durante los tres anos previos (1993/95) a la ley, se
redujo en un 10,46%, en los tres Ultimos afios del estudio de impacto (1996/99). La gran
mayoria de los acuerdos logrados por las partes en la mediacién se cumplen y sélo el 1,1 %
de los casos terminan en procesos de ejecucion judicial. Los estudios estadisticos realizados
en Argentina muestran, ademas, que el mayor porcentaje de acuerdos se logra en conflictos
cuyos montos van de $1 a $5.000 délares, y a medida que el monto aumenta éstos
disminuyen, con lo cual se ha mejorado el acceso a la justicia para casos que antes no



llegaban a ella, por ser de cuantias relativamente bajas.

En Canada, en un estudio piloto realizado en el afio 2000 para examinar el impacto de la
conciliacidn obligatoria en Toronto y Ottawa, se encontré que mas del 40% de los casos
sometidos a conciliacién obligatoria terminaban en un acuerdo de las partes y que la
duracion y los costos de los procesos se reducian considerablemente35. En 1997 del total de
casos mediados en Ontario, 44% culminaron en un arreglo total durante la audiencia de
conciliacién, 17% lograron un acuerdo parcial en esa misma sesién y 5% llegaron a algun
acuerdo dentro de los 60 dias siguientes a la mediacion.36

Para el caso colombiano, las cifras elaboradas por el Ministerio de Justicia y el Consejo
Superior de la Judicatura sobre el funcionamiento de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos resaltan algunas de las bondades de la conciliacion.

“En relacién con los indicadores de acceso y del anadlisis de una investigacién cuantitativa
realizada por el Consejo Superior de la Judicatura denominada “Primera Encuesta Nacional de
Justicia-Derecho de Acceso al Servicio de Justicia”, alrededor de un 16.53% de la totalidad de
conflictos puestos en conocimiento de las autoridades y particulares son resueltos por
centros de conciliacién, arbitraje y amigable composicion y conciliadores en equidad. En este
sentido y de acuerdo con el Mapa Judicial de Colombia [Consejo Superior de la Judicatura.
Sala Administrativa. 1998] la jurisdiccién ordinaria cuenta con 3.258 juzgados y 30 Tribunales
Superiores del Distrito para un total de 17.905 servidores publicos, sin contar con el concurso
que tiene la efectividad en la prestacion del servicio, del 100% de conflictos que entra a cada
despacho judicial se esta resolviendo el 0,02% y por cada centro de conciliacion el 0.11%,
siendo cinco veces mas productivos los centros de conciliacidn, pese a que éstos cuentan con
una infraestructura y gestion medianamente buena y cuya estructura no tiene punto de
comparacién con la infraestructura de los mecanismos formales de administracién de
justicia”.37

4.3. El derecho a acceder a la justicia y la disposicidn de un recurso judicial efectivo

De las consideraciones anteriores se concluye que la mediacién forma parte de politicas
encaminadas a promover el acceso a la justicia y que los resultados observados indican que
realmente pueden llegar a cumplir, en mayor o menor grado, dicha finalidad. No obstante,
esto no es suficiente para precisar la relevancia constitucional de la mediacién a la luz del
derecho a acceder a la justicia. Para ello es necesario adelantar algunas consideraciones
sobre el concepto de tutela judicial efectiva.

El derecho a acceder a la justicia también guarda estrecha relacién con el derecho al recurso
judicial efectivo como garantia necesaria para aseqgurar la efectividad de los derechos, como
quiera que “no es posible el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas
procesales establecidas por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho
acceso.”38

Tanto para la proteccion de los derechos, como para la solucién de conflictos, el derecho a
acceder a la justicia -formal o alternativa- exige en todas y cada una de las etapas del
proceso que la actividad de justicia esté orientada a facilitar la solucién pacifica de los
conflictos y asegurar de manera efectiva el goce de los derechos. Por eso la Constitucion



expresamente establece que el derecho sustancial prevalece sobre el derecho formal.

El derecho a acceder a la justicia no cumple su finalidad con la sola consagracién formal de
recursos y procedimientos, sino que requiere que éstos resulten realmente idéneos y
eficaces. Asi lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que

“(...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la Convencidn constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso
exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido
en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”. 39

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
interpretar el articulo 25.1 de la Convencion Americana de Derechos Civiles y Politicos para
definir cudndo no existe recurso judicial efectivo:

En conclusion, para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva,
en especial cuando no se han previsto recursos judiciales idéneos y suficientes que faciliten
la solucién pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las
condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de
alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya proteccion se busca al acudir a las instancias
judiciales. Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que procedimientos
menos formales y alternativas de justicia autocompositiva complementan las opciones a las
cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la
mediacién y la conciliacién, mas que medios para la descongestion judicial, son instrumentos
para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la resolucidon pacifica de los
conflictos. Asi han sido concebidos y desarrollados, como se anotd anteriormente cuando se
hizo referencia a las “olas” de las reformas para promover el acceso a la justicia.

5. La conciliacidn prejudicial obligatoria como limitacién del derecho a acceder a la justicia es
constitucionalmente razonable.

A partir de estas consideraciones generales, pasa la Corte a abordar el problema juridico
especifico planteado por los cargos elevados contra las normas demandadas.

El cargo de la demanda se encamina a cuestionar la validez constitucional de la conciliacién
prejudicial obligatoria. El actor estima que convertir la conciliacién en un requisito de
procedibilidad constituye una gravosa restriccion al ejercicio del derecho fundamental a
acceder a la justicia. A la Corte le corresponde determinar si dicha limitacién es
inconstitucional o si encuentra justificacién razonable en las normas superiores. Para hacerlo,
esta Corporacion procedera, primero, a clarificar el ambito de protecciéon del derecho a
acceder a la justicia. Luego caracterizara el grado de afectacidn de este derecho resultante
de una medida como la conciliacién prejudicial obligatoria. Posteriormente, analizara la
razonabilidad de la limitacidn creada por el legislador, teniendo en cuenta los fines que
podrian justificarla, el medio empleado en las normas demandadas y la relacion existente
entre los fines y el medio escogido por el legislador para alcanzarlos.41



Esta metodologia desarrollada por la Corte, conocida como test de razonabilidad, permite
examinar si una medida limitativa de los derechos fundamentales cumple o no una finalidad
acorde con la Constitucion Politica y si los medios utilizados por el legislador para alcanzarla
son o0 no idéneos.42 Los criterios de analisis al aplicar un juicio de razonabilidad son distintos
en razén a varios factores, entre otros, dependiendo de los derechos en juego y de la
facultad con que cuente el legislador para establecer la limitaciéon a los derechos
afectados.43

En este evento, como quiera que se trata de la limitacién a un derecho fundamental -el
acceso a la justicia- en principio corresponderia aplicar un test de razonabilidad estricto44.
Sin embargo, la Corte advierte que en materia de derechos fundamentales de orden
procesal, existe norma expresa sobre la facultad del legislador para regular los
procedimientos y mecanismos que garanticen la proteccion judicial de los derechos (articulo
89), para atribuir excepcionalmente funciones jurisdiccionales a las autoridades
administrativas y determinar la forma en que los particulares administraran justicia en la
condicién de arbitros y conciliadores (articulo 116), para expedir cddigos (articulo 150,
numeral 2), para regular los procedimientos y recursos para la protecciéon de derechos y
deberes fundamentales de las personas y el funcionamiento de la administracion de justicia
(articulo 152) y para regular el acceso a la justicia (articulo 229). Por consiguiente, la
Constitucidén reconoce al legislador un margen razonable para ejercer su potestad de
configuracién en estas materias.

Por lo anterior, procedera la Corte a describir, en primer lugar, cual es el grado de afectacién
del derecho a acceder a la justicia en este caso. Luego, analizard si los fines no sélo son
legitimos sino también constitucionalmente importantes, dado que promueven intereses
pUblicos valorados por la Carta o en razén de la magnitud del problema que el legislador
busca resolver. Posteriormente, caracterizard el medio escogido por el legislador para
apreciar si esta permitido. Y, finalmente, examinara si el medio, no solo es adecuado, sino
efectivamente conducente a alcanzar los fines buscados por la norma sometida a control
constitucional.

5.1. El alcance del derecho a acceder a la justicia en la Constitucién y en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional

La Constitucion se preocup6 tanto por el fortalecimiento y la eficacia de la justicia, como por
el acceso a ella. Asi, en cuanto a la justicia formal, la Carta consagré el derecho a acceder a
la justicia (articulo 229), establecié mecanismos como la tutela (articulo 86), la accion de
cumplimiento (articulo 87), las acciones populares y las acciones de clase (articulo 88) vy,
ademas, dejoé en manos del legislador la posibilidad de crear los demas recursos, acciones y
procedimientos necesarios para garantizar la integridad del orden juridico y la proteccion de
los derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la acciéon u omisién de las
autoridades publicas (articulo 89). Adicionalmente, autorizé de manera excepcional que las
autoridades administrativas administran justicia (articulo 116, inciso 3). Pero también se
preocupd el constituyente por garantizar el acceso a la justicia a través de la propia
organizacion de la administracion de justicia y, asi, encarg6 al Consejo Superior de la
Judicatura (articulo 257) la funcién de ubicar y redistribuir los despachos judiciales, crear,
suprimir, fusionar y trasladar cargos en la administracion de justicia y proponer proyectos de



ley en la materia, asi como cddigos sustantivos y de procedimiento.

En materia de justicia no formal, el Estatuto Superior autorizé la participacién transitoria de
los particulares en la administracién de justicia como arbitros o conciliadores (articulo 116,
inciso 4) y como jueces de paz (articulo 247).

A lo anterior se suma el establecimiento de figuras de orden legal como la conciliacién en
equidad, la mediacién y la amigable composicidn, las cuales han ampliado el conjunto de
instrumentos disefiados para la solucidon pacifica de los conflictos y flexibilizado el
funcionamiento de la administracién de justicia.45

Por otra parte, la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido de manera reiteradad46 que el
derecho a acceder a la justicia es un derecho fundamental que, ademas, forma parte del
nucleo esencial del derecho al debido proceso47.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte, el acceso a la justicia comporta no sélo la
posibilidad de que cualquier persona solicite la proteccidn de sus derechos ante los jueces
competentes48, sino también, por expresa autorizacion del articulo 116 constitucional, que
pueda resolver sus disputas a través de mecanismos como la conciliacién o el arbitraje.49
Asi, ha dicho que

“(...)la garantia constitucional de acceso a la justicia no significa que todas las disputas entre
los particulares deban ser resueltas por los jueces, pues precisamente el articulo 116 de la
Carta garantiza la existencia de mecanismos alternativos de solucidon de conflictos, como la
conciliacién o el arbitraje, los cuales pueden ser ampliados por el Legislador. Al respecto,
esta Corte ha dicho que “es competencia del legislador, de acuerdo con los parametros que
determine la Carta Politica, el fijar las formas de composicion de los conflictos judiciales, los
cuales -no sobra aclararlo- no siempre implican el ejercicio de la administracion de justicia.”
50

Seguln la jurisprudencia de esta Corporacion, el derecho a acceder a la justicia tiene un
significado multiple. Entre otros, comprende contar con procedimientos iddneos y efectivos
para la determinacién legal de derechos y obligaciones51, que las controversias planteadas
sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas52, que las
decisiones sean adoptadas con el pleno respeto del debido proceso53, que exista un
conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias54, que se
prevean mecanismos para facilitar el acceso a la justicia por parte de los pobres55, que la
oferta de justicia permita el acceso a ella en todo el territorio nacional56. Este derecho se
garantiza también a través del uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos57.

También ha dicho la Corte que este derecho fundamental no impide que el Congreso de la
Republica en ejercicio de su potestad legislativa establezca limites a su ejercicicio. Tal como
lo sostuvo en la sentencia C-652 de 1997,

“(...)el derecho de acceso a la administracion de justicia resultaria seriamente afectado en su
nlcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”58. Tal



interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado de
administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los
gobernados, en particular aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida
justicia.

(...)en virtud de la clausula general de competencia (art. 150-2), el legislador esta
ampliamente facultado para fijar los procedimientos judiciales y, en particular, los términos
que conducen a su realizacion, siempre y cuando los mismos sean razonables y estén
dirigidos a garantizar el derecho sustancial.59

Por ello es posible que el legislador establezca, por ejemplo, limites temporales dentro de los
cuales debe hacerse uso de las acciones judiciales, o sefiale requisitos de procedibilidad para
poner en movimiento el aparato judicial, como exigir el agotamiento previo de la via
gubernativa, o condicione el acceso a la justicia a la intervenciéon mediante abogado o a la
observancia de determinados requisitos de técnica juridica.

No obstante, ha advertido la Corte que un razonable disefio normativo que promueva la
intervencion de los particulares en la resolucién pacifica y negociada de los conflictos
juridicos, no puede desplazar de manera definitiva a la justicia estatal formal ni puede
constituirse en un obstaculo que impida el acceso a ella. La armonizacién de los principios
constitucionales contenidos en los articulos 116 y 229 de la Carta, exige que tales
mecanismos complementen al aparato judicial. Asi lo sostuvo esta Corporacion en la
sentencia C-160 de 1999:

“Dicho esquema [de mecanismos alternativos de solucién de conflictos], no puede significar
en modo alguno la sustitucidn total de la jurisdiccién del Estado ni la renuncia de éste a
dispensar la tutela judicial efectiva que se requiere para hacer efectiva la igualdad en los
términos de los incisos 22 y 32 del art. 13 de la Constitucion.

“La facultad del legislador para establecer los contenidos y procedimientos propios de los
mecanismos alternativos no implica renuncia o rompimiento de la unidad de la jurisdiccidn, ni
delegacién de la funcidn de administrar justicia sino, una opcién que se le ofrece al propio
Estado y a los integrantes de la comunidad, para que puedan escoger entre la solucién
negociada del conflicto o la via judicial.”60.(subrayado fuera de texto)

Por lo anterior, concluye la Corte que no le asiste razén al demandante al suponer que el
derecho a acceder a la justicia es un derecho que no admite limitaciones. El derecho a
acceder a la justicia no es un derecho absoluto. La cuestion es mas compleja. De lo que se
trata es de determinar qué limitaciones a este derecho son constitucionalmente razonables y
cudles no lo son y, por lo tanto, deben ser excluidas del ordenamiento juridico. En las
secciones siguientes de esta sentencia se analiza si establecer el deber de asistir a una
audiencia de conciliacién como requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion, es
una limitacion contraria al derecho a acceder a la justicia.

5.2. Grado de afectacién del derecho a acceder a la justicia

De conformidad con lo definido en la metodologia de analisis sefialada por la Corte en el
punto 5 de esta sentencia, esta Corporacién pasa a estudiar el grado de afectacién del



derecho a acceder a la justicia por la figura de la conciliacién prejudicial obligatoria.

Los articulos acusados establecen la audiencia de conciliacién como un procedimiento que
debe agotarse antes de acudir a las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de
familia. La prejudicialidad de dicho mecanismo consiste en que la demanda presentada ante
los jueces competentes es rechazada de plano,61 si con anterioridad no se ha celebrado la
audiencia de conciliaciéon que hace posible, mas no obligatoria, la solucién anticipada del
conflicto.

El término conciliacidn tiene dos sentidos distintos segun el contexto en que es utilizado: uno
procedimental y otro sustancial. En relacién con su acepcion procedimental, la conciliacién es
“un mecanismo de resolucidon de conflictos a través del cual, dos o mas personas gestionan
por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador.”62 Segun esta acepcidn, la conciliacién es apenas una serie de
pasos preestablecidos que tiene por objeto -eventual, no necesario- la celebracion de un
acuerdo entre dos 0 mas personas. No obstante, el término conciliacién también se refiere al
acuerdo al que se llega mediante la celebracién del procedimiento conciliatorio. En este
segundo sentido sustancial, la conciliacién se materializa en un acta que consigna el acuerdo
al que llegan las partes, certificado por el conciliador.63

En el caso de la figura que se estudia, el legislador ha previsto que para alcanzar los fines
mencionados los particulares soliciten la celebraciéon de una audiencia de conciliacidn,
acudan a ella, negocien con la mediacién de un tercero, y, en caso de lograrse un acuerdo,
se comprometan a cumplir con lo pactado. El requisito se entiende cumplido aun si el intento
por llegar a un acuerdo fracasa. De alli que ha de entenderse que el requisito contenido en
los articulo 35 a 40 de la Ley 640 de 2001, no se refiere en manera alguna al acuerdo como
tal, sino al procedimiento para llegar a éste.

Se trata de un limite temporal para acudir a la justicia formal -que no puede ser superior a
tres meses, salvo que las partes acuerden un plazo superior- dentro del cual éstas deberan
darle una oportunidad al dialogo64. No obstante, no se las obliga a conciliar, esto es a llegar
a un acuerdo. AUn cuando es posible acordar un plazo superior a tres meses, la Ley 640 de
2001 establece desestimulos para evitar que se postergue la realizacion de la audiencia mas
alld de los tres meses fijados por la ley, cuando ello no sea necesario para avanzar en la
consolidacién de un preacuerdo, como la suspension de la prescripcion o de la caducidad sélo
hasta por tres meses.65

Lo que el legislador persigue con el establecimiento de este requisito es abrir un espacio de
encuentro, didlogo y debate que facilite la resolucién del conflicto antes de que éste tenga
que ser decidido por las autoridades jurisdiccionales. Asi lo reconocid la Corporacién en otro
de sus fallos al referirse a las multas que se pueden imponer por la inasistencia injustificada
de las partes o sus apoderados a la audiencia de conciliacion judicial prevista en los articulos
22,74 y 103 de la Ley 446 de 1998. Dijo:

“Cabe agregar, atendiendo a lo dicho por la jurisprudencia constitucional(...), que la
exigencia legal de asistir a la audiencia de conciliacidn judicial y discutir las formulas de
arreglo, en nada compromete la libre voluntad de conciliar. Lo que en realidad se persigue
con la aludida sancién, es motivar o fomentar un posible arreglo que impulse el estudio y



analisis de las propuestas presentadas, pero en el entendido de que las mismas deben ser
aceptadas libremente.

“Es claro que ninguna persona se encuentra comprometida a conciliar cuando el ofrecimiento
que se le hace puede afectar de manera grave sus intereses econdémicos o personales. Sin
embargo, se reitera, la sancién que establece la norma impugnada no deviene de tal actitud
sino del desinterés en negociar o proponer formulas de arreglo, por hacer esto inoperante la
conciliacién como mecanismo alternativo de solucidn de conflictos.” 66

El hecho de acudir a la audiencia no genera mas carga en el particular que la de considerar
las propuestas expuestas por la contraparte o por el conciliador para que se llegue a un
acuerdo definitivo.67 La asistencia a la reunidn conciliatoria no despoja al individuo de su
derecho a oponerse a las propuestas que le sean formuladas. Su capacidad de disposicidon
permanece incélume al punto que, con la sola manifestacion en la audiencia de conciliacion
de su voluntad negativa de conciliar, cumple con el tramite que le impone la ley y puede
presentar la demanda.

Si alguna de las partes no se presenta a la audiencia y no justifica su inasistencia dentro de
los tres dias siguientes a la fecha prevista para su celebracion, sera sancionado68. La
legislacién sobre conciliaciéon no define en concreto cuales razones justifican la inasistencia.
No obstante, la evaluacion de éstos motivos ha sido dejada a discrecion del juez ante quien
se presente la eventual demanda, quien examinara la conducta de la parte que no asiste y
decide, si proceden las sanciones previstas en la ley.69

No obstante la obligatoriedad de asistir a la audiencia de conciliacién, las partes podran
acudir directamente a la jurisdiccion si “bajo la gravedad del juramento, que se entiende
prestado con la presentacién de la demanda”,70 se manifiesta que se ignora “el domicilio, el
lugar de habitacion y el lugar de trabajo del demandado, que este se encuentra ausente o se
ignora su paradero”71. Igualmente, no es necesario acudir al procedimiento prejudicial
conciliatorio, si las partes deciden solicitar el decreto y practica de medidas cautelares72.

Ademas de lo anterior, la obligatoriedad de la audiencia de conciliacion prejudicial y los
efectos que tiene el acta de conciliacidon en caso de que las partes lleguen a un acuerdo, no
elimina la posibilidad de que éstas 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 conciliacion, se
tramitan a través de la conciliacién asuntos excluidos de ella, se desconocen derechos de
personas que se encuentran en condiciones de indefensiéon o se concilian derechos no
renunciables- que lleguen a constituir una vulneracién o amenaza de derechos
fundamentales, procederia la accion de tutela73. En materia contencioso administrativa, el
legislador previd la aprobacién judicial como mecanismo de control judicial de la conciliacion
en estas materias.74

En resumen, la afectacion del derecho a acceder a la justicia que imponen las normas
demandadas consiste en imponer un plazo de tres meses dentro del cual las partes deben
acudir a una audiencia de conciliacién, antes de llevar la controversia ante la jurisdiccidn.
Aclaradas las caracteristicas del grado de afectacion que imponen las normas demandadas,
procede la Corte a aplicar el test de razonabilidad definido al principio de este apartado.



5.3. Analisis de los fines. El requisito demandado propende objetivos legitimos e importantes

Varios son los fines que se pretende alcanzar con la conciliacion prejudicial obligatoria, a
saber: (i) garantizar el acceso a la justicia; (ii) promover la participacion de los individuos en
la solucién de sus disputas; (iii) estimular la convivencia pacifica; (iv) facilitar la solucién de
los conflictos sin dilaciones injustificadas; y (v) descongestionar los despachos judiciales.

En primer lugar, la conciliacién es un mecanismo de acceso a la administracién de justicia.
No sélo por las razones mencionadas cuando se aludidé a las “olas” del movimiento de
reformas sobre acceso a la justicia, sino al propio tenor de lo dispuesto en el articulo 116 de
la Constitucién Politica, segun el cual, los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funciéon de administrar justicia. Esto se cumple no sélo cuando los particulares acttan
como conciliadores, sino también cuando las partes en conflicto negocian sin la intervencion
de un tercero y llegan a un acuerdo, como quiera que en ese evento también se administra
justicia a través de la autocomposicion.

Como mecanismo de acceso a la justicia, la conciliacién constituye una oportunidad para
resolver de manera rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal. Esto resulta
obvio si las partes llegan a un acuerdo, pues el conflicto se soluciona en el minimo tiempo
posible. Pero alun en el evento en que no se llegue a un acuerdo, la conciliaciéon permite
reducir los asuntos objeto de controversia a aquellos que realmente resultan relevantes y
desestimula que el litigio se extienda a temas secundarios 0 a puntos en los que las partes
coinciden, con lo cual el eventual proceso judicial resultarda menos oneroso en términos de
tiempo y recursos al poderse concentrar en los principales aspectos del conflicto.

En segundo lugar, la conciliacidn promueve la participacién de los particulares en la solucién
de controversias, bien sea como conciliadores, o como gestores de la resoluciéon de sus
propios conflictos. Por ello se ha calificado la conciliacion como un mecanismo de
autocomposicidn. Esta finalidad resulta compatible con lo establecido por el articulo 22 de la
Constitucidn Politica que sefiala como uno de los fines esenciales del Estado facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectan. Como quiera que el papel del
conciliador no es el de imponer una solucidn ni sustituir a las partes en la resolucién del
conflicto, la conciliacidn constituye precisamente una importante via para propiciar la
blusqueda de soluciones consensuales y para promover la participacion de los individuos en
el manejo de sus propios problemas.

En tercer lugar, la conciliaciéon contribuye a la consecucién de la convivencia pacifica, uno de
los fines esenciales del Estado (articulo 2). El hecho de que a través de la conciliacion sean
las partes, con el apoyo de un conciliador, las que busquen formulas de acuerdo para la
solucién de un conflicto, constituye una clara revelacién de su virtud moderadora de las
relaciones sociales. La conciliacion extrae, asi sea transitoriamente, del ambito litigioso la
resolucion de los conflictos, allanando un camino para que las disputas entre individuos se
resuelvan por la via del acuerdo. Ademas, la conciliacién estimula el didlogo, reduce la
cultura adversarial y elimina la agudizacién del conflicto como consecuencia del litigio.

En cuarto lugar, la conciliacion favorece la realizacidn del debido proceso (articulo 29), en la
medida que reduce el riesgo de dilaciones injustificadas en la resoluciéon del conflicto. Tal



como lo ha reconocido la abundante jurisprudencia de esta Corporacién, el debido proceso
involucra, amén de otras prerrogativas ampliamente analizadas, el derecho a recibir una
pronta y cumplida justicia75 y como quiera que la conciliacién prejudicial ofrece,
precisamente, una oportunidad para resolver el conflicto de manera expedita, rapida y sin
dilaciones, desarrolla el mandato establecido por la Carta en su articulo 29.

En quinto lugar, la conciliacion repercute de manera directa en la efectividad de la prestacion
del servicio publico de administracién de justicia, al contribuir a la descongestion de los
despachos judiciales. En efecto, visto que los particulares se ven compelidos por la ley no a
conciliar, pero si a intentar una féormula de arreglo al conflicto por fuera de los estrados
judiciales, la audiencia de conciliacion ofrece un espacio de didlogo que puede transformar la
relacién entre las partes y su propia visidn del conflicto, lo que contribuye a reducir la cultura
litigiosa aun en el evento en que éstas decidan no conciliar.

En conclusion, los fines buscados por el legislador con la conciliacion prejudicial obligatoria
son legitimos e importantes desde el punto de vista constitucional.

Tal como ya lo expresé esta Corporacion en la sentencia C-037 de 1996, los mecanismos
alternativos de resolucidon de conflictos -y dentro de ellos la conciliacion- cumplen fines
inclusive imperiosos desde el punto de vista constitucional, algunos de los cuales son fines
esenciales del Estado expresamente consagrados en la Carta:

“(...)el proposito fundamental de la administracion de justicia es hacer realidad los principios
y valores que inspiran al Estado social de derecho, entre los cuales se encuentran la paz, la
tranquilidad, el orden justo y la armonia de las relaciones sociales, es decir, la convivencia
(Cfr. Preambulo, Arts. 1oy 20 C.P.). Con todo, para la Corte es claro que esas metas se hacen
realidad no sélo mediante el pronunciamiento formal y definitivo de un juez de la Republica,
sino que asimismo es posible lograrlo acudiendo a la amigable composicién o a la
intervencién de un tercero que no hace parte de la rama judicial. Se trata, pues, de la
implementacion de las denominadas “alternativas para la resolucion de los conflictos”, con
las cuales se evita a las partes poner en movimiento el aparato judicial del pais y se busca,
asimismo, que a través de instituciones como la transaccion, el desistimiento, la conciliacion,
el arbitraje, entre otras, los interesados puedan llegar en forma pacifica y amistosa a
solucionar determinadas diferencias, que igualmente plantean la presencia de complejidades
de orden juridico. (...).

“Para esta Corporacion, las formas alternativas de solucion de conflictos no sélo responden a
los postulados constitucionales anteriormente descritos, sino que adicionalmente se
constituyen en instrumentos de trascendental significado para la descongestion de los
despachos judiciales, problema éste que desafortunadamente aqueja en forma grave y
preocupante a la administracion de justicia en el pais. Adicionalmente, debe insistirse en que
con los mecanismos descritos se logra cumplir con los deberes fundamentales de que trata el
articulo 95 superior, como es el caso de colaborar con el funcionamiento de la justicia (Num
50.) y propender al logro y el mantenimiento de la paz (Num. 60). ” 76

En conclusion, es claro que la institucién de la conciliacién en los términos en que ha sido
regulada por la Ley 640 de 2001, busca finalidades legitimas e importantes desde el punto
de vista constitucional. Su implantacion en el sistema juridico colombiano persigue la



realizacion de objetivos claramente consagrados en la Constitucién, por lo que la institucién
supera la primera etapa del test de razonabilidad.

Una vez analizados estos fines, la sequnda etapa del test de razonabilidad se centra en el
examen del medio seleccionado por el legislador. Para ello, la Corte primero precisara las
caracteristicas de este requisito de procedibilidad y posteriormente, su conducencia para
alcanzar los fines propuestos.

5.4 Analisis del medio: el requisito constituye una limitacién legitima, principalmente de
orden temporal, que puede ser superado por la decisidon de las partes.

Las limitaciones que puede imponer el legislador a los derechos son de distintos tipos y
afectan en mayor o menor grado su goce efectivo. En primer lugar, estan las limitaciones
materiales a través de las cuales, por ejemplo, se establecen distinciones para el ejercicio del
derecho o se excluyen grupos de personas. Este tipo de limitaciones a los derechos son las
mas gravosas. Luego estan los limites de tiempo, modo y lugar, que sujetan el ejercicio de
los derechos al cumplimiento de determinadas condiciones.77 Dentro de este grupo, las
restricciones temporales son menos gravosas que otras condiciones cuya constitucionalidad
ya ha sido declarada por la Corte, tal como la exigencia de acudir a la jurisdiccion mediante
abogado o con el cumplimiento de determinadas técnicas juridicas78. Ademas, estos limites
pueden ser insalvables por la voluntad de las partes o, por el contrario, removidos por
decisidon de ellas, como en el caso de la conciliaciédn, donde las partes conservan el control
del proceso y de los resultados de la conciliacidn.

En el caso bajo estudio, como ya se anotd, la exigencia de la audiencia de conciliacién como
requisito de procedibilidad es un limite principalmente temporal para el acceso a la justicia
del Estado, el cual sélo impone a las partes esperar que llegue la fecha fijada para la
audiencia de conciliacion, pero no las obliga a adoptar ninguna decisién dentro de esa
audiencia. Las partes mantienen el control del proceso y de los resultados de la audiencia,
pueden fijar la duracién de esa audiencia, pueden decidir si concilian o no, pueden decidir
autdénomamente el grado de intervencién del conciliador, cuyo papel se puede limitar a
certificar los resultados de esa audiencia, o llegar a tener un rol mas activo, facilitando la
busqueda de soluciones o proveyendo informacion experta necesaria para aclarar los puntos
de discusién o formulando propuestas. Este limite temporal puede ser superado por voluntad
de las partes, quienes durante los primeros minutos de la audiencia de conciliacién, por
ejemplo, pueden manifestar su decisiéon de no conciliar y acudir directamente a la
jurisdiccién.

Ademas, la conciliacidn prejudicial obligatoria no es un medio prohibido por la Constitucidn.
Luego se examinara si contradice el articulo 116 de la Carta en cuanto al requisito de
transitoriedad y se llegara a la conclusién de que es compatible con éste.

5.5 La relaciéon entre el medio y los fines. La conciliacion prejudicial obligatoria resulta
efectivamente conducente para el logro de los fines previstos por el legislador.

Este tercer paso del test de razonabilidad se dirige a examinar la relacion entre los fines y el
medio escogido por el legislador. En el presente caso, la Corte debe constatar si el medio
escogido es no sélo adecuado, sino ademas, efectivamente conducente para alcanzar



algunos de los fines que persigue.

El andlisis se hara separando las materias civil, comercial y contencioso administrativa de la
materia relativa a la familia.

En primer lugar, la conciliacién prejudicial obligatoria en materia civil y contencioso
administrativa resulta ser un medio adecuado y efectivamente conducente para garantizar el
acceso a la justicia, como quiera ofrece un espacio para dar una solucién a los conflictos por
la via de la autocomposicion y permite que asuntos que normalmente no Illegan a la justicia
estatal formal porque las partes los consideran dispendiosos, dificiles o0 demasiado onerosos
en términos de tiempo y esfuerzos, puedan ser ventilados y resueltos rapidamente y a un
bajo costo.

En segundo lugar, la conciliacion prejudicial obligatoria resulta ser un medio adecuado y
efectivamente conducente para promover la participacién de los particulares en la
administracion de justicia, no sélo a través de la intervencién del conciliador, sino también
cuando las partes autocomponen su controversia. En ambos eventos, se fortalece la
capacidad de los individuos para resolver de manera auténoma sus conflictos y para
participar en la administracion de justicia, salvo cuando se esta ante conflictos originados por
la violencia intrafamiliar, donde las posibilidades de autocomposicidn se reducen por el temor
de la victima a enfrentarse con su agresor para exponer sus razones y vision del conflicto, lo
cual reduce sus posibilidades de participacion deshinibida y efectiva.

En tercer lugar, la conciliacion prejudicial obligatoria resulta ser un medio adecuado y
efectivamente conducente para promover la convivencia pacifica. La audiencia de
conciliacion constituye un espacio para el dialogo, que permite limar asperezas, ampliar la
concepcion que las partes tienen respecto del conflicto, entender el origen del conflicto,
reconocer al otro como interlocutor valido e identificar posibles alternativas de solucién. Este
espacio posibilita la superacién gradual de la cultura del litigio y crea oportunidades para
establecer relaciones duraderas entre las partes después de acordada una solucién al
conflicto, ya que dada la naturaleza de la conciliacién como proceso de negociacién asistida y
el caracter voluntario de la solucién a que puedan llegar las partes, se reduce la condicién de
“ganador” y “perdedor” que surge durante un proceso de adjudicacién. Asi vista, la
conciliacién prejudicial obligatoria en materia civil y contencioso administrativa es una
medida adecuada y efectivamente conducente para alcanzar este fin.

No obstante, en materia de familia, pueden existir circunstancias de violencia intrafamiliar
que impidan crear las bases para un dialogo constructivo y de respeto mutuo entre las
partes, donde sea posible escuchar y reconocer al otro como interlocutor y que posibiliten Ia
solucién del conflicto. En estas condiciones, no resulta efectivamente conducente a la luz del
fin de garantizar la convivencia pacifica, forzar un espacio de encuentro que dada la
naturaleza de los conflictos que surgen en un ambiente de violencia intrafamiliar, puede
resultar contraproducente para alcanzar la solucién pacifica del conflicto, al someter a la
victima a la obligacién de encontrarse con su agresor.

En cuarto lugar, la conciliaciéon prejudicial obligatoria promueve que los conflictos sean
resueltos sin dilaciones injustificadas. En efecto, como en la conciliacién las partes mantienen
el control de la audiencia, del procedimiento y de los resultados de la misma, la resolucion



del conflicto depende de su voluntad y tomara tanto tiempo como ellas determinen.

En quinto lugar, la conciliacién prejudicial obligatoria tiene un impacto positivo en la
reduccion del nUmero de procesos que ingresan al sistema de justicia, pues ofrece un
espacio en el cual las partes pueden llegar a una solucién consensual que desestimula el uso
de los sistemas adversariales de la justicia estatal formal, con lo cual este medio resulta
adecuado y efectivamente conducente para descongestionar los despachos judiciales.

Por lo anterior, para la Corte la obligatoriedad de la conciliacidn prejudicial como requisito de
procedibilidad, resulta no sélo adecuada para alcanzar los fines sefialados, sino
efectivamente conducente para el logro de éstos, salvo en el caso de la conciliacién en
asuntos de familia cuando existen condiciones de violencia intrafamiliar.

Por esta razon, en materia de familia, la constitucionalidad de este medio depende de que no
se hayan presentado situaciones de violencia intrafamiliar, pues en esos eventos no resulta
adecuado ni efectivamente conducente que se obligue a la victima a encontrarse con su
agresor. Por ello, la exequibilidad de la norma serd condicionada a que cuando hubiere
violencia intrafamiliar, la victima no esté obligada a asistir a la audiencia de conciliacion y
que pueda manifestar tal circunstancia ante el juez competente, si opta por acudir
directamente a la jurisdiccion del Estado.

6. La conciliacion prejudicial obligatoria es compatible con la transitoriedad de la atribucién
de la funcién de administrar justicia a los particulares

Cuando se analizé si la audiencia de conciliacidn como requisito prejudicial estaba prohibida
por la Carta, se advirtid que era necesario estudiar especialmente si tal exigencia era
contraria al articulo 116, inciso cuarto, de la Constituciéon. Dicho articulo dice que los
particulares sélo pueden ser investidos de la facultad de administrar justicia de manera
transitoria. Cabe preguntarse si puede considerarse transitorio o que ha sido establecido de
forma obligatoria por una ley permanente. La Corte concluye que no se desconoce el
requisito de transitoriedad, por las siguientes razones derivadas de un entendimiento del
articulo 116 a la luz de los métodos gramatical, histérico, sistematico, teleoldgico y
jurisprudencial.

En primer lugar se analizara el significado del concepto de transitoriedad. Luego se mirara si
las normas demandadas son contrarias a éste.

Segun el método gramatical, la transitoriedad hace referencia a un criterio temporal que
sefala la realizaciéon de una actividad especifica por periodos predefinidos de tiempo. El
término transitorio no necesariamente significa que la actividad se realice de manera
ocasional, ya que lo ocasional sehala la frecuencia con que se realiza una actividad y por lo
tanto, una actividad transitoria puede realizarse en distintos momentos a lo largo de un
periodo de tiempo. Tampoco se refiere ese término a lo excepcional, pues lo excepcional
alude a un criterio material relativo a condiciones particulares, Unicas, que excluyen la
aplicacién de una regla general. Asi, el término de tres meses que establece el articulo 20 de
la Ley 640 de 2001, es un plazo de tiempo predefinido que impone transitoriamente a las
partes la obligacion de esperar a la celebracién de una audiencia previa de conciliacion antes
de someter la resolucién de su controversia ante la jurisdiccion. La transitoriedad se refiere al



encuentro de las partes en conflicto, independientemente de que la actividad se realice de
manera periddica, esporadica o frecuente por distintos ciudadanos y en distintas partes del
territorio.

Si se examina el origen de la norma en la Asamblea Constituyente, se encuentra que fueron
numerosos los proyectos de reforma constitucional que proponian la participacién ciudadana
en la administracién de justicia, ya fuera como arbitros, conciliadores79, jueces de paz que
resolvieran controversias en equidad, o como jurados de conciencia que intervinieran en las
causas criminales.80 Esas propuestas fueron recogidas en las ponencias presentadas para
votacion ante la Asamblea.81 Los textos sobre la materia fueron finalmente aprobados en
segundo debate en plenaria el dia 30 de junio de 1991 por la Asamblea. En ellos se plasmé la
voluntad del constituyente de permitir la participacion ciudadana en la justicia como
conciliadores y arbitros (articulo 116) y también como jueces de paz (articulo 247).

Durante los debates de la Comisién IV de la Asamblea Constituyente, se aprobé el siguiente
texto relacionado con el ejercicio de funciones jurisdiccionales por los particulares, cuya
regulacién y alcances se dejaba en manos del legislador y, ademas, se hacia referencia a la
administracion permanente del servicio de justicia por los érganos de la rama jurisdiccional,
en el sentido de que este servicio debia ofrecerse de manera ininterrumpida y con dedicacién
exclusiva por parte de los jueces.82 El articulo aprobado por la Comisién IV, decia en lo
pertinente lo siguiente:

(Articulo 58). Funcionarios que administran justicia.

La Justicia es un servicio publico a cargo de la Nacién, que se administra en forma
permanente, por el Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, la Fiscalia General de la Nacidén, los Tribunales y los
Jueces.(...)

Los particulares podran intervenir en la Administracidon de Justicia en los casos que determine
la Ley y proferir fallos en equidad.”83

Posteriormente la Plenaria aprobé en primer debate, el dia 7 de junio de 1991, un texto
decia:

“ART. El Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y Jueces
administran justicia.

(...)

Las autoridades administrativas y los particulares podran ejercer funcion jurisdiccional y
proferir fallos en equidad, en los términos que determine la ley, sin que les sea permitido
juzgar y sancionar delitos.”84

Se elimind, entonces, cualquier referencia a criterios de orden temporal, sea el de
permanencia o sea el de transitoriedad. La Plenaria en segundo debate, después de estudiar
la propuesta por la Comision codificadora aprobd un texto que fue el definitivo. Este dice:



“Articulo 4 (58) La Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el

“Articulo 121.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacidn, los Tribunales y los Jueces,
administran justicia. También lo hace la justicia penal militar. (...)

“Excepcionalmente la Ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido juzgar ni
sancionar delitos.

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia
en la condicién de conciliadores, o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”85

Asi que segun el método histérico, la expresion “transitoriamente” surge en la Asamblea
Constituyente para diferenciar el ejercicio de funciones jurisdiccionales ejercidas de manera
ininterrumpida y con dedicacidon exclusiva por los érganos judiciales, de la funcion de
administrar justicia de caracter complementario y temporal que podian ejercer los
particulares, sin dedicarse Unicamente a obrar como arbitros o conciliadores.

Como quiera que el articulo 116 de la Carta emplea tanto la expresion “excepcional”, como
el vocablo “transitoriamente” para referirse a dos formas especificas de acceso a la justicia
que complementan el ejercicio permanente y general de esta funcién por los 6rganos
jurisdiccionales, resulta necesario hacer una interpretacion sistematica de éste articulo, a fin
de aclarar las diferencias entre estos dos términos y desentrafiar su alcance en el contexto
de toda la Constitucion.

En primer lugar, el constituyente usé la expresion “excepcional” en relacién con la justicia
impartida por autoridades administrativas. La regla general es que la justicia sea
administrada a través de los drganos jurisdiccionales del Estado. Esa regla general tiene
como excepcion el ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades administrativas,
quienes al igual que los drganos jurisdiccionales imparten justicia al resolver las
controversias que se les presenten, en aquellas materias que la ley les asigne.

En segundo lugar, la Carta emplea la acepcion “transitoriamente” para describir el ejercicio
de las funciones que en condicién de conciliadores pueden asumir los particulares. No se
trata de un traslado permanente de la funcién, como quiera que no desplaza a la justicia
formal. Por eso no es tampoco permanente. En cambio, la excepcidn a la regla si puede ser
permanente en la medida en que la administracién de justicia por autoridades
administrativas representa una reasignacién de competencias y una desjudicializacion de la
resolucion de ciertas disputas.

En consecuencia, segun el método sistematico, el caracter transitorio de la funcién de
administrar justicia por los particulares en la condiciéon de conciliadores surge del hecho de
no desplazar a la justicia formal en la resolucién de los conflictos.

De conformidad con el método teleoldgico, el caracter transitorio de esta funcién cuando es
ejercida por los particulares, recogié la preocupacion del constituyente por garantizar la



participacion ciudadana en todos los ambitos, incluso en aquellos tradicionalmente
reservados a los funcionarios del Estado, como el de la administracion de justicia, y llevo a
qgue se tomaran las previsiones necesarias para legitimar constitucionalmente esta forma de
participacién ciudadana como complemento a la justicia formal estatal y para la
consolidacién de los valores democraticos, el logro de una convivencia pacifica. En
consecuencia, el caracter transitorio de la participacion de los particulares en la funcién de
administrar justicia tiene como finalidad abrir un espacio de participacidn democratica
adicional, que complementa la justicia formal del Estado.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la razén de ser de la transitoriedad ha sido explicada
profusamente por la Corte: la Constitucion no tolera que una de las funciones esenciales del
Estado en el articulo 22 de la Carta, se transfiera de manera permanente a los particulares.
Sobre éste particular ha dicho la Corporacion:

“Segun el articulo 116 de la CP., la ley puede transitoriamente atribuir la funcién
jurisdiccional a particulares que obren como arbitros o conciliadores. (...) No es concebible
que el ejercicio de la jurisdiccién, como funcion estatal, se desplace de manera permanente
y general a los arbitros y conciliadores ( CP art 113). Tampoco resulta admisible ampliar la
materia arbitrable a asuntos que trascienden la capacidad de disposicion de las partes y
respecto de los cuales no sea posible habilitacién alguna.” 86 (subrayado fuera de texto)

Desde este punto de vista, la transitoriedad de la participacién de los particulares en la
administraciéon de justicia, depende de que no haya un desplazamiento definitivo de los
sistemas de heterocomposicidon que ofrece la justicia formal.

En conclusién, todos los métodos de interpretaciéon aplicados conducen a una misma
direccidn, cual es que la transitoriedad de la funcion de administrar justicia como conciliador
prevista en el articulo 116, segun el método gramatical, hace referencia a una actividad que
se realiza dentro de un periodo corto de tiempo, actividad que, segin el método histérico,
puede ser interrumpida en el tiempo y no exige la dedicacion exclusiva del conciliador, que
busca, segln el método teleoldgico, permitir la participacién de la ciudadania en la
administracion de justicia y complementar la justicia estatal formal y, ademas, segun el
método sistematico, no desplaza de manera permanente a la justicia formal del Estado, lo
cual ha sido reiterado por la jurisprudencia.

A partir de ese entendimiento del concepto de transitoriedad empleado en el articulo 116,
pasa la Corte a resolver si las disposiciones demandadas estan transmutando la
transitoriedad del ejercicio de la funcién de administrar justicia por los particulares
autorizada por la Carta en una funciéon permanente. La obligatoriedad de este mecanismo
prejudicial, la creacién de centros de conciliaciéon que ofrecen de manera permanente sus
servicios, la habilitacién para conciliar a funcionarios judiciales, a notarios, litigantes,
personeros y particulares, la vigencia permanente de la ley que crea la obligatoriedad de la
conciliacion, harian pensar en una posible vulneracién del orden constitucional y en una
tendencia hacia la sustitucion de la justicia estatal. No obstante, esta Corte considera que
ese temor es infundado.

Como ya se dijo, la transitoriedad del ejercicio de funciones jurisdiccionales por los
particulares surge, en primer lugar, de la voluntad de las partes en conflicto, de permitir que



un conciliador escogido por ellas, actie como tercero neutral, las asista en el proceso de
negociacion y estimule la bisqueda de férmulas de solucién. A diferencia de lo que sucede
en la justicia formal, donde las reglas sobre jurisdiccion y competencia predeterminan quién
es el juez que resuelve la controversia, el cual no puede ser seleccionado segun el designio
de las partes interesadas, al acudir a la conciliacion las partes pueden escoger quién sera su
conciliador87 y este puede actuar transitoriamente en virtud de esa voluntad.

En efecto, si se mira con detenimiento el articulado de la Ley 640 de 2001, se utiliza el
término “conciliador” como referente genérico del individuo que ha sido autorizado, en un
caso concreto, para dirigir la respectiva audiencia de conciliacién. La autorizaciéon que la ley
hace al particular para que funja como conciliador en un caso especifico es una concesion
indeterminada que sélo adquiere entidad juridica cuando los individuos trabados en un
conflicto solicitan, directamente al particular o indirectamente al centro de conciliacién, un
conciliador.

La funcién que en cada caso asume el particular en su condicidn de conciliador comienza con
la fijacién de la fecha para la audiencia de conciliacion y termina con la firma del acta
correspondiente en la que se consignan los términos del acuerdo o se manifiesta la
imposibilidad de llegar a él. La transitoriedad de la funcién de administrar justicia surge de la
autorizacién temporal que le confieren las partes a un particular para que actlie como
conciliador y las apoye en la busqueda de soluciones al conflicto o certifigue que les fue
imposible llegar a un acuerdo. En cambio, este no tiene competencia para sustituir a las
partes en la solucién de su conflicto ni para atender posteriores diligencias en relacién con el
mismo caso, ni para adoptar medidas tendentes al cumplimiento del arreglo logrado durante
la audiencia de conciliacién.

El caracter transitorio de esta autorizacién no impide la profesionalizaciéon de los
conciliadores o el establecimiento de centros de conciliacién que ofrezcan sus servicios de
manera permanente. La existencia de centros de conciliacién y de listas de conciliadores
tampoco destemporaliza el ejercicio de la funcion de administrar justicia en cada caso. El
propoésito de fundar instituciones dedicadas a la resolucidon alternativa de los conflictos
obedece a la necesidad de dotar de cierta infraestructura material, suficiente para su
adecuado funcionamiento, a quienes tendrian a su cargo la absorcién de una gran demanda
de solicitudes. Por ello, si tal necesidad desaparece o cambian las condiciones de
conflictividad, los centros de conciliaciéon podrian desaparecer. Esta posibilidad no existe con
la justicia formal, que debe ser ofrecida de manera permanente e ininterrumpida.88 Ademas,
la Ley 640 de 2001 prevé un programa de capacitacion y adecuaciéon de los centros de
conciliacién que asegure que los particulares podran contar con conciliadores profesionales
que tengan los conocimientos y las condiciones éticas necesarias para apoyarlos
efectivamente en la resolucion de los conflictos y en la bldsqueda de soluciones
negociadas.89

La transitoriedad del ejercicio de funciones jurisdiccionales por los particulares tampoco
depende de que su regulacién tenga vigencia temporal. Una cosa es la vigencia de la ley y
otra la permanencia de la jurisdiccidon de un particular sobre determinado tipo de conflictos o
sobre ciertas partes. La Constitucién exige que la funcién del conciliador sea transitoria, no
que la ley que regula la materia lo sea.



Adicionalmente, otro elemento que confirma el caracter transitorio de la participacién de los
particulares en la administracién de justicia, es el hecho de que el efecto de cosa juzgada
que producen las actas de conciliacidon no tiene caracter absoluto.90 Tal como ya lo sefialé la
Corte, contra las actas de conciliacion procede la accién de tutela si han ocurrido vias de
hecho. Ademas cualquier irregularidad se puede alegar en el proceso judicial en el cual se
haga valer el acta de conciliaciéon. En todo caso, no es objeto de este proceso juzgar la
constitucionalidad de la norma, no demandada, que establece que el acta de conciliacion
hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo. Por eso, la Corte se limita a resaltar
que el acta recoge lo conciliado y que su obligatoriedad surge del acuerdo voluntario de las
partes, que le pueden dar a lo conciliado el alcance material y temporal que ellas deseen. La
fuerza de cosa juzgada no le quita el caracter transitorio al procedimiento de conciliacién sino
que le imprime seriedad y estabilidad juridica a lo acordado.

Por lo anterior, concluye la Corte que el requisito de procedibilidad de la conciliacidon
prejudicial obligatoria no es contrario al articulo 116 de la Carta, ni al ejercicio transitorio de
la funcién de administrar justicia por los particulares en la calidad de conciliadores.

7. El impacto que la conciliacidon prejudicial tiene sobre el goce efectivo del derecho a
acceder a la justicia.

La Corte ha dicho que no basta que en abstracto la limitacién al derecho a acceder a la
justicia sea razonable, sino que es necesario evaluar las condiciones legales y materiales que
aseguran el goce efectivo del derecho, no su respeto formal.

Con el fin de garantizar que la exigencia de la conciliaciéon prejudicial obligatoria como
requisito de procedibilidad no se convirtiera en un obstaculo para el acceso a la justicia, esta
Corporacion condicion6 la constitucionalidad de dicho requisito al cumplimiento de ciertos
requerimientos facticos relacionados con la existencia de medios suficientes y de reglas de
juego claras. De conformidad con la sentencia C-160 de 199991,

“No habria ningun problema en admitir la posibilidad de establecer la conciliacién prejudicial
en materia laboral, como requisito de procedibilidad, con miras a realizar los fines
constitucionales antes mencionados, siempre que se den las siguientes condiciones: |) que se
cuente con los medios materiales y personales suficientes para atender las peticiones de
conciliaciéon que se presentan por quienes estan interesados en poner fin a un conflicto
laboral; Il) que se especifique concretamente cuales son los conflictos susceptibles de ser
conciliados, y cuales por exclusién naturalmente no admiten el tramite de la conciliacidn; Ill)
que se defina, tratdndose de conflictos que involucran a la Nacién o a entidades publicas
descentralizadas o instituciones o entidades de derecho social si, ademas, del agotamiento
de la via gubernativa se requiere agotar la conciliacién, o si ésta sustituye el procedimiento
no relativo a dicho agotamiento; IV) que se establezca que la peticién de conciliacion,
interrumpe la prescripcidon de la accién; V) que se determine un tiempo preciso durante el
cual se debe intentar la conciliacién expirado el cual las partes tienen libertad para acceder a
la jurisdiccion laboral.

“Las referidas condiciones, a juicio de la Corte, constituyen las bases minimas que permiten
asegurar, no sélo las finalidades constitucionales que se persiguen con la conciliacién laboral
prejudicial, instituida como un requisito de procedibilidad necesario para dar paso al proceso



judicial, sino el facil y rapido acceso a la justicia. Dicho acceso no puede quedar supeditado
a la exigencia de requisitos exagerados, irrazonables y desproporcionados contenidos en la
respectiva regulacion normativa, ni ser obstaculizado en razén de omisiones del legislador,
que igualmente conduzcan a que la normacidn se torne irrazonable y desproporcionada.”

Existen condiciones comunes a todas las areas en las que se exige la conciliacion prejudicial
obligatoria como requisito de procedibilidad que seran examinadas de manera conjunta por
la Corte, y también existen condiciones especificas que requieren un examen caso por caso.

Procede la Corte a analizar la constitucionalidad del requisito de procedibilidad, requlado por
los articulos 36, 37, 38 y 40 de la Ley 640 de 2001, en relacion con el cumplimiento de las
condiciones materiales sefnalados por la Corte en la sentencia C-160 de 1999 para la
constitucionalidad del requisito de procedibilidad, en cada una de las areas bajo estudio.

En primer lugar, como quiera que la Ley 640 de 2001 regula de manera uniforme la
determinacién de la existencia de suficientes recursos materiales y humanos para adelantar
las conciliaciones, el establecimiento de la interrupcidn de la prescripcién y de la caducidad
de la accion con la presentacién de la peticion de conciliacién y la determinacién de un
tiempo preciso durante el cual se debe intentar la conciliacién, la Corte estudiara si las
disposiciones acusadas cumplen estos requisitos.

7.1.1. Suficiencia de los requisitos materiales previstos por el legislador para la conciliacion
prejudicial obligatoria.

Esta Corporacién considerd que para sostener la exequibilidad de la conciliacién como
requisito de procedibilidad era necesario contar con “los medios materiales y personales
suficientes para atender las peticiones de conciliaciéon que se presentan por quienes estan
interesados en poner fin a un conflicto laboral”.92 Aunque el fallo se refirid expresamente a
la conciliacion prejudicial en materia laboral, aquél sentéd un precedente importante en
relacion con la necesidad de analizar si se garantiza, no el derecho formal, sino le goce
efectivo del derecho a acceder a la justicia.

Pues bien, acogiendo la preocupacion de la Corte, la Ley 640 de 2001 confirié importantes
herramientas al Estado para que éste aumentara la capacidad de cobertura de la
conciliaciéon93. Dicha preocupacion, mas los esfuerzos por enmendar las falencias contenidas
en el primer intento legislativo por incorporar este sistema de acceso a la administracién de
justicia, fueron expresadas por los respectivos ponentes del proyecto en los siguientes
términos:

“Dentro de los inconvenientes planteados, merece especial mencién el tema de la oferta de
conciliadores, que el proyecto busca asegurar de la mejor manera. Asi, como primera medida
se amplia el rango de funcionarios publicos habilitados para actuar como conciliadores, de
forma tal que en adelante podra tramitarse la conciliacién ante los inspectores de trabajo, los
defensores de familia, los comisarios de familia, los delegados regionales y seccionales de la
defensoria del pueblo, los agentes del Ministerio Plblico, los jueces civiles o promiscuos
municipales, los jueces de familia y los personeros municipales. Pero si ello fuera poco, este
rango de conciliadores se ve ampliamente fortalecido al permitir que los notarios también
puedan actuar como conciliadores, lo cual no sélo se presenta en pro de la cantidad sino de



la calidad, legitimidad y cobertura del servicio”94 (subrayado fuera de texto)

Con el aumento del nimero de conciliadores, el legislador pretendié incrementar la
capacidad de absorcion de la demanda de conciliaciones prejudiciales obligatorias que se
deberan realizar a partir del afio 2002. Por ello, a fin de mantener un equilibrio entre la
demanda y la oferta de conciliaciones que fluctuara al ritmo de las necesidades reales de la
poblacidn, el legislador previd en el articulo 42 de la Ley 640 de 2001 la necesidad de
establecer una relacidn entre el nimero de conciliadores y el volumen de procesos judiciales
gue entran anualmente a cada una de las jurisdicciones.

Sin que las siguientes apreciaciones constituyan un juzgamiento sobre la constitucionalidad
del articulo 42, la implementacién de la conciliacién como requisito de procedibilidad no fue
diseflada como una medida que entrara a regir sin consideracién a la existencia de los
recursos materiales necesarios para su efectivo funcionamiento. La norma establece
claramente que la conciliacidn prejudicial sélo se convertira en requisito obligatorio cuando el
nimero de conciliadores sea suficiente para absorber la demanda proyectada por el
legislador, que ha sido estimada en un 2% de conciliadores segin el niumero total de
procesos anuales que ingresen a los despachos judiciales de cada Distrito.95

7.1.2. Determinacién de un tiempo preciso para intentar la conciliacion

Para dar cumplimiento a otro de los requisitos sefialados por la Corte en la sentencia C-160
de 1999 sobre la necesidad de “determinar un tiempo preciso durante el cual se deba
intentar la conciliacién...”, como medio para evitar que “el acceso a la tutela judicial efectiva
guede en suspenso, en la incertidumbre, al arbitrio de la voluntad de los conciliadores y a las
maniobras dilatorias de la parte no interesada en buscar el arreglo amistoso del conflicto por
la via de la conciliacién”, la Ley 640 de 2001 establecid en su articulo 20 que el plazo para la
celebracién de la audiencia es de tres meses96.

Los términos de esta disposicion, junto con la previsidon sobre improrrogabilidad de la
suspension de la prescripcion del articulo 21, contribuye a garantizar que la obligatoriedad de
la conciliacidn prejudicial, no se convierta en un obstaculo para el acceso a la justicia formal
estatal. Por ello, si la celebracién de la audiencia es programada, por razones distintas a la
voluntad de las partes -por ejemplo, por posible congestion de los centros de conciliacion-
para una fecha posterior a los tres meses previstos en la norma, la obligacion de asistir a la
audiencia desaparece y, por lo tanto, la limitacidon para acudir a la jurisdiccién respectiva no
es oponible a quien transcurrido dicho plazo acuda directamente a la jurisdiccidn estatal. De
lo contrario, es decir, si dicho término de tres meses no fuera perentorio, se colocaria una
barrera indefinida insuperable para acceder a la justicia.

El caracter perentorio de los términos también es una salvaguarda respecto del cumplimiento
efectivo del nUmero minimo de conciliadores por distrito judicial. En caso de que la oferta de
conciliadores no aumente proporcionalmente y de manera oportuna y sincrénica respecto del
incremento en la demanda, las partes podran acudir directamente a la justicia formal estatal
para que el juez correspondiente le de curso a la demanda respectiva y evite que una
eventual congestidn en la etapa de conciliacion se convierta en un obstaculo para el goce
efectivo del derecho a acceder a la justicia.



7.1.3. La interrupcién de la prescripcion o de la caducidad de la accion con la presentacion de
la peticién de conciliacién.

De conformidad con lo sehalado por la Corte en la sentencia C-160 de 1999, con el fin de
evitar que la conciliacién prejudicial obligatoria impusiera una carga excesiva a las partes,
que pudiera impedir de manera definitiva el acceso a la justicia formal estatal, la Corte exigid
que se estableciera “que la peticién de conciliacién, interrumpe la prescripcion de la accion”.

Este requisito fue recogido expresamente en el articulo 21 de la Ley 640 de 2001, que dice:

Articulo 21. Suspensién de la prescripcién o de la caducidad. La presentacién de la solicitud
de conciliacién 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 conciliacién 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 2° de la
presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo
anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensidn operara por una sola vez y sera
improrrogable.

Esta disposicidn, sobre la cual la Corte no emite juicio constitucional alguno, autoriza, por una
sola vez y de manera perentoria, la suspensién del término de prescripcion o de caducidad,
no prorrogable ni siquiera en el evento en que las partes decidan por mutuo acuerdo
posponer la celebracién de la audiencia en un periodo superior a tres meses, con lo cual se
elimina la posibilidad de que las partes se aprovechen de este mecanismo para impedir la
prescripcidon o la caducidad de la accién. Con esta disposicion se cumple el otro de los
requisitos senalados por la Corte, para la constitucionalidad del requisito de procedibilidad.

Culminado el analisis del cumplimiento de requisitos comunes para la constitucionalidad de
la conciliacion prejudicial obligatoria en materia civil, de familia y contencioso administrativa,
pasa la Corte a estudiar el cumplimiento de las condiciones especificas para cada una de
estas jurisdicciones, a saber, la determinacion de las materias frente a las cuales se exigira el
requisito de procedibilidad.

7.2. La determinacién de los asuntos sujetos a conciliacién obligatoria en materia civil y
comercial como requisito de procedibilidad

De conformidad con el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, las partes estan obligadas a asistir
a una audiencia de conciliacién “antes de acudir a la jurisdiccién civil en los procesos
declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento ordinario o abreviado, con
excepcién de los de expropiacién y los divisorios.” En consecuencia, en materia civil o
comercial la Ley 640 de 2001 y las demas disposiciones vigentes en la materia, sefialan la
obligatoriedad de la conciliacién prejudicial en los procesos que cumplan con los siguientes
requisitos concurrentes:

a. que sean asuntos susceptibles de transaccién, desistimiento y conciliacion (articulo 19, Ley



640 de 2001);

a. que sean asuntos de competencia de los jueces civiles (articulo 27, Ley 640 de 2001);

a. que sean asuntos objeto de procesos declarativos (articulo 38, Ley 640 de 2001);

a. que no se trate de procedimientos de expropiacidén ni divisorios (articulo 38, Ley 640 de
2001).

En ese orden de ideas, debera agotarse el tramite conciliatorio previo en las disputas
patrimoniales relativas, por ejemplo, a los modos de adquirir el dominio, el uso, goce y
posesidn de los bienes, servidumbres, excepto lo relativo a la validez de la tradicion y los
procesos de expropiacion y divisorios, expresamente excluidos97. También se debe intentar
la conciliacién prejudicial en las disputas patrimoniales relativas a la celebracidn, ejecucion y
terminacién de contratos civiles y comerciales, las controversias derivadas de la creacion y
negociacion de titulos valores de contenido crediticio, entre muchos otros.98

Por lo anterior, en materia civil y comercial el legislador determiné con suficiente claridad los
asuntos frente a los cuales se exige intentar la conciliacién prejudicial como requisito de
procedibilidad.

7.3. La determinacidén de los asuntos de familia sujetos a conciliacion prejudicial obligatoria
como requisito de procedibilidad

Segun el inciso segundo del articulo 31 de la Ley 640 de 2001 son conciliables “los asuntos a
que se refieren el numeral 4 del articulo 277 del Cédigo del Menor y el articulo 47 de la Ley
23 de 1991.” Esas materias son, segun el articulo 277 del Cddigo del Menor:

a) La fijacion provisional de residencia separada;

b) La fijacion de cauciones de comportamiento conyugal;

c) Alimentos entre cdnyuges, si hay hijos menores;

d) Custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre ellos;
e) Regulacion de visitas, crianza, educacién y protecciéon del menor.

Por su parte, el articulo 47 de la Ley 23 de 1991 sefiala como conciliables los siguientes
asuntos:

a) La suspensién de la vida en comun de los cényuges;



b) La custodia y cuidado personal, visita y proteccién legal de los menores;
c) La fijacién de la cuota alimentaria;
d) La separacién de cuerpos del matrimonio civil o canénicos;

e) La separacién de bienes y la liquidacion de las sociedades conyugales por causa distinta
de la muerte de los cényuges, y

f) Los procesos contenciosos sobre el régimen econdmico del matrimonio y derechos
sucesorales.

De esta lista de asuntos conciliables, el articulo 40 demandado sefala que deben ser
conciliados previamente los siguientes asuntos:

1. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces.
2. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias.

3. Declaracion de la unién marital de hecho, su disolucién y la liquidacién de la sociedad
patrimonial.

4. Rescision de la particién en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o
de sociedad patrimonial entre compafieros permanentes.

6. Controversias entre conyuges sobre la direccién conjunta del hogar y entre padres sobre el
ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad.

7. Separacion de bienes y de cuerpos.

Estas disposiciones cumplen a cabalidad con el condicionamiento de constitucionalidad sobre
claridad de las materias conciliables fijado en la sentencia C-160 de 1999.99

7.4, La determinacidn de los asuntos sujetos a conciliacion prejudicial obligatoria en materia
contencioso administrativa

En materia contencioso administrativa, el legislador establecié unas condiciones particulares
que reducen la posibilidad de afectacion del derecho de acceso a la justicia en esta materia.

En primer lugar, con el fin de proteger la legalidad y los intereses patrimoniales del Estado, la
conciliacion administrativa debe ser aprobada judicialmente.100

En segundo lugar, la conciliacién administrativa sélo puede ser adelantada ante los agentes
del Ministerio PUblico asignados a la jurisdiccion contencioso administrativa. Ello implica una
intervencion mayor del conciliador con el fin de proteger el interés general, la legalidad del
proceso y los derechos fundamentales. Ademas, el conciliador puede solicitar pruebas
adicionales a las presentadas por las partes para la sustentacion del acuerdo conciliatorio101
y si tales pruebas no son aportadas, puede decidir que no se logré el acuerdo.102



En tercer lugar, la conciliacion administrativa impone a los representantes de las entidades
pUblicas no sélo la obligacién de concurrir a la audiencia de conciliacién, sino ademas la
obligacion de discutir las propuestas de solucién que se hagan, salvo que exista justificacion
para ello, y de proponer formulas de soluciéon103. El incumplimiento de estas obligaciones da
lugar a sanciones disciplinaras.

Segun el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, la conciliacidon en esta materia tien importantes
restricciones.

“Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacién. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
quedara asi:

Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las
personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto
de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico de que conozca
0 pueda conocer la jurisdiccién contencioso administrativa a través de las acciones previstas
en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1.- En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, Ia
conciliacién procedera siempre que en ellos se hayan propuesto excepciones de mérito.

Paragrafo 2.- No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre conflictos de
caracter tributario.”

De los asuntos susceptibles de conciliacidn citados en la Ley 446 de 1998, la Ley 640 de
2001 senalé la obligatoriedad de este requisito de procedibilidad para los asuntos que hayan
de ser tramitados mediante las acciones previstas en los articulos 86 y 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo, es decir, acciones de reparacién directa por dafios antijuridicos
causados por hechos, omisiones, operaciones o actuaciones administrativas o por la
ocupacién temporal o permanente de inmuebles por causa de trabajos publicos o por
cualquier otra causa, asi como controversias de caracter patrimonial surgidas con ocasion de
contratos estatales.

En el caso de la conciliacién prejudicial en materia contencioso administrativa, la sentencia
en la sentencia C-160 de 1999, definid un requisito adicional sobre la definicion de la
procedencia o no de la via gubernativa que la Corte examinara a continuacion.

Por la naturaleza de la accién de reparacion directa (articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo), no es indispensable de agotamiento previo de la via gubernativa. Ademas,
en el caso de la accién contractual (articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo), no
existe incompatibilidad entre la conciliacion prejudicial y el agotamiento de la via
gubernativa, pues en este caso, segln lo establecen los articulos 51 y 77 de la Ley 80 de
1993, Estatuto de la Contratacidn Estatal, “los actos administrativos que se produzcan con
motivo u ocasion de la actividad contractual sélo son susceptibles del recurso de reposicion”,
el cual no es obligatorio para poder ejercer la accién contractual. Esta disposicion cumple,
por lo tanto, con los condicionamientos enunciados por la Corte y resulta constitucional en
estos aspectos.



Por lo anterior, la exigencia del requisito de procedibilidad en materia contencioso
administrativa resulta compatible con la Carta. Pasa la Corte a precisar dos asuntos
adicionales que resultan relevantes para el analisis de la constitucionalidad del requisito de
procedibilidad en materia civil, de familia y contencioso administrativa. Estos asuntos son: (i)
La relacion del presente fallo con la sentencia C-893 de 2001; (ii) La consideracion de otros
derechos relevantes.

8. Analisis del precedente

Mediante Sentencia C-893 de 2001, citada en este fallo, la Corte Constitucional decidid
declarar inexequibles las normas de la Ley 640 de 2001 por las cuales se disponia la
conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad en materia laboral.

Podria pensarse que las consideraciones vertidas en dicha sentencia son aplicables a la
conciliacidon civil, contencioso administrativa y de familia y que, por tanto, la presente
decisién se encuentra en contravia de este fallo.

No obstante, tal apreciacion es incorrecta porque el precedente jurisprudencial -en este
caso- no es aplicable. La aparente contradiccidn desaparece si se observa que el fallo
anterior estad sustentado en consideraciones relativas al caracter especial de las relaciones
laborales, que impide someter los conflictos de esta naturaleza al requisito de procedibilidad
previsto en la Ley 640 de 2001.

En efecto, la Corte dijo en dicha providencia que debido a la especial proteccién del derecho
al trabajo en la Constitucién Politica y a que, por principio, las condiciones en que se
desarrollaban las relaciones laborales eran de subordinacién e inferioridad, el elenco de
normas superiores destinado a proteger tales intereses “podria quedar enervado, o al menos,
seriamente amenazado, si el titular de los derechos que le han sido vulnerados, tuviese
limitantes o cortapisas impuestas por el legislador como condicion para poderlos ejercer de
modo expedito”. Sobre este particular la Corte expuso las siguientes ideas:

“Desde otro angulo de andlisis puede afirmarse que la inconstitucionalidad del requisito de
procedibilidad en asuntos laborales es contrario al conjunto de disposiciones superiores que
le atribuyen al trabajo la condicién de derecho fundamental y le imponen al Estado el deber
de brindarle especial proteccion.

“Efectivamente, la Constitucion Politica de 1991, ademas de enmarcar a Colombia como
Estado Social de Derecho (art. 2°), prodiga al trabajo una especial proteccién de parte del
Estado. De ahi que cuando se desconocen los derechos consagrados a favor de un
trabajador, éste debe gozar de los mecanismos expeditos de accién para defenderlos ante
las autoridades competentes, sin condicionamientos que enerven la efectividad de los
mismos.

“Corolario de lo anterior es el precepto 53 de la Carta Fundamental, que le sefala al Estatuto
del Trabajo la obligacién de instituir unos principios minimos fundamentales, entre otros, los
de igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima, vital y mévil;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos contenidos en normas
laborales; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e



interpretacién de las fuentes formales del derecho; garantia a la seguridad social; y
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles.” (Sentencia C-893
de 2001)

En cambio, sigue la Corte en esta sentencia, los precedentes en los cuales esta Corporacién
ya habia sostenido que el legislador podia exigir a las partes asistir a una audiencia de
conciliacion antes de acudir a la jurisdiccidn, si se cumplen ciertos requisitos. Estos
precedentes son los siguientes: La sentencia C-160 de 1999104, citada en este fallo para
recordar los requisitos materiales fijados por la Corte para la constitucionalidad de Ia
conciliacién prejudicial obligatoria y, posteriormente, la sentencia C-247 de 1999, sobre la
conciliacion obligatoria en materia de asuntos de familia, donde la Corte afirmoé

(...) la conciliacion previa obligatoria en materia de familia, resulta exequible sélo si
corresponde a los asuntos establecidos en el inciso segundo del articulo 88, y si dentro de las
autoridades ante las que puede llevarse a cabo, esta incluido el Juez Promiscuo Municipal,
cuando no exista en el sitio, alguno de los otros funcionarios que la norma sefala: Juez de
Familia, Comisario de Familia, pues, se repite, el Juez Promiscuo Municipal, también tiene
competencia en asuntos de familia senalados por la ley, conforme a lo dispuesto en el
articulo 7, del decreto 2272 de 1989.

9. La consideracion de otros derechos relevantes.

Es posible que el analisis del cumplimiento de condiciones materiales requiera un examen
mas detallado, cuando las partes en conflicto se encuentren en situaciones de extrema
pobreza, o cuando la conciliacién obligatoria afecte particularmente a grupos marginados de
la poblacion, o tenga un impacto negativo frente a personas colocadas en situaciones de
desigualdad manifiesta. No obstante, la presente demanda no desarrolla cargos especificos
por violacion del principio de gratuidad de la justicia o del derecho de igualdad, por lo cual la
Corte no emite juicio de constitucionalidad alguno sobre estas materias.

Tampoco analiza la Corte el alcance del derecho de participacién y de otros derechos que
ofrecen la mas amplia autonomia a los ciudadanos para resolver los asuntos que les
conciernen respecto de las diferencias entre la conciliacién en derecho y la conciliacién en
equidad, como quiera que no fueron expresamente demandados.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Estarse a lo resuelto en la sentencia C-893 de 2001, que declaré INEXEQUIBLES las
expresiones “requisito de procedibilidad” y “laboral”, contenidas en el articulo 35 de la Ley
640 de 2001 y el articulo 39 que regulaba la conciliacion obligatoria en materia laboral.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 35, 36, 37 y 38 de la Ley 640 de 2001, que
regulan la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad para acudir a las
jurisdicciones civil y contencioso administrativa, en relacién con los cargos de la demanda,



relativos al derecho a acceder a la justicia.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE los articulos 35, 36 y 40 de la Ley 640 de 2001, que regulan la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccién de
familia, en relacion con los cargos de la demanda, relativos al derecho a acceder a la justicia,
bajo el entendido que cuando hubiere violencia intrafamiliar la victima no estara obligada a
asistir a la audiencia de conciliacidon y podra manifestarlo asi al juez competente, si opta por
acudir directamente a la jurisdiccidn del Estado.

Cépiese, notifiguese comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
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Magistrado
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Magistrado
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Magistrado (E)

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



Salvamento de voto a la Sentencia C-1195/01

CONCILIACION COMO MECANISMO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-No
intemporalidad/CONCILIACION COMO MECANISMO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA-No obligatoriedad/CONCILIACION COMO MECANISMO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA-No onerosidad (Salvamento de voto)

CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Rasgos
caracteristicos (Salvamento de voto)

CONCILIACION-Caracter voluntario (Salvamento de voto)

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Caréacter facultativo
(Salvamento de voto)

ARBITRAMENTO-Proviene de la habilitacién de las partes (Salvamento de voto)

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-Inconstitucionalidad de
obligatoriedad e indefiniciéon en el tiempo (Salvamento de voto)

CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-
Voluntariedad (Salvamento de voto)

“Cabe resaltar que la voluntariedad de los mecanismos alternos de resolucion de conflictos, y
en especial el de la conciliacidn, no sélo se refiere a la espontaneidad que debe acompafar
a las partes en la celebracion del acuerdo respectivo, sino también a su libertad de iniciativa
en la gestion conciliatoria, esto es, la actividad orientada a solicitar la participacion de un
tercero ajeno al aparato de la justicia para que dirima determinada controversia susceptible
de ser conciliada”.

CONCILIACION COMO MECANISMO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-No
establecimiento como requisito obligatorio (Salvamento de voto)

“Ha de concluirse que dada la naturaleza facultativa de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, el legislador no puede establecer la conciliacion como requisito
obligatorio de procedibilidad para acudir ante la jurisdicciéon, porque al hacerlo esta
desconociendo el nlcleo esencial del derecho de acceder a la administracién de justicia, del
cual también forma parte la decision libre y espontanea de los asociados de escoger la via
adecuada -judicial o extrajudicial-, para la solucidn de sus controversias”.

CONCILIACION COMO MECANISMO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Gratuidad
(Salvamento de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
Inconstitucionalidad (Salvamento de voto)

Indudablemente la norma es contraria a la Carta Politica, puesto que desconoce el caracter
esencialmente temporal y voluntario de la conciliacién como medio alternativo de resolucion
de conflictos segun los términos del articulo 116 Superior.



CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN ASUNTOS DE FAMILIA-Inconstitucionalidad (Salvamento de
voto)

Magistrados Ponentes:
Manuel José Cepeda Espinosa
Marco Gerardo Monroy Cabra
Proceso D-3519

Con el acostumbrado respeto los suscritos magistrados discrepamos de la decisién
mayoritaria consignada en el fallo de la referencia, pues en nuestro parecer la Corte debié
acoger el proyecto de sentencia presentado por la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez,
en el que se declaraba la inconstitucionalidad de los articulos 35, 36, 37, 38 y 40 de la Ley
640 de 2001.

Dicho proyecto recoge el criterio expuesto en la Sentencia C-893 de 2001, en virtud del cual
la Corte habia considerado que en razén del mandato contenido en el articulo 116 de la Carta
Politica, la conciliacidn como mecanismo de acceso a la administracién de justicia no puede
tener caracter intemporal, no puede ser impuesta como mecanismo obligatorio de resolucion
de conflictos y menos aun puede ser onerosa para los interesados debido al principio de
gratuidad de la justicia.

En la providencia de la cual nos apartamos ademas se evidencia una contradiccién ostensible
en lo que atafie a la orientacién filoséfica de la conciliacién, puesto que se la concibe como
un mecanismo que facilita el acceso de los particulares a la administracion de justicia que, no
obstante, puede tornarse en un obstaculo cuando adquiere caracter obligatorio sin un
fundamento factico adecuado como son la existencia de medios suficientes y de reglas de
juego claras.

Por ello, no dudamos en calificar de desafortunada la decisidon tomada en la sentencia C-1195
de 2001, puesto que no contribuye al cabal entendimiento de la conciliacién en perjuicio de
los nobles propdsitos que se persiguen cuando se acude a esta herramienta como
mecanismo alterno para la solucién pacifica de conflictos.

A continuacidn se transcriben los argumentos del referido proyecto de sentencia, por
considerar que ilustran de mejor forma la posicidon de quienes suscribimos el presente
salvamento de voto:

“1. La conciliacién como requisito de procedibilidad para acceder a la administracién de
justicia

“En la Sentencia C-893 de 2001, la Corte analiz6 extensamente el sentido y alcance del
mandato contenido en el articulo 116 de la Carta Politica, en virtud del cual los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicién
de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o
en equidad, en los términos que determine la Ley.



“Considerd esta Corporacion que al tenor de lo dispuesto en la citada norma superior, los
denominados mecanismos alternativos de resolucién de conflictos -de los cuales forma parte
la conciliacién-, tienen un contorno constitucional caracterizado por la naturaleza
eminentemente efimera de la facultad para administrar justicia, por el origen voluntario de la
habilitacién, por su gratuidad y por su clara estirpe democratica derivada del hecho de
constituir una forma de colaboracién de los particulares para el buen funcionamiento del
aparato judicial encargado, en forma permanente, de atender las demandas sociales de
tutela judicial efectiva.

“En lo concerniente a la conciliacidn, la Corte en el citado pronunciamiento, luego de hacer
mencion a su génesis y evolucidon en el ordenamiento juridico colombiano, identificé los
siguientes rasgos caracteristicos de este medio alternativo de soluciéon de conflictos:

1. La conciliaciéon es un mecanismo de acceso a la administracidn de justicia. Y lo es porque,
como se desprende de sus caracteristicas propias, el acuerdo al que se llega entre las partes
resuelve de manera definitiva el conflicto que las enfrenta, evitando que las mismas acudan
ante el juez para que éste decida la controversia. Independiente del fracaso o del éxito de la
audiencia, la conciliacidon permite el acercamiento de las partes en un encuentro que tiende
hacia la realizacion de la justicia, no como imposicion judicial, sino como blsqueda auténoma
de los asociados.

1. La conciliacién es un mecanismo alternativo de solucidén de conflictos que puede realizarse
por fuera del proceso judicial o en el curso del mismo. Puede llevarse a cabo por un tercero
independiente o por una institucién como un centro de conciliaciéon. Ademas, puede ser
conciliacién nacional o internacional para la solucién de conflictos privados entre personas de
distinta nacionalidad o entre Estados e inversionistas de otros Estados, o entre agentes
econdmicos de distintos Estados. Conciliacidon hay en las distintas ramas del derecho como
civil, comercial, laboral, contencioso administrativo y en ciertos aspectos del proceso penal.

1. Es una forma de resolver los conflictos con la intervencion de un tercero, que al obrar
como incitador permite que ambas partes ganen mediante la solucién del mismo, evitado los
costos de un proceso judicial.

1. La funcién del conciliador es la de administrar justicia de manera transitoria, mediante
habilitacion de las partes, en los términos que determine la Ley. A propdsito de esta
disposicion, que es la contenida en el articulo 116 constitucional, debe decirse que la
habilitacién que las partes hacen de los conciliadores no ofrecidos por un centro de
conciliaciéon, es una habilitacion expresa, en la medida en que el particular es conocido por
las partes, quienes le confieren inequivocamente la facultad de administrar justicia en el caso



concreto.

Existe también la habilitacién que procede cuando las partes deciden solicitar el
nombramiento de un conciliador, de la lista ofrecida por un determinado centro de
conciliacion. En principio, esta habilitacién supone la aquiescencia de las partes respecto del
conciliador nominado por el centro, pero también implica la voluntad que conservan las
mismas para recusar al conciliador, si consideran que no les ofrece la garantia de
imparcialidad o independencia para intervenir en la audiencia.

En este sentido, puede decirse que las figuras del impedimento y la recusacién son
esenciales a la conciliacién, y son parte de su caracter eminentemente voluntario. Ademas,
en esta materia se siguen las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

1. Es un acto jurisdiccional, porque la decision final, que el conciliador avala mediante un
acta de conciliacidn, tiene la fuerza vinculante de una sentencia judicial (rei iudicata) y
presta mérito ejecutivo (art. 66, Ley 446 de 1998).

A la conciliaciéon le caben los mismos argumentos expuestos por la Corte en relacién con el
arbitramento, en lo que tiene que ver con las materias susceptibles de transaccién. Asi debe
decirse que estan excluidos de ser conciliables asuntos relativos al estado civil o a los
derechos de incapaces, o derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer.105
Del mismo modo, puede decirse que a conciliacion no pueden ser sometidos asuntos que
involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional106, o materias
relacionadas con la legalidad de los actos administrativos.107

1. Finalmente, por definicidén la conciliacién es un sistema voluntario, privado y bilateral de
resolucion de conflictos, mediante el cual las partes acuerdan espontdneamente la
designacion de un conciliador que las invita a que expongan sus puntos de vista y diriman su
controversia. La intervencion incitante del tercero conciliador no altera la naturaleza
consensual de la composicién que las partes voluntariamente concluyen, sino que la facilita y
la estimula. 108

Debe advertirse que en materia laboral, la voluntariedad de la conciliaciéon esta
expresamente reconocida en el articulo 53 de la Carta Politica, que al consagrar los
principios minimos fundamentales del trabajo consagra las “facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles”.

“El caracter voluntario de la conciliacién ha sido objeto de reconocimiento en la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia, cuyo articulo 13-3 prescribe:

“ARTICULO 139. DEL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL POR OTRAS AUTORIDADES Y
POR PARTICULARES. Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la
Constitucidn Politica:



“(...)

“3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en
asuntos susceptibles de transaccién, de conformidad con los procedimientos sefialados en la
ley...” Se subraya

“Por su parte, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha hecho énfasis en el caracter
facultativo de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como la conciliacién.
Asi, en la Sentencia C-226 de 1993, M.P., Alejandro Martinez Caballero, la Corte dijo:

“...conforme a lo prescrito por el articulo 116 de la Constitucién Politica, ejercen funcion
jurisdiccional de manera excepcional y con caracter transitorio, el Congreso, determinadas
autoridades administrativas y los particulares en la condicién de arbitros o conciliadores. (...)
Esta facultad otorgada a los particulares tiene entre otras las siguientes caracteristicas: es
esencialmente ocasional o transitoria; es voluntaria por cuanto son las partes quienes
habilitan al particular para resolver la controversia; y solo puede hacerse en la calidad de
conciliador o de arbitro, manifestandose en fallos en derecho o en equidad”. Se subraya

“Y en la Sentencia C-160 de 1999, también acoté:
“Como caracteres esenciales que informan la conciliacién se destacan los siguientes:

a) Es un instrumento de autocomposicion de un conflicto, por la voluntad concertada o el
consenso de las partes. Por consiguiente, es de la esencia de la conciliacion que las partes en
conflicto, con la intervencion del conciliador, lleguen a un acuerdo que o bien implica el
reconocimiento o la aceptacién por una de ellas de los posibles derechos reclamados por la
otra, o la renuncia reciproca de pretensiones o intereses que se alegan por aquéllas. (...)" Se
subraya

“Igualmente al referirse a la figura del arbitramento, la Corte ha manifestado que como
mecanismo alterno de soluciéon de conflictos proviene de la habilitacién que hacen las
partes109, lo cual acarrea la derogacion de la jurisdiccidon que en cabeza de los jueces ejerce
el Estado, para que frente a un conflicto determinado o precaviendo uno futuro un tercero
con caracter definitivo resuelva la controversia suscitada mediante una decisiéon que hace
transito a cosa juzgada. 110

“Precisamente la Corte, tomando en consideracion el caracter facultativo de los medios de
resolucion de conflictos ha retirado del ordenamiento juridico las disposiciones que han
pretendido establecerlos a manera de mandato obligatorio y con caracter indefinido en el
tiempo. Por ejemplo, mediante la Sentencia C-242 de 1997declar6 inexequible el articulo
19.4 de la Ley 142 de 1994, que sometia obligatoriamente a la decisién arbitral las
diferencias entre los socios de las empresas de servicios publicos. Dijo entonces esta
Corporacion:

“(...) disponer por via legal y genérica, a manera de mandato obligatorio, que el instrumento
gue debe utilizarse para resolver las diferencias surgidas entre los asociados o con la
sociedad, con motivo del contrato social, sea el del procedimiento arbitral, desconoce el
mandato contenido en el articulo 116 de la Constitucion Politica, segun el cual “son las



partes” las Unicas que pueden investir transitoriamente y en cada caso especifico a los
particulares, a fin de que sirvan de arbitros para que decidan en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.

“Cabe advertir que, la objecion no versa sobre la imposibilidad de escoger de comdn acuerdo
el tribunal de arbitramento como un instrumento de resolucién de los litigios que aparezcan
en las empresas de servicios publicos domiciliarios “E.S.P.” ; por el contrario, lo que no se
ajusta al ordenamiento constitucional citado, es el caracter imperativo y genérico establecido
en la norma acusada que restringe en forma absoluta el derecho fundamental de los
asociados para acceder a la administracidn de justicia, en la forma garantizada por el articulo
229 de la Carta Politica, sin tener en cuenta que, son las partes las facultadas en la
Constitucion (art. 126) para habilitar en cada caso concreto a los arbitros de la funcion de
administrar justicia, en forma transitoria.

“Igualmente, en el precepto acusado se impide, por consiguiente, la determinacion libre que
tienen los asociados de las mencionadas “E.S.P.”, de someter las diferencias a la decision
arbitral de particulares, dada la obligatoriedad de la norma, cercenando asi el derecho al
acceso a la jurisdiccion ordinaria, investida del principio de gratuidad y permanencia de que
esta revestida la administracién de justicia (C.P., art. 218 y 229).

“Ademas, no tiene fundamento alguno de caracter juridico pretender que el arbitramento
pueda sustituir la jurisdiccion ordinaria de manera absoluta e indefinida en el tiempo, bajo el
pretexto de obtener una definicion pronta del conflicto, ya que la institucién arbitral
solamente es procedente y viable en forma excepcional y transitoria, segln los
ordenamientos constitucionales anteriormente citados y respecto de materias susceptibles
de transaccion, en desarrollo del acuerdo expreso de las partes, mediante la habilitacién de
los arbitros para proferir el respectivo fallo en cada caso en particular.

“De ahi que, no tenga asidero constitucional institucionalizar por via legislativa el
procedimiento arbitral para sustituir en todos los casos, en forma genérica e indefinida, a la
jurisdiccién ordinaria consagrada en la misma Constitucién Politica de 1991.

“De lo anterior se colige, entonces, que en las empresas de servicios publicos domiciliarios
“E.S.P.” las diferencias que surjan entre los asociados o con la sociedad, con motivo del
contrato social, pueden libre, y no obligatoriamente, y en cada evento especifico someterse a
la decision de un tribunal de arbitramento, a fin de que éste dirima el respectivo conflicto, en
desarrollo del ejercicio espontaneo de la autonomia de la voluntad y de la libertad
contractual, para que los particulares investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia, en su calidad de arbitros “habilitados por las partes”, profieran sus fallos
en derecho o en equidad, en los términos sefialados por la ley”. Se subraya

“Cabe resaltar que la voluntariedad de los mecanismos alternos de resolucion de conflictos, y
en especial el de la conciliacidn, no sélo se refiere a la espontaneidad que debe acompafar
a las partes en la celebracion del acuerdo respectivo, sino también a su libertad de iniciativa
en la gestion conciliatoria, esto es, la actividad orientada a solicitar la participacion de un
tercero ajeno al aparato de la justicia para que dirima determinada controversia susceptible
de ser conciliada.



“La voluntad de conciliar es una sola y comprende, ontolégicamente, la decisién de optar por
ella. Por ello en esta materia no es admisible establecer una dicotomia entre la conciliacion
como procedimiento y la conciliacién como posibilidad de disponer de un derecho subjetivo,
a fin de sostener que en el primer caso el legislador puede imponerla como requisito de
procedibilidad, en tanto y en cuanto desde esa dptica tiene un sentido meramente
instrumental o mediatico.

“En verdad, no puede hablarse de libre acceso a la administracién de justicia si la via a la
cual tienen que acudir los coasociados para la solucién de sus controversias ha sido impuesta
omnimodamente por el legislador. En este sentido es claro que la conciliaciédn se convierte
en un obstaculo para acceder libremente a la administracion de justicia cuando es
establecida como requisito de procedibilidad. De ahi que no exista contradiccién en afirmar
que la conciliacién es un instrumento de acceso a la administracién de justicia, que pierde
esta connotacion cuando el legislador unilateralmente decide imponerla como férmula de
solucion de conflictos.

“Asi pues, ha de concluirse que dada la naturaleza facultativa de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, el legislador no puede establecer la conciliacion como requisito
obligatorio de procedibilidad para acudir ante la jurisdicciéon, porque al hacerlo esta
desconociendo el nlcleo esencial del derecho de acceder a la administracién de justicia, del
cual también forma parte la decision libre y espontanea de los asociados de escoger la via
adecuada -judicial o extrajudicial-, para la solucidn de sus controversias.

“Como mecanismo alterno de soluciéon de conflictos también es de la esencia de la
conciliacidén su vocacién de transitoriedad en el tiempo, puesto que por disposicién del
articulo 116 de la Carta Politica, el ejercicio permanente de la funcidon de administrar justicia
estd a cargo de los 6rganos sefialados en el inciso primero de la norma constitucional en
referencia: Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo
Superior de la Judicatura, Fiscalia General de la Nacion, Tribunales y Jueces. Esta
temporalidad significa que el legislador no puede establecer la conciliacién con caracter
indefinido en el tiempo, porque al hacerlo estaria sustituyendo la funcidén jurisdiccional que
ordinariamente esta a cargo de las mencionadas instituciones.

“Finalmente, para que no obstaculice el libre acceso a la administracién de justicia la
conciliacion debe ser gratuita. Al respecto debe tenerse presente que por mandato contenido
en el articulo 6° de la Ley Estatutaria de la Justicia en virtud el cual “la administracion de
justicia sera gratuita y su funcionamiento estara a cargo del Estado, sin perjuicio de las
expensas, agencias en derecho y costos judiciales”. Sobre este principio la Corte Ha
expresado:

“El principio de gratuidad apunta, pues, a hacer efectivo el derecho constitucional
fundamental a la igualdad. Con ello no quiere la Corte significar que aquellos gastos que
origind el funcionamiento o la puesta en marcha del aparato judicial, debido a la reclamacién
de una de las partes, tengan igualmente que someterse al principio de gratuidad. Por el
contrario, si bien toda persona tiene el derecho de acceder sin costo alguno ante la
administracién de justicia, no sucede lo mismo con los gastos necesarios para obtener la
declaracion de un derecho. Por tal razén, la mayoria de las legislaciones del mundo



contemplan la condena en costas -usualmente a quien ha sido vencido en el juicio-, asi como
las agencias en derecho, esto es, los gastos en que incurrié la parte favorecida o su
apoderado (a través de escritos, diligencias, vigilancia, revisién de expedientes) durante todo
el tramite judicial. Se trata, pues, de restituir los desembolsos realizados por quienes
presentaron una demanda o fueron llamados a juicio y salieron favorecidos del debate
procesal.

“No obstante lo expuesto, encuentra la Corte que al sefalar la norma en comento que “en
todos los procesos” habran de liquidarse las agencias en derecho y las costas judiciales, se
estd desconociendo la posibilidad de que la Carta Politica o la ley contemplen procesos o
mecanismos para acceder a la administracion de justicia que no requieran erogacién alguna
por parte de los interesados. La accion de tutela de que trata el articulo 86 superior,
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, y la accién publica de constitucionalidad prevista
en los articulos 241 y 242 del Estatuto Fundamental y reglamentada por el Decreto 2067 de
1991, son algunos de los ejemplos que confirman los argumentos expuestos. Asi las cosas,
esta Corte advierte que sera responsabilidad del legislador definir, en cada proceso, si se
amerita o no el cobro de las expensas judiciales, asi como el determinar, segln las formas
propias de cada juicio, si se incluye o no a las entidades publicas dentro de la liquidacién de
agencias en derecho, costas y otras expensas judiciales.” 111

“Sobre este aspecto debe tenerse en cuenta que el principio de gratuidad de la justicia se
deduce de su condicién de pilar fundamental del Estado Social de Derecho y de presupuesto
esencial para lograr la convivencia, la paz y el orden justo a los que alude el Preambulo de la
Carta Politica. La gratuidad es ademas requisito esencial para hacer efectivo el derecho de
acceder a la justicia en condiciones de igualdad, puesto que la situacién econémica de
quienes acuden a ella no se puede erigir en un condicionamiento para obtener pronta y
cumplida solucion de sus controversias.

“En esta materia se advierte que en la Ley 640 de 2001, el andamiaje institucional para el
funcionamiento de la conciliacién no es del todo gratuito para los usuarios, por cuanto al
tenor de lo preceptuado en el articulo 9° de este ordenamiento el Gobierno Nacional esta
autorizado para fijar el marco tarifario de los servicios que presten los centros de conciliacion
remunerados y los notarios. A lo anterior se suma el hecho de que los usuarios tendrian que
acudir masivamente a estos centros de conciliacion, dado que se carece de la infraestructura
adecuada para la prestacién del servicio por parte de los funcionarios publicos a quienes
también la ley les encomendd esta funcion.

“Hechas estas observaciones, la Corte procede a examinar la validez constitucional de la
conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad para acceder ante las
jurisdicciones contencioso administrativa, civil y de familia en la forma como aparece
regulada en las disposiciones que se demandan en la presente oportunidad.

“2. La conciliacién como requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso
administrativo



“De conformidad con lo preceptuado en el articulo 37 de la Ley 641 de 2001, que se acusa
de inconstitucional, antes de ejercer cualquiera de las acciones de nulidad vy
restablecimiento del derecho, reparacion directa y de naturaleza contractual, establecidas en
los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, las partes individual o
conjuntamente, deben formular solicitud de conciliacidn extrajudicial, si el asunto de que se
trate es conciliable.

“Indudablemente la norma es contraria a la Carta Politica, puesto que desconoce el caracter
esencialmente temporal y voluntario de la conciliacién como medio alternativo de resolucion
de conflictos segun los términos del articulo 116 Superior.

“Bastaria esta simple razén para retirar la norma acusada del ordenamiento juridico, pero
existen otros motivos que hacen mas notoria su inexequibilidad:

“En primer lugar, no parece razonable el establecimiento de toda una infraestructura
logistica destinada a hacer operante la conciliacion forzosa en materia de lo contencioso
administrativo, cuando para atender las demandas de justicia en este campo se habian
creado con anterioridad los juzgados contencioso administrativos, que no han podido entrar
en funcionamiento por la carencia recursos presupuestales.

“En segundo lugar, la exigencia de la conciliacion como requisito de procedibilidad en lo
contencioso administrativo no se compadece con la laxitud probatoria que al respecto
consagra la Ley 640 de 2001. En efecto, hasta antes de la expedicion de la citada
normatividad se consideraba que el conciliador sélo podia aprobar la conciliacién cuando
hubiera verificado fehacientemente, a través de los medios probatorios adecuados, los
hechos, las pretensiones y demas circunstancias relevantes de la actuacion.

“En este sentido, se orientaban los articulos 60 y 61 del Decreto 1818 de 1998 que
autorizaban improbar la conciliacion que careciera de pruebas idéneas y suficientes que
justificaran su procedencia. Pero el articulo 25 de la Ley 640 de 2001, torna facultativas las
pruebas en los asuntos contenciosos cuando prescribe:

“ARTICULO 25. PRUEBAS EN LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. Durante la celebracién de la
audiencia de conciliacién extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo los
interesados podran aportar las pruebas que estimen pertinentes. Con todo, el conciliador
podra solicitar que se alleguen nuevas pruebas o se complementen las presentadas por las
partes con el fin de establecer los presupuestos de hecho y de derecho para la conformacion
del acuerdo conciliatorio.

Las pruebas tendran que aportarse dentro de los veinte (20) dias calendario siguientes a su
solicitud. Este tramite no dard lugar a la ampliaciéon del término de suspensién de la
caducidad de la accidn previsto en la ley.

Si agotada la oportunidad para aportar las pruebas segun lo previsto en el inciso anterior, la
parte requerida no ha aportado las solicitadas, se entendera que no se logré el acuerdo.



“En verdad, si el éxito de la conciliacion extrajudicial de caracter obligatorio depende de la
flexibilidad probatoria y de la celeridad del tramite conciliatorio, facilmente se puede llegar a
resultados adversos a los intereses del Estado cuando se aprueben acuerdos sin suficiente
material probatorio.

“Por lo anterior, se declarara la inconstitucionalidad del articulo 37 de la Ley 640 de 2001.
“3. La conciliacion como requisito de procedibilidad en asuntos civiles

“La conciliaciéon en materia civil fue adoptada en el Decreto 1400 de 1970 (Cddigo de
Procedimiento Civil) como inicio de la audiencia en los procesos verbales. Posteriormente con
el Decreto 2282 se consagré como etapa inicial dentro de la audiencia de que trata el articulo
101 del C. de P.C. en los procesos ordinarios y abreviados en los que no estuviera prohibida.
La Ley 23 de 1991, cred los centros de conciliacion y autorizé a las partes para conciliar con
anterioridad a la presentacion de la demanda o en cualquier momento del proceso antes de
la sentencia de primera instancia. El Decreto 2651 de 1991, generaliz6 la conciliacidon a todo
tipo de procesos incluyendo los arbitrales. La Ley 446 de 1998 en sus articulos 64 y
siguientes definid la conciliacion, sefiald cuales son los asuntos conciliables y establecié los
efectos de la conciliacidn.

“Segun lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, si la materia de que se trate es
conciliable, la conciliacién extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la
jurisdiccién civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del
procedimiento ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacién y los divisorios. La
procedencia de este mecanismo esta sujeta al cumplimiento de las siguientes condiciones
establecidas en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001.

“La conciliacion obligatoria en materia civil esta llamada a correr la misma suerte que
conciliacion obligatoria en materia de lo contencioso administrativo, puesto que con su
establecimiento el legislador desconoci6 el caracter voluntario y transitorio de la conciliacién
como instrumento alterno para la solucién de conflictos. Por tal razén la norma bajo revisidn
sera declarada inexequible.

“No obstante, militan razones que hacen adn mas evidente la inconstitucionalidad de la
conciliacion forzosa en materia civil.

“En primer término, segun lo dispone el articulo 4° de la Ley 640 de 2001 la conciliacion que
se intente ante los centros de conciliaciéon y ante los notarios es onerosa en términos
econémicos, con lo cual se restringe notablemente la igualdad de oportunidades para
acceder libremente a la administracion de justicia, si se tiene en cuenta que es grande el
ndmero de asuntos civiles que estan sometidos al requisito de procedibilidad y que en su
resolucion estan interesados, por lo general, personas de limitados recursos econémicos.

“Ciertamente, la conciliacién preprocesal es obligatoria en los procesos declarativos que se
tramiten mediante el procedimiento ordinario o abreviado. Abreviados son, por ejemplo, los
de servidumbre, posesorios, entrega del tradente al adquirente, rendiciéon de cuentas, pago
por consignacion, impugnacion de actos o decisiones de asambleas, restitucion del bien
arrendado, cuya resolucién generaria para las partes el sobrecosto de tener que pagar la



tarifa correspondiente, sin tener la seguridad de que el asunto sera resuelto definitivamente
por el conciliador.

“Adicionalmente, por disposicién del articulo 27 de la Ley 640 de 2001 la conciliacion
extrajudicial en derecho en materias de competencia de los jueces civiles podra ser
adelantada en los municipios por los personeros y por los notarios, a quienes nos e les exigen
las mismas condiciones que se requieren para forma parte de los centros de conciliacién. De
modo, que al ser obligatoria la conciliacidén se estaria dejando en sus manos la resolucién de
controversias sin consideracion a su cuantia y a la importancia del negocio.

“Por lo anterior, se declarara la inconstitucionalidad del articulo 38 de la Ley 640 de 2001.
“4. Requisito de procedibilidad en asuntos de familia

“Segun lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 640 de 2001, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el inciso 5° del articulo 35 ejusdem -que autoriza acudir directamente a la jurisdicciéon cuando
se quiera solicitar el decreto y practica de medidas cautelares-, la conciliacion extrajudicial
en derecho en materia de familia es requisito de procedibilidad para iniciar los siguientes
procesos: controversia sobre custodia y régimen de visitas relacionadas con menores e
incapaces; asuntos relacionados con obligaciones alimentarias; declaracion de la unién
marital de hecho, su disolucién y liquidacion de la sociedad patrimonial; rescisién de la
particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o sociedad
patrimonial entre compaferos permanentes; conflictos sobre capitulaciones matrimoniales;
controversias entre cdnyuges sobre la direccién conjunta del hogar y entre padres sobre el
ejercicio de la patria potestad y separacion de bienes y cuerpos.

“Sin embargo, también existen razones practicas que acentlan la inconstitucionalidad de la
conciliacién forzosa como requisito de procedibilidad en materia de familia, toda vez que
aparte de ser onerosa cuando se acude a los centros particulares de conciliacién o ante los
notarios, se presentaria un tratamiento desigual en el sentido de que en los lugares donde
existen centro de conciliacion la ley exige que los conciliadores tengan titulo profesional y
hayan realizado un curso en técnicas de resolucion de conflictos, exigencias que éstas no
operan respecto de los personeros y notarios.

“Especialmente se produciria una limitacién indebida del derecho de acceder libremente a la
administracion de justicia, si se tiene en cuenta que a la onerosidad del servicio que prestan
los centros particulares de conciliacién y los notarios, se suma el significativo nimero de
controversias que de conformidad con el articulo 40 de la Ley 640 de 2001, deben ventilarse
a través de la conciliacion preprocesal de caracter obligatorio y en cuya solucién esta
interesada la poblacién que carece de recursos econdémicos para costear el valor de la
gestién que adelantan las mencionadas instituciones.

“Finalmente es de observar que la presente decisidon no pretende ignorar que mediante
Sentencia C-247 de 1999, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad del articulo 88 de



la Ley 446 de 1998, que establecié que la conciliacién debia intentarse previamente a la
iniciacidn del proceso judicial, ante el juez de Familia, el Defensor de Familia, el Comisario de
Familia, o en su defecto ante el Juez Promiscuo Municipal, bajo el condicionamiento previsto
en esa sentencia, de que la conciliacion prejudicial en materia de familia era obligatoria en
los asuntos a que se refiere el inciso segundo del articulo 88.

“Tal determinacidén fue adoptada por la Corte con arreglo a los parametros jurisprudenciales
establecidos en la Sentencia C-160 de 1999, que hacian referencia a la existencia de medios
materiales y personales suficientes para atender las peticiones de conciliacion que se
presenten por quienes estan interesados en poner fin a un conflicto y a la especificacién de
los asuntos susceptibles de ser conciliados, requisitos éstos que en esa oportunidad se
consideraron satisfechos por parte del articulo 88 de la Ley 446 de 1998.

“Luego, podria decirse que frente a la norma que se revisa existe cosa juzgada
constitucional, que impediria un pronunciamiento de fondo. Pero no sucede asi, puesto que
de conformidad con la actual doctrina de la Corte Constitucional plasmada en la sentencia
C-893 de 2001, es inadmisible el establecimiento de la conciliacidn obligatoria como requisito
de procedibilidad para acceder a la funcidn jurisdiccional, por ser esta medida contraria a la
naturaleza voluntaria y efimera de la facultad que tienen los particulares para administrar
justicia en los términos del inciso tercero del articulo 116 de la Carta Politica.

“Ademas se advierte que tratandose de los juzgados municipales se acentuaria notoriamente
su carga de trabajo con la conciliacion obligatoria en asuntos de familia, en abierta oposicion
a los propdsitos que animaron la expedicién de la Ley 640 de 2001, atinentes a la
descongestion de los despachos judiciales”.

Fecha ut supra

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

Salvamento de voto a la Sentencia C-1195/01

CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-
Caracteristicas fundamentales (Salvamento de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN MATERIA LABORAL-Voluntariedad (Salvamento de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN MATERIA LABORAL-No obligatoriedad (Salvamento de voto)



CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-No
onerosidad (Salvamento de voto)

CONCILIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS-No
obligatoriedad (Salvamento de voto)

La ley no puede obligar a los particulares a utilizar este mecanismo en ningln caso, pues la
conciliacion no puede establecerse por ésta de manera permanente y como un deber de
cumplimiento previo para acudir ante los jueces, bajo el criterio de que de esa manera se
beneficia a las partes, aln contra su voluntad. Tales razones de orden juridico, no sélo son
aplicables cuando se trate de procesos laborales, sino también respecto de los que conocen
las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia o cualquier otra que se
establezca en el futuro.

Referencia: expediente D - 3519

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de
2001 “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliaciéon y se dictan otras
disposiciones”.

Actor: Andrés Rodriguez Pizarro.
Magistrados Ponentes:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Con el debido respeto, me permito salvar el voto en el proceso D - 3519 el cual se decidi
mediante Sentencia C - 1195 de 2001 al disentir de la misma respecto de la declaratoria de
exequibilidad de los articulos 35, 36, 37, 38 y 40 de la Ley 640 de 2001 en razén a lo
siguiente:

Como se sefialéd claramente en la sentencia C - 893 de 2001, al decidir sobre la
inexequibilidad de los articulos 35 en cuanto a la expresion “...requisito de procedibilidad” ...
“laboral...” y 39 de la ley 640 de 2001, las caracteristicas fundamentales de la conciliacién
hacen referencia a que ésta es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia,
alternativo de solucidén de conflictos que puede realizarse por fuera del proceso judicial o en
el curso del mismo, es un acto jurisdiccional y un mecanismo excepcional, voluntario, privado
y bilateral, siendo la funcién del conciliador la de administrar justicia de manera transitoria,
mediante la habilitacion por las partes de ese conciliador en los términos que determine la
Ley.

También se expresd en la misma providencia que la voluntariedad de la conciliacién en
materia laboral estd expresamente reconocida en el articulo 53 de la Carta Politica, que al
consagrar los principios minimos fundamentales del trabajo consagra las “facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles”.

Asi mismo se dijo que las normas en esa oportunidad demandadas resultaban



inconstitucionales en los apartes demandados, por cuanto dada la naturaleza voluntaria de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en general, y de la conciliacién laboral
en particular, el legislador no podia establecerla como un requisito obligatorio de
procedibilidad para acudir ante la jurisdiccidn laboral, ademas porque al hacerlo desconocia
el derecho de los particulares de acceder libremente a la administracién de justicia para
solicitar la tutela judicial efectiva de sus derechos.

Por lo tanto, la facultad prevista en el articulo 53 de la Carta, se veia afectada cuando se
exigia al particular acudir a la conciliacién como requisito previo a la presentacién de la
demanda.

Finalmente se manifestd que: “El caracter social de estos derechos - que muchas veces
tienen incluso un contenido vital-, y la especial tutela estatal que se brinda
constitucionalmente a los mismos, exige que el acceso a la justicia no pueda estar diferido ni
obstaculizado por una condicién de procedibilidad impuesta aln contra la voluntad del
beneficiario, con mayor razén si para ese tramite obligatorio previo al proceso se contempla
la posibilidad de que el titular del derecho tenga en ocasiones que sufragar de su propio
peculio, muchas veces escaso, expensas significativas para poder accionar ante los jueces”.

Argumentos éstos con los que estuve totalmente de acuerdo en dicha oportunidad y que en
la actualidad mantengo, por tratarse del mismo tema referido a la Institucién juridica de la
conciliacion como mecanismo de solucién de conflictos juridicos, con la Unica diferencia de
que en aquella ocasion se referia a la conciliacién en materia laboral y en esta oportunidad
en materia civil, contenciosa y de familia.

Concluyendo, la ley no puede obligar a los particulares a utilizar este mecanismo en ningdn
caso, pues la conciliacidon no puede establecerse por ésta de manera permanente y como un
deber de cumplimiento previo para acudir ante los jueces, bajo el criterio de que de esa
manera se beneficia a las partes, aln contra su voluntad. Tales razones de orden juridico, no
sélo son aplicables cuando se trate de procesos laborales, sino también respecto de los que
conocen las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia o cualquier otra que
se establezca en el futuro.

En esta forma quedan sustentadas las razones de mi disentimiento.
Fecha ut supra

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

Aclaracion de voto a la Sentencia C-1195/01

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN MATERIA LABORAL-Rasgos especificos (Aclaracion de voto)

Referencia: expediente D-3519



Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de
2001 “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliaciéon y se dictan otras
disposiciones”

Actor: Andres Rodriguez Pizarro
Magistrados Ponentes:

Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Ademas de adherir a la aclaracion de voto en que coincidimos varios magistrados respecto
de cuestiones que no abordd la Corte Constitucional en la presente sentencia habida cuenta
de que el demandante no elevd cargos basados en el derecho a la igualdad y otros derechos
diferentes al de acceder a la administracion de justicia, considero necesario recordar cual fue
mi posicion en la sentencia C-893 de 2001 mediante la cual se declard inexequible la
conciliacién obligatoria como requisito de procedibilidad en el ambito laboral. Por eso me
limito a transcribir mi aclaracién de voto a dicha sentencia:

“Con el debido respeto, manifiesto que comparto la decisién de la Corte de declarar
inexequible la norma segun la cual la conciliacién es requisito de procedibilidad para acceder
a la jurisdiccion laboral contenida en el articulo 35 demandado. Sin embargo, estimo
necesario aclarar mi voto.

1. El articulo 35, uno de los demandados, establece que la conciliacidn extrajudicial en
derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante diferentes jurisdicciones en él
enunciadas. Dentro de ellas se encuentra la jurisdiccion laboral. En este proceso la Corte tuvo
que resolver si es compatible con la Constitucién que se obligue a un trabajador a agotar la
etapa de conciliacién extrajudicial en derecho antes de poder acudir a la jurisdiccién laboral.
La Corte declard inexequible este sentido normativo por diversas razones, de las cuales sélo
comparto algunas y por eso aclaro mi voto.

2. Las razones en que funda su decisién la Corte son de dos tipos. Las primeras son de tipo
general puesto que comprenden los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y la
conciliacion como uno de ellos. Mi voto en esta oportunidad no se funda en estas razones. En
ellas se exponen argumentos que reducen demasiado el ambito constitucional legitimo de la
conciliacién y de los mecanismos alternativos de acceso a la justicia. Esto explica la nota de
pie de pagina n° 25 en la cual se recuerda la opinién de Bentham al respecto.

Las segundas razones son de tipo especifico en la medida en que se concretan a analizar la
cuestion de si la conciliacion puede ser un requisito extrajudicial obligatorio de procedibilidad
de las acciones laborales. Comparto las razones alli expuestas, con algunos matices que no
viene al caso mencionar, puesto que estimo que el derecho laboral tiene unos rasgos
especificos que se reconocen en la Constitucidon debido a la situacion de subordinacion en la
cual se encuentran los trabajadores lo cual representa un contexto en el que los derechos
constitucionales mencionados en la providencia merecen especial proteccién del juez
constitucional para evitar que la asimetria en la relacidn de poder entre el empleador y el



trabajador derive en menoscabo de los derechos de este Gltimo”.
Fecha ut supra,

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

Aclaracion de voto a la Sentencia C-1195/01

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Situacion de los pobres y personas en
circunstancias de debilidad manifiesta (Aclaracion de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Autoridad que determine presentacion de
condiciones facticas (Aclaracién de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA-Distincion entre conciliacion en derecho y en
equidad (Aclaracion de voto)

Referencia: expediente D-3519

Actor: Andrés Rodriguez Pizarro
Magistrados Ponentes:

Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Aclaramos nuestro voto porque estimamos que la Corte ha debido abordar en esta sentencia
algunos temas que dejé para una futura eventual demanda contra la misma ley. Por eso,
aungue compartimos integralmente lo decidido por la Corte en la presente sentencia,
consideramos que habia tres cuestiones juridicas que debian ser resueltas. La primera tiene
que ver con la situacién de los pobres y las personas en situacién de debilidad manifiesta. La
segunda se refiere a cudl es la autoridad competente para determinar si en cada distrito se
dan las condiciones suficientes de orden factico para que la conciliacion sea en ellos requisito
de procedibilidad. La tercera toca con la distincidn entre conciliacién en derecho y
conciliacion en equidad.

1. En cuanto al primer punto, estimamos que cuando se presentan grandes asimetrias de
poder en una relacidn, inclusive de orden privado, se plantea la cuestion de cdmo hacer
compatible la proteccién de las personas que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta, ordenada por el articulo 13 de la Carta sobre el derecho a la igualdad, con la
exigencia y los efectos de la conciliacién como requisito de procedibilidad. Como la Corte
decidié abordar exclusivamente los cargos relativos al derecho a acceder a la justicia,
pospuso este asunto crucial que sélo puede ser resuelto estableciendo un condicionamiento
que asegure la proteccién de las personas que se encuentren en tales situaciones de
debilidad manifiesta.

En el caso de los pobres, los problemas relativos a la proteccién efectiva del derecho a la



igualdad adquieren una dimensidn adicional si se tiene en cuenta que la ley parcialmente
demandada autoriza la fijacion de tarifas de conciliacién. Estimamos que cuando la cuantia
en disputa sea la minima, no deberia cobrase una tarifa por acudir a un conciliador en
cumplimiento de un mandato legal porque ello constituye un obstaculo irrazonable para que
las personas de bajos recursos puedan acceder a la justicia.

2. Respecto de la autoridad competente para determinar en qué lugares del territorio
colombiano se dan las condiciones facticas para que entren a regir las normas que
establecen que acudir a la conciliaciéon es un requisito de procedibilidad obligatorio,
consideramos que la sentencia de la Corte debié haber analizado la atribucién que el articulo
42 de la Ley 640 de 2001 le confiere al Ministerio de Justicia y del Derecho para determinar la
entrada en vigencia del requisito de procedibilidad para cada Distrito Judicial y para cada
area de la jurisdiccion, previa informacion estadistica del Consejo Superior de la Judicatura y
teniendo en cuenta las condiciones materiales respectivas.

No puede aceptarse que el Ministro de Justicia pueda determinar, sin mas, las condiciones
materiales para que pueda entrar en vigor la ley. La vigencia de la ley bajo ninguna
circunstancia puede depender de la voluntad del Ejecutivo de apreciar el sistema de las
condiciones facticas necesarias para su funcionamiento. Se introduce asi una regla o
condicion juridica contraria a los principios de Estado Democratico y de Derecho y del
postulado de la separacién de poderes.

Esta disposicion debid integrarse en unidad normativa -por la incuestionable relacion de
conexidad- con las normas demandadas y analizadas en el fallo de la Corte, especialmente
las que regulan el tema del requisito de procedibilidad en los diversos asuntos susceptibles
de conciliacién.

3. En cuanto a las diferencias entre la conciliacion en derecho y la conciliacién en equidad,
consideramos lo siguiente:

Las disposiciones acusadas establecen que la tentativa de conciliacién como requisito de
procedibilidad debe ser una “conciliacién “en derecho”. Esta exigencia no fue expresamente
cuestionada por el actor, pero plantea problemas constitucionales, y por ello debié ser
estudiada por la Corte. Para mostrar lo problematico de esa exigencia, comenzaremos por
recordar en qué consiste, conforme a la legislacidn colombiana, la conciliaciéon en derecho,
para luego sefialar algunos de los interrogantes constitucionales que suscita su consagracion
como requisito de procedibilidad.

La legislacién colombiana diferencia la conciliacién extrajudicial en dos grupos: en derecho y
en equidad. La primera es adelantada ante centros de conciliacion o autoridades publicas en
desarrollo de funciones conciliatorias, mientras que la sequnda es realizada por medio de
conciliadores en equidad. En términos generales, el conciliador en equidad no debe reunir
requisitos profesionales especiales, mientras que el conciliador en derecho debe ser
abogado, salvo cuando se trate de conciliadores de los centros de conciliacién de las
facultades de derecho, de personeros municipales o de los notarios (Ley 640 de 2001 arts 3y
5).

Esta breve referencia normativa muestra que, a pesar de lo que sugiere su denominacion,



entre la conciliacién en derecho y la conciliacién en equidad, no existe ninguna diferencia ni
en el procedimiento de conciliacidn ni en el resultado de la misma, sino Unicamente en las
exigencias que le ley establece para que una persona pueda desempenarse como
conciliador. Y es que no podia ser de otra forma, pues conceptualmente no creemos que
pueda plantearse una diferencia material entre conciliar en derecho o conciliar en equidad.

En ese mismo orden de ideas, la nocién de conciliacidon en equidad también induce a
equivocos, pues nuevamente es banal o equivocada. Asi, si la expresion busca que el
acuerdo sea equitativo, entonces la exigencia es banal, pues de toda conciliacién se espera
que tenga un minimo de equidad, pues de no ser asi, no lograria la aceptacion voluntaria de
las partes. Por el contrario, si la idea de la conciliacién en equidad es que ésta no se sujeta al
ordenamiento, entonces la exigencia es equivocada, pues toda conciliacion debe hacerse
dentro de los marcos y posibilidades previstos por la Constitucion y la ley.

Conforme al anterior analisis, desde el punto material, toda conciliacién es al mismo tiempo
en derecho y en equidad, pues debe satisfacer los intereses de las partes, dentro del marco
del ordenamiento. Por consiguiente, la diferencia entre la conciliacion en derecho y equidad
es puramente organica, esto es, hace referencia a los requisitos que debe tener quien tiene
la posibilidad de intervenir como conciliador en ese proceso. En ese contexto, el problema
constitucional que plantea la regla segun la cual acudir a la conciliacién como requisito de
procedibilidad es en derecho es la siguiente: ;es esa exigencia proporcionada, en términos
de acceso a la justicia? Y, segln nuestro parecer, ese requisito es muy discutible, pues no
aparece clara la justificacion de que deba intentarse la conciliacién ante un conciliador en
derecho, esto es ante un abogado, o ante un conciliador de un centro de conciliaciéon de una
facultad de derecho, o un personero municipal o un notario. En efecto, si la propia legislacion
prevé que pueden existir conciliadores en equidad, y en afios recientes el Ministerio de
Justicia ha adelantado programas de capacitaciéon de miles de personas para que se
desempefien como conciliadores en equidad, ;por qué la misma ley excluye que las partes
puedan cumplir el requisito de procedibilidad intentando conciliar ante esos conciliadores en
equidad? No encontramos ninguna razon aparente a esa restriccion, desde el punto de vista
de las finalidades que justifican ese requisito de procedibilidad, por lo cual consideramos que
la exigencia de que la conciliacion sea intentada ante un conciliador en derecho es de una
constitucionalidad discutible, y su estudio debié ser abordado por la Corte.

Fecha ut supra,

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

Rodrigo Uprimny Yepes
Magistrado

Aclaracion de voto a la Sentencia C-1195/01



DOCTRINA CONSTITUCIONAL-Importancia de explicitar los cambios y rectificaciones
jurisprudenciales (Aclaracién de voto)

Un tribunal constitucional tiene derecho a cambiar su doctrina sobre un punto; pero, por
elementales razones de seguridad juridica, autocontrol judicial y respeto a la igualdad, el juez
constitucional siempre tiene el deber de justificar muy claramente cualquier cambio de
jurisprudencia.

JURISPRUDENCIA-Explicitud de cambio (Aclaracién de voto)

Un cambio de jurisprudencia que no sea explicito o no esté adecuadamente justificado es
siempre cuestionable. La explicacion y motivacion abierta y suficiente de cualquier
distanciamiento de su precedente es una exigencia de racionalidad que recae sobre
cualquier juez. Esta exigencia es aun mas fuerte para el juez constitucional, por ser el
intérprete Ultimo de la norma basica, por su capacidad de anular las decisiones de los
representantes del pueblo, y por el enorme impacto social y politico de sus decisiones.

RATIO DECIDENDI-Contenido y caracter vinculante/OBITER DICTA-Contenido y fuerza
meramente persuasiva (Aclaracién de voto)

La ratio decidendi esta representada por aquel fundamento normativo que, mas alla de las
particularidades irrelevantes del caso, constituye la base directa de la decisiéon tomada en el
caso concreto. Segun la terminologia acufiada en nuestra practica juridica nacional, la ratio
decidendi serian las “sub-reglas” jurisprudenciales que se desprenden de las decisiones
tomadas por la Corte. En cambio, aquellas consideraciones de la parte motiva que no
determinaron la decision previa son llamadas obiter dicta (dichos al pasar). Las razones
tedricas y practicas por las cuales Unicamente la ratio decidendi es vinculante, mientras que
los obiter dicta tienen una fuerza meramente persuasiva, son esencialmente tres: (i) el
respeto a la igualdad, (ii) los limites de la legitimidad de la creacidn judicial de derecho y (iii)
la prudencia en la construccién inductiva de reglas judiciales.

SUBREGLA-Alcance/CREACION JUDICIAL DE DERECHO-Ambito de resolucién de casos/RATIO
DECIDENDI-Precedente vinculante (Aclaracién de voto)

En determinadas situaciones, la creacidn judicial de derecho es inevitable, al menos porque
los jueces, al decidir los casos, deben llenar vacios de regulacion, solucionar conflictos entre
normas o determinar si una regla dudosa es o no aplicable. Sin embargo, en una democracia
basada en la separacion de poderes, esta creacién pretoriana de derecho es problematica,
pues los jueces no son electos. Por ello, tal y como lo recordd esta Corte, la legitimidad
democratica de esta creacién judicial de derecho depende de que “ella ocurra
exclusivamente en el ambito de la resolucién de casos, pues si se permite que ésta se
desarrolle desvinculada de litigios judiciales concretos, entonces claramente la rama judicial
invadiria las orbitas de actuacion de los otros érganos del Estado, y en particular del
Legislador, en detrimento del principio democratico”. Por consiguiente, Unicamente aquella
regla jurisprudencial directamente ligada a la solucién del caso, esto es, la ratio decidendi,
puede aspirar a convertirse en un precedente vinculante. Si la sabiduria de la creacién
pretoriana del derecho depende de su vinculacién directa a la resolucién de casos, entonces
solo puede aspirar a convertirse en norma vinculante aquella regla o principio que



directamente decidid el asunto en litigio, ya que esa sub-regla fue la que verdaderamente
tuvo un examen intenso en el debate judicial, en la medida que de ella dependia el sentido
de la parte resolutiva.

DERECHO LEGISLADO Y DERECHO JUDICIAL (Aclaracion de voto)
RATIO DECIDENDI-Parte vinculante y precision del verdadero alcance (Aclaracién de voto)

Un juez no puede asumir caprichosamente que cualquier consideracion de la parte motiva de
su sentencia representa la ratio decidendi de la misma. Debe existir una vinculacién objetiva
y necesaria entre la regla o principio general que el juez enuncia como fundamento
normativo de su decisidon y la solucién efectiva del caso, para que realmente ese fundamento
normativo pueda adquirir el caracter de ratio decidendi. Y por ello debe existir una relacién
necesaria entre los hechos y problemas debatidos en el caso, la decisiéon concreta y la
formulacion de la ratio decidendi. Por consiguiente, tal y como lo precisé el fundamento de la
sentencia SU-047 de 1999, “en realidad, son los jueces posteriores, 0 el mismo juez en casos
ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la ratio decidendi de un asunto, de
suerte que la doctrina vinculante de un precedente “puede no ser la ratio decidendi que el
juez que decidid el caso hubiera escogido sino aquélla que es aprobada por los jueces
posteriores”.

PRECEDENTE CONSTITUCIONAL-Consecuencias de la fuerza vinculante sobre la
argumentacion y motivacion (Aclaraciéon de voto)

RATIO DECIDENDI-Minima carga argumentativa para reformulacién (Aclaracién de voto)

DOCTRINA CONSTITUCIONAL-Asuncién explicita de rectificacién jurisprudencial (Aclaracion de
voto)

CONCILIACION-Mecanismo autocompositivo (Aclaracién de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Inconstitucionalidad de obligacion como requisito de
procedibilidad (Aclaracion de voto)

Es obvio que la ley no puede establecer que la conciliacién sea un requisito de procedibilidad,
pues no puede el Estado obligar a que los ciudadanos concilien a toda costa sus diferencias y
lleguen a un acuerdo para poder acudir a la justicia. Una tal regulacidn seria incluso absurda,
pues si las personas fueron forzadas a llegar a un acuerdo, es obvio que ya no tiene sentido
que acudan a la administracion de justicia pues el litigio estaria “resuelto”. Por ello es claro
que la obligacion de conciliar como requisito de procedibilidad es inconstitucional, pues no
sélo desnaturaliza el sentido de este mecanismo de solucién de los conflictos sino que
obstaculiza el acceso a la justicia por las personas.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Obligacién de intentarla (Aclaracién de voto)

Otra cosa muy diferente es que la ley obligue a que las partes intenten conciliar su conflicto
antes de poder acudir a la justicia. Esta exigencia no desnaturaliza la conciliacion, que
conserva su caracter consensual, pues las personas pueden negarse a llegar a un acuerdo si
éste no les parece satisfactorio. Y una regulacién de ese tipo tampoco obstaculiza el acceso a



la justicia pues, fracasado el intento de conciliacién, las partes tienen derecho a acudir al
aparato judicial para resolver su litigio.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Distincion entre intento de conciliar y arreglo conciliado
(Aclaracion de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Obligacién de asistencia a tentativa de conciliar (Aclaracién de
voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Obtencidn de acuerdo al ser obligadas las personas a acudir a
la audiencia (Aclaracién de voto)

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL-Intentos forzados conducen a acuerdos satisfactorios
(Aclaracién de voto)

CONCILIACION COMO ACUERDO Y TENTATIVA DE CONCILIACION COMO PROCESO-Distincion
es decisiva (Aclaracién de voto)

La distincién entre la conciliacién como acuerdo y la tentativa de conciliacién como proceso
es decisiva, pues esa diferencia muestra que no hay nada de contradictorio en defender el
caracter autocompositivo y voluntario de la conciliacién con la posibilidad de que la ley
imponga como requisito de procedibilidad que las partes intenten llegar a un acuerdo.

ARBITRO-Fallos en derecho o en equidad/CONCILIADOR-No profiere fallos (Aclaracion de voto)

ARBITRO Y CONCILIADOR-Alcance de la habilitacién por las partes (Aclaracion de voto)
CONCILIACION-Alcance de la habilitacién por las partes (Aclaracion de voto)

La habilitacion en materia de conciliacién consiste segun mi parecer, en que cada parte debe
siempre conservar la posibilidad de oponerse al acuerdo propuesto por la otra parte o por el
conciliador, y por ende mantiene la facultad de rechazar la habilitacion a ese tercero para
que certifiqgue un acuerdo que, con su aval, haria transito a cosa juzgada.

TENTATIVA DE CONCILIACION-Requisito de procedibilidad (Aclaracién de voto)

La consagraciéon de la tentativa de conciliacién como requisito de procedibilidad no
desconoce el caracter autocompositivo de ese mecanismo ni vulnera el principio de
habilitacién del articulo 116 superior, pues ese tercero, en sentido estricto, no puede proferir
fallos, ya que no puede imponer su solucién a las partes, con lo cual se respeta la naturaleza
consensual de este mecanismo, ya que las personas siempre tienen la posibilidad de
rechazar el acuerdo propuesto.

1- Comparto plenamente la parte resolutiva de la presente sentencia. Igualmente estoy de
acuerdo con la orientacién fundamental de la parte motiva. Sin embargo, tengo algunas
discrepancias con ciertos aspectos de la argumentacion de la sentencia. Algunas de mis
reservas tienen que ver con tres puntos que creo que la Corte debid entrar a analizar, por ser
todos de una constitucionalidad discutible. Esos asuntos estan claramente explicados en una



aclaraciéon que suscribi conjuntamente con los magistrados Manuel José Cepeda Espinosa y

Jaime Cérdoba Trivifio, por lo cual es innecesario volver sobre ellos. Sin embargo, tengo
también reparos sobre dos aspectos concretos de la motivaciéon de la sentencia, que me
parecieron insuficientes, y por ello, con el debido respeto por las decisiones de la Corte, me
veo obligado a aclarar individualmente mi voto sobre esos dos puntos.

La importancia de explicitar los cambios y rectificaciones jurisprudenciales.

2- El primer asunto que me parece discutible es el analisis que la Corte hace del alcance de
la sentencia C-893 de 2001, como precedente relevante en esta materia. La Corte argumenta
que la presente sentencia no se aparta de ese precedente, ni implica una variacion de la
doctrina sentada en esa sentencia C-893 de 2001, por la sencilla razén de que la anterior
providencia no es aplicable, pues se referia a la conciliacién laboral, mientras que en este
caso se analiza la conciliacién en el campo civil, contencioso y de familia. La Corte concluye
entonces que la razén que justificod, en esa ocasion, la declaratoria de inexequibilidad de la
tentativa de conciliacién, como requisito de procedibilidad en materia laboral, era el caracter
especial de las relaciones laborales, y por ello la doctrina desarrollada en la sentencia C-893
de 2001 no representa un precedente aplicable al estudio de ese requisito de procedibilidad
en otros campos, como el civil, de familia o contencioso administrativo. Por ello, concluye la
presente sentencia, la Corte no esta apartandose de ese precedente, ni lo estd modificando,
sino que el tema estudiado en la presente ocasién es distinto.

3- No puedo compartir la anterior argumentacién, pues considero que el eje de la
fundamentacién de la sentencia C-893 de 2001, para declarar la inexequibilidad de la
conciliacién laboral como requisito de procedibilidad, no fue la especificidad de las relaciones
laborales ni la desigualdad de poder entre el empleador y el trabajador. Una lectura de esa
providencia muestra que la doctrina que la Corte desarroll6 tenia un alcance mas general, y
no estaba referida exclusivamente al campo laboral: en efecto, la mayor parte de esa
sentencia considera que el establecimiento de la tentativa de conciliacién, como requisito de
procedibilidad, es inconstitucional en todos los campos, porque al hacer obligatoria la
conciliacion (i) desvirtia su naturaleza estrictamente consensual y la necesidad de
habilitacidn por las partes, (ii) obstaculiza el acceso a la justicia, y (iii) vulnera el mandato del
articulo 116 de la Carta, segun el cual los particulares pueden ejercer funciones como
conciliadores Unicamente en forma “transitoria”. Las referencias al campo laboral, en esa
sentencia C-893 de 2001, representaron entonces Unicamente un argumento suplementario
para justificar la declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones demandadas, pero
no constituyeron, segun mi criterio, la razén basica que determiné su inexequibilidad. Por lo
tanto, y por decirlo con un lenguaje mas técnico, considero que la presente sentencia implica
una variacién de la doctrina sentada en la sentencia, pues la Corte ha modificado la doctrina
y la ratio decidendi sentadas por la sentencia C-893 de 2001.

4- Esta precisidn, segln la cual la presente sentencia constituye una modificacién de la
doctrina establecida en la sentencia C-893 de 2001, no es meramente un purismo doctrinario
sino que tiene importancia en términos de correccién normativa. La razén es la siguiente: un
tribunal constitucional tiene derecho a cambiar su doctrina sobre un punto; pero, por
elementales razones de seguridad juridica, autocontrol judicial y respeto a la igualdad, el juez
constitucional siempre tiene el deber de justificar muy claramente cualquier cambio de



jurisprudencia. Asi, ha dicho al respecto esta Corporacion:

“En ese orden de ideas, un tribunal puede apartarse de un precedente cuando considere
necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de argumentacion, esto es, tiene que
aportar las razones que justifican el apartamiento de las decisiones anteriores y la
estructuracién de una nueva respuesta al problema planteado. Ademas, para justificar un
cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la interpretacion actual es un
poco mejor que la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de
un plus, pues ha orientado el sistema juridico de determinada manera. Por ello, para que un
cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el tribunal aporte razones que sean
de un peso y una fuerza tales que, en el caso concreto, primen no sélo sobre los criterios que
sirvieron de base a la decision en el pasado sino, ademas, sobre las consideraciones de
seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del
precedente en un Estado de derecho (subrayas no originales).112

Por ello, un cambio de jurisprudencia que no sea explicito o no esté adecuadamente
justificado es siempre cuestionable. La explicacién y motivacién abierta y suficiente de
cualquier distanciamiento de su precedente es una exigencia de racionalidad que recae
sobre cualquier juez. Esta exigencia es aun mas fuerte para el juez constitucional, por ser el
intérprete Ultimo de la norma basica, por su capacidad de anular las decisiones de los
representantes del pueblo, y por el enorme impacto social y politico de sus decisiones. En el
presente caso, la Corte argumenta que lo que sucede es que el precedente anterior no era
aplicable, por tratarse de una situacion distinta. Pero ese argumento no me parece
convincente, porque no sélo ambas sentencias analizaban una problematica similar (la
conciliacién como requisito de procedibilidad), sino ademas porque explicitamente la
sentencia C-893 de 2001 desarroll6 la idea de que era inconstitucional establecer la
conciliacién en cualquier campo. Por ende, la presente sentencia debid explicitamente
sefalar que esa doctrina de la sentencia C-893 de 2001 era abandonada, y que, debido a ese
cambio doctrinal, la Unica base que podia ser valida ahora para haber declarado la
inconstitucionalidad de la tentativa de conciliacién laboral, como requisito de procedibilidad,
era la especificidad de las relaciones de trabajo.

5- Con todo, algunos podrian objetar que no es cierto que haya habido un cambio de
jurisprudencia, por cuanto la sentencia C-893 de 2001 aparentemente tenia dos ratio
decidendi: (i) la argumentacién general contra la consagracion de la concilicacién como
requisito de procedibilidad y (ii) las consideraciones particulares sobre la conciliacién en el
campo laboral. Por consiguiente, conforme a ese reparo, que es el que subyace a la presente
sentencia, lo Unico que la Corte hizo en esta ocasion fue precisar que la verdadera ratio
decidendi de la sentencia C-893 de 2001 era el analisis de la especificidad del tema laboral, y
en consecuencia no hubo ningin cambio de jurisprudencia, sino la simple precisién del
alcance de un precedente anterior.

6- Este reparo a mi conclusidn tiene bastante sustento pues, como lo muestra la doctrina
nacional y comparadall3, y lo explicd largamente esta Corte en las sentencias SU-047 de
1999 y C-836 de 2001, un juez no puede escoger libremente cuales son los apartes de su
sentencia que configuran la ratio decidendi, que vincula como precedente a los jueces
posteriores. Y no puede ser de otra forma, pues si se permitiera que los jueces y tribunales



pudieran definir libremente cual aparte de su decisién es la ratio decidendi, entonces se
desnaturalizaria el sistema de precedentes, pues se perderian las razones que justifican la
fuerza vinculante de un precedente en una democracia constitucional respetuosa del
principio de igualdad114, como se vera a continuacion.

7- La ratio decidendi esta representada por aquel fundamento normativo que, mas alla de las
particularidades irrelevantes del caso, constituye la base directa de la decisiéon tomada en el
caso concretol15. Segun la terminologia acufiada en nuestra practica juridica nacional, la
ratio decidendi serian las “sub-reglas” jurisprudenciales que se desprenden de las decisiones
tomadas por la Cortell6. En cambio, aquellas consideraciones de la parte motiva que no
determinaron la decision previa son llamadas obiter dicta (dichos al pasar). Las razones
tedricas y practicas por las cuales Unicamente la ratio decidendi es vinculante, mientras que
los obiter dicta tienen una fuerza meramente persuasiva, son esencialmente tres: (i) el
respeto a la igualdad, (ii) los limites de la legitimidad de la creacidn judicial de derecho y (iii)
la prudencia en la construccién inductiva de reglas judiciales.

De un lado, como el respeto del precedente se funda en gran medida en el principio de
igualdad, entonces es l6gico que Unicamente aquella sub-regla que fue la base real de la
decisién tenga fuerza vinculante sobre los otros jueces, pues las otras consideraciones no
tuvieron incidencia sobre la parte resolutiva de la sentencia. Por consiguiente, si otra
sentencia posterior no acepta un obiter dictum de una decisidn previa, no hay violacion de la
igualdad, ya que esa consideracién no incidié directamente en la parte resolutiva del primer
caso. Por el contrario, si el juez posterior ignora la ratio decidendi del caso anterior, entonces
puede configurarse una vulneracién de la igualdad, por cuanto dos asuntos iguales podrian
ser decididos en forma diversa.

De otro lado, en determinadas situaciones, la creacion judicial de derecho es inevitable, al
menos porque los jueces, al decidir los casos, deben llenar vacios de regulacidn, solucionar
conflictos entre normas o determinar si una regla dudosa es o no aplicable. Sin embargo, en
una democracia basada en la separacion de poderes, esta creacion pretoriana de derecho es
problematica, pues los jueces no son electos. Por ello, tal y como lo recordd esta Corte, la
legitimidad democratica de esta creacion judicial de derecho depende de que “ella ocurra
exclusivamente en el ambito de la resolucién de casos, pues si se permite que ésta se
desarrolle desvinculada de litigios judiciales concretos, entonces claramente la rama judicial
invadiria las orbitas de actuacion de los otros érganos del Estado, y en particular del
Legislador, en detrimento del principio democratico” (Sentencia SU-047 de 1999, fundamento
51). Por consiguiente, Unicamente aquella regla jurisprudencial directamente ligada a la
solucion del caso, esto es, la ratio decidendi, puede aspirar a convertirse en un precedente
vinculante.

Finalmente, otra de las justificaciones para la creacion judicial de derecho es que ella permite
que el ordenamiento juridico evolucione mas adecuadamente, pues la construccion de
nuevas reglas y principios se realiza, no a partir de consideraciones abstractas, como sucede
en el derecho legislado, sino de la experiencia concreta de la resoluciéon de casos. Segun
esta perspectiva, si bien el derecho legislado tiene la virtud de lograr una formulacion de la



norma juridica con mayor generalidad y claridad, el derecho judicial tiene la virtud de su
prudencia, al fundarse en la induccién de reglas a partir de las experiencias juridicas
concretasl17. Sin necesidad de terciar en la compleja discusion de cual de estas dos formas
de produccion del derecho es mas adecuada, una consecuencia inevitable surge del anterior
analisis: si la sabiduria de la creacidn pretoriana del derecho depende de su vinculacién
directa a la resolucion de casos, entonces s6lo puede aspirar a convertirse en norma
vinculante aquella regla o principio que directamente decidié el asunto en litigio, ya que esa
sub-regla fue la que verdaderamente tuvo un examen intenso en el debate judicial, en la
medida que de ella dependia el sentido de la parte resolutiva. Eso lo explicaba el juez
Marshall de los Estados Unidos en los siguientes términos:

“Es una maxima que no se debe descartar, que las expresiones generales de todo fallo deben
ser tomadas en conexidn con el caso en donde dichas expresiones son usadas. Si (las
expresiones generales) van mas alla del caso, puede respetarseles, pero no deben controlar
el caso subsiguiente cuando el mismo punto sea sometido a decisién. La razén de esta
maxima es obvia. El caso realmente presentado ante la Corte es investigado con cuidado y
considerado con todo detalle. Otros principios que pueden servir para ilustrarlo pueden ser
considerados en relacién con el caso que se decide, pero su posible efecto sobre todos los
demas casos futuros es raramente previsto”118.

8- El anterior analisis ha mostrado que un juez no puede asumir caprichosamente que
cualquier consideracion de la parte motiva de su sentencia representa la ratio decidendi de la
misma. Debe existir una vinculacién objetiva y necesaria entre la regla o principio general
que el juez enuncia como fundamento normativo de su decisién y la solucion efectiva del
caso, para que realmente ese fundamento normativo pueda adquirir el caracter de ratio
decidendi. Y por ello debe existir una relacién necesaria entre los hechos y problemas
debatidos en el caso, la decisiéon concreta y la formulacién de la ratio decidendi. Por
consiguiente, tal y como lo precisé el fundamento 52 de la sentencia SU-047 de 1999, “en
realidad, son los jueces posteriores, 0 el mismo juez en casos ulteriores, quienes precisan el
verdadero alcance de la ratio decidendi de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante de
un precedente “puede no ser la ratio decidendi que el juez que decidi6é el caso hubiera
escogido sino aquélla que es aprobada por los jueces posteriores” (Denis Keenan. Op-cit, p
134).

9- En tales circunstancias, en principio puede ser legitimo que, a pesar de que el texto de la
sentencia C-893 de 2001 plantea como ratio decidendi que no es posible establecer la
conciliacién como requisito de procedibilidad en ninglin campo, la Corte, en la presente
sentencia, precise que la verdadera ratio decidendi de esa decisién no era esa sub-regla
radical y general sino una doctrina mas puntual y especifica: la tentativa de conciliacion
como requisito de procedibilidad no es posible en el campo laboral debido a las
particularidades de las relaciones de trabajo. Es mas, ese esfuerzo por mostrar coherencia en
la evolucién jurisprudencial es deseable, en la medida en que permite armonizar dos
decisiones aparentemente contradictorias: la inconstitucionalidad de esa exigencia en el
campo laboral y su constitucionalidad en el campo civil, familiar y contencioso-
administrativo.

10- Sin embargo, los intentos por reformular la ratio decidendi de decisiones anteriores, a fin



de mostrar que no existe un cambio jurisprudencial sino tan sélo una racionalizacién del
alcance de una doctrina precedente, tienen importantes limitaciones, no sélo a nivel tedrico
sino también en el presente caso.

A nivel tedrico, la posibilidad de que los jueces posteriores puedan reformular
permanentemente la ratio decidendi explicitamente formulada por una decisién previa tiene
como consecuencia inevitable una desvalorizacién de las sub-regla que textualmente fue
presentada, de manera deliberada, por la primera sentencia, como el fundamento normativo
directo de la parte resolutiva. Esta idea llevaria incluso a considerar, como lo hace Levi, que
la fundamentacidn explicita de la ratio decidendi por el juez que dicté la sentencia es un
mero obiter dictum, que puede o no ser aceptado por los otros jueces119. Deberiamos
igualmente concluir con Goodhart que para encontrar la ratio decidendi de una sentencia no
hay que basarse en los propios argumentos del juez sino Unicamente en los hechos
materiales relevantes del caso y la forma concreta como éste fue decidido120. O, por decirlo
en el lenguaje de algunos doctrinantes, deberiamos concluir que la concepcién adecuada de
la ratio decidendi debe ser realista y antiformal, y estar basada exclusivamente en la sub-
regla que objetivamente se desprende la relacién entre hechos relevantes y sentido de la
decisién, por lo que deberiamos abandonar las visiones formales y textuales de la misma,
basadas en las subreglas o argumentos expresados en la sentencia previal2l.

11- Esta desvalorizacién del fundamento textual y expreso de la ratio decidendi en la
sentencia misma del juez que decidié el caso es empero cuestionable, pues en el fondo parte
de la idea de que la Unica razén que explica la fuerza vinculante del precedente es el respeto
de la igualdad. En efecto, si la igualdad fuera la Unica justificacién del respeto al precedente,
entonces una concepcion realista y antiformalista de la ratio decidendi pareceria la mas
adecuada, pues lo importante es analizar los hechos materiales del caso y la decisién
tomada, a fin de asegurar que los casos iguales sean decididos de la misma manera. Las
consideraciones mismas del juez pasarian entonces a un segundo plano, pues bastaria que
los jueces decidieran los casos semejantes de manera semejante, sin que interesara tanto las
argumentaciones explicitas en que fundamentaron sus decisiones. Sin embargo, la fuerza
vinculante del precedente y la importancia de la ratio decidendi no se fundan exclusivamente
en el respeto de la igualdad sino que tienen también otras bases122. En particular, estos
principios buscan ademas (i) asegurar la mayor racionalidad posible a las decisiones
judiciales, (ii) proteger la buena fe y (iii) lograr un maximo de seguridad juridica y unidad del
ordenamiento.

Asi, en primer término, el respeto al precedente impone a los jueces una exigencia de
universalidad en su razonamiento, pues los obliga a fundamentar su decisién en una sub-
regla que ellos estarian dispuestos a aplicar en otro caso diferente, pero que tenga los
mismos caracteres relevantes. De esa manera se evitan las sentencias puramente ad-hoc,
pues la sub-regla que el juez formula como base de su decisiéon debe ser aplicable a casos
semejantes, lo cual contribuye a una mayor racionalidad de las decisiones judiciales, ya que
los jueces tienen que esforzarse por alcanzar y formular explicitamente una ratio decidendi
gue sea universalizable. Y de esa manera se impone un auto control de los jueces sobre su
propia discrecionalidad, pues incluso cuando crean derecho, no pueden hacerlo de manera
caprichosa: tienen al menos que formular un principio o regla universal que sustente su
decisién, y que ellos deberan aceptar en casos futuros.



De otro lado, el respeto al precedente también busca que exista seguridad juridica pues
permite a los operadores juridicos prever razonablemente como los jueces decidiran los
casos futuros semejantes, ya que se espera que los funcionarios judiciales apliquen los
mismos criterios que sirvieron de fundamento a las decisiones anteriores. El respeto al
precedente fortalece asi la seguridad juridica, al evitar cambios en la doctrina judicial, con lo
cual se protege ademas la buena fe de los ciudadanos, que tienen la confianza de que las
autoridades los seguiran tratando de la misma manera.

“Aun cuando la consagracién constitucional de la igualdad es una condicién necesaria, por si
misma no justifica la obligacion de los jueces y de la Corte Suprema de seguir formalmente
las decisiones de ésta Ultima.

En efecto, si el objetivo constitucional de la realizacion de la igualdad fuera el Unico
fundamento de su obligatoriedad, no seria suficiente para que los jueces y, como tales,
también la Corte Suprema de Justicia como juez de casacion, estuvieran vinculados por la
doctrina judicial. Bastaria con que atribuyeran materialmente los mismos efectos a los casos
similares, sin necesidad de hacer explicita su adhesion, o las razones para desviarse de sus
decisiones precedentes. Sin embargo, la obligatoriedad formal de la doctrina judicial como
tal, no se deriva Unicamente de la necesidad de preservar la igualdad.

(....)

La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material de los
derechos y obligaciones de las personas, y la Unica forma en que se tiene dicha certeza es
cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a sequir interpretando el
ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace posible a las personas
actuar libremente, conforme a lo que la practica judicial les permite inferir que es un
comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad juridica de una comunidad
conduce a la anarquia y al desorden social, porque los ciudadanos no pueden conocer el
contenido de sus derechos y de sus obligaciones. Si en virtud de su autonomia, cada juez
tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide
que las personas desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo
la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley.”

12- Conforme a lo anterior, la fuerza vinculante del precedente en una democracia
constitucional como la colombiana tiene varias consecuencias sobre la argumentacion y
motivacidon de una decision judicial:

- De un lado, si el nuevo caso se asemeja a un precedente, pero un analisis muestra con
claridad que los hechos materiales son distintos, y que la sub-regla explicitamente formulada
en la sentencia anterior no es aplicable, el juez no tiene que hacer una justificacién especial
para no seguir la doctrina establecida en el precedente, por la sencilla razén de que ésta no
lo vincula. Basta simplemente que el juez muestre que los dos casos son distintos.

- En segundo término, si el nuevo caso cae bajo la sub-regla formulada explicitamente por la
sentencia anterior, pero el juez que debe decidir el nuevo conflicto considera que ésta fue
mal formulada, entonces la exigencia argumentativa sobre el nuevo juez para no aplicar el
precedente es mayor. Segun mi parecer, las consideraciones de seguridad juridica, en el caso



de los precedentes verticales, y la busqueda de racionalidad en las decisiones judiciales, en
el caso de los precedentes horizontales123, exigen que deba presumirse que la sub-regla
expresamente formulada en la sentencia previa constituye verdaderamente la ratio
decidendi de la decision anterior, y es por ende vinculante. Por consiguiente, si el nuevo juez
considera necesario apartarse de esa sub-regla, sin recurrir a un cambio jurisprudencial
explicito, tiene la carga argumentativa de destruir esa presuncién, y mostrar
convincentemente que la sentencia anterior se equivoc6 al formular la sub-regla, y que la
verdadera razén de la decision era otral24. Este replanteamiento o rectificacion
jurisprudencial es muy exigente, pues no basta con sefialar que los hechos relevantes, (en
las tutelas o las controversias civiles o penales), o los cargos y problemas discutidos, (en las
acciones de constitucionalidad y nulidad), son distintos; el nuevo juez debe demostrar que el
caso anterior podia ser decidido de la misma forma con una sub-regla distinta, y que esta
sub-regla alternativa es mas adecuada a los principios y reglas del ordenamiento que aquella
que fue originariamente formulada por el juez que tomé la decisién anterior.

- Finalmente, si el nuevo caso cae bajo la sub-regla formulada en la sentencia anterior, y
resulta imposible reformular la ratio decidendi de ese caso, entonces la exigencia
argumentativa sobre el nuevo juez para no aplicar el precedente es maxima, pues la Unica
alternativa es un cambio jurisprudencial, que es siempre un remedio extremo. Ademas, por
consideraciones de jerarquia judicial y del sistema de fuentes, en ciertos eventos y
ordenamiento es incluso imposible apartarse de un precedente. Por ejemplo, en Estados
Unidos, ningun juez puede cambiar un precedente de la Corte Suprema, el cual sélo puede
ser modificado por la propia Corte Suprema.

13- Las anteriores consideraciones muestran que la argumentacion del fundamento 82 de la
presente sentencia sobre la fuerza de la sentencia C-893 de 2001 como precedente es
insuficiente. En efecto, como ya lo sefialé, la Corte afirma que ese precedente no tiene que
ser seguido por cuanto no es aplicable, por tratarse de asuntos distintos: conciliacién laboral
en el caso anterior, y conciliacién civil, contencioso administrativa y de familia en la presente
oportunidad. Y desde el punto de vista factico, la Corte tiene razén. Es posible diferenciar los
problemas discutidos. Sin embargo, la distincién en la controversia suscitada es insuficiente
para concluir que ese precedente no era relevante, porque gran parte de la doctrina
desarrollada por la sentencia C-893 de 2001 estaba referida a todas las conciliaciones, y por
ello, en principio era aplicable al presente caso. No bastaba entonces que la Corte sefalara
que la otra sentencia habia analizado Unicamente la conciliacién laboral; era también
necesario, para verdaderamente reformular el alcance de ese precedente, que la Corte
explicitamente demostrara que las consideraciones generales de la sentencia C-893 de 2001
sobre la imposibilidad de consagrar la conciliacién en todos los campos no sélo eran
equivocadas sino que ademas no constituian la verdadera ratio decidendi de la declaratoria
de inexequibilidad de la conciliacion laboral, ya que ella podia ser explicada exclusivamente
con base en las particularidades de las relaciones de trabajo. Pero lo cierto es que la
presente sentencia no cumple con esa carga argumentativa, por cuanto simplemente
destaca aquellos parrafos de la sentencia C-893 de 2001 referidos especificamente a las
relaciones laborales, como si ésa hubiera sido la Unica razédn, o el fundamento esencial,
invocado por esa providencia para declarar la inexequibilidad de la conciliacién laboral como
requisito de procedibilidad. Pero, como ya lo resalté, eso no fue asi, pues la doctrina explicita
de la sentencia C-893 de 2001 era que la tentativa de conciliacién, como requisito de



procedibilidad, era inconstitucional en todos los campos. Las referencias al campo laboral
aparecian en esa sentencia como un argumento suplementario, del cual se podia incluso
prescindir.

Asi, la argumentacion para declarar la inconstitucionalidad de los apartes de los articulos 23
y 28, que establecian que la conciliacién extrajudicial podia adelantarse ante los
conciliadores de centros de conciliacion y ante los notarios, fue que esas normas establecian
“una delegacién permanente de la funcién de administrar justicia en los particulares,
desconociendo flagrantemente el texto del articulo 116 de la Carta que expresamente
autoriza al legislador para atribuirles dicha funciéon pero en forma transitoria.” Ademas, la
Corte argumenté que “por mandato del articulo 116 Superior la conciliacién tiene un
caracter esencialmente voluntario, porque son las partes las que, en cada caso en concreto,
seleccionan en forma espontanea al particular que habra de hacer las veces de conciliador, lo
cual impide que, desde este punto de vista, se establezca una suerte de permanencia en el
ejercicio de dicha funcion”. La referencia a las relaciones de trabajo laborales es menor, y
hace referencia a la onerosidad de esos centros de conciliacién y de los notarios, que “es
mas inquietante tratandose de los asuntos de indole laboral, donde el trabajador, por lo
general, carece de los medios econdémicos para acudir a este mecanismo alternativo de
solucién de conflictos.” Dificilmente puede sostenerse que esa referencia a la onerosidad
haya sido el fundamento de la declaracién de inexequibilidad de esos apartes.

Por su parte, la declaracién de inexequibilidad del requisito de procedibilidad como tal
también se fundamentd expresamente en un argumento general relativo aplicable a todos
los campos. En efecto, la sentencia dijo que esos apartes eran inconstitucionales “puesto que
dada la naturaleza voluntaria de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en
general, y de la conciliacidn laboral, en particular, el legislador no podia establecerla como un
requisito obligatorio de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccién laboral, ademas porque
al hacerlo desconoce el derecho de los particulares de acceder libremente a la
administracion de justicia para solicitar la tutela judicial efectiva de sus derechos”. Es cierto
que en este punto, la referencia a la especificidad de las relaciones laborales es muchos mas
clara, pero dificilmente se puede decir que haya sido el fundamento del fallo; son mas bien
argumentos que la sentencia considera suplementarios, como lo muestra la misma redaccion
del parrafo en donde la Corte comienza a hablar del tema, y que dice: “Desde otro angulo de
analisis...”

14- La Corte no cumplié pues con la minima carga argumentativa para que pudiera hablarse
de una verdadera reformulacién de la ratio decidendi de la sentencia C-893 de 2001. Pero
incluso no creo que esa reformulacién fuera posible, porque no creo que pudiera realmente
mostrarse que las amplias decisiones de inexequibilidad de la sentencia C-893 de 2001
estuvieran basadas exclusivamente en la especificidad de las relaciones de trabajo. En
efecto, esa sentencia declara inexequible no sélo la consagracion de la conciliacién laboral
como requisito de procedibilidad en todos los casos sino ademas que es inconstitucional que
la conciliacidn extrajudicial pueda adelantarse en centros de conciliacién y ante notarios. En
ese orden de ideas jcoOmo podria fundamentarse la inconstitucionalidad de la posibilidad de
conciliar extrajudicialmente ante notarios en la especificidad de las relaciones de trabajo? No
veo esa posibilidad. Igualmente, creo que dificilmente puede sostenerse que las
particularidades de las relaciones de trabajo conducen a una declaratoria de inexequibilidad



absoluta de la consagracién de la tentativa de conciliacion como requisito de procedibilidad
en este campo. En mi concepto, la desigualdad de poder entre patrono y trabajador y la
especial proteccidn constitucional al trabajo implican que la regulacién de un tal requisito de
procedibilidad en el campo laboral debe ser muy cuidadosa pero no determina la
inexequibilidad de esa normatividad sino un condicionamiento preciso de su
constitucionalidad.

15- Por todo lo anterior, creo que la Corte debié explicitamente asumir que estaba realizando
una rectificacién jurisprudencial de la doctrina contenida en la sentencia C-893 de 2001. Esa
precision era no sélo necesaria en términos de correccidon argumentativa sino que ademas
hubiera hecho mas transparente la accidentada evolucion de la jurisprudencia constitucional
sobre el tema de la conciliacién como requisito de procedibilidad, y hubiera dado mas
claridad a los operadores juridicos sobre la actual doctrina constitucional sobre el tema.

La tentativa de conciliacion como requisito de procedibilidad, la voluntariedad de la
conciliacion y el problema de la habilitacidn por las partes.

16- Directamente ligado a lo anterior, considero que la motivacion de la presente sentencia
es también insuficiente en el siguiente aspecto: como ya lo sefialé, la doctrina de la
sentencia C-893 de 2001 para declarar la inexequibilidad de la conciliacién como requisito de
procedibilidad era la tesis de que esa exigencia procesal (i) desvirtuaba la naturaleza
estrictamente consensual de la conciliacion y la necesidad de habilitacidn por las partes, (ii)
obstaculizaba el acceso a la justicia, y (iii) vulneraba el mandato del articulo 116 de la Carta
sobre la transitoriedad de la conciliacion. Considero que la presente sentencia refuta
adecuadamente los argumentos (ii) y (iii), al mostrar que ese requisito de procedibilidad no
viola el derecho de acceso a la justicia, ni implica un traslado permanente de la funcién de
administrar justicia a los conciliadores. Por el contrario, el analisis sobre la voluntariedad de
la conciliacion y la necesidad de habilitacion de las partes no es lo suficientemente completo,
por lo que resulta necesario efectuar algunas precisiones al respecto, que fortalezcan la tesis
de la Corte.

17- Es claro que, como insiste la presente sentencia, la conciliacidn se basa en el acuerdo
entre las partes, puesto que el conciliador carece de la facultad de imponer su decisién a las
personas. Por ello es un mecanismo autocompositivo y no heterocompositivo, y en eso se
diferencia del arbitraje.

Es pues obvio que la ley no puede establecer que la conciliacién sea un requisito de
procedibilidad, pues no puede el Estado obligar a que los ciudadanos concilien a toda costa
sus diferencias y lleguen a un acuerdo para poder acudir a la justicia. Una tal regulacion seria
incluso absurda, pues si las personas fueron forzadas a llegar a un acuerdo, es obvio que ya
no tiene sentido que acudan a la administracién de justicia pues el litigio estaria “resuelto”.
Por ello es claro que la obligaciéon de conciliar como requisito de procedibilidad es
inconstitucional, pues no sélo desnaturaliza el sentido de este mecanismo de solucién de los
conflictos sino que obstaculiza el acceso a la justicia por las personas.

Sin embargo, otra cosa muy diferente es que la ley obligue a que las partes intenten conciliar
su conflicto antes de poder acudir a la justicia. Esta exigencia no desnaturaliza Ia
conciliacién, que conserva su caracter consensual, pues las personas pueden negarse a



llegar a un acuerdo si éste no les parece satisfactorio. Y una regulacién de ese tipo tampoco
obstaculiza el acceso a la justicia pues, fracasado el intento de conciliacidn, las partes tienen
derecho a acudir al aparato judicial para resolver su litigio.

18- Algunos podrian objetar que la distincidn entre el intento de conciliar y el arreglo
conciliado es irrelevante, por cuanto no tiene sentido forzar a dos personas a intentar
solucionar una disputa, pues si esas personas no han expresado voluntariamente su deseo
de llegar a un acuerdo, entonces no lograran nunca llegar a un convenio voluntario.

Esa tesis parte sin embargo de una concepcidén equivocada y simplista del proceso de la
conciliacién, al suponer que las personas sélo llegan a una solucién voluntaria cuando desde
el comienzo han expresado su voluntad de intentar ese acuerdo. Ese tipo de argumentacion
supone que si las dos partes no estan ab initio de acuerdo en intentar ponerse de acuerdo,
entonces nunca habra un convenio, o éste no sera voluntario. El supuesto de esa tesis es
entonces que no tiene sentido forzar a las personas a intentar llegar a un consenso porgue
esas tentativas fracasan, o conducen a falsos acuerdos. Y si eso fuera asi, las objeciones
contra la consagracion de la tentativa de conciliacién como requisito de procedibilidad
tendrian sentido y yo las compartiria. Sin embargo la realidad es otra: muchos estudios
socioldgicos han mostrado que son muy numerosos los casos en que dos personas en
conflicto no expresan ningdn interés por llegar a una soluciéon negociada, pero si alguna
instancia las obliga a asistir a una tentativa de conciliacién, terminan logrando un acuerdo
genuino y satisfactorio. Por ejemplo, y por afadir sélo dos ejemplos a los otros casos citados
en el fundamento 4.2. de la presente sentencia, en ciertos Estados del Brasil han operado
durante muchos anos los llamados juzgados de pequefias causas, en donde las personas
tienen que acudir obligatoriamente a una audiencia de conciliacién antes de que puedan
optar por el proceso judicial. Y segln datos de distintos juzgados, mas del 60% de los casos
son conciliados125. Por su parte, en Estados Unidos, varias investigaciones socioldgicas han
mostrado que las posibilidades de llegar a un acuerdo cuando las personas han sido forzadas
a intentar la conciliacién son similares a cuando las partes han acudido voluntariamente a la
audiencia de conciliacién126.

19- Estos pocos datos muestran que no hay nada de particularmente estrambético en que
dos personas que no han manifestado su voluntad de solucionar consensualmente un litigio
puedan sin embargo llegar a un acuerdo si son obligadas a acudir a una audiencia de
conciliacion.

Por su parte, los estudiosos de los conflictos han sefialado muchas razones convincentes por
las cuales esos intentos forzados de conciliacién pueden y suelen conducir a acuerdos
satisfactorios. Por ejemplo, en ocasiones las partes no son capaces de manifestar su deseo
de llegar a un acuerdo por temor a que ese gesto sea interpretado como un signo de
debilidad que podria ser aprovechado por su rival. En otros eventos, las personas
simplemente no conocen el mecanismo y por ello no acuden a él. Puede suceder también
que la relacién se encuentre demasiado deteriorada, de suerte que ninguna de las dos partes
sabe como incentivar un acercamiento. En esos casos, y en muchos otros similares, la
obligacion de comparecer a la audiencia de conciliacion rompe uno de los principales
obstaculos para la solucién concertada de un litigio, y es la negativa de cada parte a
escuchar a la otra. Por ello, si esas personas son forzadas a encontrarse en un lugar neutral,



en donde un experto pueda asistirlas, entonces es probable que surja poco a poco la
voluntad de llegar a un acuerdo, al haberse restablecido una cierta comunicaciéon que
permite entender que existen posibilidades de superar el conflicto en forma negociada. Y es
que, como dicen los expertos, “el simple restablecimiento de la comunicacién entre las
partes permite, en numerosas ocasiones, la solucidon de la controversia”127.

20- Por todo ello considero que la distincidn entre la conciliacién como acuerdo y la tentativa
de conciliacion como proceso, que resalta la presente sentencia, es decisiva, pues esa
diferencia muestra que no hay nada de contradictorio en defender el caracter
autocompositivo y voluntario de la conciliacién con la posibilidad de que la ley imponga como
requisito de procedibilidad que las partes intenten llegar a un acuerdo.

21- Con todo, podria argumentarse que las anteriores consideraciones son interesantes pero
irrelevantes en el ordenamiento colombiano. A lo sumo serian argumentos de lege ferenda,
por la sencilla razén de que el articulo 116 de la Carta obliga a que las partes mismas
voluntariamente acudan a la audiencia de conciliacién y escojan a su eventual conciliador,
puesto que esa disposicion establece literalmente que “los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley (subrayas no originales).” Segln esa objecion, la Carta ordena
que las partes deben habilitar al conciliador, lo cual impide que la ley las obligue a intentar la
conciliacion, pues esa habilitaciéon implica siempre una libre escogencia del conciliador por
las partes y una decisidén espontdnea de intentar la conciliacién. Como dice expresamente la
sentencia C-893 de 2001, la regulacion “que se expida para definir la forma y el modo de la
habilitacion no puede disminuir, en manera alguna, la libertad de habilitacién o escogencia
de los individuos, frente al conciliador que consideran mas apto para adelantar la
audiencia.”

22- Ese argumento literal parece fuerte a primera vista, pero es equivocado, tanto por
razones literales como conceptuales y sistematicas. Asi, la lectura literal que hace la
sentencia C-893 de 2001 de ese articulo implica que las partes tienen que habilitar a los
conciliadores para que éstos profieran fallos en derecho o en equidad, ya que la expresion
que sirve de sustento a la argumentacion de la sentencia se refiere a una habilitacién “para
proferir fallos en derecho o en equidad”. Sin embargo, ese resultado es absurdo, pues es
claro que los conciliadores no profieren fallos, pues este mecanismo es puramente
autocompositivo. Esa facultad de proferir fallos en derecho o en equidad corresponde es a los
arbitros.

Por ende, esta lectura literal conduce a la siguiente situacién: si asumimos que el sentido de
la expresion “habilitados por las partes” es que las personas tienen que escoger
espontaneamente si acuden o no a la conciliacidn, y tienen que escoger libremente a su
conciliador, entonces debemos concluir que los conciliadores tienen la facultad de proferir un
fallo sobre la controversia, pues el articulo 116 habla literalmente de que los conciliadores o
los arbitros son “habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.” Esa conclusidn es absurda, pues los conciliadores no fallan
sobre las controversias, por lo cual, por una tipica reduccién al absurdo, debemos concluir
que ése no puede ser el entendimiento de esa expresion en relacién con los conciliadores.



La anterior interpretacidn literal de la expresion “habilitados por las partes” choca entonces
con un entendimiento conceptual de la nocién de conciliacién, por lo cual es necesario
encontrar otro sentido a ese entendimiento literal, a fin de lograr un equilibrio entre los
criterios literal y sistematico que parecen conducir a resultados divergentes.

Esta alternativa es razonable conceptualmente, pues en el caso de los arbitros, es necesario
que las partes escojan libremente acudir al mecanismo y sefialen cuales son los arbitros que
decidiran la controversia, pues se trata de una institucién, que es heterocompositiva. Por
consiguiente, la imposicion de arbitros o del arbitraje obligatorio a las partes implicaria un
desplazamiento de la justicia estatal por la justicia arbitral. Por ello, las partes deben habilitar
a los arbitros. En cambio, en el caso de los conciliadores, esa habilitacidn, en el sentido de
que las partes escojan al conciliador y decidan acudir a ese mecanismo, no es estrictamente
necesaria, porque los participes en una conciliaciéon pueden siempre rechazar el acuerdo, y
acudir entonces a la justicia estatal. La obligatoriedad de intentar la conciliacién respeta
entonces la naturaleza consensual de este mecanismo, ya que las personas siempre tienen la
posibilidad de rechazar el acuerdo propuesto.

Ademas, esta primera alternativa hermenéutica armoniza también con el tenor literal del
articulo 116 superior, pues éste puede ser leido de la siguiente manera: de un lado, la norma
autoriza que los particulares sean “investidos transitoriamente de la funciéon de administrar
justicia” y luego establece las dos posibilidades como pueden hacerlo: ya sea “en la
condicién de conciliadores”, o ya sea como “arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad”. Y todo eso se hara “en los términos que determine la ley”.
Segln este entendimiento, la “0” que separa las expresiones “en la condicién de
conciliadores” y “arbitros habilitados por las partes” es una “0” disyuntiva, por lo que la
habilitacion por las partes se refiere exclusivamente a los arbitros.

24- Creo pues que la habilitacién por las partes exigida por el articulo 116 superior se refiere
exclusivamente a los arbitros por cuanto esa interpretacion armoniza los criterios literal,
l6gico y sistematico, pues evita un entendimiento absurdo de las facultades de los
conciliadores pues supondria que estos pueden proferir fallos. Pero incluso si aceptaramos,
en gracia de discusion, que la habilitacion prevista por el articulo 116 superior también cubre
a los conciliadores, la conclusidén no podria ser que esa habilitacidn es idéntica a aquella que
la Carta exige en materia de arbitraje, por la sencilla razén de que la conciliacién y el
arbitraje tienen distinta naturaleza, al ser la primera autocompositiva y la segunda
heterocompositiva. Asi, en el caso de los arbitros, es necesario que las partes escojan
libremente acudir al mecanismo y sefialen cudles son los arbitros que decidiran la
controversia, pues si no se les confiere esa facultad, entonces se les estaria imponiendo la
decision arbitral, en detrimento de su derecho a acceder a la justicia ante un tribunal
predeterminado por la ley. Pero en cambio la nocidn de habilitaciéon en el caso de la
conciliacion debe ser distinta, pues este tercero no decide el caso sino tan sélo ayuda a las
partes a que éstas lleguen a un acuerdo.

Una obvia pregunta surge entonces: jcual es el alcance de la habilitacion por las partes en el
campo de la conciliacidn, si es que ésta es exigida por la Carta? Y para responder a ese
interrogante, creo que es necesario formularse otra pregunta, que es la siguiente: ;en qué
momento el conciliador administra justicia? Ese punto es central, pues el articulo 116 habla



literalmente de que el conciliador es habilitado por las partes y de que es investido de la
funcion de administrar justicia. Y es claro que ese tercero, en la medida en que no puede
imponer su solucién a las personas, sélo administra justicia cuando avala y da fe del acuerdo
al que las partes, con su ayuda, llegaron voluntariamente, pues Unicamente esa actuacion
tiene fuerza de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

La habilitacién en materia de conciliacion consiste entonces, segin mi parecer, en que cada
parte debe siempre conservar la posibilidad de oponerse al acuerdo propuesto por la otra
parte o por el conciliador, y por ende mantiene la facultad de rechazar la habilitacién a ese
tercero para que certifique un acuerdo que, con su aval, haria transito a cosa juzgada.

25- El analisis precedente ha mostrado que el inciso final del articulo 116 admite dos
interpretaciones posibles: segun la primera, la habilitacién se refiere exclusivamente al
arbitraje; conforme a la segunda, la habilitacién también cubre la conciliacién pero tiene en
ella un sentido distinto que en el arbitraje: la habilitacion por las partes es su disposicién a
aceptar o rechazar que el conciliador avale el consenso al que ellas eventualmente han
llegado. Por cualquiera de las dos vias, llegamos al mismo resultado: la consagracién de la
tentativa de conciliacién como requisito de procedibilidad no desconoce el caracter
autocompositivo de ese mecanismo ni vulnera el principio de habilitacién del articulo 116
superior, pues ese tercero, en sentido estricto, no puede proferir fallos, ya que no puede
imponer su solucion a las partes, con lo cual se respeta la naturaleza consensual de este
mecanismo, ya que las personas siempre tienen la posibilidad de rechazar el acuerdo
propuesto.

26- Por todo lo anterior, y a pesar de las anteriores objeciones a ciertos puntos de la
argumentacion de la presente sentencia, considero que la Corte acerté en rectificar la
doctrina establecida en la sentencia C-893 de 2001. Es un lastima que esa rectificaciéon no
hubiera sido asumida explicitamente pues la propia sentencia presenta argumentos
suficientes para justificar esa variacidn jurisprudencial.

Es claro entonces que, conforme a la actual doctrina de la Corte, la consagracién de la
tentativa de conciliacion como requisito de procedibilidad no viola en si misma la Carta. Sin
embargo es necesario que el juez constitucional examine siempre si las distintas
regulaciones son proporcionadas y razonables, ya que algunas de ellas podrian desconocer el
derecho de acceder a la justicia o vulnerar otras cladusulas constitucionales. Y es que los
mecanismos alternativos de resolucion de los conflictos, como la conciliacion, si bien tienen
virtudes democraticas evidentes y amplio sustento constitucional, tienen también riesgos
antidemocraticos, que podrian implicar la inconstitucionalidad de determinadas regulaciones.
Por ejemplo, estos mecanismos pueden generar resultados injustos, ya sea para las propias
partes, cuando hay desigualdad entre ellas, o ya sea para terceros que no participan en las
negociaciones. Por ello creo la presente sentencia acertd en retornar a la doctrina a doctrina
unanime establecida por la Corte en la sentencias C-160 de 1999, MP Antonio Barrera
Carbonell y C-247 de 1999, MP Alfredo Beltran Sierra, que distinguieron claramente entre la
consagracion del requisito de procedibilidad como tal, y su desarrollo normativo concreto en
condiciones materiales historicas.

Fecha ut supra,
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57 Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional T-268/96, MP: Antonio Barrera
Carbonell, C-037/96, MP: Vladimiro Naranjo Mesa,C-215/99, MP Martha Victoria Sachica de
Moncaleano, C-163/99, MP: Alejandro Martinez Caballero, SU-091/00, MP: Alvaro Tafur Galvis,
C-330/00, MP: Carlos Gaviria Diaz

58 Corte Constitucional, Sentencia C- 351/94, MP: Hernando Herrera Vergara

59 Corte Constitucional, Sentencia C-652/97, MP: Vladimiro Naranjo Mesa. En este fallo la
Corte encontrd conforme a la Carta el establecimiento de plazos perentorios para el ejercicio
de determinados recursos procesales en casos de violencia intrafamiliar, vencidos los cuales
ya no era posible interponerlos pues “existe un interés general por parte del Estado y de la
sociedad para que los procesos judiciales se surtan en forma oportuna y diligente”.

60 Corte Constitucional, Sentencia C-160/99, MP: Antonio Barrera Carbonell. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 68, 82, 85y 87 de la Ley 446 de 1998 y articulo 25
(parcial) de la Ley 23 de 1991, que regulan la conciliacién en materia laboral y establecian la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad en materia laboral, y que a juicio del
demandante eran inconstitucionales por limitar injustificadamente el derecho ciudadano de
acceso a la justicia. El caracter complementario de estos mecanismos fue reiterado en la
Sentencia C-893/01, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

61 Ley 640 de 2001, Articulo 36. Rechazo de la demanda. La ausencia del requisito de
procedibilidad de que trata esta ley, dara lugar al rechazo de plano de la demanda.

62 Articulo 64, Ley 446 de 1998

63 Ley 640 de 2001, Articulo 1°. “Acta de conciliacion. El acta del acuerdo conciliatorio



debera contener lo siguiente: 1. Lugar, fecha y hora de audiencia de conciliacién. 2.
|dentificacion del Conciliador. 3. Identificacién de las personas citadas con sefalamiento
expreso de las que asisten a la audiencia. 4. Relacién sucinta de las pretensiones motivo de
la conciliacién. 5. El acuerdo logrado por las partes con indicacién de la cuantia, modo,
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas. Paragrafo 1°. A las partes de
la conciliacion se les entregara copia auténtica del acta de conciliacién con constancia de que
se trata de primera copia que presta mérito ejecutivo. Paragrafo 2°. Las partes deberan
asistir a la audiencia de conciliacién y podran hacerlo junto con su apoderado. Con todo, en
aquellos eventos en los que el domicilio de alguna de las partes no esté en el Circuito Judicial
del lugar donde se vaya a celebrar la audiencia o alguna de ellas se encuentre fuera del
territorio nacional, la audiencia de conciliacién podra celebrarse por intermedio de apoderado
debidamente facultado para conciliar, aun sin la asistencia de su representado. Paragrafo 3°.
En materia de lo contencioso administrativo el tramite conciliatorio, desde la misma
presentacién de la solicitud debera hacerse por medio de abogado titulado quien deberd
concurrir, en todo caso, a las audiencias en que se lleve a cabo la conciliacion”.

64 Ley 640 de 2001, Articulo 20: “Audiencia de conciliacidn extrajudicial en derecho. Si de
conformidad con la ley el asunto es conciliable, la audiencia de conciliacion extrajudicial en
derecho debera intentarse en el menor tiempo posible y, en todo caso, tendra que surtirse
dentro de los tres (3) meses siguientes a la presentacion de la solicitud. Las partes por mutuo
acuerdo podran prolongar este término.”

65 Ley 640 de 2001, Articulo 21: Suspension de la prescripcidon o de la caducidad. La
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el conciliador
suspende el término de prescripcion o de caducidad, segln el caso, hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion 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 2° de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a
que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensién operara por una
sola vez y sera improrrogable.”

66 Corte Constitucional, Sentencia C-196/99, MP: Vladimiro Naranjo Mesa. En este fallo Ia
Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad de las sanciones previstas por inasistencia a la
audiencia de conciliacidon judicial prevista en la Ley 446 de 1998 y en el articulo 101 del
Cddigo de Procedimiento Civil.(Articulos 22, 74 y 103 de la Ley 446 de 1998)

67 Ley 23 de 1991, Articulo 79. “En la audiencia, el conciliador interrogara a las partes para
determinar con claridad los hechos alegados y las pretensiones que en ellos se fundamentan,
para proceder a proponer formulas de avenimiento que las partes pueden acoger o no.”

68 De conformidad con lo que establecen el articulo 22 y el paragrafo del articulo 35 de la
Ley 640 de 2001.

69 Ley 640 de 2001, Articulo 35, Paragrafo. “Cuando la conciliacion extrajudicial en derecho
sea requisito de procedibilidad y se instaure la demanda judicial, sin perjuicio de lo previsto
en los articulos 22 y 29 de esta ley el juez impondra multa a la parte que no haya justificado
su inasistencia a la audiencia. Esta multa se impondra hasta por valor de dos (2) salarios
minimos legales mensuales vigentes en favor del Consejo Superior de la Judicatura.”



70 Articulo 35 de la Ley 640 de 2001.
71 Articulo 35 de la Ley 640 de 2001
72 Articulo 35, Ley 640 de 2001

73 Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional, T-475/98, MP: Alejandro Martinez
Caballero; SU-048/97, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-433/93, MP: Fabio Mordn Diaz;
T-530/95, MP: Eduardo Cifuentes Mufoz; T-276/95, MP: Hernando Herrera Vergara; T-197/95,
MP: Vladimiro Naranjo Mesa; T-057/95, MP: Eduardo Cifuentes Mufoz; T-030/96, Antonio
Barrera Carbonell.

74 Ley 640 de 2001, Articulo 24. Aprobacidn judicial de conciliaciones extrajudiciales en
materia de lo contencioso administrativo. Las actas que contengan conciliaciones
extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo se remitiran a mas tardar dentro
de los tres (3) dias siguientes al de su celebracién, al Juez o Corporacién que fuere
competente para conocer de la accidn judicial respectiva, a efecto de que imparta su
aprobacion o improbacion. El auto aprobatorio no sera consultable.

75 Ver entre otras la sentencia de la Corte Constitucional, T-006/92, MP: Eduardo Cifuentes
Munoz

76 Corte Constitucional, Sentencia C-037/96, MP: Vladimiro Naranjo Mesa. Dentro de las
materias contenidas en la Ley 270 de 1996, la Corte encontré conformes a la Carta la
utilizacion de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

77 Corte Constitucional, Sentencia C-557/01, MP: Manuel José Cepeda Espinosa

79 Por ejemplo, los Proyectos No. 2 (Gaceta Constitucional No. 5 del 15 de febrero de 1991),
3 (Gaceta Constitucional No. 6 del 18 de febrero de 1991) y 67 (Gaceta Constitucional No. 23
del 19 de marzo de 1991), proponian la constitucionalizacion de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos tales como la conciliacion y el arbitraje). En la exposicion de motivos
del Proyecto No. 2, presentado por el Gobierno Nacional, se afirmaba lo siguiente: “La
evolucion de las instituciones democraticas ha demostrado que la mediacién en los conflictos
colectivos y la aplicacion del derecho en todas aquellas situaciones que asi lo requieran, no
es exclusivo del poder judicial. (...) La disposicién comentada [ articulos del proyecto] que
los particulares podran administrar justicia en los casos, formalidades, condiciones y manera
en que la ley lo establezca. La ley, en efecto, puede disponer que determinados asuntos,
dada su poca relevancia social, o por tratarse de asuntos de facil solucién o por razones de
equidad, sean resueltos por los particulares sehalando al efecto el procedimiento a sequir, los
controles del caso y la manera como se falla, esto es, en derecho, en equidad o en
conciencia.Esta disposicidn es el fundamento de la solucidn extrajudicial de los conflictos y
de los denomidados equivalentes judiciales dentro de los cuales se cuenta a los jueces de
paz, los tribunales de arbitramento y algunas formas de conciliacion”.

80 Los Proyectos No. 7 (Gaceta Constitucional No. 8 del 19 de febrero de 1991), 9 (Gaceta
Constitucional No. 9 del 19 de febrero de 1991); 27 (Gaceta Constitucional No. 20 del 12 de
marzo de 1991); 51(Gaceta Constitucional No. 22 del 18 de marzo de 1991); y No. 67 (Gaceta



Constitucional No. 23 del 19 de marzo de 1991), entre otros, proponian tanto la creacién de
los jueces de paz como la participacién de los ciudadanos como jurados de conciencia en las
causas criminales.

81 Informe Ponencia de la administracidon de Justicia (Gaceta No. 46 de 15 de abril de 1991);
Informe Ponencia de los principios rectores de la administracidn de Justicia (Gaceta No. 54 de
17 de abril de 1991); Informe Ponencia Creacién constitucional de la figura de los jueces de
paz (Gaceta No. 66 de 3 de mayo de 1991); Informes de la Secretaria de la Comisién Cuarta
No. 1, de 19 de abril de 1991- Principios rectores de la administracidn de Justicia (Gaceta No.
74 de 15 de mayo de 1991); Informe Ponencia de los principios de la administracién de
Justicia (Gaceta No. 75 de 16 de mayo de 1991), Articulado definitivo aprobado por la
Comision Cuarta (Gaceta Constitucional No. 83, 27 de mayo de 1991, pagina 28 y ss);
Informe de Minoria (Gaceta Constitucional No. 84, 28 de mayo de 1991); Articulos de la
Constitucidon Politica de Colombia Aprobados en Primer Debate (Gaceta Constitucional No.
109 del 27 de junio de 1991); Codificacién del articulado de la Constitucion de Colombia para
Segundo Debate (Gaceta Constitucional No. 113, de 5 de julio de 1991); Ponencia para
Segundo Debate, Gaceta Constitucional No. 115, 8 de julio de 1991); Promulgacion de la
Constitucion Politica de la Republica de Colombia ( Gaceta Constitucional No. 114, 7 de julio
de 1991).

82 El texto original del articulo presentado por los ponentes de la comisién IV establecia:
“Articulo 1.- La Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Tribunal Disciplinario, los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y demas Tribunales que establezca la ley,
administran justicia. El Congreso ejerce las funciones judiciales sefialadas en la Constitucion.
Los particulares administran justicia a través de los jurados de conciencia, los Tribunales de
conciliacién o arbitramento. Toda sentencia debera ser motivada pero los jurados de
conciencia, los Tribunales de Conciliacién o Arbitramento y los jueces de paz pueden proferir
fallos en equidad”. Este fue modificado posteriormente, debido a la inclusién del principio de
permanencia a través del cual se garantizaria que los funcionarios judiciales cumplirian con
sus funciones de manera ininterrumpida y con dedicacion exclusiva. El nuevo texto
establecia: “La administracion de justicia es un servicio publico de caracter permanente. Los
funcionarios judiciales seran de dedicacion exclusiva”. (Informes de Secretaria de la Comision
Cuarta No. 1, 19 de abril de 1991, publicado en la Gaceta No.74, 15 de mayo de 1991, p.8.).
(Gaceta No. 81, 24 de mayo de 1991, Informe Ponencia para primer debate en plenaria,
pagina 12)

83 Articulado definitivo aprobado por la Comisién Cuarta. Gaceta Constitucional No. 83, 27 de
mayo de 1991, pagina 28 y ss. El texto de la ponencia original

84 Gaceta Constitucional No. 109 del 27 de junio de 1991: Articulos de la Constitucién Politica
de Colombia Aprobados en Primer Debate.

85 Gaceta Constitucional No. 113, de 5 de julio de 1991. Codificacion del articulado de la
Constitucion de Colombia para Segundo Debate.

86 Corte Constitucional, Sentencia C-057/95, Eduardo Cifuentes Mufioz

87 De conformidad con el articulo 16 de la Ley 640 de 2001, la seleccién del conciliador se



podra hacer: “a) Por mutuo acuerdo entre las partes; b) A prevencién, cuando se acuda
directamente a un abogado conciliador inscrito ante los centros de conciliacién; c) Por
designacién que haga el centro de conciliacion, o d) Por solicitud que haga el requirente ante
los servidores publicos facultados para conciliar.”

88 Constitucién Nacional, Articulo 228.
89 Ley 640 de 2001, Articulos 5 a 18

90 El articulo 66 de la Ley 446 de 1998 dice: Articulo 66. Efectos. “El acuerdo conciliatorio
hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacidn presta mérito ejecutivo”. En Peru, por
ejemplo, las actas de conciliacién no tienen efecto de cosa juzgada, aunque si prestan mérito
ejecutivo. En Argentina, el articulo 34 de la Ley 24573 de 1995 las actas de conciliaciéon
tienen efecto de cosa juzgada y constituyen titulos ejecutivos.

91 Corte Constitucional, Sentencia C-160/99, MP: Antonio Barrera Carbonell. La Corte fija
estos requisitos facticos al analizar la constitucionalidad del requisito de procedibilidad en
materia laboral.

92 Corte Constitucional, Sentencia C-160/99, MP: Antonio Barrera Carbonell

93 La Ley 640 de 2001 amplia en nimero de personas y autoridades que pueden actuar
como conciliadores (articulos 23, 27, 31, 33), establecié un sistema de control del nimero de
conciliadores que se requieren en una jurisdiccion y area especifica (articulo 42), asi como un
programa de capacitacion y registro permanente de conciliadores y centros de conciliacion
(articulos 11y 12)

94 Gaceta del Congreso No. 400, del 29 de octubre de 1999, pagina 5y ss

95 Segun el informe rendido por el Ministerio de Justicia en el proceso D-3399, que culminé
con la Sentencia C-893 de 2001, el Estado ha incrementado el numero de funcionarios y
personal que puede participar en la conciliacion para lograr extender este mecanismo a todo
el territorio nacional y a las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia. Las
cifras arrojan un total de 145 centros, con sede en las principales ciudades del distrito judicial
respectivo. A los centros se adicionan las cifras de los funcionarios publicos facultados por la
ley para actuar como conciliadores. Las cifras finales en este aspecto sefialan que en el pais
hay un total de 2.616 funcionarios, entre inspectores de trabajo, delegados regionales y
seccionales de la Defensoria del Pueblo, agentes del Ministerio Plblico, notarios y jueces
civiles, promiscuos municipales y personeros, habilitados para llevar a cabo audiencias de
conciliacion en los 31 distritos judiciales en que esta distribuido el territorio nacional. Ello, sin
contar con los comisarios de familia, cuyas cifras no fueron consideradas por el Ministerio,
pero que también estan investidos con potestad conciliatoria. El oficio también registra una
proyeccién por distrito judicial, del nimero de abogados litigantes que serd necesario
capacitar, con el fin de que, sumados a los funcionarios publicos con potestad conciliadora, la
cifra de conciliadores equivalente al 2% del total de los procesos que ingresan a los distritos
judiciales, pueda ser alcanzada. Asi, por ejemplo, las tablas entregadas por el Ministerio
indican que en el Distrito Judicial de Bogota, es necesario capacitar a por lo menos 1.300
abogados con el fin de que, sumados a los 217 funcionarios facultados para conciliar, se



alcance la cifra de 1.517 conciliadores, necesarios para absorber la demanda ciudadana. En
la ciudad de Medellin, la cifra de abogados es de 550, que deberdn sumarse al grupo de los
671 funcionarios facultados, con el fin de llegar al 2% exigido por la Ley 640 con el fin de que
cada conciliador atienda en promedio un total de 4 conciliaciones por mes. El Ministerio
sefala que en materia civil el pais requiere de un total de 4.040 conciliadores para atender la
demanda de 201.980 procesos, segun el calculo de los expedientes que ingresaron a dicha
jurisdiccion en el afio de 1999, calculo que debera actualizarse anualmente segun los
reportes que reciba el Consejo Superior de la Judicatura. En la jurisdiccion Contencioso
Administrativa la proyeccién es de 770 conciliadores para 38.495 procesos, a nivel nacional.
En materia de familia, visto el incremento en el nUmero de conciliadores, las proyecciones
realizadas por el Ministerio de Justicia dan cuenta de la necesidad de capacitar a mas de
2.990 conciliadores para atender la demanda de 14.521 procesos que entraron a la
jurisdiccién, segun las cifras arrojadas en 1999. (Expediente D-3399, Folios 87 a 102)

96 Articulo 20. Audiencia de conciliacion extrajudicial en derecho. “Si de conformidad con la
ley el asunto es conciliable, la audiencia de conciliacién extrajudicial en derecho debera
intentarse en el menor tiempo posible y, en todo caso, tendra que surtirse dentro de los tres
(3) meses siguientes a la presentacion de la solicitud. Las partes por mutuo acuerdo podran
prolongar este término.(...)"

97 Articulos 396, 406, 407, 408 Cddigo de Procedimiento Civil

98 Articulo 649 y 46, Cddigo de Procedimiento Civil. Adicionalmente, de conformidad con el
articulo 28 de la Ley 640 de 2001, la conciliacién en estas materias podra “ser adelantada
ante los conciliadores de los centros de conciliacion, ante los delegados regionales y
seccionales de la Defensoria del Pueblo, los agentes del ministerio publico en materia civil y
ante los notarios. A falta de todos los anteriores en el respectivo municipio, esta conciliacién
podra ser adelantada por los personeros y por los jueces civiles o promiscuos municipales”.

99 De conformidad con el articulo 31 de la Ley 640 de 2001, la conciliaciéon en materias de
familia podrd “ser adelantada ante los conciliadores de los centros de conciliacion, ante los
defensores y los comisarios de familia, los delegados regionales y seccionales de la
Defensoria del Pueblo, los agentes del ministerio publico ante las autoridades judiciales y
administrativas en asuntos de familia y ante los notarios. A falta de todos los anteriores en el
respectivo municipio, esta conciliaciéon podra ser adelantada por los personeros y por los
jueces civiles o promiscuos municipales.”

100 Ley 446 de 1998, articulo 73 y Ley 640 de 2001, articulo 24.

101 Ley 640 de 2001, Articulo 25. “Pruebas en la conciliacidn extrajudicial. Durante la
celebracion de la audiencia de conciliacién extrajudicial en asuntos de lo contencioso
administrativo los interesados podran aportar las pruebas que estimen pertinentes. Con todo,
el conciliador podra solicitar que se alleguen nuevas pruebas o se complementen las
presentadas por las partes con el fin de establecer los presupuestos de hecho y de derecho
para la conformacion del acuerdo conciliatorio. Las pruebas tendran que aportarse dentro
de los veinte (20) dias calendario siguientes a su solicitud. Este tramite no dara lugar a la
ampliacion del término de suspensidn de la caducidad de la accidén previsto en la ley. Si
agotada la oportunidad para aportar las pruebas segun lo previsto en el inciso anterior, la



parte requerida no ha aportado las solicitadas, se entendera que no se logré el acuerdo.”

102 El articulo 25, inciso final, de la Ley 640 de 2001 dice: “Si agotada la oportunidad para
aportar las pruebas segun lo previsto en el inciso anterior, la parte requerida no ha aportado
las solicitadas, se entendera que no se logré el acuerdo.”.

103 Ley 446 de 1998, Articulo 74. Sanciones. El articulo 64 de la Ley 23 de 1991, quedara
asi: “Articulo 64. La inasistencia injustificada de las partes o sus apoderados a la audiencia de
conciliacién o la negativa, igualmente injustificada, a discutir las propuestas formuladas, se
sancionara con multa hasta de diez (10) salarios minimos mensuales legales a favor del
Consejo Superior de la Judicatura que sera impuesta, en la prejudicial, por el agente del
Ministerio Publico, y en la judicial, por el Juez, Sala, Seccidn o Subseccién respectiva.”

Articulo 14 del Decreto 2511 de 1998: “De las sanciones. La inasistencia injustificada de los
interesados o de sus apoderados a la audiencia de conciliacién que se adelanta ante el
procurador judicial o la negativa, igualmente injustificada, a discutir las propuestas
formuladas, se sancionara con multa hasta de diez (10) salarios minimos mensuales legales a
favor del Consejo Superior de la Judicatura, que sera impuesta por el agente del ministerio
mediante acto administrativo motivado susceptible de recurso de reposicién, el cual debera
interponerse de acuerdo con los articulos 50, 51 y 52 del Cédigo Contencioso
Administrativo”.

104 Corte Constitucional, Sentencia C-160/99, MP: Antonio Barrera Carbonell
105 Cfr. Sentencia C-294/95
106 Cfr. Sentencia C-330 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz

107 Sentencia C-1436 de 2000. El citado fallo sefala: “Esta doctrina del Consejo de Estado
aun hoy, después de la expedicion de la Constitucién de 1991, y la inclusién en ella, del
articulo 116, esta plenamente vigente, pues no existe presupuesto constitucional alguno que
permita afirmar que la decisién sobre la legalidad de los actos administrativos, v,
especificamente, de aquellos que dicta la administracion en uso de sus facultades
excepcionales, esté librada al arbitrio de los particulares.”

108 Autores clasicos del derecho rechazaron la intervencién del Estado con el fin de hacer
obligatoria la conciliacién de los intereses privados, al entender que nadie debe ser mas
amante de la paz, del orden y de su patrimonio que su duefo mismo. Apoyado en este
concepto BENTHAM reprobaba al Estado el entrometimiento en buscar la avenencia entre los
particulares, porque en su parecer la conciliacién envuelve para uno de los que transigen,
una renuncia de parte de su derecho a favor de otro, y como el Estado no debe procurar
transacciones en materia de justicia, sino que esta se cumpla en toda su extension y sin
sacrificio alguno, no puede prohijar un acto por el cual, si resulta conciliacion,
necesariamente ha de haber sacrificio de justicia por parte de uno de los litigantes.

109 Sentencia C-294 de 1995. M.P. Jorge Arango Mejia

110 Sentencia C-1436 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra



111 Sentencia C-037 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo mesa

112 Sentencia C-400 de 1998. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento juridico No 57.
En el mismo sentido ver sentencia SU-047 de 199, fundamento 46.

113 La literatura internacional sobre la fuerza de los precedentes es muy abundante. Por
ejemplo, para el caso inglés, ver Denis Keenan. English Law. (9 Ed) Londres: Pitman, 1989, pp
130 y ss. Un texto clasico en el ambito anglosajon es el de Edward Levi. Introduccién al
razonamiento juridico (Trad Genaro Carrid). Buenos Aires: Eudeba, 1964,. Y, recientemente,
el texto mas importante es tal vez el estudio llevado a cabo por el lamado grupo de Bilefeld,
que relne a autores de la talla de Alexy, MacCormick, Atienza, Dreier, y otros. Estos autores
realizaron conjuntamente una investigacion comparada sobre precedentes en numerosos
paises. Ver Neil MacCormick y Robert Summers (Ed) Interpreting precedents. Paris, Ashgate
Darmouth, 1997. En el caso colombiano, por el contrario, los estudios sobre el precedente
han sido mas bien escasos. Sin lugar a dudas, en la doctrina nacional, el texto mas
importante en el tema es el de Diego Lépez. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, 2000.

114 Asumo que en toda democracia respetuosa del principio de igualdad, los precedentes
tienen alguna fuerza vinculante. Y es que, segun mi parecer, en la actualidad la distincion
entre la tradicion continental y los sistemas de Common Law no es si el precedente es 0 no
vinculante. La introduccién de formas de justicia constitucional en los paises de tradicion
romano-germanica y la constitucionalizacién del principio de igualdad han conferido una
cierta fuerza vinculante al precedente en esos ordenamientos juridicos, pues seria contrario
al respeto a la igualdad que los jueces pudieran decidir los mismos asuntos en forma diversa.
Aungue el tema es complejo, creo que la diferencia es hoy de grado: en los sistemas de
Common Law, la fuerza del precedente tiende a ser mayor, pues el juez no puede apartarse
de un precedente de los tribunales supremos, mientras que en los sistemas de tradiciéon
continental, suele aceptarse que el juez se separe de un precedente, siempre y cuando
justifigue adecuadamente por qué se aparta de la doctrina fijada por la decisién previa. Sobre
esta aproximacion de los sistemas, ver Lépez. Op-cit, pp 99 y ss, y el punto 2.1. de la
aclaracion de voto de los magistrados Cepeda y Monroy a la sentencia C-836 de 2001.

116 El concepto de “sub-regla” tiene un origen curioso en el constitucionalismo colombiano.
Al parecer, esa expresidon no es usada en otros paises, o lo es de manera tangencial. En
cambio, en Colombia es usada masivamente en las discusiones constitucionales, en algunos
articulos y en ciertas jurisprudencias, como si fuera un concepto comdn y aceptado en la
teoria constitucional. Pero no es asi. Ademads, no es claro ni el origen ni la paternidad
conceptual de esta nocién. Sin embargo, a pesar de eso, es una categoria Util y creo que
constituye una expresién afortunada, que se asemeja a la nociéon de norma adscrita
desarrollada por Alexy, y es vecina a la idea de ratio decidendi en los sistemas del Common
Law. Entiendo por “sub-regla” a la regla jurisprudencialmente construida para solucionar
casos concretos. Por ello es posible calificarla de “sub-regla”, porque indica las condiciones
jurisprudenciales de aplicacion de las reglas y principios constitucionales.

117 Para una clasica defensa de las raices empiricas del sistema de precedentes en el
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