lusta

IU S T ﬂ_ ISSN: 2500-5286
Universidad Santo Tomas

Torres-Rojas, Gloria Milena
La conciliacién prejudicial administrativa como requisito de procedibilidad en la jurisdiccion administrativa*
lusta, num. 47, 2017, Julio-Diciembre, pp. 119-142
Universidad Santo Tomas

DOI: https://doi.org/10.15332/s1900-0448.2017.0047.05

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=560360407004

Coémo citar el articulo ?@é)& \/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=560360407004
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5603&numero=60407
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=560360407004
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5603
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5603
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=560360407004

La conciliacién prejudicial administrativa
como requisito de procedibilidad en la

jurisdiccién administrativa’

Gloria Milena Torres Rojas™

Recibido: 6 de febrero de 20176 * Aprobado: 20 de mayo de 2017

Resumen

Se afirma que la conciliacién prejudicial es una institucién que ha cobrado re-
levancia en nuestro pafs como mecanismo para: i) descongestionar los estrados
judiciales; ii) reprimir la carga que tienen los jueces; iii) basicamente cumplir con
los principios de justicia, basado en la celeridad, efectividad y economia procesal
(Bermejo, 2015). Empero, Pefia (2014) hace una reflexién que revela un panorama

distinto, segtn el cual:

El acuerdo con las cifras del Consejo Superior de la Judicatura, en 2013 el to-
tal de inventario inicial fue de 27295.873 procesos, los ingresos efectivos fueron
2°656.779, los egresos efectivos 2°646.903, lo que da un acumulado de 27305.749

que representa la congestién inicial para 2014 (p. 6).

Palabras claves: conciliacién extrajudicial, requisito de procedibilidad, mecanismo

alternativo de solucién de conflictos.
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Tue AbMINISTRATIVE CONCILIATION AS A PROCEDURE
REQUIREMENT IN THE ADMINISTRATIVE JURISDICTION

Abstract

It has been said that prejudicial conciliation is an institution that has gained rele-
vance in Colombia as a mechanism to i) decongest judicial offices, ii) reduce the
burden of judges, iii) accomplish with the principles of justice, celerity, effectivity
and economy (Bermejo, 2015). However, the reflection of Pefia (Pefia, 2014) reflects
the opposite.

According with data from Consejo Superior de la Judicatura, in 2013 there were
2.295.873 judicial cases, the amount of cases that were brought to justice were
2.656.779 and those who were solved were 2.646.903. As a result, 2.305.749 re-

presents the initial congestion for 2014.

Keywords: Administrative conciliation, Requirement of procedure, Due process,

Administration of justice.

A CONCILIA?AO PRE—]UDICIAL ADMINISTRATIVA COMO REQUISITO
DE PROCEDIBILIDADE NA JURISDI(;AO ADMINISTRATIVA.

Resumo

Afirma-se que a conciliacio pré-judicial é uma instituicio que tem adquirido

q §ao pre-j ¢a0 q q

relevincia em nosso pais como mecanismo para: 1) descongestionar os tribunais

judiciais; ii) reprimir a carga que tem os juizes; iii) basicamente cumprir com os

principios de justi¢a, baseado na cerelidade, efetividade e economia processual

Bermejo, 2015) Porém, Pefia (2014) faz uma reflexdo que revela um panorama
10, ) q p

diferente, segundo a qual:

O acordo com as cifras do Conselho Superior da Judicatura, em 2013 o total de in-
ventario inicial foi de 27295.873 processos, os ingressos efetivos foram 2°656.779,
os egressos efetivos 2°646.903, o que dd um acumulado de 27305.749 que represen-
ta a congestio inicial para 2014 (p. 6).

Palavras-chave: conciliagio extrajudicial, requisito de procedibilidade, mecanismo

alternativo de solugdo de conflitos.
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Introduccién

Mientras en Colombia se siga avanzando por el camino del desconocimiento
de los derechos constitucionales, desarrollindolos bajo parimetros de lucro y bajo
relaciones utilitaristas que privilegien intereses de los sectores mds poderosos en
franco detrimento de los derechos de las mayorias, mientras se sigan generando
politicas publicas que tiendan a profundizar estas estructuras de inequidades e in-
justicias, mayor serd la responsabilidad como profesionales del derecho en analizar
estas problematicas (Saidiza y Carvajal, 2016, p. 15).

Con la implantacién legal de la figura de la conciliacién extrajudicial como
requisito de procedibilidad en asuntos contencioso administrativos, surge la ne-
cesidad de establecer si la misma tiene o no las bondades que se pregonan en su
favor, particularmente segin las citas de sus principales defensores; por tanto el
problema a abordar se refiere a establecer las consecuencias que tiene la conciliacién
prejudicial como requisito de procedibilidad en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se plantea asi: ;Qué consecuencias tiene para el
derecho a acceder a la administracion de justicia la conciliacién extrajudicial como
requisito de procedibilidad en el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho?

Ante la anterior pregunta, el objetivo primordial del presente articulo radica en
demostrar, de manera particular, sila conciliacién contribuye o no a descongestionar
los despachos judiciales y, por otra parte, si realmente cumple con principios de
justicia y economia procesal.

La hipdtesis, en consonancia con la anterior cuestion, es demostrar que la
conciliacién administrativa prejudicial en el medio de control de nulidad y res-
tablecimiento del derecho, contrario a la consideracion del legislador en materia
administrativa, no es un mecanismo idéneo ni eficaz para garantizar derechos
fundamentales, tales como el acceso a la administracion de justicia y el debido

proceso, como tampoco para descongestionar los despachos judiciales.

Metodologia

El método empleado es el deductivo, porque parte de lo general (la conciliacion
administrativa en el medio de control de nulidad y restablecimiento del dere-

cho), aplicindose a casos concretos para establecer los limites de esta institucién;
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analizando, a manera de ejemplo, un caso en que se desconocié el acceso a la
administracién de justicia, al debido proceso y la equidad.

A la vez se utiliza la indole explicativa, dado que se hacen criticas a la insti-
tucién de la conciliacion extrajudicial, al evidenciar que lejos de contribuir a la
descongestién judicial, contribuye, contrario sensu, a su congestién. El enfoque
de la investigacién es mixto, por tener tanto elementos cualitativos como cuanti-
tativos. Cualitativos, porque analiza heuristicamente la institucién juridica de la
conciliacién administrativa en el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho para demostrar sus efectos en la descongestién judicial y en el debido
proceso; cuantitativos porque se soporta en estadisticas para demostrar la hipéte-
sis, esta, en consonancia con la anterior cuestién, es demostrar que la conciliacién
administrativa prejudicial en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, contrario a la consideracion del legislador en materia administrativa, no
es un mecanismo idéneo ni eficaz para garantizar derechos fundamentales, tales
como el acceso a la administracién de justicia y el debido proceso, como tampoco
para descongestionar los despachos judiciales. De tal manera que, para dar respuesta
a la pregunta planteada ut supra, este articulo desarrolla la siguiente estructura:

En primer lugar, es necesario definir la institucion de la conciliacién y sus
clases, enfatizando en el examen de la conciliacién prejudicial administrativa y sus
caracteristicas, centrada en la exigencia legal como requisito de procedibilidad en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, abordando las va-
riables de acceso a la administracion de justicia y congestién judicial en Colombia.
En segundo término, es preciso examinar cada una de las razones por las que se
afirma que la conciliacién no es idénea, abordando los siguientes tépicos: i) Los
acuerdos conciliatorios son infimos; ii) los limites de la conciliacién para acceder
a la administracién de justicia; iii) problemas de la congestién judicial. Después
de ello se establecerd por qué, contrario a la visién del legislador colombiano, iv)
la conciliacién es ineficaz, cuando por regla general no descongestiona despachos
judiciales, y, mds grave atn; v) conculca derechos fundamentales como el debido
proceso, por medio de los efectos de la conciliacién y, finalmente; vi) se expondrin
las conclusiones del trabajo.

Para ilustrar lo anterior se citard, como ejemplo, la experiencia judicial en las que
se advierte cémo la conciliacién prejudicial administrativa obstaculiza el efectivo
acceso a la administracién de justicia, y cémo bajo sus banderas, en cambio, se han
conculcado caros derechos fundamentales, para llegar a la conclusién de cual es

realmente el impacto de la conciliacién administrativa prejudicial.
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La conciliacién

La expresién conciliacién proviene del latin conciliatio y en su formulacién verbal
conciliare. En su acepcién general significa accién y efecto de conciliar, conformidad
o semejanza de una cosa con otra (Casares, 2012).

Couture (1960), define la conciliacién como: “el acuerdo o aveniencia de partes
que, mediante renuncia, allanamiento o transaccion, hacen innecesario el litigio
pendiente o evitan el litigio eventual” (p. 27).

Por su parte, el articulo 64 de la Ley 446 de 1998 define la conciliacién como:
“un mecanismo de resolucién de conflictos, a través del cual, dos o mds personas
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero
neutral y calificado, llamado el conciliador”.

La jurisprudencia (1999), por su parte, define la conciliacién como:

Una institucién en virtud de la cual se persigue un interés publico, mediante la
solucién negociada de un conflicto juridico entre las partes, con la intervencién
de un funcionario estatal perteneciente a la rama judicial o a la administrativa, y
excepcionalmente de particulares (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia

C-160/99).
La Corte Constitucional (1996) la definié como:

Un medio no judicial de resolucién de conflictos, mediante el cual las partes, entre
quienes existe una diferencia susceptible de transaccién, con la presencia activa de
un tercero conciliador, objetivo e imparcial, buscan la forma de encontrar solucién
y superar el conflicto de intereses existente (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-226/93).

Por su parte, en la Sentencia C-222 de 2013 se define asi:

Procedimiento por el cual un nimero determinado de individuos, trabados entre si,
por causa de una controversia juridica, se reinen para componerla, con la interven-
cién de un tercero neutral -el conciliador- quien, ademds de proponer férmulas de

acuerdo, da fe de la decisién de arreglo e imparte su aprobacién (2013).

El Consejo de Estado define la conciliacién como:
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La concrecién de una filosofia de didlogo, concertacién y solucién civilizada de
conflictos, fruto del avenimiento y la concordia de las partes, que implica de suyo el
reconocimiento del otro como forma del accionar social, dando origen a la verdad

juridica por consenso (1999).

La Ley 640 de 2001 en su articulo 1 establece que la conciliacién tiene dos
sentidos segin su contexto: uno procedimental y otro sustancial. En relacién con

su acepcién procedimental, dice que la conciliacién es:

Un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual, dos o mds personas
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero
neutral y calificado denominado conciliador. Segun esta acepcidn, la conciliacién
es apenas una serie de pasos preestablecidos que tiene por objeto la celebracién de
un acuerdo entre dos o mds personas. No obstante, el término conciliacién, tam-
bién 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 (2001).

Para efectos de este articulo se tendrd en cuenta el concepto de Pefia (2014),
para quien “la conciliacién es entendida como la conciliacién prejudicial creada en la

Ley 23 de 1991 operada por particulares, diferente a la conciliacién judicial” (p. 6).

Clases de conciliacién

La conciliacién se puede clasificar doctrinaria y jurisprudencialmente en: i)
extrajudicial; ii) judicial y iii) prejudicial.

La conciliacién extrajudicial es aquella que se tramita antes de la iniciacién del
proceso en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, y por fuera de iniciar
la accién correspondiente (Cerra, 2011). Por su parte, la judicial se presenta dentro
del trdmite del proceso contencioso- administrativo de reparacién directa o de
controversia contractual en presencia de un conciliador, que en este caso es cuali-
ficado y es el magistrado sustanciador del proceso (Cerra, 2011). La conciliacién
prejudicial es la que se intenta antes de iniciar un proceso judicial (Berlin, 1999).
Agregindose la particularidad que le ha sefialado el legislador, como requisito

previo a la accién judicial administrativa.
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Conciliacién en materia contencioso-administrativa

La conciliacién prejudicial en asuntos contencioso-administrativos, segin lo

contemplado en la Ley 1437:

Es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, que constituye, a la vez,
por mandato legal, requisito de procedibilidad para el ejercicio de los medios de
control consagrados en los articulos 138, 140 y 141, en concordancia con el nume-
ral primero del articulo 161 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo (2011).

A partir de la vigencia de la Ley 1285 de 2009, cuando los asuntos sean conci-
liables, siempre constituird requisito de procedibilidad de las acciones previstas en
los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, el adelantamiento
del trimite de la conciliacién extrajudicial.

Las acciones en derecho administrativo son: la de nulidad simple, reparacién
directa, contractual, ejecutiva, repeticién, nulidad y restablecimiento del derecho,
lesividad, nulidad de cartas de naturaleza electoral (Garcia, 2008). No admiten
conciliacién las acciones de nulidad simple, nulidad de cartas de naturaleza y
electoral; pues estas, segun sostiene Garcia (2008), materializan criterios de pura
legalidad, razén por la que no admiten conciliacién. De las demads, dice: “algunas
sintetizan solo patrimonialidad como las de reparacién directa, contractual, ejecutiva
y repeticion, las otras contienen los dos conceptos de legalidad y patrimonialidad
a la vez, las cuales son nulidad y restablecimiento del derecho y lesividad, siendo
todas conciliables” (p. 175).

Como argumenta Bermejo (2015), es preciso tener en cuenta que:

Con el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, quedé en firme la indole obligato-
ria del agotamiento de la conciliacién para acceder a la jurisdiccién contenciosa
administrativa, de manera que se entenderd cumplido este requisito cuando: por
una parte, se efectie la audiencia de conciliacién sin que se logre acuerdo; o
cuando vencido el término previsto, es decir, tres (3) meses, contados a partir de
la presentacion de la solicitud, la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier

causa (p. 119).
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La conciliacién prejudicial

Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha recalcado la relevancia de la institu-
cién de la conciliacién prejudicial como mecanismo contra la congestién judicial,
es asi como Gonzilez (2010), Henao (1996), Hoyos (2005), Herndndez (2005) y
Giraldo (2004) destacan que:

La conciliacién contribuye a mejorar la eficacia y eficiencia. De igual forma se
aduce que entre las ventajas mas importantes de la conciliacién contencioso-admi-
nistrativa estdn la pronta efectividad de los derechos de los administrados, el ahorro
patrimonial del Estado, la proteccion efectiva de los derechos de los administrados,

evitar la incertidumbre juridica y la congestién de la jurisdiccién (p. 57).

No obstante, esas bondades que se predican de la conciliacién prejudicial ad-
ministrativa, la realidad actual, caracterizada por un gran nimero de procesos en
la jurisdiccién administrativa, aunada a la vulneracién de derechos fundamentales,
como lo constituye el efectivo acceso a la administracién de justicia, hacen cuestio-
narse sobre si realmente la conciliacién ha sido verdaderamente eficaz y sila misma
guarda armonia con los propdsitos que guiaron su instauracién legal.

Frente al primer propésito del legislador con la introduccién de la conciliacién
como mecanismo de solucién de conflictos, se tienen cifras que contradicen su
conveniencia, cuando, por el contrario se afirma que la congestién judicial no se

ha reducido porque:

De acuerdo con las cifras del Consejo Superior de la Judicatura, en el 2013 el
total de inventario inicial fue de 2295.873 procesos, los ingresos efectivos fueron
2°656.779, los egresos efectivos 2°646.903, lo que da un acumulado de 2°305.749
que representa la congestidn inicial para 2014 (Pefia, 2014).

De tal modo que, entre las razones que justifican este articulo estdn establecer los
limites de la conciliacién prejudicial y la eficacia o ineficacia de la misma, aspectos
de gran relevancia para que el legislador examine si debe continuar exigiendo o
no este mecanismo de solucién de conflictos como imperativo para acceder a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, o si, por el contrario, se debe replantear
esta institucién para que no sea exigible en esta jurisdiccion, a través los jueces de

instancia como requisito de procedibilidad si resulta ineficaz para ello.
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Es imperativo que la ciudadania, de acuerdo con el derecho de publicidad e
informacion, sepa si con ella se ha logrado o no la pronta efectividad de los dere-
chos de los administrados y, consecuencialmente, se establezca si se ha obtenido o
no la eficacia y eficiencia del aparato judicial en la solucién de conflictos, aspecto
trascendental, no solo para la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo sino,
también, transversalmente, para quienes acuden al aparato jurisdiccional del Estado

para hacer efectivos sus derechos.
Conciliacién en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho

La accién de nulidad y restablecimiento del derecho si es conciliable, tal como

lo reconocié el Consejo de Estado en 2012 al manifestar que:

Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las per-
sonas juridicas de derecho publico a través de sus representantes legales o por con-
ducto de apoderados, sobre conflictos de cardcter particular y contenido econémi-

co, a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del CCA.

Si bien es cierta la exigencia de la conciliacién prejudicial en la citada accidn,
es preciso establecer cémo la misma no ha sido idénea para alcanzar los propésitos
para los que fue creada. Ello se ha podido establecer en la accién de Nulidad y
restablecimiento, por cuanto no ha cumplido los propdsitos para los que fue creada,

COmo se expresa en los siguientes puntos.

Los acuerdos conciliatorios son infimos

Son pocas las solicitudes que terminan en acuerdo entre las partes, lo anterior
se corrobora con cifras de la misma Procuraduria General de la Nacién, obtenidas
por la autora de este proyecto, por medio de un derecho de peticién que demandaba
informacién sobre las solicitudes de conciliacién en el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho que han terminado con y sin acuerdo en los afios
2013,2014y 2015, informacién que arrojan cifras corroborando que la conciliacién
no ha cumplido sus objetivos.

En el afio 2013 solo se lograron a nivel nacional 5.463 acuerdos de conciliacién
frente a 51.354 solicitudes en las que no se logré ningin acuerdo. En el afio 2014 si
bien es cierto hubo 10.676 acuerdos conciliatorios, esta cifra es exigua si se compara

con las solicitudes en las que no se obtuvo ningin acuerdo, que en el 2014 fueron
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de 54.103, y en el afio 2015 los acuerdos conciliatorios alcanzados fueron de 6.803,
frente a 43.203 solicitudes sin acuerdo conciliatorio (Procuraduria General de la
Nacién, 2016). Cifras estas que sustentan la hipétesis de este trabajo, es decir, de
que la conciliacién en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho no es un
mecanismo idéneo, porque si fuera verdad que la conciliacién coadyuva a que las
partes encuentren una solucién a sus diferencias, entonces cémo se explica el gran
numero de solicitudes en las que no se obtiene ningun tipo de acuerdo; por tanto,
no son claras las razones por las cuales no se llega a un acuerdo conciliatorio, como
argumenta Guerra (2014): “quizds sea por causas normativas o de actitud entre
las partes, ya que se sostiene que a los servidores publicos no les gusta conciliar,
por temor a comprometer recursos del erario, y prefieren mejor que el juez emita
sentencia” (p. 23).

Lo anterior, sugiere que “la reciente puesta en vigencia de la conciliacién como
requisito de procedibilidad, haya sido recibida con escepticismo por muchos secto-
res, ya que ha implicado, desde la perspectiva juridica, mds preguntas que respuestas,
mis dudas que conclusiones” (Guerra, 2014).

Por lo tanto, es menester examinar mds adelante el impacto de la conciliacién

en la descongestion judicial en el debido proceso y en la justicia.

Limites de la conciliacién para acceder a la administracién de
justicia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional define el derecho constitucional

de acceso a la administracién de justicia como:

Un derecho medular, es decir como la garantia real y efectiva que el Estado le
ofrece al individuo, de poder acudir, para resolver las controversias que surjan con
otros individuos u organizaciones y con el mismo Estado, ante un juez, con miras
a obtener una resolucién motivada, ajustada a derecho, y dictada de conformidad
con el procedimiento y las garantias constitucionales previstas en la Constitucién y

en la ley (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-476/98).

Existen dos sentidos del concepto del derecho de acceso a la administracién de

justicia. En sentido amplio, como indica Toscano (2013):
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El derecho a acceder a la administracién de justicia permite al que se considera con
algin derecho a acudir a un érgano imparcial del Estado, que le atienda, verifique
si su razén procede, para que se le haga efectivo. Por ello, no se agota en el acceso
a los jueces y tribunales, ni en tramitar ante estos sus pretensiones, ni se limita a
garantizar la obtencién de una resolucién de fondo. Exige también que el fallo ju-
dicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado. Con
respecto al sentido restringido del término, consiste en un derecho fundamental
universal, que protege el que todas las situaciones juridicas puedan ser sometidas a

un proceso judicial y que en el mismo los tribunales acttien perfectamente (p. 7).
Segtin lo establece la Corte Constitucional (1999):

El acceso a la justicia comporta no solo la posibilidad de que cualquier persona so-
licite proteccién de sus derechos, sino también, por expresa resolucion del articulo
116 constitucional, que pueda resolver sus disputas a través de mecanismos como
la conciliacién (C-163).

No obstante, como lo advierte la Corte (1999):

Un razonable disefio normativo que promueva la intervencién 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 obsticulo

que impida el acceso a ella (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-160).

Este punto es importante para efectos de este trabajo, ya que en ciertos casos

requisito de procedibilidad de la conciliacién fue ejecutado durante el trimite

los requisitos de procedibilidad como la conciliacién pueden constituirse en limites
al derecho de acceder a la administracién de justicia, como cuando los operadores
juridicos no guian sus fallos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 228 de la
Constitucién que ordena que en las decisiones judiciales prevalecerd el derecho
sustancial; siendo asi como algunos tribunales conculcan el citado acceso a la
administracién de justicia esgrimiendo que no se agoté el requisito de procedi-
bilidad de todos los actos administrativos, viciados de nulidad y, soslayando que
este requisito puede subsanarse en el trimite del proceso judicial y, abiertamente

se viola el acceso a la administracién de justicia cuando se demuestra que el citado

del

ISSN: 1900-0448, IUSTA, N.© 47, Julio-diciembre 2017, pp. 119-142




130 Gloria Milena Torres Rojas

proceso judicial, por lo cual, si no se agoté la conciliacién previamente, se convalida
efectivamente dicho requisito, sin que se vulneren derechos sustanciales.
Asimismo, es necesario que se haga efectiva la publicidad de los datos estadisticos
de la Procuraduria General de la Nacién y del Consejo Superior de la Judicatura
ante la precariedad de favorabilidad que se evidencia a través de los resultados de la
conciliacién como requisito de procedibilidad administrativa del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, para que se puedan cumplir materialmente los
derechos que se derivan de la misma, mediante la participacién ciudadana, porque

en este caso, como lo expresé la Sentencia C-274 de 2013:

Este mecanismo es la condicién esencial del funcionamiento adecuado de la de-
mocracia y del Estado de derecho... La publicidad de las funciones publicas (C.P.,
art. 209), es la condicién esencial del funcionamiento adecuado de la democracia
y del Estado de derecho; sin ella, sus instituciones mutan de naturaleza y dejan de
existir como tales. Este derecho entonces constituye una garantia que materializa
el principio de democracia participativa sobre el cual se estructura el Estado co-
lombiano, que a su turno fortalece el ejercicio de la ciudadania, en tanto permite
formar un ciudadano activo, deliberante, auténomo y critico que pueda ejercer un
debido control de la actividad del Estado. (ii) En segundo lugar, el acceso a la
informacién publica cumple una funcién instrumental para el ejercicio de otros
derechos constitucionales, ya que permite conocer las condiciones necesarias para
su realizacién. Asi por ejemplo, en relacién con los derechos de las victimas, esta
corporacién reconocié que el derecho a acceder a documentos publicos es una he-
rramienta esencial para la satisfaccién del derecho a la verdad de las victimas de
actuaciones arbitrarias y de violaciones de derechos humanos y para garantizar el

derecho a la memoria histérica de la sociedad (2013).

De ahi que el legislador estd en mora de abolir un requisito legal de procedibi-
lidad que, a la vez que inoperante, da espacio para la arbitrariedad a los operadores
judiciales, sin que los conciliadores, en la gran mayoria de los casos, cumplan efec-
tivamente su rol de mediadores, ora por temor a comprometer el erario publico,
ora por falta de idoneidad para el mismo, sin que se dé informacién por parte de
la administracién, mediante la debida publicacién a los administrados; tornando-
se, de tal modo, nugatoria la participacién ciudadana para reclamar sus derechos
mediante el control efectivo de los actos de la administracién, en el caso que se

examina, por ejemplo, presentar iniciativas legislativas que eliminen esa exigencia
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de la conciliacién previa por ser obsoleta e inoperante, a la vez que representa un
mecanismo de manipulacion perverso por algunos operadores judiciales como se ha
ocurrido en tantos procesos administrativos, en los que los derechos fundamentales
de los administrados han resultado nugatorios, vulnerdndose con ello el efectivo

acceso a la administracién de justicia.

Problemas de congestién judicial

Para discutir este tema es necesario conocer a fondo el problema, y para ello es
menester hacer un enfoque desde las ambiguas direcciones que informan la con-
gestién judicial al dia de hoy. Cabe aclarar que la congestién judicial va dirigida
hacia dos puntos centrales: el primero hacia las instituciones judiciales, encargadas
del poder judicial, y el segundo hacia todos los habitantes del pais, cuando este
derecho fundamental y servicio publico esencial se ve vulnerado por diferentes
factores sociales, personales y econémicos, entre otros. Segun estudios realizados
por diferentes asociaciones, sociedades y empresas, con el objetivo de fijar cifras y
estadisticas, se encuentra que uno de los mayores problemas que hoy en dia provoca
la congestién judicial es “la demanda que ha crecido cerca de 300 % mientras la
oferta de funcionarios de la rama solo ha llegado al 20 %” (CSJ, 2013).

Asi mismo, para poder explicar las causas del problema descrito, es necesario
hacer remisién al Informe de Gestién 2013-2014 Sala Administrativa Consejo
Superior de la Judicatura, el cual se encarga de fijar las funciones de cada uno de
los 6rganos judiciales del Estado y plantea las contrariedades de forma porcentual
y de gestién. Enseguida se incluye el informe de gestién de los afios 2013-2014,
para verificar por medio de preguntas puntuales las problemiticas de la rama ju-

dicial, como sigue:

¢Qué problemiticas tiene la rama judicial?: desde 1993 hasta 2013, la poblacién
colombiana creci6é un 30 %, pero la tasa de cobertura de los despachos judiciales
por cada 100.000 habitantes, disminuy6 de 10.9 a 10.5 despachos permanentes.
De estos datos se infiere que no hay suficiente recurso fisico para la demanda de
justicia. No obstante ese escenario, en el mismo periodo, la solicitud de servicios de
justicia ha tenido un aumento en la demanda del 303 %. Sin embargo, el nimero
de funcionarios y empleados judiciales solo ha crecido un 24 %, lo que dificulta la

prestacién del servicio de justicia en el pais.
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;Cuidntas demandas de justicia se recibieron en el 2013?: el afio pasado la rama
judicial recibié 3°012.046 demandas de justicia. Los despachos judiciales gestio-
naron 3°272.608 procesos. Esta es la labor realizada en 6.029 despachos judiciales
del pais, de los cuales 4.878 son permanentes y 1.151 son de descongestién. Par-

ticularmente a la jurisdiccién ordinaria ingresaron 2°151.904 procesos en el 2013.

:Cuiéntos procesos se evacuaron?: respecto a egresos efectivos (procesos que logran
terminar y no pasan de una dependencia a otra), la cifra llegé a 2°646.903 procesos
evacuados al concluir el 2013, de los 2°656.779 ingresos efectivos de 2013.

;Cuil fue la productividad en la evacuacién de procesos?: la productividad anual
efectiva fue de 99.6 % en la gestién de procesos. Al concluir el 2013, el inventario

registré una disminucién de 16 % (CSJ, 2013).

De lo citado anteriormente, es posible inferir que en Colombia no existen los
suficientes recursos fisicos para la demanda de justicia, puesto que en el dltimo afio
la solicitud de servicios de justicia ha tenido un aumento en la demanda del 303
%, y sin relacién alguna, el nimero de funcionarios y empleados judiciales solo ha
crecido un 24 %, lo que dificulta la prestacién del servicio de justicia en el pais, que
se traduce en congestién judicial.

Igualmente, una de las principales causas de la congestién judicial radica en la
ineficacia del accionar el aparato judicial con los mal llamados “procesos o casos
inoficiosos”, es decir, aquellos conflictos sociales que demandan el aparato judicial
y que podrian tener una solucién pacifica por parte de los funcionarios que conocen

de dichos conflictos.

Ineficacia de la conciliacién prejudicial: no idoneidad de la institucién

Visto el problema de la congestion judicial, ahora es necesario acotar que la
figura de la conciliacién administrativa presenta una serie de problemas, como los

que veremos a continuacion.

La conciliacién prejudicial no descongestiona despachos judiciales

En primer término, estadisticamente, la conciliacién administrativa como

requisito de procedibilidad no ha disminuido la congestién judicial, ya que de
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acuerdo con cifras de la Procuraduria General de la Nacién, segin Diaz y Garcia
(2014), “el ingreso de procesos judiciales a la jurisdiccién contenciosa aument6
considerablemente, ya que dicho ingreso pasé de 67.762 procesos en el 2009 a
163.256 en el 2012”.

Ademis de tales cifras, se debe considerar también que, segin las Estadisticas
del Sistema de Informacién de la Rama Judicial, la conciliacién no ha disminuido
la congestién judicial; de hecho, en sus ltimos proyectos de descongestion judicial,
el Consejo Superior de la Judicatura no ha utilizado la conciliacién como meca-
nismo para disminuir la carga de los jueces, lo que ha hecho es crear despachos
de descongestion judicial, pues como observa Pefia (2014), “la conciliacién no

descongestiona, quien lo hace es el juzgado de descongestion”.

La conciliacién prejudicial conculca derechos fundamentales como

el debido proceso, el trabajo e igualdad

Existen varias experiencias judiciales en las que se advierten cémo se ha obs-
taculizado el efectivo acceso a la administracién de justicia y se han conculcado
caros derechos fundamentales como el del debido proceso, el trabajo y la igualdad
y, primordialmente, la dignidad humana, por privilegiar los intereses particulares
a través de una institucion estatal, que lejos de contribuir a la solucién pacifica de
conflictos, lo que genera es escepticismo y decepcién entre los ciudadanos quienes
ven frustradas sus legitimas aspiraciones, en virtud de que se privilegian las meras
formalidades sobre el derecho sustantivo para la consecucién de fines ilegitimos,
resultado evidente la falta de garantias para la parte mds vulnerable (el administra-
do) en situaciones como estas, como por ejemplo el caso del expediente 4202-02
de 2003, en el que se pretendié determinar si se ajusté a la legalidad el acta del 5
de febrero de 2000, por medio de la cual la Comisién Evaluadora del Concurso
Publico, convocada por la Universidad de Sucre para proveer dos plazas en el drea
de educacién matemadtica, establecié la lista de elegibles al cargo de profesor de
tiempo completo en el drea de matematicas, ubicando a la demandante en el tercer
lugar, motivo por el cual no fue designada en el empleo respectivo.

Frente a este caso el Consejo de Estado confirmé la decision del Tribunal que
se declaré inhibido para desatar la /itis por no haberse efectuado la conciliacién
del acto administrativo del nombramiento de los demds docentes, desconociéndose
igualmente, en este caso, los derechos de acceso a la administracién de justicia como

la prevalencia del derecho sustancial sobre el meramente formal, sin que se hubiese
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hecho, al menos, un test de ponderacién sobre la prevalencia de los derechos fun-
damentales en tensién, esgrimiendo, Gnicamente, que no se agoté la conciliacién
del acto administrativo subsiguiente al de la conformacién de la /ista de elegibles,
solo por estar establecido como requisito previo al acceso a la jurisdiccién especial

administrativa, sin atender los principios y valores consagrados en la carta.

Efectos de la conciliacién en la descongestion judicial

Ahora, es menester examinar los efectos de la conciliacién administrativa en
la descongestién judicial, para ello es necesario mencionar a que “silo que se trata
es de descongestionar despachos la realidad es otra, ya que son pocos los asuntos
que finiquitan con acuerdo en las procuradurias delegadas” (Guerra, 2014, p. 6).

Y, como prueba de ello estdn las cifras de la Procuraduria General de la Nacién,
donde se muestra que a pesar de que en el afio 2009 se expidié la Ley 1285, la que
estableci6 la conciliacién como requisito de procedibilidad en aras de disminuir

la congestién judicial e incentivar la solucién de controversias de manera pacifica,

Las estadisticas demuestran que durante el primer afio de implementacién de la
conciliacién, esta ha sido poco 1til a la luz de su propésito. En efecto, las solicitu-
des de conciliacién se dispararon en un 806 % en el 2009, pero no se registra una
variacién significativa en el nimero de acuerdos conciliatorios logrados. La cifra
asciende a 2.565 acuerdos en el 2008, a 2.855 en el 2009, un incremento de tan
solo 11.3 %, que contrasta con la enorme variacién porcentual de solicitudes. En
suma, los resultados de la conciliacién como requisito de procedibilidad en materia

contenciosa administrativa, han sido insuficientes (Justicia, 2010).

Otros datos que demuestran la ineficacia de la conciliacién previa son los pro-
porcionados por la Procuraduria General de la Nacién por medio de un Derecho
de Peticién, estos datos proporcionados por esta institucién muestran, por ejem-
plo, que en el afio 2012 solo hubo a nivel nacional 3.389 solicitudes con acuerdo,
mientras que hubo un total de 42.991 solicitudes sin acuerdo conciliatorio. En el
afio 2013, de las 63.291 solicitudes radicadas hubo 51.354 solicitudes sin acuerdo,

mientras que tan solo se obtuvo acuerdo en 5.463.
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A la misma conclusién llegan Diaz y Garcia, en la revista Con-texto de la
Universidad Externado de Colombia, quien demuestra por medio de datos pro-

porcionados por la Procuraduria que:

En promedio, entre los afios 2004 y 2008 hubo un 36.79 % de conciliaciones con
acuerdo respecto de las solicitudes, a diferencia de un promedio de 6.94 % entre los
afios 2009 y 2012, lo cual se traduce en una reduccién del 81.14 %, 5 veces menos,
en el porcentaje de conciliaciones con acuerdo respecto de las solicitudes de concilia-
cién. En conclusién, la introduccién del requisito de procedibilidad de la conciliacién
supuso una reduccion significativa en el indice de acuerdos como porcentajes de las
solicitudes de conciliacién, concretamente, mientras que previa a la ley 1285 de 2009,
la conciliacién fracasaba en 63 de cada 100 intentos, posterior a la misma ley, la con-

ciliacién fracasa en 93 de cada 100 intentos. (Diaz y Garcia, 2014).

Estas cifras sustentan la hipétesis de este trabajo de que la conciliacién en la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho no es un mecanismo idéneo,
porque si fuera verdad que la conciliacién coopera a que las partes encuentren una
solucién a sus diferencias, entonces, ;cémo se explica el gran nimero de solicitudes
en las que no se obtiene ningin tipo de acuerdo?

De ahi que no son claras las razones por las cuales no se llega a un acuerdo
conciliatorio; y, como argumenta Guerra (2014), “quizas sea por causas normativas
o de actitud entre las partes, ya que se sostiene que a los servidores publicos no les
gusta conciliar, por temor a comprometer recursos del erario, y prefieren mejor que
el juez emita sentencia” (p. 23 ).

A continuacién se verdn lo cuadros estadisticos que revelan las cifras relacionadas
con las audiencias de conciliacién surtidas en los despachos administrativos de la

Procuraduria General de la Nacién y sus resultados.

Tabla 1. Resultados audiencias de conciliacién.

Audiencias 2013 2014 2015
Con acuerdos 5.663 10.676 6.803
Radicadas con tramite efectivo 63.291 65.568 50.884
Sin acuerdo 51.354 54.103 43.203

Fuente: elaboracién propia.

ISSN: 1900-0448, IUSTA, N.© 47, Julio-diciembre 2017, pp. 119-142




136 Gloria Milena Torres Rojas

Figura 1. Conciliaciones extrajudiciales en materia contencioso administrativa.
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Figura 2. Numero de conciliaciones del 2009 al 2014.
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Figura 3. Comportamiento de las conciliaciones extrajudiciales y judiciales.
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Fuente: Alarcén y Forero, 2014.

Los datos anteriores reflejan que pese a que la doctrina, la jurisprudencia,
el congreso y el Gobierno han insistido en que la conciliacién contribuye con
el propésito de descongestionar los despachos judiciales, no obstante, la reali-
dad es otra, pues las cifras de la Procuraduria desvirtdan este argumento pues
“el ingreso de procesos judiciales a la jurisdiccién contenciosa administrativa
aument6 considerablemente, ya que dicho ingreso pasé de 67.762 procesos
en el 2009 a 163.256 procesos en el 2012, lo que significa un incremento del
140.93 %” (Diaz, 2014).

De lo expuesto u# supra, se colige que la conciliacién administrativa no ha sido
eficaz en conseguir su objetivo principal, y es por ello que se apoya el argumento
de Guerra (2014), quien afirma que:

Lo ideal es que cuando se utilicen mecanismos que tengan la esencia de agili-
zar procesos, lo més légico y razonable es que tales funcionen realmente y no se
constituyan en procedimientos intrascendentes, entorpecedores y sobre todo des-
gastantes, ubicdndose lejos de cumplir las expectativas para los cuales fueron erigi-
dos. Esto sucede con la conciliacién extrajudicial en lo contencioso administrativo,
puesto que no estd cumpliendo su cometido, por el contrario se ha convertido en

un requisito que limita el acceso a la justicia (p. 9).

Lo anterior pone de relieve que la conciliacién administrativa no ha logra-

do sus propésitos, tan es asi que hay una propuesta radicada en la Cdmara de
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Representantes encaminada a que se elimine la conciliacién como requisito de
procedibilidad. Los motivos de la reforma que se pretende en el congreso son los

siguientes:

En primer lugar, los funcionarios que representan al Estado en los pleitos que se
surten en su contra, por regla general, optan por no conciliar. Otro de los motivos
planteados dentro de la propuesta es que las entidades o instituciones demandadas
no cuentan con los recursos suficientes, prefiriendo posponer el momento del pago,
la conclusién de los creadores de la iniciativa es que el modelo de conciliacién con-
tencioso administrativa, tal y como funciona en la actualidad, contrario a incentivar
la solucién pacifica de conflictos y a propender porque los jueces conozcan los
casos que ameriten su estudio, estd representando una verdadera traba para que los

ciudadanos puedan acceder a la administracién de justicia (Ambito Juridico, 2016).

Lo anterior encuentra sustento en el estudio que hizo el Departamento Nacional

de Planeacién en el afio 2015, en el cual se constaté que:

En el periodo 2002-2014 se han atendido a través del mecanismo de la conciliacién
un poco mds de 940.000 casos, con un promedio anual de 72.400 casos atendidos, y
con una tendencia creciente, es posible concluir que la conciliacién no ha ayudado
a resolver la congestién en el sentido que se le haya quitado carga a los jueces que

alegan tenerla en exceso para que sea resuelta a través de este mecanismo.

Es asi como hasta el momento la conciliacién no ha respondido a los conflictos
que se presentan en la poblacién, pues su regulacién no ha obedecido a un estudio
de las necesidades juridicas que se presentan y que pueden ser susceptibles de con-
ciliacién. En Colombia ha faltado promover una cultura de solucién de conflictos
por medio de los MASC. En muchos casos, especialmente en materia contencioso
administrativa, la conciliacién se ha entendido como un simple trimite y se realiza
unicamente con el objeto de evacuar el requisito de procedibilidad para acudir al

juez, sin intencién de conciliar (DNP, 2015).

En aras de demostrar lo planteado en la hipdtesis de este articulo, es decir que
la conciliacién no es un medio idéneo para garantizar el acceso a la administracién
de justicia, es necesario citar las conclusiones del Anélisis Conceptual del Sistema

Nacional de Conciliacién en Colombia en sus 25 afios, en cual se establece que:
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Una vez revisadas las estadisticas aportadas por diferentes entidades sobre el uso de
la conciliacién, se concluye que la conciliacién no ha cumplido con las finalidades
para las cuales fue instaurada. Es decir no ha contribuido a la desjudicializacién y
descongestién de los despachos judiciales, ya que el nimero de demandas presenta-
das supera ampliamente los tramites de conciliacién adelantadas y tampoco consti-
tuye un mecanismo de acceso a la justicia, ya que los ciudadanos prefieren no tomar
medidas sobre el conflicto y si la hacen recurren preferiblemente a una autoridad.
Solo una pequefia proporcién de la poblacién con conflictos acude a la conciliacién

como mecanismos para resolverlos (Departamento Nacional de Planeacién, 2015).

Conclusiones

1. La conciliacién prejudicial en materia contencioso administrativa no es un
mecanismo idéneo para lograr la descongestién judicial segtin las estadisticas
de la Procuraduria General de la Nacién, que confirman que son infimos

los asuntos que terminan con acuerdo conciliatorio.

2. La conciliacién prejudicial ha obstaculizado el efectivo acceso a la admi-
nistracién de justicia de los administrados y ha conculcado caros derechos
fundamentales como el debido proceso y el trabajo, tal como se evidencia
en el expediente 42202-02 de 2003, casos en los cuales los operadores judi-
ciales se declararon inhibidos para desatar la litis, por no haberse efectuado
conciliacién prejudicial de un acto administrativo inoponible a los afecta-
dos por haberse pretermitido la notificacién; lo cual pone de relieve que la
conciliacién ha generado un exceso de formalismo y rigor que dificulta a los
ciudadanos el acceso efectivo a la administracién de justicia, violdndose asi
el principio consagrado en el articulo 228 de la C.P. “sobre la prevalencia

del derecho sustancial sobre el formal”.

3. La conciliacién administrativa prejudicial no ha sido eficaz en su propésito
de descongestion judicial, y es un mecanismo entorpecedor del acceso a la
administracién de justicia, dindose la necesidad de una iniciativa de reforma
legal para eliminar la conciliacién, porque segin las conclusiones del Informe
del Departamento Nacional de Planeacion, se determiné que los funciona-
rios estatales por regla general deciden no conciliar, sin que las entidades

estatales demandadas dispongan de presupuesto suficiente para conciliar.
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4. No resulta justo ni equitativo para la ciudadania que los operadores juri-
dicos emitan sentencias inhibitorias absteniéndose de decidir de fondo los
diferentes litigios con el pretexto de que no se agoté el pluricitado requisito
de la conciliacién prejudicial, cuando se evidencia que, por regla general,
el Estado no concilia, y que los casos en que lo hace son infimos, como se
demuestra con las estadisticas proporcionadas por el Consejo Superior de
la Judicatura y la Procuraduria General de la Nacién, yendo en contravia de
la Constitucion, sacrificando el derecho sustancial sobre el procedimental,
pues muchos operadores judiciales ven como obstdculos poner en prictica
este principio bajo una falsa eficacia (cuantitativa), razén por la que sus

actuaciones denotan una flagrante denegacién de justicia.

5. La conciliacién prejudicial por ser inocua para el acceso a la administracién
de justicia debe ser eliminada con la implementacion de mecanismos que
faciliten el acceso de la ciudadania a la justicia para que se garantice el
respeto de sus derechos sin ritualismos que rifien con los principios de la

Carta Politica, en especial el que consagra a Colombia como un “Estado

Social de Derecho”.
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