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PRESENTACION

GUIA INSTITUCIONAL DE CONCILIACION EN COMERCIAL
iVenga, conciliemos!
Hablando se arreglan las cosas

PRESENTACION
MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA

El Ministerio del Interior y de Justicia como entidad encargada de desarrollar
las politicas publicas que permitan ampliar el acceso a la justicia y difundir,
fomentar y mejorar el uso de los mecanismos de solucién de conflictos, creé el
Programa Nacional de Conciliacién que tiene como obijetivo el fortalecimiento
e institucionalizacién de la conciliacién en Colombia.

Una de las probleméticas identificadas en el Programa Nacional de
Conciliacién fue la carencia de una la linea institucional del Ministerio del
Interior y de Justicia en las diferentes areas de aplicacién de la conciliacién, la
cual fuera conocida y aplicada por los conciliadores que facilitan la solucién de
los conflictos.

Para solucionar la dificultad mencionada anteriormente, el Ministerio
del Interior y de Justicia contraté con la Universidad Nacional de Colombia la
elaboracion de unas Guias Institucionales de Conciliacién en Civil, Comercial,
Familia, Laboral, Administrativo, Penal y Transito. Las guias contienen una
presentacion juridica y pedagdgica de los M.A.S.C. y la conciliacién, asuntos
conciliables y no conciliables, criterios de aplicacién de la conciliacién,
competencias del conciliador, procedimiento y técnicas de conciliacién,
legislacién, jurisprudencia y doctrina especializada, modelos de documentos,
ejercicios y evaluaciéon de los médulos y mucha maés informacién util para los
operadores de la conciliacién.

La presente Guia Institucional de Conciliacién en Comercial es la base
conceptual del Ministerio del Interior y de Justicia como suprema autoridad
administrativa del ramo; de esta manera, el Ministerio busca que la obra sea
una herramienta de apoyo para los conciliadores de los centros de conciliacion
y funcionarios que ofrecen sus servicios para la solucién de controversias
comerciales.

Para la elaboracién de la Guia se conté con el doctor Atshan Rubiano
Gamal Mohammand Othman, reconocido jurista y maestro de la Facultad de
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Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia
con amplia trayectoria en la academia colombiana.

La conciliacién ha demostrado en sus Gltimos 16 afios de implementaciéon
ser una forma de solucién pacifica de conflictos: répida, econémica, eficaz y
justa. El Ministerio del Interior y de Justicia confia que las personas que tengan
un conflicto de caracter comercial como arrendamiento de local comercial,
titulos valores, incumplimientos de contratos comerciales, problemas con
bancos y aseguradoras, entre otros, acudirén a los conciliadores para llegar a
un acuerdo satisfactorio para todos porque la conciliacién no deja perdedores.

Para el Ministerio del Interior y de Justicia es motivo de orgullo poner
a disposicién de los conciliadores, centros de conciliacién, profesionales y la
comunidad en general esta Guia Institucional de Conciliacién en Comercial que
esperamos sea de utilidad para el fortalecimiento e institucionalizacién de la
conciliacién en el pais.

CARLOS HOLGUIN SARDI
Ministro del Interior y de Justicia
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PRESENTACION
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

El Ministerio del Interior y de Justicia, como entidad del Ejecutivo,
encargado de desarrollar las politicas publicas en materia de acceso a la justicia
y disenar estrategias para difundir, fomentar y mejorar el uso de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos (M.A.S.C.) y la relacion entre los distintos
operadores de justicia, ademas de ejercer el control, la inspeccién y vigilancia
de los centros de conciliacién, arbitraje y/o amigable composicién, ha creado el
Programa Nacional de Conciliacién que tiene como objetivo el fortalecimiento
e institucionalizacién de la conciliacién en Colombia, procurando involucrar el
accionar de la Rama Ejecutiva en la Justicia, promoviendo programas, alianzas
y ejecutando proyectos tendientes a fortalecer la administracién de justicia y el
acceso a la misma.

Para ello, junto con la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de
la Universidad Nacional de Colombia, han unido saberes y esfuerzos académicos
con el fin de presentar a todos los centros de conciliacién, a los conciliadores y
en general a los abogados, jueces, estudiantes de derecho y ciudadania la GUIA
INSTITUCIONAL DE CONCILIACION COMERCIAL.

La conciliacién es natural al ser humano. Frente a un conflicto, la regla
general debe ser el arreglo o solucién directa entre las partes comprometidas y
solamente en forma excepcional se debe acudir a un tercero para que resuelva
la controversia. Si bien es cierto que la rama judicial del poder publico es una
solucion absolutamente civilizada, en la cual las personas renunciamos a
hacer justicia por mano propia y delegamos en el Estado el monopolio de la
administracion de justicia y de la fuerza, también es cierto que de manera alguna
se ha renunciado a solucionar las controversias en forma directa, en la cual las
partes son sus mismos jueces y de comun acuerdo construyen la solucién a
sus diferencias, respuesta también civilizada y acorde con la esencia del ser
humano. Precisamente por ello, la conciliacion, esto es, el arreglo directo de
las diferencias entre las partes con la colaboracién y concurso de un tercero (el
conciliador), debe ser la regla general de todas las controversias y la excepcién
debe ser la heterocomposiciéon, es decir, delegar en un tercero la solucion del
conflicto.
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El derecho comercial, como disciplina de los comerciantes, que tiene
como base fundamental el aprovechar las oportunidades para obtener algun tipo
de beneficio, se ha nutrido de sus préacticas para ayudar a construir soluciones
a las controversias a través de la colaboracién eficaz de un tercero. Dentro
de este contexto, la figura del conciliador resulta muy semejante a la de los
comisionistas en los negocios. Cuando dos o mas personas utilizan los servicios
de un comisionista para llevar a feliz término una negociacién, aprovechando
su conocimiento, formacién ética y profesionalismo, efectivamente estén
concluyendo exitosamente un negocio gracias a la intervencién del comisionista
que se encarg6 de contactarlos y asesorarlos para concluir un negocio. Frente
a un conflicto (oportunidad de negocio), las partes se valen de los servicios
de un conciliador para que, con su experiencia, formacién y profesionalismo,
les ayude a construir una solucién satisfactoria para todas las partes y puedan
concluir exitosamente la negociacién de su conflicto. En realidad, el conciliador
es un comisionista del conflicto que acerca a las partes, las asesora y les ayuda
a concluir un negocio, es decir, una conciliacién, un acuerdo.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que nuestro actual sistema econémico
estd altamente regulado por el derecho comercial, surgi6 la necesidad de disenar
una Guia para dotar de herramientas a los conciliadores en la rama del derecho
comercial y familiarizarlos en los asuntos conciliables en esta disciplina, que
ademas esta fuertemente influenciada por la libertad negocial y sobre todo
marcada por la consensualidad.

Su contenido es muy especifico: pretende dirigir, encaminar y encauzar
a los conciliadores en las actividades que deben desarrollar cuando el objeto
de los procesos conciliatorios sean asuntos que, por su naturaleza y contenido,
pertenecen a la rama del Derecho Comercial y sean conciliables.

En la conciliacién comercial o mercantil, dos o mas personas, con la
participacién de un tercero -el conciliador- gestionan y resuelven de manera
auténoma vy satisfactoria conflictos conciliables, transigibles o desistibles de
contenido econémico, referidos a derechos y obligaciones originados en la
autonomia privada de su voluntad o, de manera inmediata, en la ley, tales como
relaciones de propiedad, obligaciones y contratos mercantiles contraidos entre
ellos y, en general, a relaciones y situaciones juridicas de contenido patrimonial
que sean de caracter mercantil.

Su contenido se desarrolla en siete (7) unidades procurando utilizar
un lenguaje sencillo y evitando en lo posible discusiones doctrinales o
jurisprudenciales para guardar la linea institucional del Ministerio del Interior
y de Justicia respecto a los temas de la conciliaciéon. En la primera unidad se
compendian los aspectos generales de la conciliacién, para concretarse luego
en su objeto especifico: los asuntos comerciales conciliables. En la segunda
unidad se determinan las funciones y roles del conciliador, en los aspectos
juridicos y en su actividad de coprotagonista del proceso conciliatorio.

La tercera unidad se refiere a las técnicas especificas para desarrollar
esta clase de conciliacién, que integrada con las fases o etapas del proceso,
de que trata la unidad cuarta, van a permitir al conciliador cumplir sus diversos
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roles y actividades de una manera eficaz. En la unidad quinta se trata de la
naturaleza juridica del acuerdo de conciliacién, que se formaliza en el acta de
conciliacién. Alli mismo se aborda la naturaleza juridica del acta de conciliacién,
especificaciones, sus efectos juridicos y defectos.

Para que la Guia cumpla su funcién, en la unidad sexta se elaboran
formatos o formularios de las diligencias mas frecuentes y que deben constar por
escrito. Luego se plantean una serie de casos, que le van a permitir al conciliador
percibir lo que puede acontecer en el proceso y le da instrumentos para actuar
cuando surjan situaciones especiales o imprevistas en las audiencias.

En el proceso de elaboracion de esta GUIA INSTITUCIONAL DE
CONCILIACION EN DERECHO COMERCIAL se conté en forma permanente
con la colaboracién de la Abogada de la Universidad Nacional de Colombia
ERIKA MILENA MORALES BUITRAGO, quien con su formacion juridica y rigor
cientifico deinvestigadora presenté innumerables aportes y acopi6 sus contenidos
esenciales. Para ella y para los también abogados de la Universidad Nacional
JORGE IGNACIO SALCEDO GALAN y ELIANA LOPEZ JARAMILLO, quienes
desde su funcién de direccién y de coordinacién administrativa contribuyeron
de manera eficaz al logro de esta publicacién, nuestros agradecimientos.

Finalmente, debe hacerse un reconocimiento expreso a la funciéon que
desde el MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA ha venido desarrollando
el joven abogado HARBEY PENA SANDOVAL, quien de manera permanente y
comprometida no sélo se ha interesado en la difusién de las normas que regulan
la conciliacién y para su eficiente aplicacién en todo el pais, sino que también
ha dedicado encomiables esfuerzos para que institucionalmente el Ministerio
del Interior y de Justicia y la FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
NACIONAL desarrollen y cumplan esta forma de responsabilidad social con
todos los colombianos. Ademas, es justo reconocer su aporte en la elaboracién
de esta Guia, a través de su revisién y sus comentarios.

GAMAL MOHAMMAND OTHMAN ATSHAN RUBIANO
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UNIDAD 1 DE LA CONCILIACION

dNIDAD 1
DE LA CONCILIACION

Objetivo General

Esta Unidad resalta las caracteristicas esenciales de la Conciliacién extrajudicial
en derecho comercial como medio alternativo de resoluciéon de conflictos, su
clasificacion, elementos, fines y objetivos, asi como otros componentes de la
misma. Resaltando cuéles son los asuntos conciliables y no conciliables en
materia comercial.

Objetivo Especifico

1. Diferenciar la conciliacion extrajudicial en derecho comercial de los
otros medios alternativos de resolucién de conflictos a través de la
exposicion detallada de los elementos que la componen.

2. Establecer de manera sucinta cuéles son los asuntos comerciales que
pueden ser o no sometidos a conciliacién extrajudicial en derecho.

1.1. Los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos (MASC).

Concepto

Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC) son
la respuesta a la necesidad de brindar alguna solucién a una oposicién de
intereses en que las partes no ceden; ante este choque o colisién de derechos
o de pretensiones, se ha creado un sistema u organizacién de alternativas
para solucionar los conflictos, diferente a la intervencién del Estado a través
del aparato jurisdiccional o las autoridades administrativas. Es claro que
nuestro aparato jurisdiccional y las autoridades administrativas no dan abasto
para resolver todas las controversias que se originan en nuestra sociedad. La
congestion judicial y administrativa es tan evidente que la morosidad es parte
de la cultura colombiana. Por esta razén principalmente, el Estado ha tenido
que implementar alternativas para darle solucién a esos conflictos.

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) son un
conjunto de herramientas que gozan de reconocimiento y estan amparadas por
la Constitucién Politica de Colombia y la legislacién para resolver diferencias
entre particulares y entre éstos y el Estado, sin acudir al poder judicial ni ante las
autoridades administrativas, pero con fuerza y caracter de cosa juzgada entre
las partes y frente a terceros. Como se puede ver, se busca lograr el mismo
objetivo (resolver el conflicto) pero sin que intervenga el aparato jurisdiccional e
incluso sin intervencién del Estado.
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1.2. CLASIFICACION

Los MASC presentan ventajas frente a la administracién permanente de justicia,
entre las cuales encontramos:

e Menor tiempo en lograr una solucién. Esta fortaleza es fundamental en

1.2.

la medida que le permite a las partes en conflicto terminar con rapidez
sus controversias y poder continuar con su ritmo de vida. Un conflicto
distrae a sus actores de su actividad econdémica, incluyendo los recursos
que se tiene planificado invertir en la economia, con lo cual se perjudica
también nuestra actividad econémica. Se terminan desviando los recursos
econémicos para atender el conflicto.

Menor costo total. La atencién de un conflicto no sélo distrae a las
partes en controversia, sino que ademas distrae los recursos del torrente
econdémico de nuestro pais. Con el conflicto nadie gana. Incluso el pais
se perjudica.

Tramite informal. A través de los MASC, las controversias se pueden
resolver sin necesidad de seguir un procedimiento formal; no solamente
es 4gil, sino que ademas esta desprovisto de las formalidades y rituales
que caracteriza la actuacién judicial y administrativa, que esta reglada en
un alto grado. En los MASC existe un gran espacio para la innovacion, lo
cual puede destrabar la negociacion.

Informalidad y oralidad del procedimiento. Garantiza la dindmica del
tramite, su transparencia y ecuanimidad.

Clasificacion
Existen varias formas de resolucion de conflictos, entre los cuales

podemos distinguir los siguientes:
e LA CONCILIACION: El articulo 64 de la Ley 446 de 1998 define la
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conciliacién como “un mecanismo de resolucion 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”. Mientras que en la mediacién lo decidido no
obliga judicialmente a las partes, en la conciliacién lo acordado obliga
incluso ejecutivamente. En lo demas estas dos figuras son similares.

LA NEGOCIACION: Es un mecanismo a través del cual los extremos de
un conflicto intercambian ideas con el propésito de buscar un acuerdo
que termine con sus diferencias. Se trata de un auténtico regateo, de un
debate, de una insistencia entre las partes en conflicto. Se caracteriza
por ser absolutamente informal, sin reglas y sin terceros que intervengan
en el proceso. Son las partes las que directamente tratan de buscar la
solucién a su controversia. En nuestro medio es usual, tanto judicial como
extrajudicial, buscar que las partes en conflicto, directamente, esto es, sin
la intervencién de un tercero, traten de llegar a un acuerdo que termine
con el conflicto. La transaccién es una forma de negociacién.
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e LA AMIGABLE COMPOSICION: Consiste en el sometimiento de un
conflicto ala resolucién de una o mas personas designadas conjuntamente
por las partes, a fin de evitar un litigio y obtener un fallo con fuerza de
cosa juzgada. M&s que una simple relacién contractual, la amigable
composicion constituye un negocio juridico complejo, formado por varias
relaciones juridicas, contractuales y no contractuales, que se sobreponen
sucesivamente, generandose un método alternativo de solucién de
conflictos. Por lo tanto, la amigable composicién es un pacto o convenio
que tiene una etapa final que es la solucién de la controversia.

e LA MEDIACION: Es la participacién neutral en un negocio ajeno, a fin
de prestar algun servicio a las partes en conflicto. El mediador carece de
poder de decisién. No existen reglas, ni de forma ni de fondo. El mediador
simplemente busca una férmula capaz de satisfacer, “a medias” en algo,
a las partes en conflicto, es decir, para avenirlos en algin conflicto judicial
o extrajudicial. En materia mercantil es necesario diferenciar la mediacién
de la comision, ya que por definicién pueden resultar ser lo mismo. En el
contrato de comisién una persona, llamada comisionista, por su gestién o
mediacién, une a dos partes antagénicas contractualmente como lo son
un comprador y un vendedor; un arrendador y un arrendatario para cerrar
un negocio. En la mediacién subyace un conflicto, una diferencia, un
antagonismo y el mediador lo que hace es presentar férmulas tendientes
a acabar con la controversia.

e EL ARBITRAJE: En este caso, las partes en conflicto delegan en un
tercero la solucién de su diferencia en forma anticipada a través de una
clausula compromisoria, si ya ha surgido la diferencia, o por medio de
un compromiso. En este caso, el tercero, que puede ser singular (arbitro
Unico) o plural (nimero impar), queda investido transitoriamente de la
facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada
laudo arbitral. El arbitramento puede ser en derecho, en equidad o técnico.
Es en derecho, cuando los arbitros fundamentan su decisién en el derecho
positivo vigente. En este caso, el o los arbitros deben ser abogados. El
arbitramento es en equidad cuando los arbitros deciden segin el sentido
comun y la equidad (de acuerdo a lo que dicte la conciencia). Y es técnico
cuando los érbitros pronuncian su fallo en razén de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio.

CONCLUSION:

Respecto a los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos
(MASC) podemos decir que, en general, son de dos tipos: Unos de
AUTOCOMPOSICION, es decir, donde las partes envueltas en un
conflicto, directamente sin la intervenciéon de un tercero, llegan a una
solucién a su controversia. Se puede decir que las partes se reunen,

17



1.3. CONCEPTO DE CONCILIACION

exploran férmulas, negocian y llegan a una solucion sin la intervencion
de un tercero. Aqui encontramos LA NEGOCIACION como un
MASC de autocomposicién. O le piden a un tercero que proponga
férmulas que permitan solucionar su controversia (CONCILIACION y
MEDIACION), en algunos casos lo convenido con fuerza de ejecucion
(CONCILIACION) y en otros sin fuerza de ejecuciéon (MEDIACION).
Pero, son las partes en conflicto las que finalmente autocomponen
sus diferencias, es decir, construyen la solucién de su controversia.
El tercero no toma decisiones, simplemente acerca a las partes en
conflicto y les ayuda a construir la solucion. Otros son de HETERO
COMPOSICION, es decir, donde las partes delegan en un tercero la
solucién del conflicto (ARBITRAMENTO, AMIGABLE COMPOSICION).
Este tercero resuelve la controversia, es decir, impone a las partes la
solucién del conflicto. El tercero no sélo administra el conflicto sino
que ademas lo resuelve e impone a las partes la solucion.

1.3. Concepto de conciliacion

En términos generales, podemos decir que la conciliacién es la avenencia
entre partes discordes que resuelven desistir de su actitud enemistosa, por
renuncias reciprocas o unilaterales, todo ello con la intervencién de un tercero.

Ya antes transcribimos la definicién legal de conciliacion que nos brinda el
articulo 64 de la Ley 446 de 1998 al indicar que se trata de “un mecanismo de
resolucion 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”.

Pero frente a estas definiciones, es necesario hacer varias precisiones. En primer
lugar, la conciliacién es sinénimo de un procedimiento o etapa que se puede o
se debe seguir, sin que ello implique un acuerdo que ponga fin a las diferencias
de las partes. En este contexto, la conciliacién puede entenderse como una
invitacion que hace una de las partes en conflicto a su contradictor para buscar
féormulas que les permita poner fin a su conflicto con presencia de un tercero
neutral. También puede entenderse como una etapa que tiene como propdsito
la busqueda de una solucién al conflicto, en presencia de un tercero neutral,
previo a una actuacién judicial. En este contexto, la palabra conciliacién esta
indebidamente utilizada, ya que las partes pueden entender que necesariamente
se debe conciliar, cuando en realidad lo que se estd buscando es que las partes
en conflicto se retnan bajo la direccién de un tercero neutral (conciliador) a
explorar la basqueda de una solucién a su controversia. En realidad, las partes
no estan obligadas a conciliar; simplemente deben intentar ponerle fin a su
conflicto. Y en segundo lugar, el término conciliacién también hace referencia
al acuerdo a que llegan las partes por medio del cual resuelven sus diferencias.
En este caso, la conciliacién tiene un sentido sustancial, ya que es sinénimo de
acuerdo, por cuanto el acuerdo al que llegan las partes materializa la conciliacion.
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Resulta evidente en este contexto que la conciliacién equivale al acuerdo. Por
lo tanto, cuando se cita a las partes de una controversia a una audiencia de
conciliacién, se debe precisar que en realidad las partes han sido citadas para
intentar llegar a una conciliacién sin que llegar a un acuerdo sea un imperativo
de la citacion.

1.3.1. Naturaleza juridica de la conciliacion

La conciliacidon, ademas de ser un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos, también tiene un contenido juridico. Corresponde a un procedimiento
cuyo objetivo y razén de ser lo constituye el arreglo o convenio (negocio juridico)
cuando se logra conciliar, o con una constancia de no acuerdo entre las partes.
Cuando se logra conciliar, se logra evitar el litigio, se rompen las diferencias.
En conclusién, la conciliacién lleva aparejada una parte procedimental y otra
sustancial, cuando se logra llegar a un acuerdo.

1.4. Conciliacion extrajudicial en derecho comercial

En materia comercial, debemos empezar por afirmar que cuanto se
diga de la conciliacién en materia civil es aplicable al derecho comercial. No
es que el derecho comercial sea un apéndice del derecho civil, lo que sucede
es que existen algunos principios que le son comunes a ambas disciplinas.
Asi, encontramos que un conflicto mercantil conciliable, transigible o desistible
puede ser resuelto de manera auténoma y satisfactoria para las partes, con la
intervencion de un tercero denominado conciliador, tal como sucede en los
asuntos civiles.

En general, histéricamente el derecho se ha bipartido entre el derecho ptblico,
entendido como la relacién juridica que tiene el sujeto denominado ESTADO,
donde prevalece el interés general, y el derecho privado teniendo como sujeto
al INDIVIDUO y entendido como la institucién donde prevalece el interés de los
particulares, asi como los actos voluntarios de éstos en su exclusivo beneficio.

Dentro de esa gran parcela que es el derecho privado, encontramos dos grandes
ramas que son: el derecho civil y el derecho mercantil o comercial. El derecho
civil concibe los bienes de acuerdo a su valor de uso, determinado por la aptitud
que tengan para satisfacer necesidades; a su vez, el derecho mercantil concibe
los bienes de acuerdo a su valor de cambio, es decir, el valor adquisitivo que
tengan en el mercado.

En Colombia, la ley determina la materia mercantil, esto es, delimita claramente
el ambito de aplicacién de la ley mercantil. Es tal el grado de regulacién del
ambito mercantil que incluso nuestra normatividad establece que no sélo los
comerciantes o empresarios estan sometidos al imperio de la Ley mercantil,
ya que quienes sin ser comerciantes o empresarios, por el simple hecho de
realizar en forma OCASIONAL operaciones mercantiles, no se consideran
comerciantes, pero estaran sujetas a las normas comerciales en cuanto a dichas
operaciones.
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1.4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN DERECHO COMERCIAL

El Cédigo de Comercio (DECRETO NUMERO 410 DE 1971) establece, en su
articulo primero 1°, el campo de aplicacién de la ley mercantil, senalando que
los comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de
la ley comercial.

A su vez, los articulos diez (10°) y once (11°) del Cédigo de Comercio se ocupan
de definir a los comerciantes. En tal sentido, senala que son comerciantes las
personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la
ley considera mercantiles. Ademés, establece que quienes sin ser comerciantes
realicen en forma ocasional una operacién mercantil, por el simple hecho de
realizar esa operacion, quedan sujetos a esas normas comerciales.

Como podra deducirse, no se requiere estar inscrito como comerciante en el
registro mercantil para reputarse comerciante y por ende quedar sometido a su
regulacioén, ya que por el simple hecho de realizar, asi sea en forma ocasional,
una actividad mercantil, autométicamente esa persona queda sometida al
régimen mercantil. No se requiere voluntad expresa para ser comerciante, toda
vez que la realizacién del comercio por si solo hace que quien lo lleve a cabo se
tenga como comerciante.

El articulo veinte (20) del Cédigo de Comercio sefala en forma perentoria qué
actos se consideran mercantiles para todos los efectos legales. Alli se describen
diecinueve (19) actividades, sin que esa extensa lista se considere taxativa ya
que es simplemente enunciativa.

Una caracteristica esencial de los actos de comercio es la reiteracion y
profesionalismo con que el comerciante los lleva a cabo, la forma organizada
como desarrolla esa actividad, siempre marcada por el &nimo de lucro.
Cuando se lleva a cabo una operacién mercantil entre un comerciante y un no
comerciante, para todos los efectos, esa operacion se tendrd como mercantil.
Un breve ejemplo nos permite entender el alcance del derecho mercantil: Si
una hermanita de la caridad, que hizo votos de pobreza, que bajo ninguna
circunstancia busca lucrarse, abre una cuenta de ahorros en un Banco, por ese
simple hecho, su relacién con el Banco sera regulada por el derecho mercantil,
es decir, sus relaciones estaréan bajo el imperio del Cédigo de Comercio. Se
preguntaréd qué relevancia puede tener el estar sometido al régimen mercantil
y no al régimen civil. Con base en el anterior ejemplo, la relevancia radicaré en
que si por algin motivo la monjita quedare debiendo algun saldo al Banco,
deberd pagar intereses bancarios corrientes sobre dicho saldo; hoy seria un
interés de algo asi como el 2% mensual. En cambio, si esa relacién fuera civil
no tendria que pagar intereses y en el peor de los casos una tasa de interés del
0.5% mensual.

Otro ejemplo nos permitira comprender la importancia de diferenciar el régimen
civil y el mercantil: UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. Si el contrato de
arrendamiento es de una casa, es decir, el bien arrendado es destinado para
vivienda, el régimen aplicable sera el civil, esto es, que estamos en presencia de
un contrato de arrendamiento civil, regulado por la Ley 820 de 2003. Pero si el
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contrato de arrendamiento recae sobre un local comercial, es decir, destinado
para montar y operar un establecimiento de comercio, estaremos frente a un
contrato de arrendamiento comercial, el cual esta regulado por nuestro cédigo
de comercio. Son dos (2) regimenes diferentes, con tratamientos legales
particulares. Ademas, al contrato de arrendamiento de un local comercial se le
aplican derechos como el de renovacion, el cual no existe en materia civil.

En conclusién, la conciliaciéon extrajudicial en materia comercial es una especie
de conciliacién que permite que dos 0 méas personas que tienen una controversia
mercantil, con la intervencién de una tercera persona, imparcial, lleguen a un
acuerdo para solucionar sus diferencias, sin necesidad de acudir a un Juez.

14.1. Elementos de la conciliacion

La conciliacién implica también una relacién juridica que presenta unos
elementos que permiten diferenciarla de otras relaciones juridicas. En otras
palabras, debemos entender que la conciliacién tiene unos elementos propios
que le dan identidad. En la definicién de nos brinda el articulo 64 de la Ley 446
de 1998 encontramos inmersos los elementos de la conciliaciéon. Recordemos
la definicién para proceder a individualizar los elementos de la conciliacién:

“La conciliacién es un mecanismo de resolucién 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”.

1.4.1.1. Elemento objetivo

El conflicto, entendido como la oposicién de intereses en que las partes
no ceden, hay un choque o colisién de derechos o pretensiones. Entre las
partes existe antagonismo, oposicién. Debemos entender que sin conflicto no
hay conciliacién. No tendria razén de ser la conciliacién si no se presenta esa
desavenencia de derechos entre dos o més partes, acotando que esa oposicién
de intereses debe tener trascendencia juridica.

1.4.1.2. Elemento subjetivo

Otro de los elementos de la conciliacién lo constituyen las partes en
conflicto. Cuando se habla de partes, estamos haciendo referencia a las personas
gue pueden ser naturales o juridicas. Incluso podriamos estar en presencia de
patrimonios auténomos que, sin ser personas, gozan de personalidad juridica
por lo cual tienen capacidad, tanto para obligarse como para ser titular de
derechos. Es comun encontrarnos en materia mercantil con que uno de los
extremos de una disputa juridica esté integrado por un patrimonio auténomo.
No por una fiduciaria, que es una persona juridica, sino por un patrimonio
autébnomo que estéa representado por la fiduciaria, sin que ésta sea parte del
conflicto.

También podemos encontrarnos que uno de los extremos del conflicto esté
integrado por varias personas. Estas personas pueden estar litisconsorciadas
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voluntariamente o necesariamente. Todo depende de la relacién contractual.
Si efectivamente el origen de la controversia es un contrato y una de las partes
contratantes esté integrada por varias personas, estaremos en presencia de un
litisconsorcio necesario, y la audiencia de conciliacién tendrd que hacerse con
todas las partes involucradas, lo cual incluye a la totalidad de la parte plural
del contrato. Un ejemplo nos permitird entender mejor esta situaciéon. Si A, B
y C toman en arriendo un local comercial a D, y se presenta una discrepancia
durante la ejecucién del contrato de arrendamiento, como por ejemplo por el
reajuste del canon, la conciliacién necesariamente debe hacerse con A, B y
C por un lado y D por el otro. No se puede llevar a cabo una conciliacién
solamente ente Ay D ya que A no es el arrendatario. Los arrendatarios son A, B
y C, por lo tanto, cualquier situacién originada en el contrato de arrendamiento
debe provenir de todos ellos y no de uno de ellos.

Pero también podemos estar en presencia de un conflicto coman a varias
partes que no estén atadas por una relaciéon contractual, sino por unos hechos
comunes que los afectan. En este caso, se puede hacer una sola audiencia de
conciliacién entre todas las partes involucradas o entre algunas de las partes
involucradas, sin que la falta de algunos de los implicados afecte la audiencia.
En este caso, quienes integran una de las partes se unen voluntariamente en
torno a su causa comun, precisando que bien podrian actuar separadamente
y llevar a cabo varias audiencias de conciliacién. Un ejemplo lo encontramos
en un contrato de transporte aéreo de pasajeros. Los pasajeros, al comprar los
tiquetes, celebran en forma separada contratos de transporte (que es mercantil)
con la aerolinea. En caso de producirse un accidente, podria generarse una serie
de disputas respecto al monto de las indemnizaciones a que tendrian derecho
los pasajeros. La aerolinea podria celebrar una audiencia de conciliacién con
todos los afectados para buscar llegar a un acuerdo respecto al monto de la
indemnizacién. En este evento, podria darse el caso de que alguno o algunos de
los afectados no asistan a la conciliacién o asistiendo no acepten la propuesta de
la aerolinea. A pesar de ello, la audiencia de conciliacién tendria toda su eficacia.
Ahora bien, también podria la aerolinea sencillamente hacer no una sino varias
audiencias de conciliacion, es decir, buscar un acuerdo en forma separada con
los afectados. Incluso con algunos conciliar y con otros no. También seria eficaz
la conciliacién adelantada en estos términos.

Por estas razones, es necesario precisar el elemento subjetivo de la conciliacién,
ya que de no darse a cabalidad la audiencia devendria en ineficaz.

14.3.  El conciliador

Es un de los elementos esenciales de la conciliacién. Es precisamente
la presencia del conciliador lo que permite diferenciar la conciliacién como
institucion juridica de otras figuras del derecho. Se trata de una persona que
debe obrar con absoluta neutralidad e imparcialidad. Su presencia durante la
audiencia de conciliacién no solamente es necesaria, sino que ademas debe ser
activa. Debe tratarse de una persona innovadora y con mucha iniciativa. Son

22



UNIDAD 1 DE LA CONCILIACION

éstas las caracteristicas basicas de un buen conciliador. Ademaés, la presencia
del conciliador le da validez al acuerdo a que lleguen las partes y lleva implicito
el control de legalidad.

1.4.4.  La audiencia

La importancia de la audiencia de conciliacién estriba en que las partes
pueden oirse, pueden intercambiar opiniones, explorar férmulas. Esto significa
que las partes de un conflicto entran en contacto. Por ello, es necesaria la
presencia directa de las partes que, con la direccién del conciliador, se puede
dar un ambiente propicio para lograr un acuerdo. Por esa razén, la conciliacion
se debe ventilar en una audiencia y no en unos escritos presentados por las
partes. La conciliacién se puede hacer en una o en varias sesiones. Incluso se
puede hacer una sola audiencia que se puede suspender una o varias veces,
sin que ello afecte la eficacia de la audiencia. No es capricho del legislador
efectivizar la presencia de las partes durante la audiencia de conciliacién. Es a
través de este mecanismo que se puede lograr.

1.4.5.  El acuerdo

Acotando que la audiencia de conciliacién no constituye una imposicién a
las partes para que concilien, en caso de producirse ese acuerdo final, debemos
insistir en que son las partes y no el conciliador las que llegan a ese acuerdo.
El conciliador es un simple mediador que no puede imponer a las partes sus
opiniones, ni obligarlos a conciliar, ni mucho menos sustituir a las partes a la
hora de llegar al acuerdo final.

1.5. Requisitos de existencia y de validez de la conciliacion

Cuando se hizo referencia a la naturaleza juridica de la conciliacién, se
indicé que, cuando se llega a un acuerdo entre las partes, estamos en presencia
de un elemento sustancial de contenido negocial. Quiere ello decir que el
acuerdo puede implicar un nedocio juridico. Por lo tanto, corresponde ahora
analizar los elementos de existencia y de validez del negocio juridico.

1.5.1. Requisitos de existencia del acuerdo conciliatorio como negocio
Juridico
El articulo 1501 del Cédigo Civil establece los elementos para que exista
el contrato, que se toma como un negocio juridico entre las partes. En caso
de llegarse a un acuerdo conciliatorio entre las partes puede surgir un contrato
o negocio juridico, que debe contener los elementos necesarios para que se
considere que existe la conciliacién. Estos elementos son:

1.5.1.1. Elementos esenciales

El articulo 1501 del Cédigo Civil define como elementos de la esencia
aquellas cosas sin las cuales no existe, es decir, no produce ningun efecto
juridico o simplemente degenera en otro contrato. Aterrizando esta definicién
en la conciliacién, tenemos que los elementos esenciales de la conciliacién son
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la controversia (el conflicto) entre dos o mas partes, el conciliador y la voluntad
de las partes en romper el conflicto, acabar con la controversia o, lo que es lo
mismo, resolver sus diferencias por si mismas.

El conflicto, como lo dijimos anteriormente, es la oposicién de intereses en
que las partes no ceden, es un choque o colisiéon de derechos o pretensiones.
Implica un antagonismo, una oposicion.

El conciliador debe ser una persona neutral e imparcial ante el conflicto que
ocupa a las partes. La regla general es que sea abogado. Excepcionalmente
se permite que no lo sea como es el caso de los personeros municipales,
los notarios y los estudiantes adscritos a los Centros de Conciliacién de las
Facultades de Derecho autorizados. En este caso, se debe acreditar capacitacion
en Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC) en una entidad
facultada por el Ministerio de Justicia y del Derecho (Hoy del Interior y de
Justicia) y estar inscrito ante un Centro de Conciliacion.

La voluntad de las partes de solucionar sus diferencias es esencial para que se dé
la conciliacion. Precisamente, a través de la audiencia de conciliacién se busca
generar un ambiente propicio para que las partes antagénicas se escuchen,
razonen y sobre esta base, y con la intervencién del conciliador, se logre llegar a
un acuerdo. Son las partes quienes llegan al acuerdo y no el conciliador.

1.5.1.2. Elementos de la naturaleza

El articulo 1501 del Cédigo Civil sefiala que son elementos de la naturaleza
del contrato todos aquellos que le pertenecen sin necesidad de pacto especial.
Se trata de elementos implicitos. En el caso de la conciliacién, implicitamente
se debe elaborar un acta que debe contener los requisitos senalados por el
articulo primero (1°) de la Ley 640 de 2001, es decir, el lugar, fecha y hora,
nombre del conciliador, quienes comparecieron; ademas, debe contener un
elemento importante: EL ACUERDO CONCILIATORIO a que llegaron las partes,
precisando las obligaciones asumidas por las partes en forma detallada, sin que
haya lugar a equivocos o dudas respecto a la existencia de las obligaciones.
También es un elemento implicito de la conciliacién el entregarle una copia del
acta de conciliacién a las partes, previo registro en un centro de conciliacion.
Por tltimo, constituye un elemento de la naturaleza de la conciliaciéon el mérito
ejecutivo de lo acordado, lo cual se da por mandato de la ley, siempre y cuando
el acta contenga obligaciones claras, expresas y exigibles, y el acuerdo hace
trdnsito a cosa juzgada.

1.5.1.3. Elementos accidentales

De acuerdo con el pluricitado articulo 1501 del Cédigo Civil, son elementos
accidentales de todo contrato aquellos que no le pertenecen ni por esencia
ni por naturaleza. Es decir, todos aquellos elementos de un contrato que ni
son de la esencia ni de la naturaleza. Se trata de aquellos elementos que los
contratantes agregan al contrato y no atentan ni contra el orden publico ni las
buenas costumbres. En la conciliacién las partes pueden incluir este tipo de
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elementos accidentales sin que por ello se afecte la eficacia de la conciliacion,
como por ejemplo que concilian en aras de preservar la amistad, la tranquilidad
familiar, etc.

1.5.2. Requisitos de validez de la conciliacion

El articulo 1502 del Cédigo Civil nos presenta los requisitos de validez
para que un negdocio juridico produzca todos sus efectos. No podemos olvidar
que un acuerdo conciliatorio significa la celebracién de un negocio juridico
entre las partes que fueron antagénicas, pero que con el acuerdo le ponen fin a
su conflicto. Esos elementos son: la capacidad, el consentimiento libre de todo
vicio, el objeto licito y la causa licita. A continuacién haremos referencia a cada
uno de estos elementos aplicados al acuerdo conciliatorio.

1.5.2.1. La capacidad para conciliar

La capacidad de ejercicio es la aptitud de una persona para celebrar
negocios validamente, sin que requiera la autorizacién de otro. Es lo que se
conoce como capacidad de ejercicio. En general, todas las personas, por el
simple hecho de ser personas, tienen capacidad. Este atributo se tiene desde
el momento mismo en que se nace. Se conoce como capacidad de goce. Se
entiende que la incapacidad no significa que las personas carezcan de capacidad,
sino que no la pueden ejercer por si mismos, por lo cual es a través de otra
persona que ejerce esa capacidad (los menores a través de sus padres, etc.)
Pero, el ejercicio pleno de la capacidad solamente se predica de las personas
mayores de edad que no hayan sido declaradas interdictas, acotando que la
capacidad se presuma, por lo cual debemos entender que la incapacidad es
algo excepcional y se debe probar.

Expuesto lo anterior, para que el acuerdo conciliatorio tenga validez es
necesario que sea celebrado por personas que tengan, ademas de la capacidad
de goce, capacidad de ejercicio. Pero puede suceder que la parte en conflicto
sea una persona con capacidad de goce mas no de ejercicio. En este caso,
necesariamente deberéa estar representada y serd a través de esta persona que
ejercitard plenamente su capacidad. Se puede obligar, sélo que deberé hacer a
través de esa persona que lo representa por mandato de la ley o por haber sido
designado por un Juez. En presencia de una conciliacion, sera el representante
quien exprese el consentimiento respecto al acuerdo conciliatorio. Pero habra
casos en los que no es suficiente el consentimiento de este representante sino
que se requerira dispensa judicial para que tenga validez el acuerdo conciliatorio.
Mas adelante precisaremos los casos donde se requiere la dispensa judicial.

Por otro lado, es posible que la conciliacién involucre a una persona juridica. En
este caso, la persona juridica expresa su consentimiento y ejerce la capacidad
a través de su Representante Legal. Las personas juridicas, desde el a&mbito
del derecho, tienen capacidad, por lo cual no podemos concebir un ente
juridico desprovisto de capacidad. La capacidad de las personas juridicas esté
determinada por el objeto social como regla general. Pero también existen
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personas juridicas cuya capacidad esta limitada por la ley, ya que solamente
pueden desarrollar aquellas actividades senaladas expresamente por la ley. Se
trata de personas juridicas con objeto social especializado por la ley. Pero por
otro lado, debemos tener en cuenta que ocasionalmente las sociedades pueden
realizar actividades que no estén contempladas en su objeto social, pero que
ayuda a la realizacién de éste. Estas actividades son vélidas. Por otro lado, una
sociedad se puede obligar més alléd de su patrimonio.

Pero volviendo al Representante Legal de la sociedad, tenemos que si bien una
sociedad se puede obligar méas alla de su patrimonio, puede también suceder
que el Representante Legal tenga las més amplias e irrestrictas facultades para
obligar a la sociedad, pero también puede tener sus facultades restringidas.
Ello depende de lo pactado en los estatutos sociales de la sociedad. Si en los
estatutos sociales no se establece ningln tipo de restriccién, tenemos que el
representante legal podré obligar a la sociedad sin limite alguno y sin necesidad
de contar con autorizacion de los demés érganos societarios. La Gnica limitante
seréa que la negociacién por medio de la cual se obliga la sociedad esté dentro
del objeto social. Si no esté dentro del objeto social, y la sociedad no consintié
tacitamente en esa negociacion, lo pactado le es inoponible a la sociedad. Pero
si en los estatutos sociales consta algun tipo de restriccion en las facultades
del Representante Legal, no podra éste por si mismo obligar a la sociedad por
encima de esas restricciones consignadas en los estatutos sociales. En este
caso, no es que el Representante Legal de la sociedad carezca de capacidad
o que la sociedad en si misma carezca de capacidad. Simplemente se predica
que las facultades del representante legal estan restringidas estatutariamente.
Por tal motivo, no podré el Representante Legal comprometer a la sociedad por
encima de las restricciones, salvo que exista autorizacién para comprometer a
la sociedad por encima de las restricciones, emitida por el érgano societario
que indiquen los estatutos sociales.

Al momento de una audiencia de conciliacién, en la que es parte una persona
juridica, se debe verificar si las facultades del Representante Legal lo facultan
para obligar a la sociedad dentro de lo conciliado o no. En caso positivo, es decir,
que las facultades del Representante Legal estén por encima de lo conciliado,
lo acordado seré vélido y obligaré a la sociedad. Pero si lo conciliado excede
las facultades del representante legal, para que la conciliacién sea vélida se
requiere ademas que el representante legal obtenga autorizacién del érgano
societario establecido en los estatutos sociales. De lo contrario, lo conciliado
seré inoponible a la sociedad.

1.5.2.2. El consentimiento en la conciliacién

Entérminos generales, el consentimiento es la manifestacién de la voluntad
conforme entre lo propuesto y lo aceptado. Es la aprobacién, aceptacion,
acatamiento voluntario que hace una de las partes. La palabra consentir no
es nada distinto a sentir. Pero para que una persona se obligue validamente, el
consentimiento debe estar exento de vicios, esto es, debe ser conciente y libre.
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Si el acuerdo conciliatorio, a través del cual las partes de una controversia le
ponen fin a sus diferencias, es un negocio juridico, las partes, al momento de
expresar su conformidad con lo acordado, lo deben hacer con absoluta libertad
y en forma conciente. De lo contrario, se podria estar frente a un vicio del
consentimiento, lo cual podria generar la anulacién de la conciliacion.

Los vicios que pueden afectar el acuerdo conciliatorio son el error, la fuerza y
el dolo.

Respecto al error, para que afecte el acuerdo conciliatorio, debe ser trascendente,
es decir, que la persona que concilid, si hubiera conocido la realidad, no habria
obrado de la manera como lo hizo. Otro hubiera sido su comportamiento durante
la conciliacién. El error, para que tenga suficiente identidad y pueda causar la
nulidad del acuerdo conciliatorio, deberé recaer sobre la sustancia del objeto o
sobre la persona. Un error respecto a los motivos o cualidades no esenciales,
no tiene peso suficiente para generar nulidad en el acuerdo conciliatorio.
Debemos recordar que el error es la discrepancia inconciente entre lo querido
y lo realizado. En la préctica, una de las partes celebra el acuerdo conciliatorio
convencido de una situacién que no corresponde a la realidad. Como cuando el
acuerdo recae sobre una mercancia de unas calidades especificas y una de las
partes concilia esperando recibir esa mercancia y a su vez su contraparte piensa
que en virtud de la conciliacién se esté obligando a entregar una mercancia de
otra calidad. Aqui hay un error inconciente. No se trata de un engano ni de un
incumplimiento.

En cuanto a la fuerza, como vicio del consentimiento, es claro que la persona,
al momento de expresar su consentimiento respecto al acuerdo conciliatorio,
no lo esta haciendo libremente. Todo lo contrario: esta coaccionado. La fuerza
puede ser moral o fisica. Se considera que frente a la fuerza fisica, méas que
vicio del consentimiento es una falta de consentimiento. La persona victima
de la violencia fisica no ha expresado consentimiento, simplemente ha sido
obligado a expresar un consentimiento. En la violencia moral, si se expresa un
consentimiento, s6lo que viciado. La fuerza para ser considerada como vicio
del consentimiento debe haber sido el mévil determinante de la conciliacion.
La persona termina aceptando el acuerdo conciliatorio forzado por la coaccién
que le estan ejerciendo, no lo hace en forma libre. Un ejemplo de la fuerza
como vicio del consentimiento lo encontramos en la siguiente situacion: En
desarrollo de una diligencia de entrega de un local comercial, se procede a sacar
todos los bienes que integran el establecimiento de comercio, especialmente
las mercancias que expende el comerciante. En ese momento esta lloviendo
copiosamente, lo cual puede danar los bienes del comerciante, especialmente las
mercancias que al entrar en contacto con la lluvia se pueden perder totalmente.
El comerciante, ante esta situacién, es decir, la pérdida total de los bienes que
integran el establecimiento de comercio, es “invitado” por el propietario del
local a llegar a un acuerdo conciliatorio para que tome en arriendo nuevamente
el local comercial pero pagando un canon de arrendamiento desproporcionado.
El comerciante sabe que ese acuerdo le es perjudicial, pero, ante el irreparable
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y grave dano que puede sufrir si continua la diligencia de entrega del local,
termina aceptando el acuerdo conciliatorio que le formulé el propietario del
local. Las circunstancias lo llevaron a aceptar. No obré libremente. Lo hizo bajo
coaccién. Bajo fuerza moral.

El dolo, como vicio del consentimiento en la conciliacién, se presenta cuando
una de las partes induce fraudulentamente a su contraparte a llegar al acuerdo
conciliatorio. Lo engana, lo hace incurrir en error con actos materiales que
infunden en la victima la conviccién de tener que llegar al acuerdo conciliatorio.
El victimario durante la conciliacion hace afirmaciones contrarias a la
realidad, esgrime documentos falsos, crea una apariencia, oculta informacién,
documentos, etc. Un ejemplo de ello lo encontramos en una conciliacién respecto
a un contrato de obra en el que el contratista le hace creer al contratante que
realiz6 una serie de obras, que incurrié en unos gastos, en una sobreestadia,
que sufrié unos perjuicios. El contratante termina conciliando con el contratista
creyendo que efectivamente las obras se realizaron, que se incurrié6 en unos
gastos, que se le causé un perjuicio al contratista, que la oferta de disminuir
sus pretensiones econémicas a un 50% 6 60% es atractiva, en realidad nada de
eso es cierto.

Se puede atacar juridicamente un acuerdo conciliatorio logrado con un
consentimiento viciado, es decir, que una de las partes finalmente accedi6 a
conciliar pero después de levantada el acta de conciliacién encuentra que hubo
un error esencial, o que hubo dolo o incluso cuando ya ha cesado la fuerza.
La respuesta es si, ya que el acuerdo conciliatorio, si bien es cierto produce
efectos de cosa juzgada, sustancialmente es un negocio juridico que pudo
tener origen en un vicio del consentimiento. Los efectos de la cosa juzgada no
amparan la conciliacién en si, sino al conflicto que dio lugar a la conciliacién.
Por lo tanto, si hubo vicios del consentimiento en el acuerdo conciliatorio, la
parte afectada puede vélidamente acudir ante las instancias judiciales y pedir su
anulacion. Incluso, podria darse el caso de que se lleve a cabo una audiencia
de conciliacién en la que las partes traten de llegar a un acuerdo para dejar sin
efecto lo conciliado por error, fuerza o dolo.

1.5.2.3. El objeto licito

El objeto licito como requisito de validez de la conciliacién, de acuerdo a
lo senalado por el articulo 1502 del Cédigo Civil, se contrae a las obligaciones
asumidas por las partes que suscriben un acuerdo conciliatorio. Si esas
obligaciones recaen sobre cosas que estén fuera del comercio, como los
bienes de uso publico o afecten el orden publico o las buenas costumbres,
estaremos ante un acuerdo conciliatorio absolutamente nulo, ya que contiene
un objeto ilicito. El orden publico lo constituye aquella apariencia en la que el
Estado y la sociedad tienen especial interés. Aqui encontramos los derechos
de la personalidad, el estado civil de las personas, la capacidad, los derechos
fundamentales, las normas procedimentales y los derechos que estén destinados
a proteger a las personas mas débiles social y econémicamente.
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1.5.2.4. La causa licita

La causa licita como requisito de validez de la conciliacién es el fin o mévil
que lleva a las partes a celebrar la conciliaciéon. Siempre debe haber una causa
en todo acuerdo conciliatorio. Esa causa necesariamente debe ser licita. Las
razones, los moviles, los fines que llevan a las partes a conciliar deben ser licitos.
En un acuerdo conciliatorio la causa puede ser ilicita cuando el mévil que lleva a
las partes a conciliar es el de defraudar a un tercero, como por ejemplo cuando
una persona termina aceptando que un contrato de compraventa fue simulado.
Por esta via, saca el bien de su patrimonio y termina burlando a sus acreedores.
Es claro que la conciliacién se hizo con el animo de defraudar a los acreedores
de una de las partes del acuerdo conciliatorio. En este caso, la causa fue ilicita
y por ende nula absolutamente.

1.6. Clases de conciliacion

Existen diversos criterios para clasificar la conciliacién, tales como la
existencia o no de un proceso, si se requiere un conciliador especialmente
calificado o no, o si se hace ante un centro de conciliacién o ante un funcionario
que es conciliador. En realidad no existe una clasificacién sistematica de las
diversas clases de conciliacién, sino que simplemente las clasificaciones
dependen del criterio seleccionado. Bajo estos parametros encontramos las
siguientes clasificaciones:

“Conciliacion |

" Extrajudicial | ~ Judicial |
“En equidad [ En derecho | /Concmcbn en derecho B

comercial

1.6.1. Conciliacion judicial y extrajudicial
Esta clasificacién es adoptada por la Ley 640 de 2001, que en el articulo
3 dispone:

“La conciliacién podré ser juridica si se realiza dentro de un proceso
Judicial, o extrajudicial, si se realiza antes o por fuera de un proceso
Judicial’.

1.6.1.1. Conciliacién judicial

La conciliaciéon es judicial si se ventila dentro de un proceso judicial,
no importa el tipo de proceso. En este caso, el conciliador serd un Juez o
un Magistrado. Desde hace unos anos, el legislador ha investido a algunas
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autoridades administrativas con facultades jurisdiccionales como por ejemplo
a las superintendencias (de industria y comercio (SIC) en los procesos de
competencia desleal, la de sociedades para la impugnacion de actas, etc.) Pues
bien, cuando las autoridades administrativas adelantan procesos jurisdiccionales
en virtud de la competencia asignada por el legislador, las audiencias de
conciliacién que se ventilen dentro de estos procesos también tienen caracter
judicial, ya que los funcionarios administrativos son jueces del proceso. Por otro
lado, las conciliaciones judiciales deben cefirse estrictamente a lo sefalado
por el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil. Este texto normativo
sefala algunas pautas que se debe seguir durante el trdmite de la audiencia de
conciliacién.

La conciliacién judicial es Colombia no es reciente. Todo lo contrario. Ya
desde 1970 (Decreto 1400), el Cédigo de Procedimiento Civil consagraba la
audiencia de conciliacién en los procesos verbales. En la reforma al Cédigo de
Procedimiento Civil de 1989 (Decreto 2282), se estableci6é en el articulo 101
la audiencia de conciliacién para todos los procesos ordinarios y abreviados,
salvo aquellos en los que se indicara lo contrario. Se le entreg6 al Juez un papel
protagénico en el proceso para buscar que las partes terminaran el proceso por
conciliacién. Se consideré que la conciliacién era tan Gtil para descongestionar
los despachos judiciales, que a través del Decreto 2651 de 1991 se extendi6 a los
procesos ejecutivos en los que se propusieran excepciones de mérito o de fondo.
Esta situacién fue aprovecha en muchos casos por los demandados para forzar
la practica de una audiencia de conciliacion formulando excepciones de mérito
o de fondo. Ademas, se solicitaba aplazamiento de la audiencia de conciliacién
o dentro de la audiencia se pedia la suspensiéon para “buscar” férmulas de
arreglo. Incluso, en algunos casos se conciliaba, el proceso terminaba, pero no
se cumplia lo conciliado, por lo cual el demandante tenia que volver a presentar
demanda ejecutando lo conciliado, con lo cual se formaba un circulo vicioso.
Con ello, antes que descongestionarse los despachos judiciales, se logré el efecto
contrario ya que aumentaron los indices de congestion judicial. A través de la
Ley 446 de 1998 se reglamenté el cumplimiento de lo conciliado, estableciendo
el legislador que mientras se surtia el cumplimiento de lo conciliado el proceso
se suspendia. En todo caso, se continué utilizando la conciliacién como un
mecanismo para dilatar las ejecuciones. Por tal razén, se expidi6 la Ley 640
de 2001, en la cual se busca desjudicializar la conciliacién, es decir, que bajo
el precepto de lo Gtil que puede ser la conciliacién se continta aplicando en
los procesos judiciales, pero se practica por fuera de éste como regla general.
Ademas, acabé con la conciliacién en los procesos ejecutivos. Por lo tanto,
la sindéresis de la Ley 640 de 2001 establece que dentro de los procesos
judiciales, por regla general, no habré audiencia de conciliacién ya que ésta
debera intentarse previa al proceso. Pero en aquellos casos en que no se pueda
llevar a cabo la conciliacién previamente, dentro del proceso y bajo la practica
de la audiencia de que trata el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
Juez propiciaré la conciliacion. Igualmente, el articulo 43 de la Ley 640 de 2001

30



UNIDAD 1 DE LA CONCILIACION

sefala que las partes podran pedirle al Juez la realizacién de una audiencia de
conciliacién en cualquier etapa del proceso. Incluso, el Juez podré de oficio citar
a las partes a audiencia de conciliacion. Pero ademas, el articulo 110 del Cédigo
de Procedimiento Civil dispone que en todos los procesos las audiencias para la
practica de pruebas y diligencias que se realicen ante el Juez de conocimiento
puedan convertirse en oportunidad para conciliacién si las partes lo solicitan de
comun acuerdo. La conciliacién judicial también se conoce como conciliacién
procesal.

1.6.1.2. Conciliacién extrajudicial

Se trata de una conciliacién que se realiza antes de un proceso o por fuera
de éste. Las partes de un conflicto pueden intentar solucionar sus diferencias
sin necesidad de acudir al aparato judicial, valiéndose de una conciliacién. Es
extrajudicial o extraprocesal en la medida en que las partes tratan de resolver
sus diferencias acudiendo a una conciliacién, es decir, ante un tercero para
componer sus divergencias. Con ello, se evita acudir al Jueces de la Republica
y se le da solucién al conflicto en caso de llegarse a un acuerdo. Incluso, se
puede dar el caso de que las partes en conflicto se estén enfrentando en un
proceso judicial, pero deciden acudir a un centro de conciliacién a resolver
sus diferencias y efectivamente llegan a un acuerdo con lo cual le ponen fin al
proceso, ya que resolvieron sus diferencias. En este caso, las partes, a pesar de
estar enfrascadas en un proceso judicial, utilizan la conciliaciéon extrajudicial o
extraprocesal para terminar su conflicto.

1.6.2. Conciliacion obligatoria y voluntaria

Con laimplementacién de la conciliacién como requisito de procedibilidad
(articulo 35 de la Ley 640 de 2001), la conciliacion puede ser obligatoria o
voluntaria.

1.6.2.1. Conciliacion obligatoria

Es inapropiado hablar de una conciliacién obligatoria, ya que podria
entenderse que las partes de un conflicto estan “obligadas a conciliar”, lo
cual no es cierto y vulneraria derechos fundamentales. En realidad, cuando
se hace referencia a la conciliacién obligatoria se est4d haciendo referencia a
que las partes en conflicto previamente deben intentar conciliar sus diferencias,
deben intentar buscar un acuerdo, sin que ello implique que necesariamente
deben conciliar, es decir, que tengan que llegar a un acuerdo. Se trata de una
conciliacién extrajudicial o extraproceso.
Hecha la anterior precisiéon, cuando en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001 se
establece la audiencia de conciliacién como requisito de procedibilidad, lo que
se estd imponiendo a las partes en conflicto es la obligacién de intentar conciliar
antes de acudir al aparato judicial. El intentar conciliar es un prerrequisito para
acudir al érgano jurisdiccional. Y es tan requisito de procedibilidad que si no
se cumple con esta obligacién, el Juez rechazaréd la demanda (articulo 36 de
la Ley 640 de 2001). Debemos acotar que existen algunas excepciones al
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cumplimiento de esta obligacién sefialadas en la misma Ley 640 de 2001.

En primera instancia, quien pretenda demandar no esté obligado a intentar
previamente la conciliacién cuando vaya a solicitar la practica de medidas
cautelares en el proceso, es decir, pedir que se decreten medidas cautelares
antes de notificar el auto admisorio de la demanda al demandado. En este
evento, la medida cautelar debe ser procedente, ya que no en todos los casos
se pueden pedir o es procedente la solicitud de medidas cautelares. Un ejemplo
lo constituye el proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual (un
accidente de tréansito). En este proceso, sencillamente no es viable la solicitud
de medidas cautelares, de suerte que el demandante tendrd que intentar
previamente la conciliacion. Y si deja de intentar previamente la conciliacién por
que equivocadamente solicita en la demanda el decreto de una medida cautelar,
el Juez deberéa rechazar la demanda por falta del requisito de procedibilidad.
La razén de eximir al demandante de intentar previamente la conciliacién
cuando se solicita el decreto de medidas cautelares es méas que evidente: Las
medidas cautelares en muchos casos son la Unica garantia de obtencién de un
resultado positivo en el proceso y obligar al demandante a intentar previamente
la conciliacién es alertar al demandado para que frustre las pretensiones del
accionante.

Enunsegundo evento, el demandante no estaréa obligado aintentar la conciliacién
cuando desconoce el domicilio del demandado, lo cual debe manifestar bajo
juramento en la demanda. Es obvio que si el demandante ignora el domicilio del
demandado, cémo lo va a citar para llevar a cabo la audiencia de conciliacién.
Y por ultimo, el demandante no esta obligado a intentar la conciliacion en
aquellos casos en que el legislador no ha concebido la conciliacién al interior de
algunos procesos, como por ejemplo en los procesos de restitucién de inmueble
arrendado, en los que no se lleva a cabo la conciliacién, por lo cual tampoco
existe obligacién de intentarla previamente. Igual sucede en los procesos
ejecutivos. También en los procesos de pertenencia, expropiaciones, etc.

1.6.2.2. Conciliacién voluntaria

Esta conciliacién también es extrajudicial y, contrario a la anterior, las
partes espontdneamente, discrecionalmente, facultativamente deciden acudir
a la conciliacién para intentar buscar un acuerdo que termine con el conflicto.
La ley en momento alguno les impone la obligacién de intentar la conciliacién,
pero deciden acudir a este mecanismo para resolver sus diferencias, antes de
acudir al aparato jurisdiccional. En este caso la conciliacién no es un requisito
de procedibilidad, pero las partes utilizan este valioso mecanismo intentando
ponerle fin a su conflicto.

1.6.3. Conciliacion en derecho y en equidad

La conciliacién extrajudicial a su vez es subdividida, por el articulo 3° de
la Ley 640 de 2001, en conciliacién en derecho y conciliacién en equidad. De
acuerdo al contenido de esta norma, esta clasificacién obedece ala aplicacién de
las normas procedimentales o por el contrario la aceptacién de procedimiento
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libre e informal.

1.6.3.1. Conciliacion en derecho

Cuando se habla de conciliaciéon en derecho se esté haciendo referencia
a la necesaria aplicacién de normas de caracter procedimental al momento de
llevar a cabo la audiencia. En tal sentido, la Ley 640 de 2001, si bien es cierto no
reglamenta el contenido de la solicitud de conciliacién, regula minuciosamente
la préctica de la audiencia de conciliaciéon. Desde el contenido de la solicitud
de conciliacién, pasando por la comunicacién de la fecha, hora y lugar de la
audiencia, hasta el contenido del acta. Adicionalmente, la Ley 640 de 2001
establece, entre otros requisitos, que la audiencia que se adelante en un centro
de conciliacién debe hacerse en derecho y el conciliador debe tener la condicién
de abogado, haber recibido curso en mecanismos alternativos de solucién de
conflictos (MASC) y suscribir el acta que contenga el acuerdo, la cual debe
respetar las prescripciones legales. Ademas, el Centro de Conciliacién debe
estar autorizado por el Ministerio del Interior y de Justicia, debe tener un
reglamento interno y estd sometido a vigilancia estatal. Se exceptia la calidad
de abogado en la conciliacién en derecho cuando se adelanta por un estudiante
o judicante en un Centro de Conciliacién adscrito a un Consultorio Juridico de
una Facultad de Derecho.

Igual tratamiento se aplica cuando la conciliacién se ventila ante autoridades
administrativas en cumplimiento de funciones conciliatorias.

1.6.3.2. Conciliacién en equidad

Contrario a la conciliacién en derecho, la conciliacién en equidad esté
desprovista de cualquier formalidad, por lo cual el procedimiento es libre. Los
conciliadores en equidad no necesitan ser abogados. Simplemente cumplen sus
funciones en forma informal, por lo cual no estan atados a las obligaciones y
requisitos previstos para la conciliaciéon en derecho. Se busca que el conciliador
aplique el sentido comin y la equidad. No se requieren conocimientos en
derecho. La mayor expresion de la conciliacién en equidad la encontramos en
los Jueces de Paz (Ley 497 de 1999). Estos jueces no necesitan ser abogados
y sus fallos son en equidad no en derecho. Estén facultados para llevar a cabo
audiencias de conciliaciéon en equidad, lo cual hacen en forma informal.

1.6.4. Conciliacién institucional e independiente
Observando si la conciliacién se hace ante un centro de conciliaciéon o no,
tenemos que se puede clasificar asi:

1.6.4.1. Conciliacion institucional o corporativa

En Colombia, por disposicién legal, se pueden constituir Centros de
Conciliacién. Estos centros deben obtener aprobacién del Ministerio del Interior
y de Justicia para prestar el servicio de conciliacién. Deben contar con una
infraestructura adecuada. En los Centros de Conciliacién encontramos a los
conciliadores, a través de los cuales se practican las audiencias de conciliacion.
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Corresponde a estos Centros vigilar y controlar a los conciliadores adscritos.
En este nivel encontramos que la gran mayoria de Cémaras de Comercio
del pais cuentan con Centro de Conciliacion debidamente aprobado por el
Ministerio del Interior y de Justicia. Basicamente prestan sus servicios al publico
en general, pero especialmente a sus afiliados, es decir, a los comerciantes.
También encontramos Centros de Conciliacion especializados como el de la
Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada; incluso Centros de Conciliacién gremiales como del Transporte, etc.

1.6.4.2. Conciliacién independiente

Pero también se puede llevar a cabo la audiencia ante un conciliador
independiente, es decir, una persona que no es funcionario de un centro de
conciliacién, sino que esté acreditado ante dicho centro. Estas personas prestan
sus servicios en forma independiente y las audiencias de conciliacién que dirigen
gozan de toda la eficacia, bien sea que las partes lleguen o no a un acuerdo.
En otras palabras, las conciliaciones que se practican ante un conciliador
independiente son tan vélidas como las que se practican ante un centro de
conciliacién. La tGnica diferencia radica en que los conciliadores independientes
tienen que registrar, ante el Centro de Conciliacién, las actas que se levanten
con ocasion de las audiencias practicadas ante ellos.

Existen otras clases de conciliacién como la nacional e internacional, bien sea
que se adelante entre nacionales o entre nacionales y extranjeros; incluso, se
habla de audiencias de conciliacién dependiendo de la rama del derecho, como
conciliacién civil, comercial, laboral, contencioso administrativo, penal, familia,
transito, etc.

1.7. Caracteristicas fundamentales de la conciliacion

Ya hemos dicho que la conciliacién es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos (MASC), que tiene un caracter informal a través del cual
las partes de un conflicto, antes de acudir a las vias ordinarias para solucionar el
conflicto (rama judicial), acuden a esta alternativa para resolver sus diferencias.
Por lo tanto, la conciliacién presenta unas caracteristicas que permiten
individualizarla frente a otros mecanismos afines. Entre otras, encontramos las
siguientes caracteristicas:

1.7.1. Nace por la voluntad de las partes

En la conciliacién, esencialmente son las partes las que llegan a un
acuerdo. Por lo tanto, es el consenso de las partes lo que termina con el
conflicto. Si bien es cierto que en la conciliacién se requiere la intervencién
de un tercero con vocacién y preparacion absolutamente imparcial, esto no
significa que ese tercero (conciliador) tenga autoridad sobre las partes, ni puede
tomar decisiones sin que las partes las acepten. Se insiste en que son las partes
las que concilian y no el conciliador. Al fin y al cabo los destinatarios de las
obligaciones que contenga el acuerdo son las partes. Un buen conciliador se

34



UNIDAD 1 DE LA CONCILIACION

caracteriza por su dinamismo y la innovacion. Incluso, un buen conciliador tiene
gue ser un protagonista en la audiencia, proponer férmulas, determinar el centro
del conflicto, interrogar y, en general, tener suficiente informacién del conflicto
para lograr cumplir su papel. Pero ese protagonismo no puede traducirse en
que el conciliador tome decisiones por las partes o imponga soluciones a las
partes. Estas conservan plenamente la autonomia negocial para llegar o no a
un acuerdo. Las partes autocomponen sus diferencias.

1.7.2. La conciliacién termina el conflicto

A través de la conciliaciéon las partes de un conflicto declinan el derecho
de acudir ante la rama jurisdiccional para solicitar se les administre justicia.
Autocomponen su controversia. Esto, claro estd, siempre y cuando se llegue a
un acuerdo, ya que de no ser asf las partes tendran que acudir al poder judicial
para que mediante una sentencia judicial se dirima su conflicto. Pero cuando
las partes deciden no acudir ante los jueces y recurren ante un conciliador para
resolver sus controversias, y efectivamente se llega a un acuerdo, no solamente
se esta frente a una solucion civilizada y pacifica, sino que ademas acaban con
un conflicto, evitan un proceso, incluso si ya se estd dentro de un proceso,
termina el proceso, se le pone fin al litigio. Gana todo el mundo, empezando por
las partes ya que no habré ni vencidos ni vencedores, todo lo contrario, ambas
partes han ganado. Igualmente, gana la administracién de justicia por cuanto
se le sustrajo un proceso o se evité que llegara un proceso a su conocimiento.
Gana el pais ya que las partes no se distraerdn con el conflicto ni distraeran
recursos econémicos en un pleito.

Por otro lado, la conciliacion tiene efectos de cosa juzgada material entre
las partes; es como si se hubiera producido una sentencia debidamente
ejecutoriada. Las partes, a través del acuerdo, se dictan su propia sentencia.
Por lo tanto, el acuerdo tiene efectos vinculantes para las partes del acuerdo. No
podran quienes conciliaron iniciar un proceso judicial por los mismos hechos
y pretensiones sobre las cuales conciliaron. No podré un Juez de la Republica
volver a juzgar estos hechos y pretensiones.

Lo conciliado presta mérito ejecutivo por mandato de la Ley. Si el acta de
conciliacién consigna adecuadamente las obligaciones asumidas por las partes,
es decir, las obligaciones son claras, expresas y exigibles, se podra pedir su
cumplimiento ante las autoridades judiciales. El mérito ejecutivo que imprime
el legislador a las actas de conciliacién no implica que necesariamente todas
las actas de conciliaciéon presten mérito ejecutivo. Es necesario que, ademas,
las obligaciones sean claras, expresas y exigibles en los términos del articulo
488 del Cédigo de Procedimiento Civil. De lo contrario, es decir, frente a un
acta de conciliacién cuyas obligaciones no son claras y/o expresas y/o exigibles,
no prestara mérito ejecutivo. Por esta razon, es necesario que el conciliador
tenga el suficiente cuidado para consignar el alcance de las obligaciones que
contraen las partes durante una audiencia de conciliacién, ya que de no ser asi,
antes que terminar un conflicto, la conciliacién es el germen de muchos otros
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conflictos. Cuantos procesos judiciales no se han iniciado por una conciliacién
indebidamente plasmada en el acta de conciliacién. Muchos. La experiencia
nos ha mostrado procesos judiciales tendientes a invalidar un acuerdo
conciliatorio.

1.7.3. La conciliacién es un acto jurisdiccional

Al margen de que la conciliacién se adelante ante un funcionario publico
o particular, y cuando hablamos de funcionario publico no necesariamente
hablamos de un Juez, la conciliacién es un acto jurisdiccional, ya que el
acuerdo al llegan las partes tiene la fuerza vinculante de una sentencia judicial
(res iudicata) y presta mérito ejecutivo. Recordemos que los conciliadores no
administran justicia, sino que la ley les asigna la funcién de convalidar el acuerdo
a que llegan las partes.

1.74. La conciliacion tiene un ambito extenso

La conciliacién se extiende a todos aquellos conflictos susceptibles de
negociacion y transaccién. Solamente en los casos expresamente sefialados por
el legislador se puede restringir la facultad de conciliar. El articulo 65 de la Ley
446 de 1998 dispone que “serdan conciliables todos los asuntos susceptibles de
transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley”.

En general, se pueden conciliar los conflictos juridicos que surgen en relacién
con derechos disponibles y por parte de sujetos capaces de disponer. Bajo esta
premisa, se debe proceder a indicar los conflictos que no son susceptibles de
conciliacién, para concluir que todos lo demés son vélidamente conciliables.
Asi, encontramos que no es posible conciliar asuntos relativos al estado civil
de las personas; tampoco es materia de conciliaciéon los derechos de los
incapaces o derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer de
los mismos, como los derechos personales. Tampoco se puede someter a
conciliacién asuntos que involucren el orden publico, la soberania nacional o
el orden constitucional, o materias relacionadas con la legalidad de los actos
administrativos.

Por otro lado, para poder llevar acabo un acuerdo conciliatorio, se debe tener
la facultad dispositiva sobre los derechos objeto de la conciliacién. Ademas,
el objeto material sobre el cual recae la conciliacién (la obligacién) debe ser
real, posible, licito, que no sea contrario al ordenamiento juridico y que sea
susceptible de transaccion. Igualmente, quien concilie debe tener capacidad de
disposicion sobre los derechos que conforman el conflicto. Si falta alguno de
estos elementos la conciliacién puede ser nula e inclusive inexistente.

Hay situaciones particulares en la conciliacion donde un aspecto es posible
conciliar, pero otros no tratdndose de un mismo hecho. Asi, por ejemplo,
respecto a un delito, se puede conciliar védlidamente los perjuicios causados,
pero no la accién penal. Respecto al estado civil de las personas no se puede
conciliar, pero sobre los efectos patrimoniales del estado civil es perfectamente
vélida una conciliacién (como por ejemplo los derechos hereditarios derivados
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del estado civil).

1.7.5. La conciliacién es consensual y bilateral

De acuerdo a la normatividad sobre conciliacién, no existe norma
alguna que exija que el acuerdo conciliatorio deba constar por escrito para
su perfeccionamiento. El acta de conciliacién no es requisito sustancial de
la conciliaciéon. El acta de conciliaciéon tiene efectos probatorios, ya que asi
lo dispone el articulo 1° de la Ley 640 de 2001 pero no es requisito para el
perfeccionamiento del acuerdo. Por lo tanto, el acuerdo conciliatorio es
consensual ya que la ley no exige que conste por escrito para que tenga
validez.

La conciliacién es bilateral ya que debe provenir de las partes en conflicto
para que produzca efectos; ademas, a través de la conciliacion las partes en
conflicto adquieren obligaciones reciprocas, bien sea concediéndose plazos,
renunciando a pretensiones, haciéndose concesiones mutuamente, etc. Por lo
tanto, la bilateralidad de la conciliaciéon se predica tanto en la formacién como
en los efectos.

1.7.6. La conciliacién puede ser gratuita u onerosa

Por regla general, la conciliacién que se lleve a cabo ante funcionarios
publicos competentes y ante entidades estatales (Procuraduria, Personaria,
Comisarias, etc.) es gratuita. También lo es cuando se lleva a cabo en los Centros
de Conciliacién de los Consultorios Juridicos de las Facultades de Derecho.
Pero cuando se adelanta ante Centros de Conciliacién, Notarios y conciliadores
particulares se causaréan unos honorarios, cuyos topes méximos son fijados por
el Gobierno Nacional.

1.7.7.  La conciliacién excepcionalmente es requisito de procedibilidad

Cuando la Ley 640 de 2001, a través del articulo 35, estableci6 la
conciliacién como requisito de procedibilidad, lo que hizo fue fijar un presupuesto
procesal. Las demandas ante los Jueces Civiles, ademas de tener que cumplir
con los requisitos fijados por los articulo 75 y subsiguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil, también deberén venir acompanadas del acta de fracaso
de la conciliacién, en aquellos casos que expresamente senale la ley, so pena de
ser rechazadas en los términos del articulo 36 de la misma Ley. Al establecer el
intento de conciliacién, como requisito de procedibilidad, el legislador impuso
una obligacién al demandante para poder tener derecho a iniciar un proceso
judicial. Mientras no se cumpla con esa obligacién, no se puede acceder a
la administracién de justicia. Se resalta que la conciliacién (el intento) no es
requisito de procedibilidad para todos los procesos, sino para aquellos asuntos
expresamente senalados por la Ley.

En general, la conciliacién es requisito de procedibilidad en los procesos
declarativos que deban tramitarse por la via ordinaria o abreviada. Bajo esta
premisa, en materia comercial, en cualquier proceso de indole mercantil
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que sea declarativo, bien sea que se tramite por la via ordinaria o abreviada,
necesariamente se debe intentar la conciliacién como requisito de procedibilidad,
salvo los procesos de restitucion de locales comerciales, ya que el articulo 44 de
la Ley 794 de 2003, que modifico el articulo 424 del Cédigo de Procedimiento
Civil, establecié que la conciliaciéon no es requisito de procedibilidad en ningin
caso.

Ademaés, se aplican las excepciones respecto a la solicitud de medidas cautelares
y cuando se ignora el domicilio del demandado, casos en los cuales se omite la
conciliacién como requisito de procedibilidad.

1.7.8. La conciliacién es tipica

En las actuales condiciones, la conciliacién es una institucién tipica, ya
que el legislador la ha definido y reglamentado en todas las areas del derecho. En
varias ocasiones el Congreso de la Republica se ha pronunciado legislativamente
sobre la conciliacién. Son muy variadas las areas del derecho a las que se ha
referido la conciliacion. Incluso, es raro que exista algin area del derecho que
no haya sido impregnada por la conciliacion. Materias como el derecho penal,
que durante muchos anos se consider6 infranqueable por la conciliacién, hoy
dia contiene normas que hacen referencia y permiten la conciliaciéon en algunos
aspectos.

1.7.9. La solicitud de conciliacién extrajudicial suspende la prescripcion y
hace inoperante la caducidad

Cuando se presenta la solicitud de conciliacién, extrajucial o prejudicial, se
suspende el término de prescripcién y deja de operar el término de caducidad.
Esta suspensién e inoperancia es maximo por tres (3) meses. Se pregunta
cuél es la razén de esta prerrogativa. Teniendo en cuenta que cuando se fija el
intento de conciliacién como requisito de procedibilidad se le estd imponiendo
una carga al demandante, tan pesada que incluso no puede acudir ante la rama
judicial hasta tanto no haya intentando la conciliacién, se le esta adicionando
un requisito que implica una tardanza en el ejercicio de su derecho. Para nivelar
ese desequilibrio, el legislador quiso que el demandante, angustiado por la
prescripcién o la caducidad de sus derechos o acciones, tuviera una prorroga
del término de prescripciéon o caducidad, es decir, brindarle un aire adicional
para que pueda acudir ante el aparato jurisdiccional y ejercite su derecho de
accién en caso de haber fracasado el intento de conciliacién.

1.8. Diferencia entre conciliacion y otras instituciones afines

En algunas ocasiones, se puede llegar a confundir la conciliacién con otros
mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Si bien todas estas figuras
tienen como denominador comun ser una alternativa al sistema tradicional de
administracién de justicia, cada uno de ellos presenta unas particularidades que
las diferencian entre si.
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1.8.1. Conciliacion y mediacion

La conciliacién y la mediacién tienden a ser consideradas como figuras
sinénimas o equivalentes. Incluso, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-
1195 del 15 de noviembre de 2001, ha considerado que en estricto sentido la
conciliacién es una forma particular de mediacién en la que el tercero neutral e
imparcial, ademas de facilitar la comunicacion y la negociacioén entre las partes,
puede proponer férmulas de solucién que las partes pueden o no aceptar segin
sea su voluntad. Al respecto, el ex magistrado CARLOS IGNACIO JARAMILLO
JARAMILLO ha senalado que la conciliacién es el fin perseguido y la mediacién
el medio de conseguirla.

Para otros, como LUIS EDUARDO AHUMADA RECALDE, la mediacién es una
forma de gestién de conflictos, mientras que la conciliacién es una forma de
resolucién de conflictos. No compartimos esta opinién ya que consideramos
que la mediacién también es una forma de resolver los conflictos.

Elmaestro FRANCESCO CARNELUTTI distingue entre mediaciény conciliacion.
La mediacién busca una composicién contractual cualquiera, sin importar la
justicia del caso. La conciliacién busca una composicién justa del caso.

En el derecho mercantil, es necesario precisar la acepcién de mediacién ya
que juridicamente es tomada como un contrato en virtud del cual una persona
se obliga para con otra (mediador o corredor) a pagarle una suma de dinero,
a titulo de retribucién, por contactarlo con un tercero para cerrar un negocio,
como por ejemplo en el arrendamiento de inmuebles: el propietario de un
inmueble le encomienda a una inmobiliaria la labor de buscarle un arrendatario.
Por su gestion (mediacién), la inmobiliaria recibe una comisién. En este caso,
el intermediario que une o contacta a los extremos de un contrato se le conoce
como agente mediador del comercio o mediador mercantil.

Pero esta definicion del derecho mercantil no difiere mucho cuando estamos
ante la mediacién como una forma de resolucién alternativa de conflictos, ya
que el mediador de un conflicto lo que hace es intermediar entre las partes
en controversia, trata de persuadirlas para que arreglen sus diferencias, pero
buscando armonizar sus intereses, buscando una mutua satisfacciéon sin que
las partes cedan sus derechos. En la mediacién se busca llegar a un punto de
equilibrio.

Ahora bien, en la conciliacion el tercero intermedia entre las partes, busca que
arreglen sus diferencias, sin buscar un punto medio de las aspiraciones de las
partes del conflicto. Es posible que se logre el equilibrio, aun que no es necesario.
El conciliador busca que las partes avengan sus intereses. Como se puede
ver, desde este punto de vista, la mediacién y la conciliacién terminan siendo
equivalentes. Es maés, entre el mediador y el conciliador no hay diferencia, ya que
en ambos casos se trata de un tercero, neutral, que busca que las partes lleguen
a un arreglo que solucione sus diferencias. En ningin caso, el conciliador y el
mediador pueden resolver las diferencias entre las partes, no pueden imponer
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soluciones. Son las partes quienes aceptan o no las soluciones planteadas por
el mediador o por el conciliador.

El profesor JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY considera que la mediacién
como alternativa de solucion de conflictos en Colombia es atipica, de suerte que
de llegarse a un acuerdo entre las partes, por los buenos oficios del mediador, se
estard frente a una verdadera transaccién, pero no una conciliacién por cuanto
la conciliaciéon se debe dar ante una persona habilitada como conciliador por
las autoridades, o figurar en la lista de un centro de conciliacién. Bajo esta
perceptiva, la mediacién no produce efectos de cosa juzgada ni presta mérito
ejecutivo por no estar regulada en nuestra legislacion.

Un acuerdo promovido por un mediador, que quede plasmado en un documento,
en el que las partes al solucionar sus diferencias asumen obligaciones, prestara
mérito ejecutivo, de acuerdo con el articulo 488 del Cédigo de Procedimiento
Civil, siempre y cuando el documento contenga obligaciones claras, expresas y
exigibles. De lo contrario no. Ahora bien, el acta de conciliacién no presta mérito
ejecutivo por el simple hecho de ser un acta de conciliacién. Prestard mérito
ejecutivo siempre y cuando contenga obligaciones claras, expresas y exigibles.
De lo contrario no, a pesar de ser un acta de conciliacién, de estar suscrita por
un conciliador, debidamente autorizado o estar en la lista de conciliadores de
un centro de conciliacion. Por otro lado, cuando un conciliador lleva a cabo una
conciliacién y propone férmulas para que las partes avengan sus intereses ¢no
esta mediando? Y cuando un tercero, sin ser conciliador, sin estar inscrito como
tal en un centro de conciliacién, busca que las partes solucionen sus diferencias
¢no esté obrando como conciliador? Creemos que durante una conciliacién, el
conciliador estd mediando entre las partes y cuando se esta en una mediacion,
el mediador estd buscando una conciliaciéon. En conclusién, creemos que no
hay diferencia entre estas dos figuras.

1.8.2. Conciliacion y transaccién

Contrario a la mediacién, la transaccién presenta claras diferencias
con la conciliaciéon. De entrada, podemos afirmar que en la conciliacién un
tercero, neutral, interviene con el propésito de buscar que las partes resuelvan
sus diferencias. Presenta féormulas para que las partes avengan sus intereses,
procura persuadir a las partes para que finalicen su conflicto, presenta otro
punto de vista, siempre desde una perceptiva objetiva y neutral. Evita que las
partes lleguen a un punto muerto, plantea alternativas, innova. En general,
en la conciliacién el tercero adopta un papel protagdénico que muchas veces
termina con la resolucion del conflicto. En cambio, en la transaccién son las
partes, sin la intervencién de tercero las que llegan a un acuerdo. Las partes en
forma auténoma se acercan, dialogan, intercambian ideas, argumentan, contra
argumentan, discuten y finalmente delinean o bosquejan un acuerdo que poco
a poco toma cuerpo hasta que finalmente solucionan sus controversias. Esta
diferencia no es tajante, ya que en la conciliacién, en una primera etapa, el
conciliador esté obligado (numeral 4° del articulo 8° de la Ley 640 de 2001)
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a motivar a las partes para que presenten férmulas de arreglo con base en
los hechos tratados en la audiencia. En este caso son las partes quienes
deben tomar la iniciativa para formularse propuestas. Si como resultado de
esas propuestas que se formulan las partes se llega a un acuerdo, a pesar de
haberse ventilado ante un conciliador, consideramos que hubo una transacciéon
ya que el conciliador no intervino y las partes terminaron autocomponiendo su
controversia. Lo iniciaron directamente sin la intervenciéon de un tercero, pero
en presencia de un tercero. Otra cosa es que ese acuerdo esté consignado en
un acta de conciliacién, pero materialmente hubo una transaccién vertida en
un acta de conciliacién.

Como rasgos comunes tenemos que tanto la conciliacién como la transaccion
producen efectos de cosa juzgada. Otra similitud que presentan estas dos figuras
radica en que son las partes las que finalmente autocomponen sus diferencias,
es decir, que son las partes las que directamente resuelven sus diferencias. Un
tercero no decide por las partes.

1.9. Fines y objetivos de la conciliacion

Ya hemos dicho que la conciliacién es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, pero debemos concientizarnos que persigue unos fines
y objetivos, especialmente los siguientes:

1.9.1. Descongestionar los despachos judiciales

Es necesario hacer que los ciudadanos de un pais tomen conciencia de
que no todos los conflictos que se presentes pueden ser resueltos por la rama
judicial. Que por lo tanto, primeramente se debe procurar que sus habitantes
lleguen a un arreglo directo entre las partes en conflicto. Incluso, se debe hacer
tomar conciencia que por més grave que sea un conflicto, en principio son las
partes en discordia las llamadas a solucionar sus desavenencias, que en caso
de no lograrse entonces si se debe acudir a la rama judicial. De esta forma,
existe un buen namero de conflictos que las partes solucionan directamente,
con lo cual se evita que el aparato judicial se congestione y solamente lleguen
a su conocimiento aquellos pleitos que no lograron conciliar las partes. Es que
la conciliacién debe ser la regla general y la excepcién debe ser el Juez y no
al revés. Es absurdo pensar que es el Estado el llamado a resolver todas las
controversias de los ciudadanos. El nimero de pleitos que llegan a manos del
poder judicial debe ser minimo.
De esta forma, la conciliacion de contera descongestiona los despachos
judiciales y logra que la administracién de justicia sea mas eficiente y eficaz, y
los recursos econémicos puedan ser racionalizados.
Es importante resaltar que en Colombia la conciliaciéon fue dinamizada por el
Estado como una herramienta para combatir la congestién judicial. Aqui radica
toda la politica estatal respecto a la conciliacién. Es més, para 1991 se considerd
tan eficaz, que se extendi6 a los procesos ejecutivos en los que se formularan
excepciones de mérito. Ese ha sido el enfoque estatal de la conciliacién.
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1.9.2. Estimular la convivencia pacifica

Cuando las partes de un conflicto lo terminan a través de una conciliacion,
no hay ni vencidos ni vencedores. Ambas partes ganan. De esta forma es mas
facil que cicatricen las heridas causadas por el conflicto. Cuando un Juez dicta
una sentencia y le da la razén a una de las partes, a pesar de ser justo el fallo,
queda una parte vencida, lo cual hace que sus diferencias se profundicen y
radicalicen. Las heridas del conflicto demoraréan y quizd nunca cicatricen.
Con la conciliacién la sociedad vive en paz, olvida rdpidamente el conflicto. Es
mas se convierte en algo anecdético. Por el contrario, con la intervencion del
Estado se profundizan las diferencias y en la medida que el proceso demora en
ser resuelto, las partes se compenetran con el pleito que ganarlo se convierte en
la razén de vivir, las personas se levantan y se acuestan con el conflicto, lo cual
hace que se vuelva imposible la convivencia pacifica.

1.9.3. Facilitar la solucién de los conflictos sin dilaciones injustificadas

La congestién judicial hace que la respuesta del Estado al conflicto pueda
tomar varios anos, con lo cual se genera una sensacién de injusticia entre los
ciudadanos. Sienten que el Estado no responde a sus necesidades de justicia.
Con la conciliacién, las partes directamente se dan respuesta a su conflicto,
lo cual hace que rdpidamente se obtenga respuesta al conflicto y se genere
tranquilidad y paz entre los conciliantes, su circulo empresarial y en general
para toda la sociedad. Cuando un comerciante entra en conflicto con otro
comerciante, ese conflicto puede perjudicar a sus acreedores, trabajadores y
proveedores. En la medida en que el conflicto se prolongue, termina afectado
todo un sector econémico. Si el conflicto termina rapidamente, la economia
no se afecta. Desafortunadamente nuestro aparato judicial no se caracteriza
por brindar soluciones rapidas. En cambio, a través de la conciliacién se puede
lograr este propésito.

1.10. Marco constitucional y juridico

Respecto a la conciliacién, la Corte Constitucional, en Sentencia
C-893/2001, senalé que “la administracién de justicia es una funcién
publica, esencial, permanente, continua e ininterrumpida, necesaria para
la convivencia pacifica. La Constitucion Politica permite la extension
transitoria de la potestad de administrar justicia a los particulares a través
de la conciliacion y el arbitramento pero por habilitacion de las partes. Dicha
facultad es ocasional y de caracter voluntario”.

Al respecto, debemos precisar que los conciliadores bajo ninguna circunstancia
administran justicia. Cuando se llega a un acuerdo en virtud de la conciliacién,
son las partes las que autocomponen sus discrepancias, su conflicto y no el
conciliador. El conciliador simplemente fue un facilitador entre las partes pero
jamas un Juez; el acuerdo no es un fallo, no corresponde a la voluntad del
conciliador. Entonces, lo primero que hay de resaltar es que el conciliador no es
un Juez, no administra justicia.
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Pero, si bien es cierto que el conciliador no administra justicia, la conciliacién
goza de rango constitucional y por lo tanto estd sustentada en una serie de
principios que se deducen del articulo 116 de la Carta Politica. A continuacién, y
siguiendo la Sentencia C-1195 de 2001 de la Corte Constitucional, destacaremos
los aspectos constitucionales mas importantes de la conciliacién.

1.10.1. La funcién de conciliador es transitoria

La funcién que desarrollan los conciliadores es transitoria en la medida
en que solamente adquieren competencia para obrar como conciliadores en
el asunto que sea sometido a su conocimiento por las partes. No en todos los
conflictos puede obrar permanentemente el conciliador. Es maés, el conciliador
no puede atender asuntos posteriores entre las mismas partes y en relacién
con los mismos hechos. Tampoco puede atender asuntos relacionados con el
cumplimiento de lo acordado durante la audiencia de conciliacién. Como puede
verse, la autorizacién que la ley le otorga a un conciliador se contrae Unica y
exclusivamente para la controversia que las partes someten a su conocimiento,
acotando que ello no implica que el conciliador pueda disponer del litigio, ni
cuenta con facultades coercitivas. Los centros de conciliacion si bien es cierto
tienen un caracter permanente, no implica ello que ejerzan facultades de solucién
de conflictos en forma permanente, ya que esa permanencia es simplemente
operativa, por cuanto no administran justicia. En conclusién, una vez que las
partes llegan a un acuerdo, el conciliador pierde la condicién de conciliador. En
cambio, frente a un conflicto resuelto por un Juez, éste continGia conociendo
del asunto y puede ejecutar su sentencia.

1.10.2. La funcién del conciliador es excepcional

La conciliacién histéricamente ha tenido un sentido voluntario. Fueron
las partes en conflicto las que quisieron resolver sus diferencias sin intervencion
del Estado. Ese ha sido su caracter. Pero, a partir de 1989 nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil, a través del articulo 101, estableci6 la obligatoriedad de las
partes de asistir a una audiencia de conciliacién. En un principio solamente para
los procesos ordinarios y abreviados, salvo norma en contrario. Posteriormente
la Ley 23 de 1991 extendié la conciliacién en otros tramites, como los policivos,
asuntos de transito, etc. Pero fue la Ley 640 de 2001 la que vino a introducir
severos cambios al régimen de la conciliacién en Colombia, ya que establecié
la conciliacién como requisito de procedibilidad, es decir, que si el demandante
en un proceso previamente no habia intentando la conciliacién y adjuntaba a
la demanda la constancia expedida por un conciliador de haberse intentado la
conciliacién y que no se pudo llevar a cabo o simplemente no se logré llegar
a un acuerdo, el Juez rechazaré la demanda por falta de este requisito. Se
llegé a pensar que esta norma era inconstitucional por impedir el acceso a la
administracién de justicia. Al respecto la Corte Constitucional determiné que
no era contraria a la Constitucién tal exigencia y que por lo tanto se podia
establecer tal requisito.
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Bajo este parametro, la conciliacién como requisito de procedibilidad, es
decir, previo a la introducciéon de una demanda, so pena de rechazo, tiene un
caracter excepcional ya que solamente se exige este requisito en aquellos casos
expresamente senalados por el legislador. La conciliacién como requisito de
procedibilidad no tiene un caracter general, es decir, que opere para todos
los casos. Todo lo contrario, la regla general es que no se requiere el intento
de conciliacion como requisito previo a la instauracion de una demanda.
Excepcionalmente se requiere, y se contrae a aquellos casos en los que
expresamente el legislador lo ha dispuesto. Quiere decir que la conciliacién como
mecanismo alternativo de la solucién de conflictos sigue siendo eminentemente
voluntaria.

1.11. Fundamentos legales

En Colombia, la conciliacién empezé a tener desarrollo legal en 1958 al fijar
la conciliacién en asuntos laborales. En materia civil, el primer antecedente legal
lo encontramos el Decreto 1400 de 1970, es decir, el Cédigo de Procedimiento
Civil. Especificamente se senalé la conciliaciéon dentro del tramite de los
procesos de separacion de cuerpos y de bienes. Posteriormente, con el Decreto
Extraordinario 2282 de 1989 (que reformé el Cédigo de Procedimiento Civil),
articulo 101, se cred la audiencia de conciliacién, saneamiento, decisién de
excepciones previas Yy fijacion del litigio. El Decreto 2279 de 1989, que trata
sobre el arbitramento, también establecié la conciliaciéon dentro del tramite
arbitral. Esta normatividad fue recogida por el Decreto 1818 de 1998.

Para 1991, con la expedicién de la Constitucién Politica que nos gobierna, la
Asamblea Nacional Constituyente, dentro de su soberania, expidi6 el articulo
5° transitorio con base en el cual se expidi6 la Ley 23 de 1991 buscando la
descongestion de los despachos judiciales. En igual sentido, se expidi6 el Decreto
2651 de 1991 que tenia un caracter transitorio y cuya vigencia se extendi6 hasta
que la Ley 446 de 1998 lo convirti6 en legislacién permanente.

Para 1996 se expide la Ley 270 de 1996 que corresponde a la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia; en el articulo 8° de esta Ley se fija como principio de
la administracién de justicia la posibilidad de establecer mecanismos diferentes
al proceso judicial para solucionar los conflictos. Y més adelante en el numeral
3° del articulo 13 de esta Ley queda fijado que los particulares, actuando como
conciliadores habilitados por las partes, ejercen funciones jurisdiccionales.

Para 1998 se expide la Ley 446, que a partir del articulo 64 se refiere a la
conciliacion como un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual
dos o més personas gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias,
con la ayuda de un conciliador que es un tercero neutral y calificado. Esta Ley,
ademas de desarrollar en extenso la conciliacién, permite que las partes de
un proceso, sin la intervencién del Juez, puedan practicar pruebas de comun
acuerdo como una alternativa para descongestionar los Despachos Judiciales.

Y por udltimo encontramos la Ley 640 de 2001 que contiene la conciliacién
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como requisito de procedibilidad. Ademas, el articulo 33 de esta Ley establece
la conciliacién en los asuntos de competencia desleal. También, en su articulo
34, fija la conciliacién en materia de consumo.

Existen otras normas que hacen referencia a la conciliacién, como por ejemplo
la Ley 222 de 1995 cuando hace referencia a la practica de una audiencia de
conciliaciéon dentro del tramite concordatario. A su vez, el articulo 92 de la
misma Ley 510 de 1999 permite que se lleven a cabo conciliaciones dentro
del trdmite arbitral que verse sobre controversias originadas en contratos de
créditos hipotecarios o los titulos o para la ejecucién de las obligaciones.

1.12. Fundamentos jurisprudenciales

La Corte Constitucional en muchas ocasiones se ha referido a la
conciliacién en sus fallos. Bien sea para juzgar la inexequibilidad de algunas
normas relacionadas con la conciliacién o bien para referirse en general a la
conciliacién, especialmente como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos. A continuacién haremos un pequeno resumen de los fallos mas
destacados:

En primer lugar, encontramos la Sentencia C-165 de 1993 en la cual se demandé
la inexequibilidad parcial del articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil. En
este fallo la Corte hace un largo anélisis de la naturaleza juridica de la conciliacion.
Posteriormente encontramos la Sentencia C-160 de 1999 a través de la cual se
acusa de inconstitucional los articulos 68, 82, 85 y 87 (parcial) de la Ley 446 de
1998 y el articulo 25 de la Ley 23 de 1991. También encontramos la sentencia
C-500 de 2001 en la que se demandé por inconstitucional el articulo 47 de la
Ley 640 de 2001, por medio del cual se le concedia facultades de conciliador al
defensor del cliente de las instituciones financieras. Igualmente las sentencias
C-893 y C-1195, ambas de 2001, contra los articulos 12, 23, 28, 30, 35 y 39 (C-
893 de 2001) y 35, 36, 37, 38, 39 y 40 todos ellos de la Ley 640 de 2001. Y por
dltimo encontramos la Sentencia C-917 de 2002 contra el articulo 18 (parcial)
de la Ley 640 de 2001.

1.13. Requisito de procedibilidad

Evidentemente el aspecto mé&s importante que introdujo en nuestro
sistema judicial la Ley 640 de 2001 lo constituye el intento de conciliacién como
requisito de procedibilidad para poder acudir ante la rama judicial a demandar
administracién de justicia.
Se cambi6 totalmente el sistema judicial respecto a la conciliacién. Ya en la Ley
23 de 1991, en el articulo 22, se obligd a intentar la conciliacién en los asuntos
laborales como requisito previo a iniciar la accion judicial. Pero esta norma fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional.
Posteriormente en la Ley 446 de 1998, en el articulo 88, se fij6 como requisito
de procedibilidad la conciliacién previa a la iniciacién del proceso judicial ante el
juez de familia. Pero la norma en realidad establecia un deber. Pero, ademas, no
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se fij6 ningun tipo de sancién procesal como rechazo de demanda o similar.

Pero la Ley 640 de 2001 establecié un sistema de conciliacién basado en la
obligatoriedad de intento de acuerdo entre las partes como requisito para
poder acudir al aparato judicial. En otras palabras, el intento de conciliacion se
convirtié en presupuesto procesal, de suerte que quien pretenda accionar ante
la jurisdicciéon obligatoriamente debe intentar la conciliacién, so pena de que
su demanda sea rechazada. El Juez, cuando se le presente una demanda para
estudiar su admisibilidad y el asunto esté dentro de los que son conciliables,
verificara si se cumplié con el requisito de la conciliacién y si encuentra que no
se intentd, rechazaréd la demanda y el accionante tendréd que acudir a un centro
de conciliacién a intentar la conciliacion.

No nos cansaremos de senalar que la Ley 640 de 2001 obliga a las partes a
intentar la conciliacion. En momento alguno obliga a las partes a conciliar.
Esto significa que las partes de un conflicto deberédn asistir a un centro de
conciliacién, escuchar las propuestas de su contraparte y/o del conciliador,
incluso, presentar su propuesta, pero en momento alguno estan obligados a
acepar la propuesta de su rival, o del conciliador o pretender que su propuesta
sea aceptada, ya que se estaria vulnerando la autonomia privada y el acceso a
la administracién de justicia.

La obligatoriedad del intento de conciliacion en momento alguno esta
impidiendo el acceso a la administracion de justicia, ya que por el contrario se
esta accediendo a la administracion de justicia. Exigir este requisito no resulta
desproporcionado ya que simplemente lo que se hace es suspender el inicio
del proceso desde una perspectiva formal. Pero para compensar a la parte
que resulte afectada con este requisito, la misma Ley 640 de 2001 suspende
la prescripcion y hace inoperante la caducidad hasta por tres (3) meses. Por
lo tanto, en momento alguno se le causa un perjuicio a la parte obligada a
intentar la conciliacién como requisito de procedibilidad al inicio de una accién
judicial.

Respecto a la conciliacién como requisito de procedibilidad para el inicio de las
acciones judiciales, se puede presentar una situaciéon aparentemente redundante
cuando en el proceso se lleva a cabo la audiencia de que trata el articulo 101 del
Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, en los procesos ordinarios y abreviados,
salvo norma en contrario. Efectivamente, se debe intentar la conciliacién como
requisito de procedibilidad previo a la demanda. Y una vez trabada la relacién
juridica procesal, es decir, surtida la litis contestatio, se lleva a cabo la audiencia
de que trata el articulo 101 del C.P.C., es decir, de conciliacién, saneamiento,
decision de las excepciones previas y fijacion del litigio. Pareciera que en estos
casos hay dos intentos de conciliacion. En realidad no. En este caso, el Juez
fija fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de que trata el articulo 101,
pero ya no seré necesario intentar la conciliaciéon y simplemente el Juez utiliza
la audiencia para lo demas, esto es, saneamiento, decisién de las excepciones
previas y fijacién del litigio, aunque no sobra otro intento de conciliacién y asi
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lo han entendido los jueces, por lo cual aprovechan esta audiencia para intentar
que las partes concilien.

Algunos han considerado que frente a los procesos donde se lleva a cabo la
audiencia de que trata el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil no se
debe intentar la conciliacién como requisito de procedibilidad. No compartimos
esta interpretacion ya que la Ley 640 de 2001 no establece esta excepcion.
Y por otro lado, si lo que se busca es evitar la redundancia de intentos de
conciliacién, lo que se debe hacer es exigir el intento de conciliacién como
requisito de procedibilidad y utilizar la audiencia de que trata el articulo 101
del Cédigo de Procedimiento Civil para que el Juez oficie como director del
proceso, es decir, fijar el litigio, sanear el proceso, si hay lugar a ello, y resolver
las excepciones previas si fueron propuestas. Ahora bien, nada impide que el
Juez aproveche esta audiencia para hacer un nuevo intento de conciliacién,
para lo cual lo faculta la Ley 640 de 2001 en el primer inciso del articulo 43.

Para terminar con el intento de conciliacién como requisito de procedibilidad,
debemos recordar que tal exigencia no tiene un caracter general sino que
todo lo contrario es excepcional, de suerte que la conciliacién debe intentarse
como requisito de procedibilidad, en los asuntos mercantiles, en los siguientes
casos:

a) Que se trate de asuntos mercantiles susceptibles de transaccién,
desistimiento y conciliacién.

b) Que se trate de asuntos sujetos a proceso declarativo y que el tramite sea
ordinario o abreviado, salvo el proceso de expropiacién y los procesos
divisorios.

c) Que estos asuntos sean competencia de los jueces civiles. Esta
precision es necesaria, ya que frente a un conflicto transigible, desistible
y conciliable, sujeto a un proceso declarativo, pero que las partes lo
sustrajeron del conocimiento de los jueces ordinarios a través de un
compromiso o clausula compromisoria y decidieron someterlo a un
tribunal de arbitramento, el intento de conciliacién no seré requisito de
procedibilidad, ya que el trdmite arbitral cuenta con tratamiento especial
para la conciliacion.

Es necesario recordar que el intento de conciliacion como requisito de
procedibilidad, a pesar de cumplirse los requisitos antes mencionados, no
aplica en los siguientes casos:

a) Cuando se ignore el domicilio, lugar de habitacion o lugar de trabajo de
quien se pretende demandar. Es necesario que se cumplan integramente
estos requisitos, es decir, que prescinde del requisito de procedibilidad
si se ignora el lugar de trabajo y el lugar de habitacién. Si el futuro
demandado esta ausente y se ignora su paradero, a pesar de conocer su
domicilio o lugar de trabajo, también se obvia el intento de conciliacién
como requisito de procedibilidad. Es clara la razén tenida en cuenta por el
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legislador: es evidente que no se llevara a cabo la audiencia de conciliacién
por cuanto quien seré demandado no asistira. El demandante deberéa en
la demanda indicar este hecho y en el acépite de las notificaciones bajo
juramento indicar este hecho y pedir el emplazamiento del demandado
en los términos del articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil.

b) Cuando con la demanda se solicite el decreto y practica de medidas

1.14.

cautelares y que legalmente sean procedentes, ya que no basta con
solicitar medidas cautelares para evitar el requisito de procedibilidad.
Es necesario que, de acuerdo a la Ley, sea procedente la solicitud y el
decreto de medidas cautelares. De no proceder la medida cautelar, como
por ejemplo la inscripcién de la demanda en los términos del articulo 690
del Cédigo de Procedimiento Civil, a pesar de solicitarla el demandante
en la demanda, el Juez no sélo negaré tal solicitud, sino que ademas
rechazara la demanda por no haberse dado cumplimiento al requisito de
procedibilidad de que trata la Ley 640 de 2001.

Asuntos conciliables
El requisito esencial para que un asunto sea conciliable lo constituye la

disponibilidad sobre el derecho de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial. Por
lo tanto, si se puede disponer del derecho, se puede conciliar sobre los conflictos
juridicos entre partes que tengan la libre disponibilidad del derecho. Ahora bien,
serfa absolutamente dispendioso indicar todos los asuntos conciliables, por lo
cual, lo més préactico es sehnalar las excepciones, esto es, sobre lo que no se
puede conciliar o los asuntos no conciliables, para concluir que todo lo demas
es conciliable, precisando que la prohibicién de conciliar debe ser expresa.

En tal sentido, encontramos que no son susceptibles de conciliacién los
siguientes asuntos:

a)

El estado civil de las personas, segun lo dispuesto por el articulo 2473 del
Cddigo Civil.

b) Los delitos, acotando que en algunos casos, si bien no existe conciliacién

<)

respecto a la conducta penal, el Cédigo de Procedimiento Penal permite
la extincién de la accién penal por indemnizacion integral de perjuicios en
algunas conductas, como por ejemplo el homicidio culposo no agravado.
En este caso, el victimario indemniza integramente los perjuicios causados
a los herederos de la victima y con ello se extingue la accién penal. Pero
solamente se podré hacer uso de esta alternativa una vez cada cinco
anos.

Las materias tributarias, acotando que poco a poco se abre la posibilidad
de implementar la conciliacion en esta materia. Prueba de ello la
encontramos en la Ley 1111 de 2006.

d) Los alimentos futuros, segin lo sefalado por los articulos 2474 y 2475

del Cédigo Civil.
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e) Los derechos que no son disputados, tal como lo indica el articulo 2469
del Cédigo Civil.

f) Los derechos inexistentes, segun las voces del articulo 2476 del Cédigo
Civil.

g) Tampoco se puede conciliar sobre derechos ajenos, salvo que se tenga la
facultad de representarlos y disponerlos. Articulo 2475 del Cédigo Civil.

h) Elparéagrafo del articulo 8° de la Ley 640 de 2001 no permite la conciliacién
sobre derechos ciertos e irrenunciables.

i) Y, por dltimo, tampoco se puede conciliar sobre asuntos en los que resulte
comprometido el orden publico.

En todos los demés casos se puede conciliar, resaltando que la conciliacién
tiene un espectro de aplicacién mucho mayor que la transaccién, tal como lo
dispuso la Ley 640 de 2001.

Cuando se hace referencia a que se puede conciliar aquellos derechos de
los cuales se puede disponer, es necesario prestar especial atenciéon a las
audiencias de conciliacién que involucran a una de las partes integrada por més
de una persona. En este caso, la conciliacion debe provenir o ser aceptada por
toda la parte, ya que uno de sus integrantes no puede disponer del derecho.
El conciliador debe prestar atencién a la solicitud de conciliacién y si detecta
que una de las partes esté integrada por una pluralidad de personas que son
litisconsortes necesarios, debe hacer lo necesario para citarlas a todas, aun
de oficio, y no llevar a cabo la audiencia si no estd debidamente integrado
el litisconsorcio necesario. Igualmente, el acuerdo a que se llegue durante la
audiencia de conciliacién debe estar aceptado por todos los intervinientes.
Si alguna de las personas que integra una de las partes no esta de acuerdo,
sencillamente no hay acuerdo y se debe declarar fracasada la conciliacion. Aqui
no caben acuerdos parciales. Aceptar un acuerdo parcial es tanto como permitir
que se disponga de todo el derecho, cuando en realidad ello le corresponde
exclusivamente a la pluralidad de personas que integran una de las partes.
Imaginemos un conflicto entre un arrendador de un local comercial y sus tres
arrendatarios en torno a la devolucién del local. Si se lleva a cabo la conciliacién
con uno o dos de los arrendatarios y se acuerda terminar el contrato y devolver
el local comercial al arrendador, el contrato frente al otro arrendatario que no
asisti6 a la audiencia de conciliacién sigue vigente y conserva toda su eficacia.
Estariamos frente a un exabrupto juridico.

Otro punto que debemos destacar, respecto a los asuntos no conciliables,
es el del concepto de orden publico. Existe cierto temor respecto a llevar a
cabo conciliaciones que involucran normas de orden publico, como lo son las
nulidades absolutas. Se cree que al respecto no puede existir conciliacién ya que
se estaria disponiendo de normas de orden publico. En realidad, el concepto de
orden publico debe ser tomado con beneficio de inventario, ya que las nulidades
absolutas en muchos casos son subsanables. Imaginemos un contrato de

49



1.15. ASUNTOS CONCILIABLES EN DERECHO COMERCIAL

promesa de compraventa de un inmueble en el que las partes no fijaron la
fecha del otorgamiento de la Escritura Pablica. De acuerdo a lo senalado por el
articulo 1611 del Cédigo Civil, el contrato de promesa es nulo absolutamente.
Las partes no podréan acudir a un centro de conciliacién a convenir que es nulo,
pero si podran acordar la fecha del otorgamiento de la Escritura Pablica y con
ello sanean la nulidad.

Respecto al orden publico, también se debe tener muy presente el orden
publico econémico que gobierna nuestra constitucion. En materia comercial
especialmente toma inusitada importancia el tema por cuanto la libertad de
empresa y la libre competencia son dos de las caracteristicas més importantes
de nuestro sistema econdémico. No en vano, la Constitucién misma se ocupa
del tema fijando algunos parametros. El articulo 33 de la Ley 640 de 2001 se
refiere a la posibilidad de conciliar asuntos de competencia desleal. En este
caso, la conciliacién se refiere a los derechos particulares involucrados pero en
momento alguno se extiende a la posibilidad de conciliar derechos que afectan
a toda la comunidad. Asi, por ejemplo, frente a un acto de competencia desleal
que busque evitar a toda costa la competencia entre los principales fabricantes
de un producto para controlar el mercado, o para fijar los precios, o para fijar
precios depredadores para acabar con uno de los fabricantes, o un acto de
reparto del mercado entre los principales competidores, evidentemente no
puede ser objeto de conciliacién ya que estd de por medio el orden publico
econémico. En este caso, la Superintendencia de Industria y Comercio, que
es la competente para conocer de la investigacion, desde el punto de vista
administrativo e incluso también con facultades jurisdiccionales, no puede avalar
un acuerdo conciliatorio que afecte la libre competencia. Pero si un particular
resulté afectado con estos actos de competencia desleal, evidentemente puede
llegarse a un acuerdo conciliatorio que indemnice los perjuicios causados.

1.15. Asuntos conciliables en derecho comercial

Ya hemos hecho referencia a lo que es el derecho comercial y su campo
de aplicacion. A continuacién haremos referencia a algunos asuntos mercantiles
que son susceptibles de conciliacién.

a) CONTRATO DE SOCIEDAD: Aqui se incluye todo tipo de sociedad,
bien sea civil o comercial; bien sea constituida por Escritura Publica
debidamente inscrita en el registro mercantil o de hecho. En general, en
la constitucién de una sociedad las partes disponen libremente de sus
derechos por lo cual orientan algunos recursos o trabajo a la conformacién
de una sociedad con el propdsito de desarrollar un objeto social. En torno
al contrato de sociedad pueden surgir muchos y muy varios conflictos,
bien sea entre los socios o entre la sociedad y alguno o algunos de los
socios. Los conflictos pueden consistir en el incumplimiento del pago de
los aportes, en la gestién o administracién de la sociedad por parte de los
socios administradores, en el no reparto de utilidades, en el ejercicio del
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derecho de preferencia, hasta discrepancias por la disolucién y posterior
liquidacién de la sociedad.

Pero ademaés, los conflictos entre los socios pueden originarse en asuntos
extrasocietarios como lo es el incumplimiento del pago de los salarios y
prestaciones sociales a los trabajadores de la sociedad, incumplimiento en el
pago de los tributos y a los proveedores. Podiamos decir que la vida en sociedad
puede ser facilmente caldo de cultivo de muchos conflictos.

En Colombia, un buen nimero de sociedades comerciales tienen origen familiar.
En este caso, las cosas se complican mucho més, ya que la conciliacién en esta
materia no va a tener un sentido empresarial, sino que va a involucrar aspectos
conyugdales, problemas de padres e hijos, de patria potestad, de tenencia de
hijos, de cuotas alimentarias, de régimen de visitas, de divorcios, de liquidacién
de la sociedad conyugal, etc. Incluso problemas entre cunados. Como puede
verse, los conflictos originados en un contrato de sociedad, en algunos casos,
estan totalmente alejados del mundo empresarial y muy cerca de aspectos
personales.

El articulo 229 de la Ley 222 de 1995 faculté a la Superintendencia de
Sociedades para obrar como conciliador en los asuntos propios de su funcién.
En tal sentido, existe un funcionario que pertenece a la planta de personal de
la Supersociedades, que diariamente esté citando a los socios de sociedades
e incluso acreedores de sociedades a audiencias de conciliaciéon en las que
se trata de resolver asuntos como los trémites concordatarios, liquidaciones,
reestructuraciones empresariales y conflictos entre socios y entre la sociedad y
los socios.

Respecto a la insolvencia de las sociedades, existe conciencia de que cuando
una empresa entra en liquidacién obligatoria todo el mundo pierde. Pierden los
trabajadores, ya que se quedan si puesto; ademas es posible que no se logre
pagar sus salarios y demés prestaciones sociales; pierde el Estado, por cuanto
deja de recaudar unos tributos; pierden los acreedores de la sociedad, ya que
sus créditos no son honrados. Pierden los socios, ya que no logran recuperar
su inversién. Entonces, ante este panorama se debe procurar salvar a toda
costa la empresa, asi ello implique un sacrificio para todos los involucrados.
La Ley 550 de 1999 (Ley de reestructuracién econémica) contempla en varios
articulos, especialmente en el 7°, la posibilidad de que las partes afectadas,
junto con el promotor, lleguen a verdaderos acuerdos conciliatorios en los que
se mantenga en funcionamiento la empresa y por esta via lograr que se paguen
todas las acreencias a cargo de la sociedad. Estos tramites conciliatorios son
bien complejos ya que estan inmersos muchos intereses.

Igualmente, en el trdmite concordatario de sociedades (Ley 222 de 1995,
articulos 89 y ss.) se permite que la sociedad deudora llegue a un acuerdo
con los acreedores. Para ello, se le concede facultades de conciliadora a la
Superintendencia de Sociedades, sin olvidar que también cuenta con facultades
jurisdiccionales. Estos acuerdos conciliatorios se pueden extender también a
las objeciones hechas a los créditos presentados.
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b) CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE LOCALES COMERCIALES:
El Cédigo de Comercio contiene una serie de normas que buscan
proteger el establecimiento de comercio. Dentro de esa proteccién,
encontramos la del contrato de arrendamiento del local donde funciona
el establecimiento. Y debe ser asi, ya que el comerciante que ha logrado
edificar un establecimiento, que ha conquistado una clientela, que
ha logrado posicionar su negocio, que se ha hecho merecedor a un
prestigio y reputacién comercial entre sus proveedores, asi sea en un
local en arriendo, debe gozar de la proteccion legal de su establecimiento.
Entre esas garantias, encontramos la de renovaciéon del contrato de
arrendamiento cuando se ha ocupado por dos (2) anos seguidos con el
mismo establecimiento de comercio un local comercial. Pero ademas, la
no renovacion del contrato de arrendamiento se dara por dos (2) causas y
siempre y cuando se le haga el desahucio por lo menos con seis (6) meses
de antelaciéon al vencimiento del contrato. Claro, siempre y cuando haya
cumplido con todas las obligaciones derivadas del contrato. Se insiste
en que este régimen de arrendamiento especial sélo es aplicable a los
locales comerciales. Se busca proteger también la clientela que puede ser
el mas valioso de los activos de un comerciante.

Bajo este panorama, se pueden presentar conflictos entre el arrendador y el
arrendatario por varias razones. Asi, por ejemplo, como no existe tope legal
en cuanto al incremento en el canon de arrendamiento, puede presentarse
una abierta discrepancia en cuanto al reajuste de la renta mensual entre el
arrendador y el arrendatario. También puede darse el caso de que el arrendador
propietario del local requiera el local para montar alli un establecimiento
de comercio totalmente diferente al que opera el arrendatario, pero éste no
lo quiere entregar. Incluso, se puede producir algin tipo de incumplimiento
del arrendatario y como consecuencia de ello haya lugar a la terminacién del
contrato y la consecuente entrega del inmueble. También puede darse el caso
de incumplimiento por parte del arrendador, ya que alguna humedad o filtracién
de agua o de olores nauseabundos impidan el uso y goce del local por parte del
arrendatario.

En todos estos casos, es posible que las partes a través de una conciliacién
lleguen a un acuerdo que ponga fin a su conflicto. Se puede llegar a un
acuerdo conciliatorio en el que el arrendatario se obligue a entregar el local en
un determinado periodo de tiempo, lo cual es perfectamente vélido. Incluso
pueden las partes convenir que, a cambio del disfrute del inmueble en forma
gratuita durante un periodo de tiempo, se dé por terminado el contrato de
arrendamiento y se haga entrega del inmueble. También las partes pueden
acordar que el arrendador renuncia a reclamar las sumas de dinero de los
canones de arrendamiento no pagados por el arrendatario, a cambio de la
devolucién voluntaria del local. Como puede verse, en este campo son muy
variadas y amplias las facultades dispositivas de las partes, ya que se trata de
derechos patrimoniales de libre disposicién.
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Se debe destacar el articulo 69 de la Ley 446 de 1998, que permite al Centro
de Conciliacién oficiar al Juez Civil Municipal del Municipio donde se encuentre
ubicado el inmueble para que comisione al Inspector de Policia a fin de hacer
entrega del bien arrendado, si en un acuerdo conciliatorio el arrendatario se
oblig6 a entregar el bien arrendado y no honra ese compromiso. En otras
palabras, a través de este articulo se logra hacer eficaz el acuerdo conciliatorio.

Pero en nuestra moderna sociedad no solamente se hacen contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles. Hoy en dia es muy usual encontrar
el arrendamiento de bienes muebles e incluso de servicios a través de los
contratos de leasing. Estos contratos de arrendamiento son eminentemente
mercantiles por lo cual se puede aplicar plenamente y sin mucha restriccién la
conciliacion.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que en los procesos de restitucién
de bienes arrendados y, en general, de restitucién de tenencia (comodato y
depodsito) no es aplicable el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil,
ni es requisito de procedibilidad el intento de conciliaciéon previsto en la Ley
640 de 2001. Quiere esto decir que no hay audiencia de conciliacién en el
proceso de restitucion, ni es necesario que el demandante previamente intente
la conciliacion con el demandado como requisito para instaurar demanda,
por expresa disposicion del paragrafo sexto (6°) del articulo 424 del Coédigo
de Procedimiento Civil. No es obligatorio, pero nada obsta para que antes de
demandar se intente una conciliacién y bien vale la pena intentarlo, ya que de
llegarse a un acuerdo y el arrendatario acepta restituir el bien en una determinada
fecha y no lo hace, el demandante podréa solicitar que se dé aplicacién al articulo
69 de la Ley 446 de 1998. Con esto se puede economizar todo el proceso de
restitucion y acceder directamente a la entrega del bien.

c) CONTRATOS COMERCIALES: Cada vez mas, nuestra sociedad esta
totalmente mercantilizada por el derecho. Son muy pocos los contratos
civiles que se llevan a cabo. Indudablemente el derecho mercantil
ha invadido las relaciones contractuales. Dentro de ese gran espectro
mercantil los contratos financieros ocupan un lugar importante. Son muy
pocas las personas que no tienen una cuenta de ahorros, lo cual denota la
importancia del tema. Se trata de contratos celebrados en forma masiva
y uniforme por el grueso de la poblacién con las instituciones financieras,
a pesar de ser contratos por adhesion. Pero el profesionalismo con que
se desarrollan los contratos financieros no impide el surgimiento de
controversias entre las entidades financieras y sus clientes. Conflictos
como:

- Pago de seguros, bien sea generales o de vida. Los conflictos se presentan
especialmente cuando el asegurado reclama el pago de un seguro por la
ocurrencia de un siniestro y la aseguradora objeta la reclamacién. En este
caso, el asegurado no le queda mas camino que acudir a la via judicial para
que se ordene el pago del seguro. Aqui es necesario agotar el requisito de
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procedibilidad de la conciliacién. También existen controversias en torno a
contratos de seguros en los que las aseguradoras se subrogan en los derechos
indemnizatorios por los perjuicios causados por un tercero al asegurado. En
este caso, es la aseguradora la que tiene la legitimidad para iniciar la accién
indemnizatoria para lo cual se debe agotar el requisito de procedibilidad que
consagra el articulo 35 de la Ley 640 de 2001.

- Revisién de créditos bancarios. Cuando el usuario de un crédito considere que
los pagos efectuados han excedido los mérgenes legales, puede acudir ante la
rama judicial a reclamar la revisién del contrato. En este caso, también se debe
agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacion.

- Responsabilidad de la entidad financiera. Se presenta cuando la entidad
financiera por negligencia, impericia, imprudencia, por la no aplicacién de
un reglamento o incluso de las cldusulas de un contrato le causa un perjuicio
a un cliente, como por ejemplo cuando se paga un cheque adulterado o se
paga un cheque que fue objeto de hurto, o cuando se retiran sumas de dinero
fraudulentamente por medios electrénicos, o incluso cuando se producen
suplantaciones. En este caso, es necesario que el cliente que pretenda demandar
a la entidad financiera primero intente la conciliacion para poder acceder a los
jueces para que le sea resuelta su demanda.

La Ley 964 de 2005 creé la figura del defensor del cliente. Es una figura
interesante que permite que una persona nombrada por la Asamblea General
de Accionista de una entidad financiera trate de mediar entre los clientes y las
entidades financieras a fin de obtener una solucién pronta y efectiva. La Ley 640
de 2001, a través del articulo 47 intenté darle facultades de conciliador al defensor
del cliente, pero el articulo fue declarado inexequible mediante sentencia C-500
de 2001 por vicios de forma en la expedicion del articulo acusado.

Pero los contratos bancarios no son los Unicos contratos comerciales. Existen
muchos otros, como por ejemplo el contrato de transporte tanto de pasajeros
como de carga. Aqui también encontramos dificultades contractuales que
pueden ser objeto de resolucién por la via de la conciliacién. Encontramos
también el contrato de agencia comercial y de suministro en los que se
acostumbra pactar la cldusula arbitral, pero nada impide buscar solucién a las
controversias contractuales por la via de la conciliacion.

d) TITULOS VALORES: Otro campo importante del derecho comercial
lo ocupan los titulos valores. Mas que dificultades o controversias
relacionadas con los titulos valores, encontramos controversias originadas
en la falta de pago de sumas de dinero incorporadas en titulos valores.
Las personas normalmente instrumentalizan las operaciones crediticias
en titulos valores. Cuando no se cumple con el pago del importe de los
titulos valores, es que se presentan las controversias. Se insiste en que
estamos ante el incumplimiento de una obligacién contenida en un titulo
valor. La via procesal para hacer efectivo el derecho incorporado en el
titulo valor normalmente es el proceso ejecutivo. En este caso, el intento
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de conciliacién no es requisito de procedibilidad para iniciar la accién
ejecutiva, pero puede resultar favorable, especialmente para el acreedor.
Esta afirmacién se basa en que para iniciar una accién ejecutiva es
necesario incurrir en una serie de gastos que incluye la contratacién de
un abogado en algunos casos, sin tener certeza de recuperar el capital,
intereses del titulo valor y los gastos procesales. Si se logra conciliar y se
cumple lo conciliado puede haber un interesante ahorro para el acreedor.
Ademaés de un ahorro de tiempo. Y por otro lado, si la accién cambiaria
derivada del los titulos valores estd a punto de prescribir, un acuerdo
conciliatorio puede perfectamente interrumpir la prescripcién, lo cual
redunda en beneficio del acreedor.

Pero, respecto a los titulos valores no sélo se presenta incumplimiento en su
pago. También pueden existir casos de enriquecimiento sin causa (accién in
rem verso) regulada por el inciso final del articulo 882 del Cédigo de Comercio.
Como esta accién es ordinaria, es necesario agotar el requisito de la conciliacion
para poder proceder judicialmente.

Incluso, encontramos controversias originadas en el cobro excesivo de intereses
en los titulos valores. En estos casos, se puede lograr un acuerdo conciliatorio
que ajuste la tasa de interés cobrada excesivamente.

e) COMPETENCIA DESLEAL Y ESTATUTO DEL CONSUMIDOR: Se trata
de temas complementarios del derecho comercial que tienen una gran
trascendencia en nuestra cultura empresarial y en el circuito econémico.
Precisamente la Ley 256 de 1995, respecto a la competencia desleal, nos
describe dicha conducta y en forma enunciativa presenta las descripciones
de esta conducta.

En algunos casos se afectan intereses particulares, como por ejemplo desviacién
de clientela, desorganizacién de la empresa, actos de confusién, de descrédito,
de comparacién, de imitacién, de explotaciéon de reputacién ajena, etc. Pero
también encontramos actos de competencia desleal que afectan derechos
colectivos, como los actos de engafno, de desorganizacién del mercado,
pactos de exclusividad, de no competencia, etc. En estos casos, también tiene
legitimidad para iniciar la acciéon para que se declare la competencia desleal el
Procurador General de la Nacion.

En los actos de competencia desleal, junto con el Juez Civil del Circuito, es
competente también la Superintendencia de Industria y Comercio, que cuenta
con facultades jurisdiccionales. El tramite que se sigue es el del proceso
abreviado. Si bien es cierto la conciliaciéon no es requisito de procedibilidad,
dentro del proceso se practica la audiencia de que trata el articulo 101 del
Cddigo de Procedimiento Civil. Es decir, que se busca que las partes concilien
sus diferencias. Claro que nada impide que las partes intenten la conciliacién
extrajudicial.

Pero, debemos acotar que la Superintendencia de Industria y Comercio, ademas
de contar con facultades jurisdiccionales para juzgar los actos de competencia
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desleal, también tiene facultades administrativas para conocer, incluso de
oficio, de los actos de competencia desleal de caracter general, es decir, que
afectan la comunidad en general. En estos casos, también se puede llegar a un
acuerdo conciliatorio en virtud del cual los infractores se obligan a no continuar
desarrollando los actos de competencia desleal e incluso a tomar las medidas
necesarias para contrarrestar los danos causados. Se debe tener muy presente
el orden publico econémico. En realidad no es que haya una conciliacién, sino
un compromiso de no continuar con esas practicas.

Por el lado de la proteccién de los consumidores encontramos el Decreto 3466
de 1982, mejor conocido como Estatuto del Consumidor. Aqui encontramos
que cuando existan discrepancias en cuanto a la calidad de un producto o la
garantia sobre el mismo, el suministro permanente de repuestos, la calidad
del servicio, las ventas condicionadas y otras conductas, es competente la
Superintendencia de Industria y Comercio para conocer de estas infracciones,
pero por via administrativa, es decir, que ordena los correctivos del caso e impone
multas pero no puede ordenar el pago de indemnizaciones. Solamente los jueces
pueden hacer este tipo de condenas. Pero dentro del tramite administrativo se
practican audiencias de conciliacién en las que las partes llegan a acuerdos, los
cuales son vélidos siempre y cuando no se afecte el orden publico econémico.
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UNIDAD 2
DEL CONCILIADOR

Objetivo General:

En esta Unidad profundizaremos en el estudio del conciliador, en especial quiénes
pueden ser conciliadores, qué atributos debe tener, qué requisitos legales debe
cumplir y los deberes que debe observar durante el proceso conciliatorio.

Objetivos Especificos:

1°. Conocerelrégimendeinhabilidades, incompatibilidadesyrecusaciones
a que estan sometidos los conciliadores.

2°. Establecer el tipo de responsabilidad a que estd sometido el conciliador
en desarrollo de tal funcién.

2.1. Atributos que debe tener un conciliador

Debemos empezar por resaltar que la labor de un conciliador no resulta
facil en la medida en que una o ambas partes de un conflicto lo puede tomar
como una persona que interfiere en el conflicto, sin tener interés en el mismo.

Por ello, el conciliador debe ganarse el respecto de las partes mostrando la
importancia de la conciliacién como una forma de buscar, de comun acuerdo,
la paz de la sociedad. Mostrando que las controversias se pueden solucionar
sin necesidad de acudir a un Juez. Que no todo se soluciona acudiendo a un
proceso judicial, que las partes pueden autocomponer sus diferencias. Que en
el escenario de la conciliacién todos ganan, no hay vencidos sino vencedores.

Pero ademés, el conciliador se gana el respeto de los conciliantes preparandose
adecuadamente para cada conciliacion, estudiando el conflicto que une a
las partes, conociendo el origen y dimension de la controversia. Conociendo
cada una de las partes, sabiendo qué siente cada una de ellas, qué quieren,
cémo lo quieren, incluso, cémo conciben el conflicto. Por lo tanto, uno de
los principales atributos que debe tener un conciliador consiste en prepararse
para cada conciliacién. Previamente el conciliador debe leer la solicitud de la
conciliacién, y a partir de alli formular las preguntas que le permitan conocer en
toda su dimensién el conflicto que debe conciliarse. No se trata de encasillar el
conflicto, de concebirlo como una enfermedad a la que se le debe detectar unos
sintomas y medicarlos. No. Para los conciliantes su conflicto puede ser todo.
Puede ser su vida. No existe nada por encima de su conflicto. Pero ademas,
es posible que las partes lleguen a la audiencia de conciliacién, convencidas
de que no existe arreglo posible, que necesariamente debe ser resuelto por un
Juez. Entonces, el conciliador debe tener habilidades para leer adecuadamente
el conflicto, entenderlo, dimensionarlo, respetando a las personas, y sobre todo
teniendo un alto grado de sensibilidad frente al conflicto. El conciliador debe
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saber leer las emociones de las partes, sus intereses.

En la medida en que haga una adecuada lectura del conflicto, podré motivarlas
para que presenten férmulas de arreglo. Si el conciliador no ha estudiado
el conflicto, si no lo conoce, las partes no van a mostrar interés en llegar a
un acuerdo directo. No van a entrar en un ambiente de confianza que es el
predmbulo de un acuerdo. En otras palabras, el conciliador no se ha ganado
la legitimidad para poder motivar a las partes. La audiencia de conciliacién
sera un simple trdmite que hay que agotar, al que hay que ir a cumplir con una
formalidad. Pero si el conciliador muestra respeto por los conciliantes, y a través
del conocimiento profundo de la controversia que los ocupa, esto es, hace sentir
a las partes que su conflicto es muy importante, gana legitimidad para que las
partes se motiven adecuadamente para buscar férmulas de arreglo.

Si fracasa la etapa de la motivacion, el conciliador debe apelar a la creatividad,
a la innovacién para buscar férmulas que destraben el conflicto, que acerque
a las partes, que les haga ver puntos de vista que no han visto, que les permita
dimensionar de otra forma la controversia hasta el punto que ya no esté tan
lejano el punto que les permita llegar a un acuerdo. Para ello, el conciliador
debe ser dindmico, activo, y sobre todo no olvidar que él es el director de la
audiencia. El conciliador debe transmitirle a las partes su aptitud positiva, que
las partes sientan que si hay solucién, que si se puede conciliar.

Pero si el conciliador es apéatico a motivar a las partes, a plantear férmulas de
acuerdo, las partes se contagian de pesimismo y terminan convencidas de que
sus diferencias son irreconciliables y que el inico camino que queda es el de
acudir ante un Juez.

Entre las cualidades que debe tener un conciliador se debe destacar su
ecuanimidad, objetividad y neutralidad. Solamente en la medida en que las
partes en conflicto perciban en el conciliador estas cualidades, estaran
dispuestas a conciliar. Las propuestas del conciliador serén de buen recibo entre
las partes cuando ha generado confianza y ésta se obtiene cuando se obra con
ecuanimidad, objetividad y neutralidad, en general cuando se tiene un sentido
de justicia. De lo contrario, no es posible la conciliacién. El conciliador por
tanto, debe ser un verdadero, un auténtico tercero, es decir, una persona que
no esté comprometido con ninguna de las partes en conflicto. El conciliador
no puede parcializarse a favor o en contra de la causa de alguna de las partes.
El conciliador no representa a una de las partes. El conciliador debe tratar de
obtener el beneficio de las partes en disputa, por lo cual debe obrar como
un guia imparcial de las partes. Cuando las partes en conflicto detectan en el
conciliador objetividad, ecuanimidad y neutralidad su invitacién a conciliar e
incluso sus férmulas sus propuestas seran de mejor recibo por las partes. En
realidad se rompe el hielo entre los antagonistas y se puede lograr un acuerdo.
En cambio, cuando el conciliador es frio, es apético durante la conciliacién,
no muestra interés en conocer el conflicto, casi con seguridad fracasara la
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audiencia. Y si, ademas, el conciliador se parcializa con la causa de una de las
partes o actiia con subjetividad también fracasara la audiencia, ya que la otra
parte no le tendréa confianza y no consideraré sus propuestas.

Otro atributo que debe tener un buen conciliador lo constituye el conocimiento
en la materia objeto de la conciliacién. Debe ser un auténtico experto en el tema
objeto de la conciliacién. En la medida en que se tenga el conocimiento en la
materia objeto de conciliacién se podré orientar mejor a las partes y formular
opciones justas y acertadas. Incluso, el conciliador puede doblegar la resistencia
de las partes con mayor facilidad si muestra conocimiento en la problemética
que ocupa a las partes. Sus propuestas seran acertadas y aceptadas por las
partes. Ademas, la innovacién de las propuestas se lograréa en la medida en que
se tenga el conocimiento de la materia conciliable. Por esta razén, cada dia mas
se requiere de conciliadores expertos en la materia litigiosa. Si se esté intentando
congciliar un conflicto entre socios de una sociedad o entre unos socios y la
sociedad, necesariamente el conciliador debe ser una persona experta en el
tema societario, conocer el régimen legal de la sociedad, se requiere que haya
estudiado los estatutos de la sociedad para dimensionar el conflicto que ocupa
a las partes. Igualmente, debe ser una persona que tenga sélida formacién
en administracion de empresas, en su ordganizaciéon. Debe tener un sentido
econdmico del conflicto que ocupa a las partes. Incluso, si el conciliador domina
el régimen legal de las sociedades pero no los temas econémicos o contables
o de organizaciéon empresarial, el Centro de Conciliacién debe contar con unos
auxiliares expertos en estos temas para facilitar la labor del conciliador y para
prestar un mejor servicio a los conciliantes. De lo contrario, su intervenciéon
seré intrascendente y los conciliantes no mostraran interés en sus propuestas
ni se motivaran a buscar alternativas para solucionar el conflicto. En resumen,
se puede decir que estamos frente a centros de conciliaciéon y conciliadores
especializados en temas juridicos para facilitar la busqueda de soluciones,
apoyados en un equipo de profesionales que permite llegar a la construccién
de una férmula que satisfaga a todas las partes en conflicto.

2.2. Requisitos legales para ser conciliador

Ademas de los atributos que debe tener un buen conciliador, la ley
establece una serie de requisitos que debe tener quien quiera ser conciliador.
Por lo tanto, el conciliador debe ser:

2.2.1. Abogado en ejercicio

Los articulos 5°y 7° de la Ley 640 de 2001 establecen que los conciliadores
en derecho deben ser abogados que se encuentren en ejercicio de su profesion.
Es muy genérica la referencia que hace la ley, ya que no precisa en qué consiste
el ejercicio de la profesién. Como se sabe, en nuestro medio el ejercicio de
la profesién de abogado se puede realizar de forma muy variada. Incluso, no
puede bajo este precepto exigir una experiencia previa al abogado que aspire
a ser conciliador. Basta con que tenga el titulo de abogado y haya tramitado
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la tarjeta profesional ante el Consejo Superior de la Judicatura. Con ello esta
habilitado para ejercer la profesion.

De esta regla general se excepttan los estudiantes de las facultades de derecho
adscritos al centro de conciliacién y los notarios que no sean abogados. Respecto
a este ultimo aspecto, en Colombia todavia nos queda una vieja herencia que
permite que personas que no sean abogados, pero con una basta experiencia
notarial, puedan ser depositarios de la fe publica. Pero es claro, en todo caso,
que el notario que no sea abogado tiene que haber recibido capacitacién en
Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos para poder ser conciliador.
Igualmente, respecto a los funcionarios publicos habilitados legalmente para
realizar conciliaciones (procuradores, personeros), tampoco se exige que sean
abogados, pero si haber cursado y aprobado la formacién en M.A.S.C.

Respecto a los estudiantes adscritos ante el Centro de Conciliacién de una
Facultad de Derecho de una Universidad, su competencia en materia de
conciliacién es restringida. En primer lugar, sus servicios se deben prestar a las
personas de escasos recursos econémicos.

Con esta restriccién se busca conservar el servicio social de las Facultades
de Derecho y no dar pie para comercializar este servicio. En segundo lugar,
los estudiantes solamente pueden conocer en conciliacién de aquellos asuntos
que la ley les asigna competencia, es decir, de acuerdo a lo prescrito por el
Decreto 196 de 1970, se trata de asuntos de minima cuantia. Como el Centro
de Conciliacién de una Facultad de Derecho también debe tener unos abogados
que se desempenen como conciliadores, en caso de enfrentarse a una
conciliacién por fuera de la competencia del estudiante, seréan estos abogados
quienes obrarédn como conciliadores y los estudiantes como sus auxiliares.

2.2.2. Acreditar capacitacion en masc

Especificamente el articulo 7° de la Ley 640 de 2001 establece que
quienes quieran ser conciliadores, ademés de ser abogados en ejercicio, deben
acreditar que se han capacitado en Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos (MASQ).

Segun lo establecido por el decreto 3756 de 2007

2.2.3.  Inscripcién ante un centro de conciliacion

Una vez que el abogado en ejercicio ha recibido la capacitacién en MASC
y la ha aprobado, queda habilitado para inscribirse ante el o los Centros de
Conciliacién que desee. Nada impide que un conciliador se inscriba ante uno o
varios centros de conciliacién, siempre y cuando haya cumplido con los anteriores
requisitos. El propésito de la inscripcion es basicamente el de registrar ante el
Centro de Conciliacién las Actas de Conciliacién que se debe elaborar por cada
audiencia, bien sea que sea exitosa o haya fracasado parcialmente. Ademas, el
conciliador queda sometido al reglamento del Centro de Conciliacion, es decir,
a su control y vigilancia.
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El conciliador esté obligado a renovar, cada dos (2) anos, la inscripcién ante el
Centro de Conciliacion.

El centro de conciliacién puede exigir més requisitos a los legales para que una
persona aspire a ser conciliador.

2.2.4. lIdoneidad y experiencia

El conciliador, ademés de los anteriores requisitos, deberé acreditar
idoneidad y experiencia en el area en la que vaya a desempenarse. Como se
indic6 antes, el conciliador para desarrollar mejor su labor requiere tener una
formacion profesional en el area de desempeno. Si bien es cierto no existen
normas que exijan tales requisitos de capacitacion especializada y de experiencia,
es recomendable tener estas herramientas, tan valiosas a la hora de entender el
conflicto y ayudar a construir una solucion a las partes.

En materia tan neuralgica como lo es la familia, el conciliador debe recibir una
especial capacitacién en esta area. El conocimiento del régimen legal de la
familia no basta para ser un buen conciliador en este tipo de conflictos. Se
requiere una formacién en técnicas de conciliacién y sobre todo formar parte
de un equipo interdisciplinario que sepa manejar el conflicto.

En areas como el derecho laboral y lo contencioso administrativo se requiere
una especial capacitacién. Incluso, los conciliadores particulares no pueden
intervenir en este tipo de asuntos, los cuales estdn reservados para los
conciliadores publicos.

En materia comercial, si bien es cierto que no existe norma que establezca
un tipo especial de capacitacién, los Centros de Conciliacién especializados
si pueden, vélidamente, imponer a los conciliadores adscritos una formaciéon
especializada.

2.3. Centros de conciliacion

Desde 1991, a través del articulo 66 de la Ley 23, se autorizé la creacién
de los Centros de Conciliacién, en desarrollo del articulo 116 de la Constitucién
Politica de nuestro pais, que permite que los particulares puedan ser investidos
transitoriamente de funciones judiciales. La Ley 640 de 2001, a través del
articulo 10, modifico el precepto de la Ley 23 de 1991 respecto a los Centros de
Conciliacién. Por lo tanto, el régimen vigente establece dos (2) tipos de Centros
de Conciliacién:

2.3.1. Centros de conciliacion de las facultades de derecho

El articulo 11 de la Ley 640 de 2001 exige la organizacién de Centros
de Conciliacién por los Consultorios Juridicos de las Facultades de Derecho.
En realidad se busca erigir estos centros de conciliacién con una vocacién
eminentemente social. Ademaés, de contera, los futuros abogados pueden
practicar las ensefanzas que sobre conciliacion han recibido durante su
formaciéon académica. Los estudiantes que prestan sus servicios en el Centro
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de Conciliacién del Consultorio Juridico, como se recordard, tienen una
competencia limitada.

2.3.2. Otros centros de conciliacién

Pero también se permite que personas juridicas, sin importar su origen,
bien sea publicas o privadas sin &nimo de lucro, puedan crear centros de
conciliacién. Bajo esta perspectiva se han creado muchos centros de conciliacién
especializados. Los hay de caracter gremial, como el de los transportadores, el
de los comerciantes, a través de las Camaras de Comercio, de profesionales,
como el de los Ingenieros, abogados, arquitectos, etc. Incluso institucionales
como el de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, etc. Estos
Centros de Conciliacién deben obtener previamente autorizacién del Ministerio
del Interior y de Justicia, acreditando el cumplimiento de los requisitos senalados
en la Resolucién 1342 de 2004 del Ministerio del Interior y de Justicia.

El Ministerio del Interior y de Justicia considera que las tres clases de centros
de conciliacién son:

1. Entidades publicas.
2. Personas juridicas sin animo de lucro.
3. Consultorios juridicos de facultades de derecho de universidades.

2.4. Clases de conciliadores

Tal como quedé organizado el sistema de conciliacién dispuesto por la
Ley 640 de 2001, se puede concluir que existen dos tipos de conciliadores:
Unos conciliadores particulares y otros conciliadores que, como funcionarios
publicos, prestan el servicio de conciliacién por mandato legal.

Respecto a estos ultimos, por mandato legal algunas entidades estatales
pueden prestar el servicio de conciliacién, para lo cual pueden crear un centro
de conciliacién, como las Superintendencias (de Sociedades, de Industria y
Comercio, de Servicios Pablicos Domiciliarios, de Salud, de Subsidio Familiar,
de Transporte y la Financiera). En los casos en que la Superintendencia del
ramo dispone de unos funcionarios para que actien como conciliadores no
estan ejerciendo su funcién legal, es decir, no son policia administrativa, sino
que tan solo tratan de buscar que las partes en conflicto lleguen a un arreglo.
Incluso, bien es sabido que por regla general las Superintendencias no pueden,
en desarrollo de la funcién jurisdiccional asignada por la Ley 222 de 1995 y la
Ley 446 de 1998, imponer condenas econdmicas. Pero en desarrollo de una
conciliacién bien pueden aprobar una conciliaciéon en la que una de las partes
se obliga a pagar una indemnizacién.

También encontramos entidades publicas que prestan el servicio de conciliacién
como la Procuraduria, a través de su Delegado en lo Civil, y los Procuradores
Delegados ante el Consejo de Estado, ante los Tribunales Administrativos y
los Juzgados Administrativos; los Comisarios de Familia y los Defensores de
Familia, los Inspectores del Trabajo, los Delegados Regionales y Seccionales de
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la Defensoria del Pueblo, los Personeros. Estas conciliaciones son gratuitas y
pensamos que también deben tener un sentido social similar al de los centros
de conciliacion de las Facultades de Derecho.

En cuanto a las conciliaciones ventiladas ante los Procuradores Delegados ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ha querido el legislador que
en aquellos asuntos en los que el Estado es parte y sea posible la conciliacién
(acciones contractuales y de reparacion directa), la audiencia se haga ante estos
funcionarios quienes deben velar por la proteccién del patrimonio pablico. Por
ello, la conciliacién administrativa solamente se puede llevar a cabo ante estos
funcionarios. Sibien es cierto se llama genéricamente conciliacién administrativa,
no podemos perder de vista que el asunto objeto de la controversia puede ser
mercantil. El Estado puede validamente celebrar contratos comerciales o en
otras palabras regidos por normas comerciales. En este caso el Estado se
comporta como un comerciante més. Lo que sucede es que el Estado goza de
algunos privilegios, como el de una Jurisdiccién especial para su juzgamiento.

Otros funcionarios ante los cuales se puede llevar a cabo conciliaciones son
los Notarios. Resulta altamente complejo tratar de definir la naturaleza juridica
del cargo de Notario. No se puede afirmar tajantemente que son funcionarios
publicos, pero tampoco se puede afirmar lo contrario. En todo caso, lo
que importa para nuestro estudio es que ante ellos se pueden llevar a cabo
audiencias de conciliacion. No todo tipo de conciliaciones, ya que ante ellos
no se puede ventilar asuntos contenciosos administrativos, ni laborales. Los
Notarios efectivamente estéan autorizados a cobrar por sus servicios de acuerdo
a unas tablas expedidas por el Gobierno.

En materia mercantil, la potestad de conciliacién ante los Notarios del pais es
muy amplia ya que casi todos los asuntos mercantiles son susceptibles de ser
transigidos, desistidos y conciliados. Las actas de conciliacién que se expiden
en las Notarias se archivan alli mismo.

Los conciliadores particulares estén inscritos como tales en Centros de
Conciliacién. El Centro de Conciliacién ante el cual esté inscrito el conciliador
se encarga de inspeccionarlo y vigilarlo en su labor. Por lo tanto, el conciliador
particular estara sometido al reglamento del Centro de Conciliacién para llevar
a cabo la conciliacién.

Existe un tercer tipo de conciliadores, que son los llamados conciliadores
judiciales. Se trata de los Magistrados, Jueces y Fiscales que llevan a cabo
audiencias de conciliacién en desarrollo de un proceso. Esta conciliaciéon se
realiza con ocasién de la audiencia de conciliacién prevista en el articulo 101
del Cédigo de Procedimiento Civil. Las facultades de un conciliador en este
escenario son mucho mas amplias que las de los demaés conciliadores, ya que
pueden multar a los conciliantes, pueden interrogarlos bajo juramento e incluso
practicar pruebas dentro de esta audiencia. También se considera que es
judicial la conciliacién que se lleva a cabo ante funcionarios administrativos en
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desarrollo de un proceso judicial que, por mandato legal, le puede corresponder
a este tipo de funcionarios. Dentro de estas conciliaciones encontramos las
practicadas en procesos de impugnacién de actas de asambleas de socios y de
juntas directivas, en los términos de los articulos 191 del Cédigo de Comercio
y 421 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales también se pueden llevar
a cabo ante la Superintendencia de Sociedades. En igual sentido, las acciones
de competencia desleal, en los términos de la Ley 256 de 1996, que se pueden
llevar a cabo ante la Superintendencia de Industria y Comercio.

2.5. Seleccion del conciliador

Respecto a la seleccién del conciliador, el articulo 16 de la Ley 640 de
2001 establece los criterios para hacerlo. Previamente se debe resaltar que el
conciliador no actta de oficio sino por solicitud de parte, por lo tanto, alguna
de las partes del conflicto o ambas acuden al Centro de Conciliacién a solicitar
Sus servicios.

El primer criterio es el de permitir que el conciliador sea seleccionado por
ambas partes en conflicto, por mutuo acuerdo. El segundo criterio determina
que el conciliador sea el escogido por una de las partes. El tercer criterio se
basa en la posibilidad de escoger un Centro de Conciliacién para que a su vez
éste senale,de la lista de conciliadores adscritos al Centro, a un conciliador para
que atienda el requerimiento de las partes. A diferencia del anterior criterio, aqui
se escoge es el Centro de Conciliaciéon para que sea éste el que seleccione al
conciliador. Y por Gltimo, que alguna de las partes escoja un servidor publico para
que atienda la conciliacién. Es claro que se debe tratar de un servidor publico
facultado para hacer conciliaciones y sobre todo para llevar a cabo audiencias
de conciliaciéon sobre materias relacionadas con el servicio publico que presta.
Asi, por ejemplo, es viable pedirle a la Oficina de Conciliacién y Arbitramento de
la Superintendencia de Sociedades que practique una conciliacién relacionada
con los temas propios de su actividad, como por ejemplo un conflicto entre
socios de una sociedad, o entre éstos y la sociedad con ocasién del contrato
de sociedad. O un acuerdo de reestructuracién, de liquidaciéon o concordatario.
Pero no se le puede pedir a esta oficina que practique una conciliacién sobre un
asunto de familia, ya que es ajeno a su funcién.

Pero el articulo 16 de la Ley 640 de 2001 no se ocupd de indicar el criterio para
escoger el conciliador de acuerdo al factor territorial. Por lo tanto, se podria
pensar que cualquiera de los conciliadores del pais puede conocer de una
solicitud de conciliacién sin importar que las partes en conflicto no guarden
relacién con el domicilio del conciliador. En palabras mas sencillas, tendriamos
que un conciliador ubicado en la ciudad de Maicao puede conocer de una
solicitud de conciliacién formulada por una persona domiciliada en la ciudad de
Cali y que su contraparte esté domiciliada en la ciudad de Medellin. En general,
podemos decir que los conciliadores tienen competencia en todo el territorio
nacional.
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Por otro lado, es necesario precisar que respecto a los conciliadores no existe
factor de competencia con relacién a la cuantia del asunto, ya que todos estéan
en la misma jerarquia. La Unica excepcién, como se indicé anteriormente, la
constituye la conciliacién ante un estudiante de un Centro de Conciliacién de
un Consultorio Juridico.

2.6. Régimen de responsabilidad del conciliador

El conciliador, como ya se senal6 precedentemente, es un profesional,
especialmente capacitado para tal labor. Por lo tanto, estd sometido a un
régimen de responsabilidad profesional, bien sea por accién o por omision.

2.6.1. Responsabilidad profesional

El conciliador, en atencién a su capacitacién, experiencia e idoneidad,
debe comportarse con toda la prudencia y diligencia del caso. Por lo cual, los
errores que pueda cometer durante la audiencia de conciliacién, salvo que sean
invencibles, impredecibles y extremos, son inexcusables y debe responder por
los perjuicios causados. Adicionalmente, su responsabilidad serd de medio y
no de resultado. En realidad, el conciliador no adquiere la obligacién de llevar a
las partes a un acuerdo. Solamente se obliga a realizar su mejor esfuerzo para
lograr que ellas concilien. Hasta alli llega su responsabilidad: hasta hacer todo
lo posible para que las partes lleguen a un acuerdo, pero nunca hasta obligarse
a que las partes efectivamente lo obtengan. Si el conciliador se obligara a lograr
que las partes concilien, se estaria desnaturalizando la conciliacién misma.

2.6.2. Responsabilidad penal

Si bien es cierto que el conciliador no decide controversias, ya que no
dicta providencias judiciales, ello no significa que esté exento de cometer delitos
con ocasiéon de la conciliacién. Asi, por ejemplo, si en el acta de conciliacién
dolosamente se incluyen acuerdos que no corresponden a la realidad o, por el
contrario, se deja de incluir en el acta el acuerdo a que llegaron las partes, el
conciliador podria estar incurriendo en un delito de falsedad. Igualmente, si el
conciliador aprueba un acuerdo conciliatorio abiertamente ilegal, a sabiendas
gue no podia hacerlo, incluso que no podia llevar a cabo la conciliacién, también
puede haber incurrido en el delito de prevaricato por accién o por omision.
Incluso, si recibe o exige algun tipo de déadiva por favorecer los intereses de
una de las partes, también puede haber incurrido en cohecho. En general, no
debemos olvidar que los particulares también pueden incurrir en conductas
penales tipicas de los funcionarios publicos, ya que realiza, en forma transitoria,
una funcién publica.

2.6.3. Responsabilidad disciplinaria

Asi como en materia penal al conciliador se le aplica el régimen propio
de las conductas penales del funcionario publico, en materia disciplinaria se
le aplica el Cédigo Unico Disciplinario (Ley 734 de 2002), a pesar de no ser
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funcionario publico y de tratarse simplemente de una funcién transitoria. ¢A
quién le corresponde disciplinar al conciliador cuando cometa alguna de las
conductas o faltas prescritas en Coédigo Unico Disciplinario? ¢A la Procuraduria
que conserva la facultad general disciplinante o a los Consejos Seccionales de
la Judicatura, ya que se trata de un funcionario judicial transitorio? Estamos
convencidos que el conciliador no cumple funciones jurisdiccionales. El
conciliador no toma decisiones. Somos concientes de que el articulo 116 de
la Constitucion Politica de nuestro pais afirma que los conciliadores cumplen
funciones jurisdiccionales transitorias y que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-893 de 2001 asi lo ratifica. Pero insistimos que el conciliador no
toma ningun tipo de decisién respecto al conflicto y si bien es cierto que cuando
se concilia, lo acordado hace trénsito a cosa juzgada, y que el conciliador
aprueba la conciliacién, no por ello se puede decir que el conciliador tomé una
decision. Fueron las partes las que llegaron a ese acuerdo. Pero al margen de la
anterior consideracion, evidentemente las Salas Jurisdiccional Disciplinarias de
los Consejos Seccionales de la Judicatura, que investigan en primera instancia
a los Jueces y Fiscales, tienen competencia para investigar disciplinariamente
a los conciliadores en desarrollo de tal funcién. Igualmente puede hacerlo la
Procuraduria General de la Nacién.

2.7. Régimen de inhabilidades del conciliador

El conciliador en desarrollo de su actividad debe actuar con total
neutralidad. El conciliador no puede participar en las hostilidades de las
partes. Para ello debe obrar con total transparencia y sobre todo desatado
de cualquier tipo de prejuicio que le impida desarrollar su actividad en forma
objetiva, ecuanime y neutral. Cuando los conciliadores detecten que no estan
obrando de esta forma, cuando encuentren que tienen algin tipo de interés en
el conflicto que le es expuesto, cuando encuentre que tiene alguna relacién con
una de las partes, bien sea de familiaridad, amistad o incluso de aversion, se
debe declarar impedido y comunicar al Director del Centro de Conciliacién al
que esté adscrito tal situacién para que lo releve de esa conciliacion y designe a
otro. O, por el contrario, si el Director del Centro encuentra infundada la posible
inhabilidad, ordene que siga conociendo de la conciliacién. Si se trata de un
conciliador publico, seré el superior jerarquico el que determine si hay o no
inhabilidad y, de haberla, lo releve del conocimiento de la conciliacion.
Pero puede suceder que el conciliador ignore la inhabilidad y que sea una de las
partes la que la conozca. En este caso, deberd inmediatamente recusarlo y seréa
el Director del Centro de Conciliacién el que dirima la controversia o el Superior
Jerarquico del conciliador publico. A los conciliadores se les aplica el régimen
de impedimentos y recusaciones previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.
El articulo 17 de la Ley 640 de 2001 establece una inhabilidad especial para ser
conciliador en un asunto: no podré actuar como éarbitro, asesor o apoderado de
una de las partes durante un (1) afo quien haya sido conciliador en cualquier
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proceso arbitral o judicial. La prohibicién se convierte en permanente para el
proceso en que se haya sido conciliador.

Se trata de una inhabilidad particular que busca mantener a las partes de un
conflicto separadas del conciliador, respecto al asunto que fue sometido a su
consideracion.
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UNIDAD 3
AUDIENCIA DE CONCILIACION Y TECNICAS DE
CONCILIACION

Objetivo General:

Esta Unidad busca suministrar las herramientas necesarias para afrontar una
conciliacién comercial, atendiendo especialmente la dindmica que caracteriza
este tipo de conflictos, que podran emplearse al momento de abordar el
conflicto, ya que la gestion del mismo no se puede contraer a la aplicacién
estricta de la ley que regula la materia, sino que debe complementarse con la
proposiciéon de féormulas de arreglo, procurar integrar a las partes y evitar una
esfera de tensionalidad y conflictividad més fuerte, para con ello llevar a feliz
término la audiencia.

Objetivos Especificos:

1°. Orientar al lector frente a la viabilidad de utilizar herramientas
tedricas que, desde otras disciplinas, hacen mas fluido el tratamiento
del conflicto.

2°. Mostrar la necesidad de abordar el conflicto de manera menos formal
y lineal, para integrar a las partes y disminuir la tensionalidad entre
ellas.

3. PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO

El proceso conciliatorio es conducido por el conciliador, es la persona experta
en el manejo de las técnicas de negociacién, comunicacién y las referidas al
proceso conciliatorio en si. El método, las técnicas y las etapas que utiliza el
conciliador en la conduccién de una audiencia de conciliacién, generalmente,
estén inspirados en los llamados modelos conciliatorios que son diserfios de
conduccion elaborados por profesionales de gran experiencia y elevada solvencia
profesional. Obviamente, la experiencia de cada conciliador y la naturaleza del
tema que concilie determinarén la manera de utilizar el modelo que sea de su
preferencia.

Algunos consideran que la conciliacién es una negociacién asistida, ya que
en el proceso de conciliacién es necesario emplear técnicas de la negociacion
teniendo como facilitador a un tercero neutral. Para ser un buen conciliador seré
requisito, sine qua non, comprender la dindmica propia y las caracteristicas de
la negociacion.
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PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO
-Linea Institucional-
Concepto 12781 de 2006

-Fase de apertura-
Solicitud de conciliacion

Designacion del conciliador
-Por parte del centro o a Prevencién-

Entrega de la solicitud y anexos
-Estudio de la solicitud

por el conciliador- —I

Si el asunto es transable, conciliable Si el asunto no es transable, conciliable
0 desistible se CITA a las partes ala 0 desistible se expide constancia
audiencia -10 dias-

-Fase de negociacion-
IAUDIENCIA DE CONCILIACIO
[ |-| No comparecencia

CON ACUERDO SIN ACUERDO

CONCILIATORIO CONCILIATORIO

-Fase de Cierre- -Fase de Cierre-
CONSTANCIA

Sin justificacién
-se expide constancia-

Con justificacién

-Se programa nueva
CONTROL Y ARCHIVO fecha-

ACTA DE
CONGILIACION

3.1. Modelos conciliatorios

NOTA: Para la elaboracién de estos modelos conciliatorios nos hemos basado
en el articulo del profesor Peruano SALVADOR ANTONIO ROMERO GALVEZ
quien trabaja en el Ministerio de Justicia del Perq, titulado “CONCILIACION:
PROCEDIMIENTO Y TECNICAS DE CONCILIACION”, que corresponde al
Capitulo V de la obra “NEGOCIACION DIRECTA YASISTIDA TRATADO DE
GESTION DE CONFLICTOS”. Lima, ASORDES, 2003.
El proceso conciliatorio se caracteriza por ser un proceso informal en donde las
partes, asistidas por el conciliador, se comunican en forma activa a fin de lograr
un acuerdo (si este es posible) y mejorar sus relaciones.
El proceso conciliatorio se diferencia del proceso judicial porque este Gltimo se
caracteriza por la rigidez de sus normas y procedimientos. Por eso se dice que
el proceso judicial es sumamente estructurado, reglado, lo cual no sucede con
el proceso conciliatorio, que es poco formal y abierto.
No obstante su informalidad, el proceso conciliatorio tiene una secuencia légica
de actos de comunicacién entre el conciliador y las partes, que el conciliador
conduce en forma méas o menos activa a través de una serie de etapas que
deben cumplirse; cada una de las cuales debe lograr un resultado para que la
conciliacién logre su cometido, esto es, el acuerdo y el mantenimiento o mejora
de las relaciones entre las partes.
La forma de llevar el proceso conciliatorio, tanto en su método, sus etapas,
como en sus técnicas, difiere entre los autores. La forma en que cada autor
plantea como debe llevarse a cabo el proceso conciliatorio, a fin de resolver un
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conflicto, se conoce con el nombre de modelos conciliatorios.
Entre los modelos conciliatorios que existen podemos citar, como los mas
importantes, los siguientes:

- El Modelo Tradicional-Lineal de Harvard.

- El Modelo Transformativo de Bush y Folger.

- El Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb.

Estos tres modelos forman un cuerpo: en uno de los extremos esta el Modelo
Tradicional proveniente del campo empresarial, centrado en el acuerdo y que
se encuentra mas cerca de la negociacién. En el otro extremo esta el Modelo
Transformativo, centrado en las relaciones, que no se preocupa por el acuerdo
y que parece mas cercano al campo de la terapia psicoldgica. Entre ambos
se encuentra el Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb, orientado tanto a las
modificaciones de las relaciones, como al acuerdo.

Como esta Guia versa sobre la conciliacion en materia comercial, solamente
nos referiremos al modelo tradicional-lineal de Harvard, ya que es muy utilizado
en el campo empresarial por estar muy cerca de la negociacion.

3.2. El modelo tradicional - lineal de harvard

Sus creadores fueron Roger Fisher y William Ury, como responsables del
Proyecto de Negociacién de la Universidad de Harvard. El método estéa expuesto
en su obra “iSi... de acuerdo! Cémo negociar sin ceder”

El objetivo se centra en lograr un acuerdo que satisfaga los intereses de las
partes y, de ser posible, en mantener o mejorar las relaciones entre las partes.
Considera que las posiciones son el medio para expresar o tratar de satisfacer
intereses o necesidades subyacentes.

Las partes deben en primer lugar identificar sus mutuos intereses, para luego
trabajar en forma conjunta y colaborativa en la bisqueda de opciones de
posibles soluciones que satisfagan, en cierta medida, sus intereses y posibiliten
un acuerdo satisfactorio para las partes. El conciliador debe disminuir las
diferencias entre las partes, por cuanto, los conflictos surgen porque las personas
tienen diferencias; por lo tanto, si se anulan o disminuyen las diferencias se
terminara o se aliviara el conflicto. El conciliador debe trabajar para aumentar
las semejanzas, los valores, los intereses.

El Modelo de Harvard define basicamente la mediacién (léase conciliacion)
como una negociacién colaborativa asistida por un tercero y su enfoque teérico
se identifica con la orientacién a la resolucion de problemas... Se entiende el
conflicto como obstaculo para la satisfaccion de intereses o necesidades. Alli
hacen residir el problema. Este aparece cuando las partes deben satisfacer
simultdneamente intereses y necesidades que son incompatibles. ...El proceso
de mediacién (Iéase conciliacién) basado en el método Harvard, esté orientado
a obtener satisfaccién de los intereses; los mediadores (léase los conciliadores)
controlan la interaccién.

El conciliador es un facilitador de la comunicaciéon. Su método se centra en lo
verbal. Considera que cuando las partes llegan a la conciliacién su situacién es
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caéticay la funcion del conciliador es establecer el orden. Su método recomienda
tener en cuenta los siguientes aspectos, para resolver un conflicto:

1. Las Personas: Separar a las personas del problema. No buscar culpables,
sino soluciones. Se debe ser suave y respetuoso con las personas y duro
con el problema.

2. Los Intereses: Concentrarse en los intereses y no en las posiciones.

3. Opciones: Generar varios proyectos de posibles propuestas de
intercambios de bienes y servicios que posibiliten lograr acuerdos.

4. Criterios: Insistir en que el acuerdo se base en algun criterio objetivo que
lo haga justo y razonable.

5. Alternativas: En caso de no llegar a un acuerdo negociado, <¢qué pueden
hacer cada una de las partes para satisfacer sus intereses y necesidades?
Se le conoce como el MAAN: Mejor alternativa a un acuerdo negociado.

6. Acuerdo: Solucién integradora. Es decir, lograr un acuerdo que satisfaga,
en lo posible, los intereses y necesidades de las partes. Este Modelo es el
que tiene mayor influencia entre los conciliadores, sin que esto signifique
que sea exclusivo.

Claro que también se puede utilizar el Modelo Tradicional de Harvard mediante
cinco etapas:
1. Primera Etapa: Previa. Orientacion a las partes y preparacion del lugar de
reunion.
2. Segunda Etapa: Reunién conjunta inicial. Exposicién inicial, exposicién
de las partes y preparacion de la agenda.
3. Tercera Etapa: Reuniones privadas. Determinacién de intereses y
generacion de opciones y propuestas de acuerdo.
4. Cuarta Etapa: Reuniones conjuntas. Planteamiento y evaluacién de
opciones.
5. Quinta Etapa: Acuerdo y cierre de la audiencia.

Expuesto el método tradicional de Harvard, a continuacién trataremos de
analizar la audiencia de conciliacién y la aplicacion de las técnicas para lograr
que las partes lleguen a un acuerdo.

3.3. El conflicto

Es necesario, al momento de abordar la audiencia y las técnicas de
conciliacién, tener una nocién general sobre el conflicto y las diferencias entre
éste y el litigio.

3.3.1. El conflicto en general

El vocablo “conflicto” sugiere choque, oposicién o enfrentamiento entre
dos o maés sujetos. En la practica social, el conflicto es una de las tantas formas
de interaccion de los seres humanos, cada vez mas frecuente e inevitable.
El conflicto puede terminar siendo positivo o negativo segin la manera como
se trate y los efectos que tenga. Es positivo cuando el conflicto constituye una
oportunidad productiva, cuando de su manejo racional surgen soluciones
razonables para las diferencias que le dan origen, a través de procesos de

72



UNIDAD 3 AUDIENCIA DE CONCILIACION Y TECNICAS DE CONCILIACION

integracion que en lo individual fortalecen las relaciones y aumentan la capacidad
de las partes para solucionar sus problemas en forma directa, y en lo social
fomentan los valores democréticos del respeto a la diferencia, la tolerancia y la
coexistencia pacifica. Es negativo cuando resulta altamente destructivo, cuando
escala de manera incontrolada hasta desencadenar situaciones indeseables de
incomunicacién, enfrentamiento o violencia, bien sea ésta fisica, psicoldgica,
moral, juridica, econémica o militar, entre los individuos, familias, grupos de
interés, organizaciones, paises o bloques de naciones.

Estos efectos, generalmente destructivos, son resultado de un entendimiento
adversarial del conflicto, donde cada una de las partes se ve como oponente,
por lo cual asi se fija la idea de que la solucién del mismo debe darse de acuerdo
a una posicién dominantemente de uno frente al otro, en términos de vencedor
y vencido.

El conflicto debe ser aprovechado para construir un espacio en el que los
contendientes desarrollen tolerancia y raciocinio que les permita llegar a
una solucién pacifica, desterrando de nuestra cultura la reduccién de una de
las partes a manos de la otra. Se deben reconocer las diferencias, siempre
existiran, pero ello no puede ser argumento para acudir a las vias de hecho.
El ser humano se debe concebir asi mismo como un ser racional, capaz de
superar las diferencias e incluso aceptar las diferencias.

3.3.2. Diferencias entre el litigio y la conciliacién

CONCILIACION LITIGIO

En el litigio se impone una de las
partes. Un vencedor sobre un
vencido.

Las partes se colocan en condiciones
de igualdad.

Las partes controlan el resultado del Es un tercero quien controla el
proceso. Proceso.

Un tercero toma la decision, la cual es

El conciliador facilita la negociacion impuesta a las partes.

La decision estd basada en
hechos, los cuales son sustentados
Jjuridicamente.

El resultado es determinado por la
necesidad y el interés de las partes.

El proceso es privado y confidencial. LLos juicios son publicos.

El proceso no compromete. es
informal, pero llegado a un acuerdo,
es vinculante.

Las decisiones comprometen, el
proceso es formal.

Las partes se comunican
directamente, la utilizacion de
abogado es potestativa.

La comunicacion se realiza a través
de abogados.

3.3.3. El conflicto juridico en materia mercantil
En materia mercantil el conflicto presenta una serie de particularidades,
ya que la actividad que profesional y habitualmente desarrollan los comerciantes
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se caracteriza por la agilidad. Precisamente de la forma rapida y oportuna como
el comerciante preste su servicio o actividad depende su beneficio y el éxito
de su actividad. Pero cuando se presenta un conflicto, se pierde la agilidad
y eficacia en la actividad o prestaciéon del servicio. El comerciante se distrae
y distrae recursos econémicos que afectan sensiblemente la prestaciéon del
servicio, con lo cual también se afecta la sociedad. Es en ese escenario en que
el comerciante debe obrar con la mayor racionalidad y rapidez para resolver sus
diferencias, para terminar el conflicto.

3.3.4. Resolucién del conflicto

La Resolucién del conflicto, mediante el proceso conciliatorio, debe ser
personal, es decir, cada una de las partes debe quedar convencida de que el
acuerdo al que se llega a través de este proceso es justo, siendo el mas viable
y eficaz posible.

Lalabor del conciliador debe verse como una ayuda, mas no como una intrusién,
ya que podria alterar el equilibrio de las partes. Debe rescatarse que, siempre
dentro del proceso, son las partes quienes gozan de la capacidad para disehar
una salida efectiva al conflicto de acuerdo con sus necesidades y facilidades,
ante ello es necesario que se evite el rechazo de las partes hacia el conciliador, a
menos que éste se encuentre inmerso en alguna de las causales de impedimento
y recusacion, de las cuales se hablé en la segunda Unidad.

3.3.5. Audiencia de conciliacién

En esta fase el conciliador ya ha surtido las citaciones a las partes del
conflicto, para que se presenten personalmente en una fecha y hora fijada y
comun a ellas. Para brindarle mayor seguridad y tranquilidad a las partes, es
recomendable indicarles que, si lo desean, pueden comparecer en companhia
de abogado. Igualmente, es recomendable indicar en la citacién que se trata
de una audiencia en la que se buscaré conciliar las diferencias de las partes en
forma voluntaria, ya que ellas pueden entender que la citacién a la audiencia de
conciliacién implica que “obligatoriamente” se tiene que llegar a un acuerdo,
lo cual no corresponde a la realidad, ya que la Gnica obligacién de las partes es
asistir a la audiencia, pero no es imperativo la conciliacién o acuerdo.

Es recomendable que el conciliador previamente conozca el conflicto que ata a
las partes, para poder formular propuestas de arreglo. Pero no existe ninguna
norma que obligue al solicitante a narrar los hechos objeto del conflicto. Es mas,
ni siquiera se exige que la solicitud de audiencia de conciliacién se haga por
escrito. Entonces, como basta con pedir que se cite a la otra parte del conflicto,
lo cual se puede hacer verbalmente, diligenciando un formulario o haciendo
la solicitud por escrito sin necesidad de detallar el conflicto, el conciliador no
tiene idea del objeto del conflicto, de su magnitud, para asimismo preparar
unas férmulas de arreglo o determinar la forma como se debe afrontar la
controversia.
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3.3.5.1. Presentacion

Por tal razén, lo que debe hacer el conciliador es invitar a las partes a
ingresar a la sala de audiencia, les da la bienvenida al centro de conciliacién,
se presenta ante las partes, solicita que se identifiquen, cuidando de que no
comiencen a hablar acerca del problema, se limiten sélo a decir sus nombres y
si son la parte solicitante o la parte solicitada. El conciliador debe informar con
total claridad a las partes que lo discutido, lo debatido, lo expresado durante
la audiencia, en caso de no llegarse a un acuerdo, queda cobijado por la
confidencialidad, esto es, que la informacién aportada por las partes no puede
ser revelada por el conciliador ni utilizada en caso de proceso.
A veces, después de la presentacion, resulta conveniente efectuar algunos
comentarios que no tienen nada que ver sobre el motivo de la conciliacién, como
por ejemplo, si tuvieron alguna dificultad para llegar al centro de conciliacién o
cualquier otro asunto de interés comuin (que no se trate de politica, religion, ni
fatbol), con el objeto de lograr que los conciliantes se relajen y se vaya creando
un clima favorable para la colaboracion.
Concluida la presentacién y posibles comentarios, se procede a explicar
qué es la conciliacién, sus diferencias con el proceso judicial y principales
caracteristicas, resaltando la naturaleza y efectos del acta de conciliacion.
Igualmente en qué consiste el proceso conciliatorio, es decir, cbmo se llevaré la
audiencia de conciliacién. Las normas de conducta que los conciliantes deben
comprometerse a respetar.
Esta parte introductoria le permite al conciliador cumplir con la primera tarea
del conciliador: generar el clima de colaboracién y de confianza en el proceso,
asi como también con el conciliador.

3.3.5.2. Presentacion de los hechos

Verificada la introduccién, en la misma reunién conjunta, el conciliador invita
a cada una de las partes a que exponga su version de los hechos, consultando
cudl de los dos quisiera empezar. Si las partes no se manifiestan, se sugiere que
sea la parte solicitante.

Concluida la versién de la parte que tomé la palabra, se pueden plantear
preguntas aclaratorias que permitan al conciliador tener una idea, lo mas
completa posible, de la narrativa efectuada por la parte que expuso. Luego, se
efectia un resumen o parafraseo de lo que el conciliador ha entendido para
que el conciliante pueda dar su consentimiento, aclarar o ampliar algunos
hechos. En esta etapa es importante que el conciliador esté muy atento a la
exposiciéon que hace de los hechos la parte que hace uso de la palabra. Esto le
permitiré entender el conflicto, dimensionarlo, formular preguntas acertadas, es
decir, atinentes y no reiterativas, con lo cual estd mostrando respeto hacia los
conciliantes y transmite una sensacién de seriedad a la audiencia, con lo cual
las partes asumen un rol apto para la conciliacién. El conciliador debe evitar a
toda costa distracciones, como por ejemplo contestar el teléfono, hablar con
otra persona, etc.
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Una vez concluya la narrativa de la primera persona, se debe proceder en idéntica
forma con la segunda.

3.3.5.3. Identificacién del conflicto

Después de que el conciliador tiene las dos versiones, procede a
elaborar la agenda, es decir, los puntos y el orden en que pueden ser tratados,
sometiéndolos a la aprobacién de las partes. Por ejemplo, en una conciliacién en
derecho mercantil que verse sobre una controversia respecto a las actividades
desarrolladas por una sociedad, podria definirse la agenda de la siguiente
manera:

a. Pago efectivo de los aportes por los socios.
b. Derechos de los socios.

c. Pago de dividendos atrasados.

d. Forma de administrar la sociedad.

3.3.5.4. Reuniones

Concluida esta etapa, se pasa a reuniones privadas con cada una de las
partes. Sin embargo, de acuerdo a la naturaleza del problema y sobre todo al
grado de colaboracién que demuestren los conciliantes, se puede continuar
con la reunién conjunta para desarrollar el trabajo de bisqueda de intereses
y generacion de opciones. Se debe ser extremadamente cuidadoso con las
reuniones privadas, ya que podria enviarse un mensaje equivocado a alguna
o a las dos partes en conflicto, quienes podrian considerar que el conciliador
no solamente no es neutro ni objetivo, sino que se ha parcializado con alguna
de las partes, especialmente la parte solicitada en conciliacién que ve en la
iniciativa del solicitante y el pago de los derechos por la conciliacién como un
favorecimiento en los intereses de su contraparte.

3.3.5.5. Reunién privada

Esta fase permite generar un clima de mayor confianza. Es de gran
importancia, porque en ella el conciliador tiene la oportunidad de hablar con
cada una de las partes por separado, lo que posibilita obtener informacién que
probablemente no seria posible en una reunién conjunta con la presencia de
ambas partes, sus abogados o asesores.

El clima de confianza, colaboracién y de confidencialidad que debe continuarse
generando es de vital importancia, ya que permitira que la parte, con la cual
se converse, exprese sus principales preocupaciones, temores, esperanzas,
deseos, etc., con la seguridad de que no serén puestos en conocimiento de la
otra y no serén utilizados en contra suya.
Estas reuniones tienen los siguientes objetivos:

a. Detectar intereses, necesidades y preocupaciones latentes.

b. Redefinir el problema: conocer la percepcion de los hechos més
importantes del conflicto. Cémo percibe cada parte los intereses,
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necesidades y conductas de la parte contraria.

c. Conocer qué hicieron las partes para resolver el conflicto y las razones por
las cuales no se logré solucionar la controversia.

d. Generar propuestas de opciones de solucion integradoras.

e. Conocer las alternativas que tienen las partes, en caso de no llegar a un
acuerdo mediante la conciliacién. Es decir, su MAAN: Mejor Alternativa a
un Acuerdo Negociado.

3.3.5.6. Procedimiento a seguir en las reuniones privadas

Cada reunién tiene sus propias caracteristicas. Sin pretender que el
procedimiento que se sugiere tenga que seguirse en forma estricta, creemos
que puede servir como guia que oriente la practica del conciliador.
Identificacién de intereses. Al iniciar la reunion debe reiterarse que todo lo
gue se converse sera estrictamente confidencial y que nada de lo que se trate
serd puesto en conocimiento de la otra parte, salvo autorizacién expresa del
conciliante. Debe explicarse que el objetivo de la reunién es comprender mejor
la naturaleza del problema, los intereses y preocupaciones y lo que él (o ella)
necesitarian para lograr un acuerdo.

Luego, se dice: “diga lo que mejor le parezca, empezando por donde desee,
contandonos algunos hechos que quiza no menciond en la reunién conjunta
Y que considere necesario ampliar o destacar”. ¢Qué es lo que mas necesita y
lo que més le importa?

Cuando se empiece el relato, escuche en forma activa, tome apuntes y haga
preguntas indagatorias que le permitan tener mejor conocimiento sobre lo
siguiente:

Intereses y necesidades (deseos, temores, inquietudes, aspiraciones, dudas,
etc. del conciliante). Para ello, se puede preguntar: cPor qué?, cPara qué?, cQué
problemas quiere resolver?, ¢Qué le preocupa?, cQué teme que suceda?, etc.
Hay que preguntar sobre otros factores que afectaron, afectan o podrian afectar
la naturaleza del conflicto:

- Historia del conflicto: cémo se origind, su desarrollo y situacién actual.

- Intentos de solucion.

- La manera como el conflicto le afecta: qué pérdidas o costos le ocasiona.
- Datos sobre hechos, conductas, documentacién generada, etc.

- Caracteristicas personales de las partes.

Redefinicién del problema -Verifique las percepciones. En esta etapa se trabaja
con cada parte por separado, para determinar cémo cada una de ellas ve las
posiciones e intereses de la otra. Se pueden plantear las siguientes preguntas:
¢Qué piensa que necesita o quiere realmente el senor B? ¢Cuales son, segin
usted lo entiende, los intereses del senor B? ¢Por qué cree que el senor B actia
de esta forma? ¢Qué problema cree usted que el senor B quiere resolver? ¢cQué
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piensa que hace falta para que el sefor B llegue a un acuerdo? Las respuestas
que obtenga permitirdn conocer, en forma anticipada, lo que la otra parte le
podré decir, lo cual facilitard tener mejor manejo de la entrevista y, lo que es
mas importante, si la persona ha omitido algin interés primordial de la otra
parte, permitira ver las razones por las cuales no ha logrado un acuerdo, dandole
posibilidades de replantear o redefinir la situacién y asi vislumbrar la solucién
integradora de los intereses de ambas partes.

Busqueda de opciones
- Evite dar su opinién.

- Pregunte al conciliante qué propondria (opciones) para lograr un posible
acuerdo.

- Ayude a la parte con quien conversa a identificar los puntos fuertes y
los puntos débiles respecto a los intereses y necesidades contrapuestos
que limitan una solucién. dtilice preguntas reflexivas, estratégicas y
circulares. Vaya desestabilizando las posiciones fijas, para ir logrando
mayor flexibilidad.

- Esimportante tener en cuenta, ademas de los intereses contrapuestos, los
intereses comunes que deben ser tomados en la solucién. Por ejemplo, la
discusion, en la Junta de Socios, de los negocios que realiza la sociedad,
en una conciliaciéon para permitir que todos los socios puedan deliberar
sobre esos negocios que lleva a cabo la sociedad. Los intereses comunes,
muchas veces, permiten que las partes abandonen posiciones rigidas y
se predispongan a aceptar opciones que permitan lograr una solucién
integradora. Por ejemplo, la falta de discusién y consulta a los socios ha
causado malos negocios para la sociedad y han generado pérdidas, y de
paso se ha dejado de aprovechar la experiencia y contactos de algunos
socios en ese tipo de negocios. Las preguntas estratégicas pueden ser de
gran valor al igual que las circulares: ¢A pesar de ser socio mayoritario,
qué propondria para aprovechar la experiencia de algunos socios en los
negocios que concluye la sociedad? ¢El motivo por el cual usted no acepta
la asesoria de algunos socios que cuentan con experiencia en ese tipo de
negocios y por lo cual se asociaron? ¢Qué razén tiene para no pagar las
utilidades a los demés socios? ¢cPor qué razén no permite que los demas
socios inspeccionen los libros y demés soportes contables de la empresa?
¢Si le es dificil aceptar la injerencia de los demés socios, por qué razén no
les compra sus derechos?

Evalte las opciones o propuestas de las partes. Solicite a las partes las razones
por las cuales ellas consideran que sus propuestas son justas y razonables.
Busque criterios objetivos: normas legales, normas administrativas, contratos
que tengan que ver con el problema, precedentes, costumbres, necesidades
urgentes, posibilidades econémicas de las partes, etc.

Ninguna propuesta, que no sea justa y razonable, podréd conducir a un acuerdo,
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a no ser que se utilice la coercién y la presién que, obviamente, el conciliador
no debe permitir que suceda. Por ejemplo: puede ser muy justo que A cumpla
con pagar a B una deuda vencida de un millén de pesos ($1°000.000.00), pero,
podria resultar poco razonable que B plantee que se le cancele en forma total en
un plazo de 24 horas, cuando A esta sin trabajo y no dispone de dicha cantidad.
Quiza seria mas efectivo plantear un cronograma de pagos.

Hay que recordar que las opciones son sélo propuestas que cada parte llevaré
a la reunién conjunta para su discusion, evaluacién y posible acuerdo. A mayor
cantidad de opciones, mejores posibilidades de lograr un acuerdo tendra la
discusioén en la reunién conjunta. Los “paquetes” de propuestas, que cada parte
lleve a la reunién, deben considerar lo que desea obtener y lo que esté dispuesto
a dar a cambio.

Criterios de Evaluacién para Seleccionar Opciones. Cada propuesta u opcion,
para ser seleccionada, debe atender tres criterios:

1. Tomar en cuenta los intereses de las partes.

2. Estar de acuerdo con los criterios objetivos definidos por las partes (no
afectar los derechos de los socios minoritarios; limites que legalmente
estén establecidos, costumbres, antecedentes, etc.)

3. Ser mejores que el MAPAN de las partes, es decir, con las alternativas que
podrian tomarse en caso de no llegar a un acuerdo.

Averigle las alternativas que tienen las partes (MAAN): Esta informacién es
importante, pues sirve de parametro o medida para aceptar o rechazar una
opcién.

- Unaalternativa viene a ser lo que cada parte hara sinolograun acuerdo enla
conciliacién: ¢Promovera un juicio?, ¢Se quejara ante la Superintendencia
de Sociedades? ¢Acudiré a las vias de hecho? cDesprestigiara a la sociedad
ante sus clientes? ¢Montaré una sociedad paralela para desarrollar los
mismos nedocios? c¢Solicitara la disolucion de la sociedad? ¢Formulara
acciones penales contra el socio mayoritario?, etc.

- Para ser aceptable una opcién, ésta debe resolver los intereses de las
partes en forma maés eficiente que cualquier alternativa. Ejemplo de
Opcién: que se pague una deuda, el 50% a la firma del acta y el 50%
restante en 6 mensualidades. Alternativa: ir a juicio para lograr el pago en
forma total, incluyendo intereses. ¢Cuénto tiempo puede durar un juicio?
¢Cuél es mas eficiente para los intereses de las partes: la opcién o la
alternativa?

Conforme avance en la entrevista, resuma los logros y haga preguntas.

3.3.5.7. Cierre de la reunioén privada

Ratifique el caracter confidencial de lo conversado, enfatizando que
nada de lo tratado serd comunicado a la otra parte, salvo aquello que sea
expresamente autorizado.
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Pregunte sila persona desea agregar algo que no se haya dicho durante lareunién:
¢Hay algo més que quiera decirme o que desee destacar nuevamente?

Pregunte: ¢Desea transmitir a través mio algin mensaje a la otra parte?
Agradezca y cierre la reunion.

3.3.6. Reunién conjunta

En esta fase se lleva a cabo lo que podriamos denominar “negociacion
directa”, en la cual las partes redefinen el problema en forma conjunta y luego
negocian las opciones que cada parte plantea como posible solucion.

Redefinicién del problema. En las reuniones privadas, cada parte expuso al
conciliador toda su version acerca del problema y sus efectos. Asimismo, cémo
veia la conducta y las motivaciones de la otra parte para que se haya comportado
de la forma como lo hizo. Se redefinié el problema a nivel individual, de cada
parte, por separado.

Ahora, a fin de establecer las bases para un acuerdo satisfactorio, se necesita
que las partes, en forma conjunta, puedan “ver” de otra forma el origen, las
causas y el desarrollo del conflicto. Para ello, el conciliador debe invitar a cada
una a que expongda su percepcion acerca del problema, es decir:

- Que narre “su version o historia’ de cémo sucedieron los hechos.

- Coémo interpretd los hechos producidos y el comportamiento de la otra
parte.

- Cémo se sintié6 cuando sucedieron los hechos (enfadado, humillado,
avergonzado, decepcionado, frustrado, dolido, temeroso, colérico, etc.)

El conciliador puede promover que la parte que escucha efectie preguntas
aclaratorias, a fin de que pueda formarse una idea mas clara del rol y las
motivaciones de la otra parte en el conflicto. El didlogo debe efectuarse
con orden y sin interrupciones de la parte que escucha. No debe permitirse
intervenciones descomedidas, ni expresiones que puedan alterar el clima de
cooperacién que es necesario construir para lograr un acuerdo.

El proceso anterior, casi siempre, genera en cada parte una percepcion
distinta del conflicto, lo cual posibilita que ellas reconozcan algin exceso en
su comportamiento y que se dispensen mutuamente satisfacciones. El deseo
por ambas partes de resolver el problema se va haciendo cada vez maés claro,
desarrollandose un clima de cooperacion.

Evaluacién conjunta de opciones. En las reuniones privadas, cada parte propuso
algunas opciones de posibles soluciones al conflicto, las que con ayuda del
conciliador fueron sometidas a evaluacién segun criterios de justicia y de
razonabilidad.

En esta etapa todas las propuestas (opciones) de ambas partes son sometidas
a discusion, desarrollandose todo un proceso de negociacion directa con ayuda
del conciliador.

En este proceso cada parte trata de obtener algo que satisfaga sus intereses o
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necesidades. Pero, a la vez, también es consciente de que debe dar algo para
satisfacer los intereses y necesidades de la otra parte. Debe tenerse en cuenta
que un acuerdo satisfactorio es aquel que, como su nombre lo indica, satisface
por lo menos, en parte, los intereses y necesidades de todas las personas que
enfrentan el conflicto.

En esta etapa se perfila y define el acuerdo.

3.3.7. Reunién conjunta

El acuerdo y el acta conciliatoria. Como consecuencia de la negociacién
conjunta de opciones, las partes con ayuda del conciliador pueden llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio, en tal caso, debera constar en un acta en
la cual debe definirse con precisién la naturaleza y alcance de cada uno de los
acuerdos, a efectos de que cada una de las partes sepa exactamente lo que le
corresponde hacer, no hacer o recibir.

Cuando se redacte el acuerdo debe utilizarse palabras simples y de facil
comprension para los conciliantes.

Debe definirse con toda claridad las obligaciones y derechos, las conductas,
es decir, quién hard determinadas cosas o evitard hacerlas; las formas en
que deberé realizarse la obligacion; la fecha exacta en que debe cumplirse la
misma y el lugar preciso donde debe llevarse a cabo dicho cumplimiento. Esto
significa que los acuerdos deben responder a cinco preguntas: qué, quién,
cémo, cuéndo, dénde. Esto permitird evitar confusiones de interpretacion y
conflictos futuros. Y lo més importante: que bajo los requisitos del articulo 488
del Cédigo de Procedimiento Civil, el acta que contiene la conciliacién prestara
mérito ejecutivo si las obligaciones son claras, expresas y exigibles.

El acuerdo definitivo que decidan las partes es recomendable que se plantee a
los conciliantes, que si desean, antes de la firma, pueden consultar el borrador
del acuerdo con sus asesores. Es importante que los conciliantes tengan claro
el alcance del acuerdo, esto es, las obligaciones y derechos que contraen con
el acuerdo.

Cierre de la audiencia de conciliacion. Definido el acuerdo y suscrita el acta,
el conciliador procede a felicitar a ambas partes por haber puesto su mejor
voluntad en resolver el conflicto y por su firme propésito de respetar y cumplir
con los acuerdos adoptados por ellos. Les recuerda, una vez més, que los
acuerdos adoptados son de cumplimiento obligatorio. Exhorta a las partes a
ponerse en contacto con el conciliador a fin de tenerlo informado del avance
de los acuerdos. El conciliador les manifiesta que él, por su parte, también se
pondré en contacto telefénico con ellos. Luego el conciliador debe entregar
copia del acta debidamente registrada a cada una de las partes. Acto seguido
da por finalizada la audiencia conciliatoria
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UNIDAD 4
PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO

Objetivo General:

Conocer y comprender el procedimiento conciliatorio que debe seguirse en
materia comercial frente al tramite de un asunto sometido a la regulacién en
esta area.

Se busca de manera especial que al terminar la lectura de la Unidad se reconozca
cuél debe ser el tratamiento apropiado que debe darsele a la solicitud, registro,
archivo y, en general, a todas las actuaciones que debe realizar el conciliador,
haciendo énfasis en la audiencia de conciliacién desde el punto de vista
procedimental.

Objetivos Especificos:

1. Destacar los aspectos legales relevantes que han de tenerse encuentra
en el procedimiento conciliatorio, ya que ello delimita el campo de
accién del mismo.

2. Generar un acercamiento frente a la forma en que opera el tramite de
la conciliacién extrajudicial en materia comercial, armonizandolo con
las caracteristicas generales que cobijan la conciliacién extrajudicial.

3. llustrar al lector frente a la forma en que opera el tramite conciliatorio
en materia comercial, y algunas pautas que se recomiendan para el
desempeno efectivo del conciliador.

4.1. Etapas del tramite conciliatorio

La conciliacién se debe caracterizar por su informalidad y agilidad, sin que
ello implique desconocimiento del debido proceso de las partes. El equilibrio
es muy delicado. Si la conciliacién se hace de una manera totalmente informal
se puede lograr agilidad, incluso puede generar un clima favorable para que los
conciliantes lleguen a la audiencia sin ningn tipo de prevencion y recelo. Pero,
se corre el peligro de desconocer los derechos de las partes e incluso causarles
un perjuicio. Cuando se ritualiza totalmente el proceso se garantiza el derecho de
defensa, pero se pierde agilidad y, sobre todo, las partes conciben la audiencia
como algo muy solemne que genera prevencion, lo cual puede dificultar el
ambiente de la conciliacion. Las partes, antes que ver una oportunidad de arreglo
de sus diferencias, ven la audiencia como un escenario con implicaciones legales
en el que un error puede ser nefasto para sus aspiraciones, por lo cual delegan
todo en manos de su abogado y simplemente cumplen formalmente con ir a la
audiencia, pero sin ningun tipo de &nimo conciliatorio. Incluso, si pueden no ir
a la audiencia, sin que ello les cause problemas legales, no van.
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Como ya se dijo, se debe buscar un equilibrio entre ambas posturas, disefiar un
procedimiento que sea 4gil, con libertad de procedimiento, pero garantizando
unos derechos minimos. En general, el trdmite de la conciliacién a la luz de la
Ley 640 de 2001 goza de un equilibrio que permite matizar ambos extremos
sin que haya un perfecto equilibrio. Por un lado, el tramite conciliatorio se
puede adelantar en su totalidad sin abogado, el trdmite es rapido e informal,
pero se deben cumplir con unos pocos requisitos para darle orden al mismo.
Consideramos que ha sido bastante satisfactorio el equilibrio entre ambas
posturas. Con ello se logra que las partes se aduenen de su conflicto y no
que lo deleguen en un abogado, como usualmente ocurre con las instancias
judiciales. Claro que nada obsta para que las partes estén representadas por un
abogado durante todo el trdmite conciliatorio, precisamente para que se sientan
seguras durante todo el tramite.

Empero, como se senald, deben existir y existen unos tramites minimos, los
cuales analizaremos a continuacién.

4.1.1. Escogencia del conciliador

Las partes de comun acuerdo pueden escoger el conciliador. O bien una
de las partes interesada en la conciliacion, ya sea por cumplir con el requisito
de procedibilidad sefnalado en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001 o porque por
iniciativa propia decide tramitar la audiencia de conciliacién ante un conciliador,
el cual puede escoger con relativa libertad. Incluso, puede escoger un conciliador
que sea servidor publico, como por ejemplo el Procurador Delegado en lo Civil.
también puede llevarse a cabo la conciliacién ante un Notario. Si estamos frente
a un conflicto comercial, esa libertad es mucho mayor, salvo que la disputa sea
con una entidad estatal, caso en el cual no puede hacerse uso de esta opcion.
Pero ademas puede la parte interesada no escoger libremente un conciliador sino
un Centro de Conciliacién para que a su vez éste senale un conciliador que lleve
a cabo la audiencia. El Centro de Conciliacién, a través de su Director, escoge
de la lista de conciliadores uno al azar o siguiendo una metodologia lo sefala
de una lista. Por ultimo, puede escogerse un conciliador que sea un servidor
publico como es el cado de los Procuradores Delegados ante lo Contencioso
Administrativo, bien sea el Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo o los
Jueces Administrativos. En este caso, por mandato legal, no se tiene otra opcién
que ésta. Es decir, la conciliacién necesariamente se tiene que hacer ante el
Procurador Delegado. En materia laboral igualmente se tiene que hacer ante el
Inspector del Trabajo, los Delegados Regionales o Seccionales de la Defensoria
del Trabajo o los Procuradores Delegados en lo Laboral.
Pero, ademés, se debe tener en cuenta el factor territorial, pensando
especialmente en que el convocado a la audiencia de conciliacién tenga facilidad
para comparecer. Bajo esta premisa, lo légico es que el Conciliador preste sus
servicios en el domicilio del convocado. Pero si son varios los convocados, y
tienen diferentes domicilios, el convocante puede escoger un conciliador que
funcione en el domicilio de alguno de los solicitados. El segundo (2°) paragrafo
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del articulo primero (1°) de la Ley 640 de 2001 autoriza a que la parte que no
esté domiciliada en el lugar donde se llevaré a cabo la conciliacién pueda estar
representada por un apoderado con facultades para conciliar, sin necesidad de
estar presente.

Como se puede ver, existe un alto grado de libertad para escoger al conciliador,
salvo en asuntos de lo contencioso administrativo y en los laborales.

Incluso, las partes en conflicto pueden pactar desde antes del surgimiento del
conflicto o con posterioridad que, previo al inicio de una accién judicial, deben
acudir a un centro de conciliacién especifico. En este caso, la conciliacién no
puede hacerse en otro centro de conciliacion, ya que la voluntad de las partes
se orientd en tal sentido. Aunque, en presencia de un conflicto conciliable con
una entidad estatal, necesariamente la conciliacién se tiene que hacer ante los
Procuradores Delegados ante lo Contencioso Administrativo.

4.1.2. Solicitud de conciliacién

La solicitud de conciliacién resulta ser un documento relativamente
sencillo, ya que no requiere la técnica de una demanda. De hecho, la Ley 640
de 2001 ni siquiera se ocupa de indicar su contenido minimo. Basicamente se
trata de hacer una solicitud para que el Centro de Conciliacién o el conciliador
fije fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de conciliacién. Es obvio que
esta solicitud debe contener una informacién minima que permita determinar
la viabilidad de la audiencia de conciliacion, entre otras razones.

a. Se debe identificar al convocante. Si es persona juridica, se debe aportar
el certificado de existencia y representacién legal para establecer quién
representa a la persona juridica, es decir, con quién se llevara a cabo
la conciliacién. Igualmente, indicar la direccién donde podré recibir la
comunicacién de la fecha y hora de la audiencia.

b. Se debe identificar al convocado. Asimismo, si es una persona juridica
aportar un certificado de existencia y representacién legal para determinar
quién es el representante legal con el cual se llevara a cabo la audiencia.
Se debe indicar el lugar donde recibiré citacién para la audiencia de
conciliacién.

Si el convocante o el convocado son plurales, se debe indicar la direccion
de todos ellos para comunicarles la fecha y hora de la audiencia.

c. Indicar los hechos que permitan detectar el conflicto, sin perjuicio de
que el convocante lo indique expresamente en la solicitud. Este punto es
muy importante para el Centro de Conciliacién, ya que al momento de
asignar un conciliador tendréa en cuenta la materia de la conciliacién y de
esta forma designar un conciliador idéneo. Ademaés, el conciliador podra
determinar si el conflicto es susceptible de ser conciliado o no. Igualmente,
permite determinar si el conciliador es competente para conocer de
la conciliacién solicitada. Recuérdese que algunas conciliacién son
privativas de algunos servidores publicos, como los conflictos contencioso
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administrativos o los laborales. Ademés, resulta de mucha utilidad para el
conciliador esta informacién ya que de ser suficiente podré dimensionar el
conflicto adecuadamente y de esta forma podréa prepararse mejor para la
conciliacién. También, de este contenido se podréa determinar si las partes
en conflicto estan debidamente integradas, si son plurales (litisconsorcio
necesario) o singulares. Incluso, si es necesario, la citacion de terceras
personas a la audiencia de conciliacién que, sin ser parte del conflicto,
pueden resultar afectadas.

d. El valor estimado del conflicto o la carencia de valor. Es importante esta
informacién ya que, con base en la misma, el Centro de Conciliacién o el
conciliador podrén fijar el valor de sus honorarios de acuerdo a las tablas
que para tal fin expidi6 el Ministerio del Interior y de Justicia.

e. La relacién de documentos y/o pruebas relevantes para la controversia.
En asuntos contencioso administrativos, el articulo 6° del Decreto 2511
de 1998 establece el contenido de la solicitud. En el literal (d) se establece
la necesidad de hacer una relacién de las pruebas que se acompanan y de
las que eventualmente se haran valer en el proceso.

Como puede observarse, la solicitud de conciliacién no esté revestida de una
técnica especializada. En este sentido, varios Centros de Conciliacion, parafacilitar
la solicitud de conciliacién, tienen dispuestos en sus oficinas unos formularios
que le permiten a la persona interesada diligenciarlos en forma répida y sencilla.
Incluso, los formularios son suministrados via Internet, pudiendo diligenciarlos
y enviarlos a través de correo electrénico y recibir, por esa misma via, la fecha
y hora de la audiencia.

Antes de agotar este punto resaltemos que, salvo los casos de incompetencia
del Centro de Conciliacién o del conciliador o que el asunto no sea conciliable,
el Centro de Conciliacién o el conciliador no pueden inadmitir o rechazar la
solicitud de conciliacién; y en caso de requerir alguna otra informacién,
simplemente le debe ser solicitada al convocante. Todo esto facilita el acceso
de todas las personas a la conciliacién a través de un tramite informal y agil.
Cabe anotar que la solicitud de conciliacién puede ser formulada por el
apoderado judicial de la parte convocante. Pero ello no releva al convocante de
asistir a la audiencia de conciliacion.

4.1.3. Rechazo de la solicitud

Si bien es cierto que la solicitud de conciliacion es ampliamente
informal, no por ello podemos creer que bajo ninguna circunstancia la solicitud
de conciliacién puede ser rechazada por el Centro de Conciliacién o por el
conciliador. Efectivamente, si el asunto sometido a conocimiento del Centro
de Conciliacién o del conciliador no es susceptible de conciliacién, como
por ejemplo el estado civil de las personas o el orden publico, el conciliador
debera expedir una constancia de asunto no conciliable dentro de los diez (10)
dias siguientes a la radicacién de la solicitud, en forma motivada, indicando
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las razones de derecho que se han tenido en cuenta para negar la solicitud
de conciliacién. Igualmente, se debe devolver los documentos aportados con
la solicitud, tal como lo dispone el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 640
de 2001. También debe proceder el Centro de Conciliacién o el conciliador a
informar a la persona solicitante cuando no sean competentes para conocer
de la solicitud de conciliacién. Recordemos que la conciliacién en asuntos
laborales o contencioso administrativo no se puede ventilar en Centros de
Conciliacién o ante conciliadores particulares. En igual sentido, los Centros de
Conciliacién de creaciéon legal, como los de las Superintendencias, solamente
estan facultados para atender solicitudes de conciliacién que tengan que ver
directamente con su actividad funcional. Por Gltimo, cuando las partes han
pactado la conciliacién contractual, es decir, que han senalado de comun
acuerdo el Centro de Conciliacién o el conciliador al que acudiran, en caso de
existir alguna controversia, la conciliacién seréd conocida privativamente por el
Centro de Conciliacién o el conciliador seleccionado de comin acuerdo. En
todos los demés casos no es posible la inadmision o rechazo de la solicitud de
conciliacién.

Si en la solicitud de conciliacién se presentan pretensiones conciliables y
no conciliables, el conciliador debe expedir constancia al interesado de los
asuntos que no son conciliables, tal y como lo establece la ley para los asuntos
susceptibles de conciliacion; el conciliador procederéa a citar a las partes para
realizar la audiencia de conciliacién respecto a los asuntos conciliables.

4.1.4. Efectos de la solicitud de conciliacion

Inmediatamente se presenta la solicitud de conciliacién, siempre y cuando
sea requisito de procedibilidad la conciliacion, se suspende el término de la
prescripcion y no opera la caducidad.
La suspensién del término prescriptivo o la inoperancia de la caducidad se da
hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliaciéon
se haya registrado en el Centro de Conciliacién por exigencia legal, o hasta
la expedicién de las constancias de no conciliacién o de no comparecencia o
hasta un término méaximo de tres (3) meses senalado en el articulo 20 de la Ley
640 de 2001.

4.1.5. Citacién del convocado

Hecha la solicitud de fecha y hora para llevar a cabo la audiencia, el
conciliador debe proceder a notificar al convocado de la citacién a la audiencia
de conciliacién. La Ley 640 de 2001 le asigna al conciliador la labor de notificar
al convocado. No se fij6 en la Ley 640 de 2001 un mecanismo especifico para
efectuar esa notificacién. Por lo tanto, el conciliador fijard el mecanismo de
notificacién de la parte convocada. El més rapido, el més expedito, pero lo
importante es que se logre comunicar al convocado la fecha, hora y lugar de
la audiencia. Se puede hacer la citaciéon por via telefonica, por fax, por e-mail,
por correo certificado, incluso verbalmente. Existe libertad para tal fin. Lo
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importante es que quede un registro que permita determinar que el convocado
fue enterado de la citacién y que quede prueba de ello. Por ello, lo més préactico
es hacerlo por escrito y utilizando un servicio de correo certificado o privado
pero que permita determinar a ciencia cierta que el convocado reside en el lugar
en el que se entregd la correspondencia. Ademas, el mismo procedimiento se
debe aplicar para las demés personas que hayan sido citadas a la audiencia de
conciliacién.

En la comunicacién se le debe informar al convocado el objeto de la conciliacién
y la mencién de las consecuencias juridicas de su inasistencia, tal como lo
ordena el articulo 20 de la Ley 640 de 2001. Por lo tanto, el citatorio debera
indicar:

Lugar y fecha en la que se elabora el citatorio; identificacion del conciliador
y parte(s) convocante(s) y convocada(s); objeto de la conciliacién (hechos,
pretensiones conciliables y cuantia); consecuencias de la inasistencia a la
audiencia de conciliacién. Dependiendo del caso, las consecuencias que el
conciliador debe mencionar a las partes por su no comparecencia a la audiencia
de conciliaciéon son:

Salvo en materias laboral, policiva y de familia, si las partes o alguna de ellas
no comparece a la audiencia de conciliaciéon a la que fue citada y no justifica
su inasistencia dentro de los tres (3) dias siguientes, su conducta podra
ser considerada como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus
excepciones de mérito en un eventual proceso judicial que verse sobre los
mismos hechos.

Cuando la conciliacién extrajudicial en derecho sea requisito de procedibilidad
y se instaure la demanda judicial, 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.

Para terminar, lugar, fecha y hora de la audiencia de conciliacién y la firma del
conciliador.

El Ministerio del Interior y de Justicia, en concepto de linea institucional, ha
dicho que en los casos en los cuales se invita a una audiencia por parte de un
conciliador, previa solicitud del convocante, cuando éste ha sido nombrado por
una de las partes, el convocado debe habilitar al conciliador para que pueda
llevar a cabo la audiencia, ya que de no ser asi basta con la sola manifestacién
negdativa del convocado para que el conciliador deba elaborar la constancia
de no acuerdo con la anotaciéon del motivo. Esto se da en razén a que las
partes, en virtud de su autonomia privada, son las que deciden si se someten
o no a conciliacién y, ademés, tienen la posibilidad de elegir el operador que
consideren méas adecuado para resolver el conflicto.

Siendo asi, en los casos donde las partes, o una de ellas, no habilitan a un
conciliador a prevencién y no se pueda realizar la audiencia de conciliacién, el
conciliador procede a elaborar un documento en el cual deja constancia de lo
sucedido. Si se estd en un Centro de Conciliacién, las partes, o una de ellas,
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podréan solicitar al director el cambio del conciliador y éste debera hacerlo. Si
al segundo conciliador tampoco lo habilitan, él mismo expedird un documento
donde deja constancia de la situacién y con ello se agota la conciliacién como
requisito de procedibilidad. En uno y otro caso no se puede impedir el acceso a
la justicia formal, pretendiendo evadir el intento de la conciliacion.

4.1.6. Vicisitudes de la audiencia de conciliacion

Recibida la solicitud de fecha y hora para llevar a cabo una audiencia de
conciliacién, efectuado el control de legalidad a la solicitud y notificada la parte
convocada, llegada la fecha y hora para la audiencia, puede suceder:

4.1.6.1. Inasistencia de una parte o de las partes a la audiencia de
conciliacion

Llegado el dia y hora senalados por el conciliador y citadas las partes, si
una ellas o ambas partes no asisten a la audiencia, el conciliador debe expedir
constancia de inasistencia. Constancia que, como minimo, debe contener:

- Lugar y fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion.
- Lugar y fecha en que debi6 celebrarse la audiencia.
- Fecha en la que es expedida la constancia.

- Partes convocantes y convocadas, con indicacién de las que asistieron y
las que no asistieron.

- Objeto de la conciliacién (pretensiones y cuantia).
- Indicacién expresa de las excusas presentadas por quienes no asistieron.
- Firma del conciliador.

El Conciliador debe esperar tres (3) dias hébiles para expedir la constancia de
inasistencia de las partes o de una de las partes a la audiencia de conciliacién,
ya que éste es el término que concede la Ley a las partes para justificar su
inasistencia a la audiencia de conciliacién. Tampoco debe expedir el conciliador
constancia de inasistencia si para la fecha en que estaba programada la audiencia
de conciliacién no tiene plena seguridad que las partes efectivamente han sido
citadas.

Si la parte que inasiste presenta una justificacién y solicita se programe de
nuevo una fecha para la realizacién de la audiencia, es la parte que asisti6
quien decide si ésta se lleva a cabo, toda vez que el conciliador no valora la
excusa. En cualquier caso, tanto el centro de conciliacién como el conciliador
deben estar de acuerdo en la nueva audiencia. Ni el Centro de Conciliacion, ni
el Conciliador podrén cobrar otra vez por la conciliacién y esta nueva fecha se
entenderd como una segunda sesién dando aplicacién al Decreto 1000 de 2007.
Solamente cuando se realicen mas de tres sesiones, por cada sesién adicional,
se incrementara la tarifa en un veinte por ciento (20%) del total resultante.

Para el caso en que ninguna de las partes citadas asista y alguna de ellas presente
justificacién y solicite se programe de nuevo una fecha para la realizacién de la
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audiencia de conciliacién, el centro y el conciliador decidirén si ésta se lleva a
cabo.

Junto con la constancia se devolveran los documentos aportados por los
interesados y, para mayor sedguridad, se guardaré copia de la solicitud y anexos
en el Centro o archivo del funcionario conciliador.

En caso de que la citacién a la audiencia de conciliacion se haga a varias personas
que integran una parte y sélo algunas de ellas se presentan, el conciliador debe
realizar la audiencia de conciliaciéon con las que asistieron y expedir constancia
de inasistencia respecto a aquellas que no asistieron, no olvidando el término
de tres (3) dias hébiles que tienen las partes para justificar su inasistencia.
Claro, siempre y cuando la parte plural no esté integrada por un litisconsorcio
necesario.

4.1.6.2. Suspensioén de la audiencia

Las suspensiones de la audiencia de conciliacién deben ser autorizadas
por las partes inmersas en el conflicto. El conciliador no puede decidir
unilateralmente si se realizan sesiones adicionales. Y, en dado caso, si alguna de
las partes no estéd de acuerdo con la suspensién, el conciliador debe entender
que no hay acuerdo conciliatorio para seguir el procedimiento de la conciliacién
y expedir la constancia de no acuerdo.

4.1.6.3. Las partes no llegan a acuerdo conciliatorio alguno

La ley establece que si se realiza la audiencia de conciliacion y las partes
no llegan a un acuerdo el conciliador debera expedir constancia de no acuerdo,
la cual debera tener como contenido minimo:

- Lugary fecha de presentacién de la solicitud de conciliacién. Es importante
para determinar, segun el caso, la suspensién de la prescripcién y la
inoperancia de la caducidad.

- Lugar y fecha en que se celebr6 la audiencia, toda vez que la
constancia debe expedirse de inmediato. Igualmente, tienen relevancia
para determinar, segun el caso, la suspensién de la prescripcién y la
inoperancia de la caducidad.

- Partes convocantes y convocadas, con indicacién de las que asistieron y/o
no asistieron a la audiencia.

- Objeto de la conciliacién (pretensiones y cuantia).

- Firma del conciliador.

El conciliador no debe dejar constancia de lo que sucedi6 en la audiencia de
conciliacién y que llevé a que no se lograra un acuerdo, ni debe consignar
declaraciones o anotaciones que pidan las partes. Junto con la constancia
se devolveran los documentos aportados por los interesados y, para mayor
seguridad, se guardara copia de la solicitud y anexos en el centro o archivo del
funcionario conciliador.
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4.1.6.4. Las partes llegan a acuerdo conciliatorio
Realizada la audiencia de conciliacién y como resultado de la misma se

logra un acuerdo conciliatorio, el conciliador debe realizar un acta de conciliacion,
total o parcial, cumpliendo con lo exigido para ello en la ley:

Lugar, fecha y hora de la audiencia de conciliacién.

Identificacién del conciliador.

Identificacién de las personas citadas, con sefalamiento expreso de las
que asisten a la audiencia.

Relacién sucinta de las pretensiones motivo de la conciliacion.

El acuerdo logrado por las partes, con indicaciéon de la cuantia, modo,
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas. Si la
conciliacion no recae sobre la totalidad del conflicto, el Acta de Conciliacion

Parcial debera hacer mencion de los puntos en los que no hubo acuerdo
alguno.

Ademaés de los requisitos establecidos en la Ley, el Ministerio del Interior y de
Justicia ha establecido que en el acta de conciliacién se hagan las siguientes
precisiones:

Identificacién del centro de conciliacién (nombre, cédigo de identificacién
y Resolucién de autorizacién de creacion), si la solicitud de conciliacion fue
presentada ante un centro y se realiza la audiencia en sus instalaciones,
o identificaciéon del conciliador (nombre y cédigo de identificacion), si la
solicitud de conciliacion y la audiencia se realiza a prevencion.

Hechos que originaron y hacen parte del conflicto que las partes aceptan
en la audiencia de conciliacién.

Las pretensiones motivo de la conciliacién deben ser las que se expusieron
en la audiencia de conciliacién y no la trascripcion de la solicitud.
Cuantia de las pretensiones de las partes de la conciliacién.

Firma del conciliador y de las personas que asistieron (incluyendo a los
abogados).

Hora de inicio y finalizacién de la audiencia de conciliacién; si la audiencia
se desarrolla en varios encuentros se deben relacionar cada uno de
ellos.

4.1.7. Inasistencia a la audiencia de conciliacion
El articulo 22 de la Ley 640 de 2001 establece la sancion que se le impone

a las partes por no asistir a la audiencia de conciliacién: Su conducta PODRA
ser considerada como indicio grave en contra de sus pretensiones o de sus
excepciones de mérito en caso de existir un futuro proceso.

Notese que el legislador deja en manos del Juez castigar la inasistencia de la(s)
parte(s) a la audiencia de conciliacién, ya que dice PODRA, por lo cual no es
imperativo para el Juez tener la inasistencia como un indicio grave, sino que,
a prudente criterio, puede o no tener como un indicio grave la inasistencia a la
audiencia de conciliacién.
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Las partes podran dentro de los tres (3) dias siguientes justificar su inasistencia,
pero quien califica esa justificacion es el Juez y no el conciliador. Por lo tanto,
el conciliador Unicamente la recibe y expide la constancia en tal sentido, pero
no puede aceptar o negar la excusa presentada por la parte que no asistio.
Es el Juez en el eventual proceso quien aceptara o no la justificante. Pero, al
margen de la aceptacién de la justificante por parte del Juez, sila conciliacién es
requisito de procedibilidad, la inasistencia también da lugar a la imposicién de
una multa hasta por dos (2) salarios minimos legales mensuales, sin perjuicio
de que el Juez tenga como indicio grave la inasistencia. Las multas se imponen
a favor del Consejo Superior de la Judicatura.
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UNIDAD 5
ACTA DE CONCILIACION Y ACUERDO CONCILIATORIO

Objetivo General:

Orientar al conciliador sobre el alcance del acta de conciliaciéon y del acuerdo
conciliatorio, haciendo especial énfasis en los efectos de la conciliacién, cosa
juzgada y mérito ejecutivo.

Objetivos Especificos:

1°. Resaltar la naturaleza juridica del acta de conciliacién y su funcién
como prueba del acuerdo conciliatorio.

2°. Determinar los efectos de derecho sustancial y procesal que se generan
por los acuerdos conciliatorios plasmados en el acta de conciliacién

5.1. Introduccién

Siempre que se lleve a cabo una audiencia de conciliacién se debe levantar
un acta en la que se consignaran los aspectos generales y especiales de lo
sucedido durante el intento de conciliacién, ajustados a la realidad.
En tal sentido, se debe indicar el Centro de Conciliacion donde se lleva a cabo
la audiencia, su lugar de ubicacién, el nombre del conciliador, debidamente
identificado y sobre todo que es abogado. Igualmente, se debe indicar la fecha
de la audiencia, lo cual resulta de mucha importancia para contabilizar los
términos en caso de existir algun tipo de obligacién originada en la conciliacion.
Pero ademas, es importante para la suspension del término de la prescripcion y
no operancia la caducidad. Asimismo, se deben identificar plenamente la parte
convocante y la convocada, indicando si asistié o no a la audiencia y, segun el
caso, si hubo justificacién por la no asistencia. Se debe consignar, también, un
breve resumen del conflicto que tienen las partes, ya que en caso de llegarse a
un acuerdo, sera esta controversia la que determinara la cosa juzgada que no
podra volverse a discutir judicialmente.
En caso de no llegarse a un acuerdo, sencillamente se debe indicar en el acta tal
situacién. Y es recomendable que en el acta no se indiquen las propuestas que
se hicieron las partes y, en general, no indicar lo que dijeron las partes durante
la audiencia, ya que de llegarse a un proceso judicial, las propuestas y todo lo
manifestado durante la audiencia pueden ser utilizados por el Juez. Por tal razén,
basta con indicar que durante la audiencia se hicieron propuestas e incluso que el
conciliador también formulé propuestas. Es claro que el Juez no deberia utilizar
lo que las partes se dijeron o propusieron durante la conciliaciéon por tratarse de
un escenario diferente, no se estd determinando responsabilidades, por lo cual
las propuestas que se hagan las partes puede obedecer a razones personales,
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mas no un reconocimiento de los hechos o aceptacién de responsabilidad. El
articulo 76 de la Ley 23 de 1991 establece lo siguiente: “La conciliacién tendra
carécter confidencial. Los que en ella participen deberan mantener la debida
reserva y las férmulas de acuerdo que se propongan o ventilen, no incidirén
en el proceso subsiguiente cuando este tenga lugar”. Por lo tanto, en aras
de mantener la confidencialidad, basta con indicar en el acta que las partes
no llegaron a un acuerdo, sin hacer ningun tipo de comentario respecto a lo
discutido por las partes o a las férmulas ventiladas.

Ahora bien, si las partes concilian, si se llega a un acuerdo, es vital que quede
de manera muy precisa, clara, es decir, sin lugar a dudas lo convenido por las
partes. Se debe indicar las obligaciones que asume cada una de ellas, el plazo
y la forma en que se ejecutaran. De llegarse a convenir el pago de una suma
de dinero, precisar la fecha y lugar en que se llevara a cabo el pago. En caso de
llegarse a un acuerdo para la entrega de un local comercial, a cambio del disfrute
de unos meses sin remuneracién alguna, se debe precisar los meses de gracia,
el pago de los servicios publicos y la fecha y hora exacta en que se entregara el
local. Si es por mora en el pago de los canones de arrendamiento, indicar los
periodos condonados, lo relacionado con los servicios publicos domiciliarios
y la fecha y hora en que se haréa la entrega. Incluso, en estos ultimos eventos,
consignar la advertencia de que en caso de no cumplirse con la entrega del bien
arrendado, se oficiara al Juez Civil Municipal para que comisione la entrega del
local, a través de las autoridades de policia.

Un acuerdo conciliatorio que no sea claro, sencillamente es germen de mas
conflictos que pueden llevar a las partes a desestimar la conciliacién en el
futuro. Lo que se hace es congestionar mas el aparato judicial y terminan las
partes frustradas. Por esa razén, el conciliador debe ocuparse de ser minucioso
en la redaccién del acuerdo y profundizarlo para que no haya duda sobre las
obligaciones asumidas por las partes. Ademas, se debe redactar el acuerdo
teniendo en cuenta que preste mérito ejecutivo, por lo cual las obligaciones
deben ser claras, expresas y exigibles. Con ello se le presta un servicio a la
administracién de justicia y a las partes.

También es conveniente que el conciliador instruya a las partes que han conciliado
sobre los efectos juridicos de su acuerdo, especialmente que hace transito a
cosa juzgada, por lo cual ya no podran acudir a las instancias judiciales para
discutir la controversia conciliada, y que lo acordado podré ser ejecutado ante
las autoridades judiciales, en caso de existir algin tipo de incumplimiento.
Pero puede suceder que la conciliacién sea parcial, que las partes con concilien
totalmente sus diferencias y dejen algiin aspecto por fuera del acuerdo. En este
caso, se debe proceder a indicar claramente la parte conciliada y lo no conciliado,
enfatizando que, respecto a lo no resuelto del conflicto, las partes quedan en
libertad de acudir a las instancias judiciales a reclamar sus derechos.

El conciliador debe entregar copias del acta a las partes que intervinieron en
la audiencia, bien sea que se haya conciliado total o parcialmente. Las copias
son auténticas por mandato de la Ley (articulo 1° de la Ley 640 de 2001) y los
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conciliadores deben hacer el registro ordenado por el Decreto 30 de 2002.

El conciliador y las partes deben firmar el acta de conciliacién. Surtido lo
anterior, el conciliador debe proceder a registrar el acta de conciliacién, dentro
de los dos (2) dias hébiles siguientes, ante el Centro de Conciliacién donde se
llevé a cabo la conciliaciéon o ante el que esté inscrito el conciliador. El Centro
de Conciliacién al momento del registro del acta verificara que formalmente se
encuentren los requisitos senalados en el articulo 1° de la Ley 640 de 2001, es
decir, todo lo manifestado anteriormente. La verificacién que hace el Centro de
Conciliacién, se insiste, es formal y no se extiende al fondo del acuerdo, esto es,
no se juzga si el acuerdo es valido, nulo o ineficaz.

La primera copia del acta de conciliacién presta mérito ejecutivo, siempre y
cuando cumpla con los requisitos del articulo 488 del Cédigo de Procedimiento
Civil, es decir, que contenga una obligacion clara, expresa y exigible. De lo
contrario, a pesar de ser primera copia e indicarse que presta mérito ejecutivo,
si no contiene una obligacién clara, expresa y exigible, no presta tal mérito.

5.2. Mérito ejecutivo

Ya hemos indicado que el acuerdo conciliatorio presta mérito ejecutivo,
siempre y cuando las obligaciones contenidas en el acta sean claras, expresas
y exigibles. De lo contrario no. Por ello, se insiste en que el conciliador, al
momento de levantar el acta de conciliaciéon que contiene el acuerdo, tenga el
cuidado necesario de consignar las obligaciones asumidas por cada una de las
partes en forma clara, expresa y exigible. Por el simple hecho de ser un acta
de conciliacién, que de acuerdo al articulo 66 de la Ley 446 de 1998 presta
mérito ejecutivo, por el hecho de indicarse en el texto del acuerdo que presta
mérito ejecutivo, no por ello, en forma automatica, prestara ese mérito. Si las
obligaciones consignadas en el acta no son claras, expresas y exigibles, no
prestara mérito ejecutivo, a pesar de ser un acta de conciliacion.

Si las obligaciones son claras, expresas y exigibles podran ser ejecutadas ante
el Juez competente. Ante el incumplimiento, la parte afectada no tiene otro
camino distinto a la ejecucién, ya que no podréa acudir ante un Juez a pedir la
resolucion del acuerdo por no ser la conciliacién un contrato, por lo cual no es
de recibo la aplicacién de los articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Cédigo
de Comercio.

5.3. Cosa juzgada

El acuerdo conciliatorio tiene como principal efecto el de hacer transito
a cosa juzgada, por lo cual ya no podran las partes discutir ante los jueces las
controversias conciliadas. Si la conciliaciéon es parcial, la parte conciliada sera
cosa juzgada y la parte no conciliada podré ser objeto de tramite judicial. El
articulo 14 de la Ley 640 de 2001 consagra este efecto tan importante para
la seguridad juridica. Es que el acuerdo conciliatorio equivale, guardadas las
proporciones, a una sentencia proferida por un Juez, sélo que en la conciliacién
son las partes las que se ponen de acuerdo para fijar el sentido de esa
“sentencia’, es decir, son ellas las que autocomponen sus diferencias. Si alguna
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de las partes quisiera acudir ante las autoridades judiciales a discutir el conflicto
conciliado, la parte demandada podra proponer la excepcién de cosa juzgada
y con seguridad triunfara, ya que la controversia ha sido resuelta, no por un
Juez sino por las partes. Por lo tanto, la parte que concilié si desea acudir
ante las autoridades judiciales tendra que invocar aspectos no conciliados, de lo
contrario su demanda sera despachada desfavorablemente.

Ahora bien, el hecho de que se haya llegado a un acuerdo conciliatorio, que
hace transito a cosa juzgada, no significa que alguno de los conciliantes no
pueda acudir ante las autoridades judiciales a deprecar la nulidad del acta de
conciliacién alegando, por ejemplo, incapacidad, vicios del consentimiento,
como error, fuerza o dolo, o que existe objeto o causa ilicita en la conciliacion.
La cosa juzgada inmuniza las diferencias, no la conciliacién, por lo cual se puede
impugnar el acta de conciliacion.

5.4. Naturaleza juridica del acta de conciliacion

Ya la Corte Constitucional, al juzgar la Ley 640 de 2001, senal6 respecto
al acta de conciliaciéon que es el equivalente jurisdiccional de una sentencia. En
este sentido, el acta de conciliaciéon es un documento publico, expedido por un
particular revestido transitoriamente de una funcién publica similar a la de un
arbitro cuando expide un laudo. Ademas, la misma Ley 640 de 2001 le reconoce
al conciliador la facultad de expedir copias auténticas del acta de conciliacion,
bien sea que se haya conciliado total o parcialmente. Basta con expedir la copia
e indicar que es auténtica y que esté firmada por el conciliador para que tenga
dicho valor, que probatoriamente es igual al original, segin lo dispone el articulo
254 del Cédigo de Procedimiento Civil. Incluso, cuando se llega a un acuerdo
conciliatorio no es necesario proceder al otorgamiento de una Escritura Pablica
que por la naturaleza de los bienes o derechos involucrados se tiene que hacer.
El acta de conciliacién, debidamente aprobada por el conciliador y registrada en
el Centro de Conciliacién, se podré inscribir en el Registro Publico y producira
todos sus efectos como si se hubiera otorgado una Escritura Pablica; aunque
debemos acotar que la Superintendencia de Notariado y Registro, a través de la
Instruccién 005 de 2004, considera que necesariamente el acta de conciliacién
debe elevarse a Escritura Publica.
Un ejemplo lo constituye la cesiéon de unas cuotas o partes de interés social que
tiene un socio en una sociedad. Para poderse cumplir la cesién se debe otorgar
una Escritura Pablica entre cedente y cesionario, cumpliendo otros requisitos
como el del derecho de preferencia y la aceptacién por parte de los demas
socios de tal cesion, es decir, que se acepta al cesionario como socio de la
sociedad. Pues bien, si se lleva a cabo una conciliacién y en virtud del acuerdo
se conviene la cesién de las cuotas o partes de interés social, cumpliendo con los
demas requisitos como el de la aprobacién de tal cesién por la Junta de Socios,
el acta de conciliacién que contiene el acuerdo, debidamente aprobado por el
conciliador y registrada en el Centro de Conciliacién, suple la formalidad de la
Escritura Pablica y se debe proceder a su inscripcion en el Registro Mercantil
de la Camara de Comercio competente. Asi como una sentencia judicial se
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inscribe directamente en el registro publico sin la formalidad de la Escritura
Publica, igualmente el acta de conciliacion se inscribe en el registro publico sin
mas requisitos.

5.5. Aprobacion del acuerdo

El conciliador no es un convidado de piedra frente al acuerdo a que
lleguen los conciliantes. Su papel no sélo es protagénico en cuanto a motivar
a las partes a que concilien, sino que ademas tiene a su cardo la vigilancia de
la legalidad del compromiso al que lleguen las partes. El conciliador no es un
testigo calificado que declara que frente a él las partes llegaron a un acuerdo.
Su papel es mucho mas importante, ya que le corresponde verificar que ese
acuerdo esté ajustado a las disposiciones legales, para evitar que resulte nulo,
inexistente o ineficaz.
En realidad, existen dos momentos en los que el conciliador ejerce el control de
legalidad del acuerdo conciliatorio. Uno previo y otro posterior.
El control previo lo debe realizar el conciliador cuando se le solicita la practica de
la audiencia de conciliacién. Aqui verifica si el asunto sometido a su competencia
es o no susceptible de conciliacién. Si el conflicto versa sobre el estado civil
de las personas, o los derechos son ciertos e indiscutibles, o tienen que ver
con derechos ajenos, no es procedente la convocatoria y sencillamente, en los
términos del articulo 2° de la Ley 640 de 2001, expide una constancia en tal
sentido.
El control posterior se da cuando las partes llegan a un acuerdo. En ese
momento le corresponde al conciliador verificar la legalidad del mismo, esto es,
si esté ajustado a la normatividad o si el acuerdo es ineficaz, inexistente o nulo
absolutamente, caso en el cual deberé abstenerse de aprobarlo. Es de anotar
que el arreglo es inexistente cuando falta uno de los elementos esenciales, como
por ejemplo el precio o la descripcién de la cosa en una compraventa (articulo
898 del Cédigo de Comercio). Es nulo absolutamente cuando se contraria una
norma de orden publico o se omite una norma de caracter imperativo (articulo
899 del Cédigo de Comercio). Y seré ineficaz cuando no produce efectos
(articulo 897 del Cédigo de Comercio).
Incluso, cuando el conciliador encuentre que el acuerdo puede ser nulo
absolutamente, inexistente o ineficaz, no le corresponde declararlo asi, sino
simplemente abstenerse de aprobar el acuerdo segun el caso o aprobarlo,
pero indicando a las partes la ineficacia de alguna de las clausulas del acuerdo.
Ademas, el conciliador puede encontrar que el acuerdo es inoponible, ya que
una de las partes esta indebidamente representada o el acuerdo excede sus
facultades y no se cuenta con la autorizacién para celebrarlo. En este caso
no debe aprobar el acuerdo y debe proceder a procurar la correccién de las
irregularidades, como lo es hacer que el representante legal de la sociedad
obtenga la autorizaciéon del érgano societario correspondiente o, si el acuerdo
se celebré por quien no tenia facultades para representar a la parte convocante
o convocada, realizar una nueva audiencia con las personas legitimadas.
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Se han elaborado modelos de varias de las actuaciones que exigen documento
escrito; su finalidad es la facilitar y dar agilidad a las actuaciones en el proceso
conciliatorio. Cada Centro debe unificar su forma y contenido, razén por la cual
los presentados se pueden ajustar a las necesidades especificas de cada uno.

6.1. Solicitud de conciliacion

Ciudad , Dia Mes , Ano

Senores:

Centro de Conciliacién o)

Nombre del conciliador

Direccién

Ciudad

Ref.: Conciliacién solicitada por ,
Para conciliar (Asunto).
DATOS DEL SOLICITANTE(S)

Nombre: Apellidos:

Identificado con cédula de ciudadania N° de

(Si es persona juridica se menciona el nombre o razén social de la entldad su
representacion legal y demas datos necesarios para su identificaciéon. En caso
de ser un apoderado el que solicite la conciliacion asi deberéa indicarlo)

Se identifican cada una de las personas que soliciten la conciliacién.
Comedidamente y en cumplimiento de los normas constitucionales y legales
que regulan la conciliacién en derecho civil, solicito se cite a las partes mas
adelante relacionadas, para que previo los tramites de ley se concilien los
siguientes hechos

DATOS DEL SOLICITADO(S)
Nombre: Apellidos:
Identificado con cédula de ciudadania N° de

(Si es persona juridica se menciona el nombre o razén social de la entldad su
representacion legal y demas datos necesarios para su identificaciéon. En caso
de ser un apoderado el que solicite la conciliacién asi deberé indicarlo)

Se identifican cada una de las personas que se deben convocar a la
conciliacion.
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HECHOS
La controversia que se desea solucionar tiene como hechos los siguientes:
1°. tantos se han pertinentes.

Se deben relacionar los hechos maés relevantes del caso en orden cronolégico
en toda la informacién pertinente para el caso.

CONFLICTO POR RESOLVER O PRETENSIONES
Con fundamento en los anteriores hechos, se solicita se efectie audiencia de
conciliacién para que el senor:

1°.

PRUEBAS
Anexo, para que sirvan como pruebas, los siguientes documentos:

10

Se discriminan todas las pruebas que soporten los hechos relacionados.

ANEXOS
Asimismo, se relacionan los anexos de la solicitud de conciliacion, los cuales
dependen del caso en estudio:

10

NOTIFICACIONES
A la parte solicitante en,
A la parte solicitada en,

Firma,

Solicitante

6.2. Formato de notificacién y/o citacién

CENTRO DE CONCILIACION
Autorizado por resolucién N°
Cadigo
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NOTIFICACION

Ciudad , Dia Mes , Ano

Senores:

Nombre

Apellidos

Direcciéon

Cuidad

Ref: Citacién a audiencia de Conciliacion.

Nombre y apellidos del conciliador , ldentificado con
cédula de ciudadania N° de , obrando en calidad
de conciliador del centro de conciliacién , comedidamente me
permito solicitar su comparecencia a la audiencia de conciliacién que se llevara
acaboeldia delmesde delano alahora ,
en el centro de conciliacién u oficina ubicada en de la
ciudad de

El motivo de la conciliacién consiste en llegar a un acuerdo en relacién con
, solicitada por

De conformidad con la Ley 640 de 2001, se advierte que su inasistencia a
la audiencia de conciliacién podra ser considerada como indicio grave en su
contra de las pretensiones o de sus excepciones de merito en un eventual
proceso judicial y en caso de ser esta conciliacién requisito de procedibilidad y
se instaure la demanda judicial, el juez impondréa multa a la parte que no haya
justificado su inasistencia a la audiencia.

El conciliador,

C.C. de
Codigo
T.P. del C. S. dela J.

6.3. Formato de constancia de asunto no conciliable

CENTRO DE CONCILIACION
Autorizado por resoluciéon N°
Cddigo

CONSTANCIA DE ASUNTO NO CONCILIABLE

Ciudad , Dia Mes , Ano
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Nombre y apellidos del conciliador , ldentificado con
cédula de ciudadania N° de , obrando en calidad
de conciliador del centro de conciliacion , de conformidad con

el articulo 2 de la Ley 640 de 2001, dejo constancia que:

El Senor(a) solicité al centro de conciliacién o al conciliador
el dia delmesde del ano___ , audiencia

de conciliacién en derecho civil, para solucionar su conflicto de
, con el Senor(a)

Que el asunto que se solicita no es susceptible de conciliar, desistir o transigir
por las siguientes razones

El conciliador,

C.C. de
Codigo
T.P. del C. S. dela J.

6.4. Formato de constancia de inasistencia o no comparecencia

CENTRO DE CONCILIACION
Autorizado por resoluciéon N°
Cédigo

CONSTANCIA DE NO COMPARENCIA
Proceso de conciliacion No

Ciudad , Dia Mes , Ano

Nombre y apellidos del conciliador , ldentificado con
cédula de ciudadania N° de , obrando en calidad
de conciliador del centro de conciliacion , de conformidad con el

articulo 2 de la Ley 640 de 2001, dejo constancia de no comparecencia con
fundamento en lo siguiente:

El Senor(a) solicit6 al centro de conciliacién o al conciliador
el dia del mes de del ano___, audiencia

de conciliacién en derecho civil, para solucionar su conflicto de ,
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con el Senor(a)

En virtud de la solicitud anterior, se programé audiencia de conciliacién el dia_
___delmesde delano_ alas (hora) a realizarse

en la direcciéon en las instalaciones de este Centro de
Conciliaciéon

Ala audiencia de conciliacion programada y debidamente notificada el dia

del mesde del aho , por el medio a los
senores(as) y asistieron solamente los
senores(as) y

Pasados tres (3) dias habiles siguientes a la fecha en que debié celebrarse la
audiencia de conciliacién los senores(as) presentaron -o no- las siguientes
excusas

C.C. de
Cédigo
T. P. del C. S. de la J.

6.5. Formato de constancia de no acuerdo

CENTRO DE CONCILIACION
Autorizado por resolucién N°
Cddigo

CONSTANCIA DE NO ACUERDO
Proceso de conciliacion No

Ciudad , Dia Mes , Ano

Nombre y apellidos del conciliador , ldentificado con
cédula de ciudadania N° de , obrando en calidad
de conciliador del centro de conciliacion, de conformidad con el articulo 2 de
la Ley 640 de 2001, dejo constancia de no acuerdo con fundamento en lo
siguiente:

El Senor(a) solicité al centro de conciliacién o al conciliador

el dia delmesde del ano _ , audiencia
de conciliacién en derecho civil, para solucionar su conflictode =~~~ ,
con el Senor(a) .

En virtud de la solicitud anterior, se programé audiencia de conciliacién el dia_
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__delmesde delafno alas (hora) a realizarse

en la direcciéon en las instalaciones de este Centro de
Conciliacion

Una vez instalada y desarrollada la audiencia de conciliacién programada,
las partes no llegaron a un acuerdo que pusiera fin a sus diferencias a pesar
de haber motivado a las mismas para que presentaran formulas de arreglo y
haberles propuesto soluciones a la controversia.

La audiencia de conciliacién se inicibalas y se da por terminada
alas

C.C de
Cédigo
T. P del C. S.delaJ.

6.6. FORMATO DE ACTA DE CONCILIACION

CENTRO DE CONCILIACION
Autorizado por resoluciéon N°
Cédigo

ACTA DE CONCILIACION
Proceso de conciliacion No

En la ciudad de alos dias del mes de = de _
_, siendolas -a.m. - p.m. — se reunieron el sehor(a)
________ , identificado(a) con la cédula de ciudadania N>~ de
__________ , con domicilio en , quien solicité audiencia
de conciliacién con el senor(a) , identificado(a) con la
cédula de ciudadania N° de ,condomicilioen_
, en presencia del conciliador(a) identificado

con cédula de ciudadania N° , de , inscrito en
el centro de conciliacion autorizado mediante Resoluciéon N°
______ de fecha del Ministerio del Interior y de Justicia (debe

indicarse si se obra como conciliador, funcionario puiblico o notario), quien esté
legalmente habilitado(a) para ejercer la funcién de conciliador(a).
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Acto seguido, el conciliador(a) instala la audiencia de conciliacién explicando el
objeto, alcance y limites de la misma.

. HECHOS Y PRETENSIONES

Los hechos y pretensiones objeto de la conciliacién son los que se relacionan a
continuacién (Se transcriben los de la solicitud de audiencia de conciliacién):

HECHOS

1.

PRETENSIONES

1.

CUANTIA
De igual manera, la cuantia del conflicto asciende ala sumade ,
moneda legal vigente.

II. ACUERDOS CONCILIATORIOS

Una vez propuestas las diferentes féormulas de arreglo, dentro de un ambiente
de imparcialidad y legalidad, las partes solicitante y solicitada llegaron a los
siguientes acuerdos respecto de las pretensiones solicitadas:

(El acuerdo conciliatorio debe indicar la cuantia, modo, tiempo y lugar de
cumplimiento de las obligaciones pactadas)

PRIMERO. Las partes acuerdan que

SEGUNDO. Las partes acuerdan

TERCERO. El cumplimiento de las obligaciones de las clausulas anteriores se
efectuara por las dos partes, enlaciudadde ,elda__ (dia,
mesyano),alas

Estando de acuerdo las partes sobre todo lo anterior por mutuo consentimiento,
manifiestan que lo aceptan libremente y se responsabilizan de sus obligaciones
y el conciliador(a) , aprueba dichas férmulas de arreglo
y aclara nuevamente a las partes que el presente acuerdo hace tréansito a cosa
juzgada, el acta de conciliacién presta mérito ejecutivo y no es susceptible de
ningun recurso.

En consecuencia, se declara terminada la presente audiencia de conciliacién,
que se lee en su integridad y firma por quienes han intervenido, siendo las
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(hora) de de (dia, mes y ano).

-Cada parte recibe primera copia para los efectos legales-

Las partes,
C. C. C. C.
SOLICITANTE. SOLICITADO.

El conciliador(a),
C.C.:

Cédigo
T.P. delC. S.delaJd
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, UNIDAD 7
CASOS PRACTICOS EN ASUNTOS COMERCIALES

A continuacién expondremos algunos casos que versan sobre asuntos
mercantiles y que son objeto de conciliacion. Se busca familiarizar al conciliador
con los asuntos tipicamente mercantiles y que son de mayor frecuencia:

CASO No. 1

La Sefiora BLANCA MONTANO es propietaria del local nimero 65-
30 de la Carrera 95 Bis de la ciudad de Bogota D.C. y se lo arrienda
al Senor PEDRO REYES por un (1) ano, con un canon mensual de
UN MILLON DE PESOS ($1°000.000.00), pagaderos los primeros
cinco (5) dias corrientes de cada mes. Igualmente se pacta que el
arrendatario, Senor PEDRO REYES, debe pagar los servicios publicos
domiciliarios. También se pacta que el canon de arrendamiento se
incrementa cada ano en un VEINTE POR CIENTO (20%). El Senor
REYES monta un almacén de venta de articulos deportivos. Poco a
poco el Senor REYES logra cultivar una gran clientela, debido a la
calidad de los productos que vende, asi como también por el buen
surtido. En general, el establecimiento de comercio del Sefior REYES
es exitoso y gana fama y reputacion entre los habitantes de la zona de
influencia.

Después de dos (2) anos, y para el tercer ano de arrendamiento, la
Senora BLANCA PENA le manifiesta por escrito y con seis (6) meses
de antelacién al Sefior REYES que al vencimiento del contrato no lo
renovara, ya que pretende instalar en el local de su propiedad una
cafeteria, es decir, un establecimiento de comercio totalmente diferente
al que actualmente opera el Senor REYES. Vencido el término del
contrato de arrendamiento, el Sefior REYES no desocupa ni entrega
el local a la Senora PENA.

Preguntas CASO No. 1

1.
2. ¢Cuél es la aspiracién de la Senora PENA?

3.

4. ¢Es juridicamente viable para el Senor REYES cobrarle a la Sefiora PENA

¢Cuél es el conflicto entre la Sefora PENA y el Sefor REYES?

¢Cual es la aspiracion del Senor REYES?

una prima comercial por el local?

¢Si la Senora PENA no hizo el desahucio del local de su propiedad
oportunamente podré pedir su restitucion?

¢Cuadl podria ser una férmula de arreglo que satisfaga a la Sefiora PENA
y al Sefor REYES?
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Respuestas CASO No. 1

1.
2.

3.

108

Evidentemente el conflicto se presenta por la restitucion del local.

La aspiracién de la Senora PENA es que le devuelvan su local para montar
su Cafeteria.

La aspiracién del Sefior REYES es que la Senora PENA le permita
continuar disfrutando del local, o bien que lo indemnice pagédndole una
suma de dinero significativa a manera de prima comercial.

En realidad no, ya que la prima seria viable en la medida en que la Serora
PENA se aprovechara de la clientela que el Senor REYES ha cultivado
durante el tiempo que ha ocupado el local, pero como los establecimientos
de comercio son tan diferentes no existe la posibilidad de que la Sernora
PENA se pueda aprovechar de la clientela del Sefior REYES.

Si la Senora PENA no hizo el desahucio oportunamente no podria pedir
la restitucion del local, ya que legalmente el contrato fue prorrogado.
Pero, nada impide que a través de la conciliacién la arrendadora y el
arrendatario puedan llegar a un acuerdo para que el local sea restituido
anticipadamente, a cambio del pago de una indemnizacion.

Son varias las posibilidades que se pueden ventilar durante la conciliacion
en aras de un arreglo. Una podria ser que la Senora PENA pague una
suma de dinero al Senor REYES para que desocupe el local rapidamente.
Otra podria ser que la Sefora PENA le permita al Sefior REYES seguir
disfrutando del local por unos meses (por ejemplo 3) sin que tenga que
pagar canon de arrendamiento, con el compromiso del Senor REYES
de entregar el local al vencimiento del plazo. Otra posibilidad podria ser
que se renedocie el contrato de arrendamiento, para que el Senor REYES
pueda continuar disfrutando del mismo a cambio de un significativo
aumento del canon de arrendamiento. Incluso, eventualmente y si el
local es suficientemente grande, mirar la posibilidad de montar ambos
establecimientos de comercio,

CASO No. 2

En 1993, el Sefior DARIO AGUDELO monta un restaurante llamado
“LA PAPITA”, a la entrada del municipio de Zipaquira. Después
de tres (3) anos de funcionamiento se lo vende a la Senora NUBIA
PARDO sin reservarse derecho alguno. El nombre y la marca “LA
PAPITA” no fue registrado, ni en la Camara de Comercio, ni en la
Superintendencia de Industria y Comercio. La Senora PARDO explota
el restaurante con mucha propiedad y alcanza buen reconocimiento
de los pobladores del Municipio de Zipaquird y de sus ocasionales
visitantes. En el ano de 1998, el Senor AGUDELO decide montar otro
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restaurante en el Municipio de Tocancipd, distante doce (12 Km.) del
restaurante de la Sefiora PARDO. Lo llama “LA PAPITA" y lo registra
como establecimiento de comercio en la Camara de Comercio de
Bogota D.C., sede Zipaquira (con jurisdiccion en Tocancipd) y también
como marca ante la Superintendencia de Industria y Comercio. Este
restaurante también alcanza gran notoriedad entre los habitantes del
Municipio de Tocancipd y sus eventuales visitantes. Las cosas marchan
bien entre la Sefiora PARDO y el Senor AGUDELO. Pero en el ano
2005, el Senor AGUDELO decide montar una sucursal del restaurante
“LA PAPITA” a quinientos metros (500 mts) del restaurante de la
Senora PARDO. Para montar el restaurante invierte méas de trescientos
millones de pesos, incluyendo publicidad de la sucursal “LA PAPITA”
del municipio de Zipaquira. A su vez, la Sefiora PARDO se ve obligada a
invertir en publicidad de su restaurante y pronto surge un conflicto con
el Sefior AGUDELQ, ya que se genera confusion entre los clientes que
piensan que se trata de una sucursal de la Senora PARDO. Ademas,
cada uno de los restaurantes destaca las bondades de su cocina en
detrimento de su competidor. Incluso se publican avisos como: “este
es el auténtico restaurante LA PAPITA, no se deje confundir”. El Sefior
AGUDELO, antes de acudir a un proceso por competencia desleal,
acude a un Centro de Conciliaciéon para convocar a la Senora PARDO
a una audiencia de conciliacién.

Preguntas CASO No. 2
1. ¢En qué consiste el conflicto entre la Sefiora PARDO y el Sefior

2.

5.

AGUDELO?

¢Qué relevancia tiene para este caso que el Senor AGUDELO haya
registrado el nombre y la marca “LA PAPITA”, a pesar de haberle vendido
ala Senora PARDO un establecimiento de comercio que incluia el nombre

“LA PAPITA"?

cLa publicidad que hicieron la Senora PARDO y el Senor AGUDELO es

enganosa?

(500 mts.) de distancia del restaurante de la Sefiora PARDO?
c¢Qué férmulas de arreglo se podrian presentar ante este conflicto?

. ¢El Senor AGUDELO no podia montar un restaurante a quinientos metros
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Respuestas CASO No. 2

1.

110

Se trata de un conflicto complejo que involucra competencia desleal,
problemas de propiedad industrial y sobre todo el problema gira en torno
a la clientela.

. La relevancia del registro de la marca y del nombre del establecimiento

de comercio estad en que el titular de la marca y del nombre goza de
proteccion legal, que le garantiza que nadie més puede utilizar la marca y el
nombre, salvo con autorizacién del titular. Pero buena parte del problema
se origina en que la Sefiora PARDO no haya registrado el nombre ni la
marca, con lo cual permitié que el Sefor AGUDELO haya obtenido ese
registro.

Evidentemente si, ya que si bien cada uno tiene derecho a publicitar
las bondades y calidades (siempre y cuando sean ciertos) de sus
productos y servicios, también es cierto que no pueden denigrar de sus
competidores.

En realidad el Sefior AGUDELO si podia montar un restaurante cerca
del establecimiento de la Sefiora PARDO, pero al utilizar el mismo
nombre podia inducir en error a la clientela de la Senora PARDO, como
evidentemente sucedié. Es claro que la intenciéon del Senor AGUDELO
fue esa.

Varias. Una seria que la Senora PARDO cambiara paulatinamente el
nombre de su restaurante para evitar confusiones entre los clientes. Otra
seria que el Sehor AGUDELO utilizara otro nombre y le permitiera a la
Senora PARDO seguir utilizando el nombre del restaurante, ya que con
respecto al establecimiento de Tocancipa no existe dificultad que genere
confusioén entre los clientes.

CASO No. 3

IVAN TORRES, MARIA REY y CAROLINA ACEVEDO constituyen la
sociedad “COMERCIALIZADORA EL ARO LTDA.” cuyo objeto social
principal es la importacién y comercializacién de todo tipo de licores.
Cada uno hace sus aportes en los términos pactados. El tramite
de constitucién de la sociedad se hace cumpliendo con todos los
requisitos fijados en el Cédigo de Comercio. La sociedad empieza a
desarrollar su actividad sin ningun tropiezo y pasados dos (2) empieza
a generar utilidades. El socio IVAN TORRES es partidario del reparto
de las utilidades, pero las Senoras REY y ACEVEDO son partidarias
de la capitalizacion de las utilidades. Esta situacion se extiende por
tres (3) anos y se genera un gran conflicto entre el Sefior TORRES y
las Sefioras REY y ACEVEDO. Incluso, a pesar de los beneficios que
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esté generando la sociedad, el Sefior TORRES propone la disolucién y
liquidacién anticipada de la sociedad. Esta situacion empieza a generar
dificultades al interior de la sociedad, ya que la Junta de Socios no
logra ponerse de acuerdo para tomar decisiones. En el contrato de
sociedad se pact6 la clausula arbitral para resolver las diferencias entre
los socios. Pero ninguna de las partes en conflicto hace uso de ella por
los costos.

La Sefora REY y la Senora ACEVEDO acuden a un Centro de
Conciliacién y solicitan la convocatoria del Senor TORRES a una
audiencia de conciliacién

Preguntas CASO No. 3

1.

2.

¢En qué consiste el conflicto entre el Sefior TORRES y las Sefioras REY y
ACEVEDO?

cLegalmente se puede llegar a un acuerdo respecto al reparto de las
utilidades comprobadas de la empresa?

. Si las Senoras REY y ACEVEDO manifiestan no estar en condiciones de

adquirir el derecho del Sefior TORRES, pero si tener un tercero interesado
en adquirir ese derecho, ces viable que el tercero pueda adquirir el
derecho? Y si la discrepancia es por el precio de las cuotas de interés
social ¢coémo se podria resolver esta controversia?

¢Es posible que en virtud de la conciliaciéon se reformen los estatutos de
la sociedad?

cDurante la conciliacién se puede invitar y permitir que intervenga el
tercero interesado en adquirir el derecho del Sefior TORRES?

¢Se puede entender que el acta de conciliacién, debidamente aprobada
por el conciliador e inscrita en el Centro de Conciliacién, en que se llega
a un acuerdo de cesiéon de las cuotas de interés social del Sehor TORRES
a favor del tercero, en la que intervinieron todos los socios de la sociedad,
es un acta de Junta de Socios?

Respuesta CASO No. 3

1.

En la forma como se debe administrar la sociedad. Las partes tienen
visiones diferentes del negocio. Mientras el Sefior TORRES quiere que las
utilidades sean repartidas (seguramente con el propésito de invertir en
otros negocios) las Senoras REY y ACEVEDO quieren que las utilidades
sean capitalizadas para fortalecer la empresa.

Si. Los socios de una sociedad pueden llegar a un acuerdo respecto al
reparto de las utilidades, como por ejemplo que el 100% sea repartido a
los socios, o un porcentaje, e incluso que la totalidad de las utilidades sea
capitalizada. Es més, se puede pactar que la totalidad de las utilidades,
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o un porcentaje de ellas, sea repartido a los socios pero en varios
instalamentos. Incluso, nada impide que unos socios si capitalicen las
utilidades y otros no.

. Si. Efectivamente, una posible solucién para esta controversia es que un

tercero, aceptado por las socias REY y ACEVEDO, adquiera la participacién
del Senor TORRES. Si hay discrepancia respecto al precio la solucién
esté en designar un perito, cuyo concepto sea obligatorio para las partes,
que fije razonadamente el precio. También se puede llegar a un acuerdo
en virtud del cual sea la sociedad la que adquiera la participacién del
Senor TORRES, asunto en el que estamos frente a un caso de receso o
de retiro.

Si, siempre y cuando la conciliacién sea celebrada y acordada por las
mayorias estatutariamente fijadas. Como se trata de una sociedad
limitada, esto es, de personas, se requiere una mayoria significativa.
Incluso, si nada se dijo en los estatutos, se requiere unanimidad para
reformar los estatutos. En este caso, la conciliacion debe llevarse a cabo
por la TOTALIDAD de los socios, que pueden validamente deliberar y
decidir en el Centro de Conciliacién y el acta de conciliacién también sera
el acta de la Junta de Socios. Seguramente serd una Junta de Socios
Universal o Plenaria, la cual resulta perfectamente vélida, asi como también
lo decidido. Por lo tanto, pueden los socios, a través de la conciliaciéon,
reformar los estatutos sociales.

Si. Es perfectamente posible e incluso necesario. En caso que un tercero
esté interesado en adquirir el derecho del Sefior TORRES por sugerencia
de las Senoras REY y ACEVEDO, resulta légico y necesario invitarlo a la
conciliacién para poder llevar a cabo la negociacién como una alternativa
de solucién del conflicto que se presenta.

Si. Efectivamente el acta de conciliacién también es el acta de la junta de
SOcCios.
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GLOSARIO

ACTA DE CONCILIACION. Documento en el que constan las declaraciones
de voluntad de las partes que han concurrido a la conciliacién y de comun
acuerdo han solucionado el conflicto existente entre ellas.

CONCILIACION. Es un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos,
mediante el cual las personas que tienen un conflicto, de manera voluntaria y
libre y con la intermediacién de un tercero imparcial y neutral, buscan obtener
un acuerdo que ponga fin a esa situacién de controversia.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN DERECHO CIVIL. Es una clase de
conciliacién en virtud de la cual dos o més personas, con la intervencién de
un tercero denominado conciliador, resuelven de manera auténoma, libre y
satisfactoria conflictos conciliables, transigibles o desistibles de contenido
econdmico, referidos a derechos y obligaciones y contratos.

CONDICIONES O ELEMENTOS DE EXISTENCIA DE LA CONCILIACION.
Son los necesarios para que la conciliacion exista o nazca al derecho; estos
elementos son: dos o mas partes con intereses contrapuestos, la existencia
entre ellas de un conflicto o controversia para solucionar, la intervencién del
conciliador y el acuerdo de voluntades total o parcial sobre ese conflicto.

CONDICIONES O ELEMENTOS DE VALIDEZ DE LA CONCILIACION. Son
los necesarios para que la conciliacién, que ya existe como tal, se considere
eficaz, por cuanto se realiz6 sin desconocimiento de normas de orden publico
juridico. Son: capacidad de ejercicio, declaracién de voluntad sin vicios, objeto
y causa licitos y ausencia de lesién enorme.

COSA JUZGADA DE LO CONCILIADO. Significa que si las partes han llegado
a un acuerdo conciliatorio, no pueden ir de nuevo a donde un juez por el mismo
caso, ni tampoco solicitar de nuevo la conciliacion.

HABILITACION DEL CONCILIADOR. Se presenta cuando la parte convocada,
en la solicitud de conciliacién, manifiesta que acepta como conciliador a quien
ha sido designado por el solicitante. La inhabilitacion es lo contrario y se presenta
si la parte convocada manifiesta que no esté de acuerdo con esa designacion;
es decir, lo inhabilita.

IMPUGNACION DEL ACUERDO DE CONCILIACION. Facultad que tienen
las partes para acudir ante los jueces para solicitarles que dejen sin eficacia el
acuerdo conciliatorio, si consideran que durante su trémite se han quebrantado
sus derechos fundamentales o se incumplen los elementos de validez.
Excepcionalmente la tiene el Ministerio Publico.

MERITO EJECUTIVO DE LO CONCILIADO. Efecto que se predica del
acuerdo de conciliacién, en virtud del cual si una parte no cumple lo convenido,
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puede la otra iniciar un proceso ejecutivo para su cumplimiento, siempre y
cuando contenga una obligacién clara, expresa y exigible.

RECONSTRUCCION DEL ACTA DE CONCILIACION. Acto que se efectaa
por el director del centro de conciliaciéon, el notario o el funcionario conciliador
si se pierde o destruye el acta de conciliacién y cuya finalidad es la de elaborar
nuevamente ese documento.

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD. Requisito que obliga, para algunos
asuntos senalados expresamente por el legislador, a quien desee iniciar un
proceso judicial, a solicitar primero la conciliacién, pues si asi no lo hace el juez
civil no puede tramitar el asunto.

SUSPENSION DE LA CADUCIDAD. Efecto de la presentacioén de la solicitud
de conciliacién extrajudicial ante el conciliador, cuando ésta es requisito de
procedibilidad, que permite que deje de contarse el tiempo establecido por el
legislador para la caducidad del derecho.

SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION. Efecto de la presentacién de la
solicitud de conciliaciéon extrajudicial, si es requisito de procedibilidad, ante
el conciliador, que permite que deje de contarse el tiempo establecido por el
legislador para la prescripcién de la accion.
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