INTRODUCCION

Colombia, sufre la mas profunda crisis en su sistema judicial frente a la solucion
de conflictos, esta crisis es el resultado de circunstancias que se han ido
generando con el discurrir del tiempo, dando como resultado una manifiesta
incapacidad de los entes judiciales y estatales para evacuar de manera oportuna y
eficaz los litigios que deben ser de su conocimiento, lo que redunda en un
escepticismo generalizado. Es por esto que de manera urgente, se deben buscar
mecanismos de solucion a esta problematica, que frente a la inoperancia del
sistema, o frente a la escasez de recursos humanos y materiales le den al pais
respuestas a las necesidades de solucién de conflictos, y se constituyan en
opciones a la administracién de justicia para que con el tiempo se dé una

ejecucién pronta a estos conflictos.

La conciliacion ha llegado a ser considerada como una de las principales
alternativas de solucién de conflictos en la administracién de Justicia en
Colombia, dado el interés que muestra el sistema legal en la obtencién de la
misma, bien sea en proceso o fuera de él; de esto dan cuenta el Articulo 116 de
la Constitucion Politica, sus reglamentaciones legales, articulo 101 de C. de
P. C.,, la Ley 23 de 1.991, y sus disposiciones complementarias Decreto

1818 de 1.998, la Ley 640 del 2.001 y demas disposiciones que, entre otras, se



ocupan del tema, dotando a la conciliacién de instrumentos institucionales que han
de responder a su aplicacién vy al fortalecimiento de la cultura, reivindicando asi

nuestro sistema judicial.

La Conciliacion, de acuerdo a la ley 23 de 1991 art. 72, es un “mecanismo
informal de solucién de conflictos, a través del cual, las partes bajo la orientacién
y con la activa participacién de un tercero, llamado conciliador, procuran lograr la
solucién inmediata y definitiva de sus controversias”; y la ley 446 de 1998 art. 64
la define de manera integral de la siguiente manera “ La conciliacion es un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas
gestionan por si mismo la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero

neutral y calificado, denominado conciliador. Este tercero calificado, es un
nuestro caso de la conciliacién en derecho un abogado en ejercicio, esto es, con
titulo profesional, capacitado en conciliacién; el articulo 5° de la Ley 640 de 2001,
define las calidades del conciliador asi: “ El conciliador que actiue en derecho
deberda ser abogado titulado, salvo cuando se trate de conciliadores de centros de
conciliacidn de consultorios juridicos de las facultades de derecho y de los
personeros municipales y de los notarios que no sean abogados titulados.”

Los estudiantes de ultimo afio de sicologia, trabajo social, psicopedagogia y
comunicacién social, podran hacer sus practicas en los centros de conciliacion y
en las oficinas de las autoridades facultadas para conciliar, apoyando la labor del

conciliador y en desarrollo de las audiencias. Para el efecto celebraran convenios
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con las respectivas facultades y con las autoridades correspondientes.” Para el
caso de los notarios, no requieren de la inscripciéon ante un centro ni la ley les
exige capacitacion, de igual manera ocurre con los funcionarios publicos, al
contrario, laley exige capacitacion y la inscripcion ante un centro a los abogados
que se desempefaran como conciliadores, desde sus oficinas o desde los centros
siendo requisito para la validez de la conciliacién los anteriores presupuestos,
dandose asi los medios necesarios para obtenerla acudiendo voluntariamente las
partes, antes del proceso 0 aun en curso del mismo, a un centro de conciliacién, o
se prevé de manera obligatoria, que se surta este paso en el desarrollo de los
diversos procesos. En efecto, la conciliacibn es un mecanismo de soluciéon
alternativa de conflictos, por tal motivo el presente trabajo plantea las perspectivas
de acuerdo voluntarios ante el Notario que como conciliadores puede intervenir
entre las partes, con la intencion de facilitarles los caminos para construir un
acuerdo que ponga fin a una situacién conflictiva determinada. Las funciones y
responsabilidades de los conciliadores son facilitar la exploraciébn de caminos
alternos conducentes a la solucion de problemas en forma civilizada, ademas
pueden contribuir a la educacién de la comunidad para generar procesos que
transformen los elementos culturales que subyacen a conductas poco amables y
en muchas ocasiones violentas. Por lo tanto, si la conciliacién es exitosa sus
efectos seran modeladores entre los ciudadanos y seguramente se convertira en

la via preferencial para la resolucién de los controversias en la comunidad,



civilizandose asi, las relaciones sociales desarmandose emotividades

personales, descongestionandose consecuencialmente los tribunales.

Por lo expresado, el aporte de este trabajo radica en mostrar vias diversas a las
estrictamente establecidas tradicionalmente en tramites ante la justicia ordinaria
o ante las colectividades relacionadas o que conozcan sobre la materia como
mecanismo de solucién a la congestion que desencadena en una exagerada
tardanza; autoridades como el Notario ante quien se pueda pretender arreglos
satisfactorios frente a las discrepancias entre las partes, en procesos que sean
susceptibles o cuyo tramite sea procedente como mecanismos alternativos de

solucion de conflictos.

El Notario ante los mecanismos alternativos de solucidon de conflictos, esta
proyectado hacia la conciliacion como unico mecanismo que la ley le ha otorgado
y sobre el cual se procurard dar mayor ilustracién, apoyada para su mejor
comprensién en un vistazo general sobre la conciliacién. Para tal efecto, se
pretende en este estudio abarcar de manera general, y siguiendo siempre las
directrices fijadas por la Ley, temas fundamentales para el desarrollo del
propésito, por lo que se considera importante en primer lugar mirar los
antecedentes histéricos del notariado, para establecer la viabilidad de la

conciliacién y su efectividad para la solucién de conflictos entre las partes.



1. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE EL NOTARIADO

1.1 ENTRE LOS EGIPCIOS.

Se conocié un funcionario denominado ESCRIBA, que ejercié funciones u oficios
que pueden considerarse como antecedentes notariales. Era el que recibia el
documento escrito, que contenian la contratacion entre particulares o de
disposiciones testamentarias declaradas ante testigos y que en consecuencia,
cumplia funciones que pueden considerarse como antecesoras de la funcion

notarial.

1.2 ENTRE LOS HEBREOS.

“Llegaron a institucionalizar mas concretamente el oficio y profesion de los
ESCRIBAS en sus varias clases; en este orden de ideas los escribas del pueblo
estaban destinados a la asesoria de los particulares para la aplicacion de la Ley
como expertos en su conocimiento y en el de las costumbres, en los contratos que
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requerian especiales solemnidades como los matrimonios, ventas y
arrendamientos.”’. Es de anotar que “El acuerdo de voluntades se proclamaba en
publico, se pesaba el precio ante él, se escribia el contrato, se sellaba, se hacia
intervenir a testigos especiales que suscribian la carta, se expedia copias y se

entregaban a quien la custodiaba. “?

1.3 EN GRECIA.

En Grecia, existieron unos funcionarios llamados MNENON, encargados de
formalizar y registrar los tratados publicos y los contratos privados. Parecen los

antecesores mas caracterizados de los escribanos y Notarios.

1.4 EN ROMA

Entre los innumerables funcionarios romanos, existieron unos llamados
TABLEONES, que se encargaban de guardar el testamento y los documentos
privados; se considera por ello el tabelibn como el verdadero precursor del

notariado por tratarse de un profesional, privado con facultades que emanan de la

1 Libro del Profeta Jeremias. Capitulo 32 Versiculo 8 y siguientes.

2 Cubides Romero Manuel. Derecho Notarial Colombiano. Universidad Externado de Colombia,
1978, Pag. 13.
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costumbre o practica social, por su intervencién en la contratacion privada, por su
actuacion ante el publico y por el valor probatorio que ella tenia. La palabra
Notario viene de la voz latina NOTARI que eran unos amanuenses que
desempefiaban sus labores usando abreviaturas o notas de donde deriva su

nombre.

1.5 EN ESPANA

“En los tiempos mas remotos existieron en Espana los notarios cuya influencia

viene desde luego desde la época del imperio romano, tal y como se habla en la

Santa Biblia Libro de Los Jueces. Asi mismo en el Fuero Real en el afo 1225 se

habla sobre las normas de notarios™

1.6 EN FRANCIA

“En 1.803, época de la Revolucion Francesa, se expidié la Ley conocida como

"LEY DEL 25 VENTOSQ", que contiene un estatuto completo sobre notariado y

3 Cubides Romero Manuel. Derecho Notarial Colombiano. Universidad Externado de Colombia,
1978, Péag. 46.
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que es el antecedente histérico mas importante del notariado latino y desde luego

recogido por la legislacién colombiana.™

1.7 EN EL DERECHO INDIANO

Existian unos funcionarios llamados escribanos publicos, que tenian a su cargo y
a requerimiento de los interesados actuar en la autorizacion y otorgamiento de
actos y contratos privados y con asiento en su registro o protocolo, la asignacién
de Notarios correspondia a la Ley, pero, por las distancias entre las colonias
espanolas y la madre patria, el nombramiento fue hecho por virreyes,

gobernadores y audiencias.

1.8 EN COLOMBIA

Gracias a la influencia espafola en la época de la colonia existieron los
funcionarios encargados de guardar la fe publica, es decir los escribanos. En la

Gran Colombia y posteriormente en la Nueva Granada se legislé sobre el régimen

4 Cubides Romero Manuel. Derecho Notarial Colombiano. Universidad Externado de
Colombia, 1978, Pag. 58.
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notarial. Asi por ejemplo, la Ley 28 de julio de 1.824, habla del establecimiento
de Notarios, escribanos y registradores. EI 3 de junio de 1.852 se expide la Ley
de esa fecha que regula todo lo relativo al notariado, creando o estableciendo los
" NOTARIOS PUBLICOS", en sustitucién de los ESCRIBANOS ESPANOLES.
Tenia 62 articulos distribuidos en 8 titulos. El primero: Trataba del
establecimiento de los Notarios sus funciones y deberes generales; se
establecieron para recibir y extender todos los actos y contratos a que lo
individuos o corporaciones quieran dar autenticidad, para conservarlos, demostrar
las fechas de su otorgamiento y expedir las copias y extractos de los mismos " que
hagan cumplida prueba de las obligaciones y derechos que nacen de su
contenido”. Se imponia también a los Notarios por esta misma Ley la obligacion
de llevar el registro del estado civil de las personas. El segundo: Se referia a
los libros que debian llevar los Notarios. EIl Tercero: Determinaba los
instrumentos que pasaban ante los Notarios, sus copias y los requisitos formales
propios de esos instrumentos. EIl cuarto: Se referia al modo de cancelar los
instrumentos publicos, es decir indicaba los requisitos y formalidades para
proceder a la cancelacion de instrumentos por cesacion de los efectos de las
obligaciones en ella contenidas. El quinto: Trataba sobre el archivo de los
Notarios y sus visitas, es decir, indicaba la forma de guardar los archivos y la
transferencia de los mismos en el caso de cambio en Notarios Yy quienes
realizaban las visitas que controlaban el cumplimiento de sus deberes. El sexto:
Versa sobre los derechos que deben pagar los otorgantes por el otorgamiento y
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autenticidad de los instrumentos que pasaban ante los Notarios. El séptimo: Se
referia al modo de suplir el oficio de los Notarios y la institucién de los suplentes,
que eran nombrados por los cabildos parroquiales. El octavo: contenia
disposiciones generales sobre la vigencia de la Ley (enero 1 de 1.853), supresion
de las escribanias y cesacién de los escribanos quienes debian entregar los
registros y protocolos a los correspondientes Notarios. Contemplaba asi mismo
la derogatoria de las normas anteriores tanto en lo relativo a la organizacion de la
funcion como en cuanto a las obligaciones y derechos que correspondian a los
antiguos escribanos. En el régimen federal y a pesar de que cada estado era
soberano, es decir que tenia potestad para cambiar o modificar normas, se
conservé en cada uno de ellos el antiguo estatuto modificandose exclusivamente
la forma de los nombramientos. Por medio de la Ley 84 de 1.873, se adoptd por
parte de la nacion el codigo civil, tomando del estado soberano de Santander
quien a su vez lo habia tomado del estado soberano del Cundinamarca y éste a
su vez lo habia tomado del de Don Andrés Bello, promulgado en Chile, y en
donde se consagraron las normas sobre organizacion notarial en el titulo 42 del
libro IV (articulos 2546 a 2636, derogados por el Decreto 960 de 1.970, articulo
232). Reconstruido el pais bajo la constitucién de 1.886 y mediante la Ley 14 del
3 de febrero de 1.887, se dispuso que: "Subsistira en cada departamento los
circulos o circuitos de notaria y registro, establecidos por las leyes determinadas
por disposiciones nacionales". El articulo 12 de la norma citada dispuso que los
Notarios y registradores serian nombrados por los gobernadores de ternas
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elaboradas por los respectivos tribunales de distrito. La Ley 57 de 1.887 dispuso
la adopcion de codigos que habrian de regir en la Republica y entre ellos adopt6
el civil de la nacion, sancionado el 26 de mayo de 1.973. Posteriores normas
modificaron en parte las leyes atras citadas, hasta llegar al Decreto Ley 960 de
1.970 que contiene el estatuto notarial actualmente en vigencia, con algunas
modificaciones contenidas en los Decretos leyes 2163 de 1.970, ley 29 de 1.973 y

Decreto 2148 de 1.983.
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2. HISTORIA DE LA CONCILIACION EN EL DERECHO

2.1 ANTECEDENTES

El vocablo conciliacién se deriva del latin “conciliatio” y este a su vez de
“conciliare” que significa reunir, aproximar, armonizar; y no es otro que el acuerdo
por el cual las partes en litigio ponen fin a éste, bien sea por transacciéon o por
abandono unilateral o reciproco de cualquier pretensién; de esta forma la solucién
del diferendo se deriva del acuerdo entre las partes mismas y no de una decision
judicial o arbitral. La Ley de las Xll Tablas en Roma daba fuerza obligatoria a lo
gue acordaran las partes al ir a juicio; Asi mismo Cicerdn habla de las ventajas de
sacrificar algo propio en pro de la transaccion. En el cédigo de Ginebra de 1.819
se concibié el acto de conciliacion como voluntario; en Espafa la consideraron
dentro de su carta fundamental, principalmente en asuntos de orden mercantil;
también se les instruia a los corregidores para que mediaran y evitaran en lo
posible controversias entre las partes a fin de acordar voluntaria y amistosamente;
asi mismo, en este pais existia la ley del 3 de junio de 1.821 donde prevenian a
los alcaldes que debian presidir los juicios conciliatorios, tramite indispensable
para iniciar un juicio, se introduce en la legislacion Colombiana por primera vez la
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conciliacién como requisito de procedibilidad antes de acudir a la justicia, de
donde nacié la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1.855 la cual dej6 de ser juicio y le
correspondié conocer a los jueces de paz. “En el evangelio de San Mateo se
encuentran tres textos importantisimos que pueden considerarse como
precedentes concretos: Dice uno: - Al que quiere litigar contigo y quitarte la tanica,
dale también el manto -. Otro expresa: Sé transigente con tu adversario pronto,
mientras estés con él en el camino, no sea que te entregue -. Y el tercero:- Si
pecare contra ti tu hermano, ve y corrigele a solas; si te oyere, habras ganado a
tu hermano: pero si no te oyere, lleva contigo uno o dos, para que en boca de dos

o tres este toda la palabra™

En el Fuero Juzgo, se habla de los mandaderos de
paz y avenidores, funcionarios temporales nombrados por el Rey para conciliar en
pleitos especificos determinado por este. En las partidas se regulaba la amable
composicibn como un verdadero juicio, donde las partes eligen sus jueces para
que estos decidan por medio de una sentencia o laudo. La Revolucion Francesa,
en la Ley 24 de 1.870, dispuso que no se admitiria ninguna demanda civil sin que
hubiera antes un acercamiento para la conciliacién sin apoderados, por segunda
vez se introduce como requisito de procedibilidad la conciliacién antes del proceso
sin embargo al publicarse al Codigo de procedimiento Civil, la mayor parte de las

Audiencias, el Tribunado y el Consejo de Estado aconsejaron que fuera

suprimida, pero fue conservada como obligatoria. Asi fue como legislaciones como

5 Junco Vargas José Roberto. “La Conciliacién Aspectos Sustanciales y Procesales”. Juridicas
Radar Edic. 1999, Pag. 10.
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la espanola, francesa, italiana, alemana etc., adoptaron la conciliacion como
obligatoria. De igual forma el derecho candnico contempla la conciliacion dentro
de sus textos y procedimientos eclesiasticos de forma facultativa, sin ser un paso

obligatorio dentro del proceso.

Finalmente para establecer en que momento historico aparecio esta
figura, es indispensable tomar una a una las diversas ramas del derecho.
En Colombia el primer ente que habla de la conciliacién es el extinto
Tribunal Supremo de Trabajo pues en sentencia de casacion laboral del
15 de diciembre de 1.948 describe sus antecedentes historicos, sobre lo
cual se hara en este estudio una sintaxis que servira de marco introductorio
antes de adentrarnos en el tema de forma mas concreta. El Derecho
Canodnico, se inclina por la solucién de conflictos sin mediar sentencia, por
lo que la autoridad debia preparar a los litigantes con la mentalidad de dar
por terminada la litis; esta mentalidad era encaminada a tener el animo de
dar una solucion social inspirada en principios filoséficos de la armonia
entre las partes. En Derecho Civil, a partir de 1.983 y como respuesta a los
conflictos sociales que se presentaron en el entorno Colombiano se dio
mucha importancia al llamado dialogo, el cual se extendié a las relaciones
entre el Estado y los particulares, y los particulares entre si, con lo que
buscaron aminorar distancias en las relaciones y de esta manera terminar

con la violencia que de manera implicita se presentaba en la idiosincrasia
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de los ciudadanos. La congestién judicial ha sido un fendmeno que se ha
venido detectando desde mucho tiempo atras y que ahora ha llegado a un
nivel insostenible; asi tenemos que frente a la crisis de la administracién de
justicia se expidi6 la ley 30 de 1.987, que dotaba al Presidente de la
Republica con precisas facultades para expedir normas dirigidas a enfrentar
dicha crisis. La Corte Constitucional en sentencia C - 165 de 1.993,
consagré el principio filoséfico de la conciliacion, al establecer que " Es
pertinente anotar que la conciliacion es no sélo congruente en la
Constitucién del 91, sino que puede elevarse como una proyeccion, en el
nivel jurisdiccional, del espiritu pacifista que conforma la Carta en su
integridad. Porque siendo la conciliacion una forma civilizada y pacifista de
solucionar los conflictos, no es mas aun el entendimiento directo con el
presunto contrincante, pues esta modalidad puede llevar a la conviccién de
que de la confrontaciéon de puntos de vista opuestos se puede seguir una
solucién de compromiso, sin necesidad de que un tercero decida lo que las
mismas partes pueden convenir’6. En Derecho de Familia, la ley 12 de
1976, articulo 27. Cuando esta jurisdiccion pertenecia al area civil, tomaban

la conciliacion para procesos de divorcios. En Derecho Agrario, el Decreto

6 Junco Vargas José Roberto. “La Conciliacion Aspectos Sustanciales y Procesales”. Juridicas
Radar Edic. 1999, Pag. 10.
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2303 de 1989, que es la legislacion que lo crea, establece la conciliacion en
los articulos 35 y 55, como un acto procesal antes o dentro de él; un
ejemplo de controversia dentro del derecho agrario puede ser la que se
suscite entre el aparcero y los propietarios de las tierras. El Derecho
Contencioso Administrativo, el legislador fue un poco mas conservador,
para aplicar la conciliacion en esta rama del derecho, sin embargo con la
promulgaciéon de la ley 23 de 1.991 en el capitulo V se da su aplicacion,
pero Unicamente a procesos que se promovieran con base a los articulos
85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo, siendo modificado por la
Ley 446 de 1998 y el decreto 2511 de 1998 y nuevamente modificado por la
ley 640 de 2001, conciliacibn que segun sentencia de la Corte
Constitucional C-893 de 2001 y C-1195 de 2001, solamente se podra
tramitar ante los Procuradores Judiciales Delegados ente el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, no siendo posible abortar estos asuntos ante
notarios o ante centros de conciliacion. La Constitucién Politica en su
espiritu pacifista destacando los derechos sociales, en su articulo 116 dice;
“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en

los términos que determine la ley.” Como cada vez es mas utilizado el
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sistema de solucion de controversias, mediante la conciliacion y el arbitraje
propone la constitucion el sometimiento de éstas diferencias a particulares
para que decidan en derecho 0 en conciencia, de acuerdo con la respectiva
clausula compromisoria de un contrato, se ha incorporado esta modalidad
de ejercicio de la funcion judicial a la constitucién, aunque ya funcionaba
por regulacién de la ley; en efecto la ley 640 de 2.001, replantea esta
tematica ampliando su campo de accion, es decir ésta ley reviste de
facultades a distintos entes para que se constituyan en negociadores y asi
dirimir conflictos que a cualquier nivel o dentro de cualquier campo ya sea
social, econémico o judicial puedan surgir, de igual forma induce a los
abogados para que opten en primer instancia por el agotamiento de arreglos
amigables y directos entre los intervinientes. Toda esta normatividad apunta
a establecer que la conciliacion es una figura procesal instaurada por el
legislador para efectos de obtener la agilidad del proceso vy llegar asi a la
solucién de discrepancias o conflictos entre los actuantes procesales; la
conciliacion evita enfrentamientos, controversias y conlleva a una solucién
amigable en procesos que admiten este mecanismo juridico con una
solucién rapida a largos y costosos tramites judiciales; por lo tanto la
conciliacion es basicamente una forma de negociar en la cual participa un

tercero como facilitador; es a su vez un proceso de intercambio de
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informacidn entre las partes en conflicto que buscan llegar a un acuerdo de
solucién. La nueva legislacion, que crea la figura de “conciliador” pretende
con la funcion delegada al Notario, su intervencion entre las personas y sus
subjetividades asi como en los problemas concretos y que, una vez
establecido el clima de confianza procure centrarse mas en los problemas
objetivos y normativos que en las personas, obviamente sin descuidar en
ninguna manera la determinante parte subjetiva del conflicto adn
subyacente, donde se debe tener especial cuidado en determinar la
neutralidad e imparcialidad, pues de esta manera no se favorece a una de
las partes, sino a las dos; recordando que su papel es acompanar, moderar
y orientar para facilitar el acuerdo; ademas insistir en su rol, que no es
encontrar inocentes o culpables sino ayudarles a conseguir un acuerdo que
sea solucién definitiva a su problema. Es por esto, que el notario, debera
propender para que la conciliacion frente a él sea exitosa, de manera tal que
pueda contribuir de esta manera brindando un mayor apoyo a los apremios
gue tengan los asociados frente a discrepancias que deben ser resueltas de
manera pronta, sabiendo que la fe notarial otorga plena autenticidad a las
declaraciones emitidas ante el notario y a lo que éste exprese respecto a
los hechos percibidos por €l en el ejercicio de sus funciones, en los casos y

con los requisitos que la ley establece.
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3. ALGUNOS MECANISMOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Se definen algunos mecanismos de solucién de conflictos con el fin de dar una
idea general sobre estos conceptos, considerando que el presente trabajo se
fundamenta en la conciliaciéon frente al Notario, como uno de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, que relacionamos a continuacién: El
arbitraje, la amigable composicién, la mediacion , la conciliacién, vy los jueces de

paz .

3.1 EL ARBITRAJE

El articulo 12 del Decreto 2279, lo define como un mecanismo por medio del cual
las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, transfiere su
solucién a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la
facultad de administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral.
También lo reglamenta la 446 de 1998, y en derecho administrativo la ley 80 de
1994. El pacto arbitral, convenio arbitral o acuerdo de arbitraje, es una via para
acceder al arbitraje, que aunque cuenta con el respaldo de la Constitucién y la
ley, es un acto de naturaleza prominentemente contractual conforme con las
reglas que en dicho contrato o en la ley se establezcan sobre el particular
debiéndose ajustar a las exigencias o formalismos legales llenando los requisitos
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de capacidad, consentimiento, objeto y causa licita. Se dan diversas
modalidades de arbitraje, nacidas de la doctrina y la jurisprudencia en la medida
de su desarrollo, las mas importantes son: Arbitraje ad hoc; aqui exclusivamente
las partes tienen la responsabilidad de determinar las reglas y principios que
determinaran el tramite arbitral. Arbitraje es el institucional; en esta clasificacion,
al contrario y como limitante de la anterior, existe una entidad especializada como
los centros de arbitramento, que administra y organiza el arbitraje. Arbitraje en
derecho, en equidad y técnico; en el primero quienes integran el tribunal arbitral
han de ser abogados, quienes emiten su decisidbn conforme a las reglas de
derecho; el arbitraje en equidad o la amigable composicion, cuya denominacién se
la ha dado la Constitucién del 91 en su articulo 116 inciso 3, determina que los
arbitros (histéricamente llamados arbitros en conciencia) deciden segun su legal
saber y entender, “verdad sabia y buena fe guardada”, de donde se deduce que su
elemento esencial no es propiamente la ley sino el ponderado juicio de los
arbitros. El arbitraje técnico, se desarrolla dentro del campo de la contratacion
administrativa y se deriva en un laudo proferido sujeto a las normas técnicas del
asunto de que trate. Arbitraje voluntario y forzoso; el primero como su nombre lo
determina, el arbitraje se da en razén de una decision eminentemente voluntaria
de las partes, mientras que en el segundo, con ocasién o por ministerio de la ley.
Por ultimo tenemos el arbitraje nacional e internacional, diferencidndose por los
elementos que lo componen en relacién con uno 0 mas estados. Es igualmente
importante mencionar en términos generales que las etapas del arbitramento se
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compone de: Solicitud, tramite de la solicitud (determinacion de la cuantia,
traslado, contestacién de la demanda, excepciones, demanda de reconvencién),
intervencién judicial, designacién de arbitros y finalmente conciliacién. Como
ultima ilustracion sobre arbitramento es pertinente mencionar que el

procedimiento aplicable es el verbal.

3.2 AMIGABLE COMPOSICION

Es un mecanismo de solucién de conflictos, por medio del cual dos o mas
particulares, delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la
facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las partes y la
forma de cumplimiento de un negocio juridico particular. Es de anotar que esta
figura, que tiene sus antecedente en el derecho comercial es muy poco utilizada
en nuestro pais, la ley se ocupan de este aspecto de manera muy limitada, ya que

solo se menciona en tres articulos de la ley 446 de 1.998 (130, 131 y 132).

3.3 MEDIACION
’ “Es un mecanismo de solucién de conflictos a través de un tercero ajeno al

diferendo y a las personas que lo conforman. EI mediador estudia y conoce el

7 Ramirez Orozco Miguel. Solucién de Conflictos. Conciliacién y Arbitraje Mediacion y Amigable
Composicidon. Suplemento. 2000, Pag. 19
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problema, escucha las partes, se diferencia de la conciliaciéon, en cuanto a que el
mediador no propone soluciones. El acuerdo logrado por la mediacion no es
vinculante, no produce efectos juridicos, salvo que las partes acuerden ratificarlo
y consignarlo en escritura publica, otorgada por las mismas partes, o radicarlo en
un centro de conciliacién u érgano autorizado conforme a la ley.” La mediacién se
ha utilizado en Colombia para resolver conflictos escolares, al efecto existen varios
programas implementados por el Ministerio de Justicia y del Derecho y las
Camaras de Comercio, esta figura no se encuentra reglamentada en Colombia, al
contrario de lo que ocurre en casi todos los paises de América Latina, donde se

es aplicada ampliamente.

3.4 LA CONCILIACION

Se ha dado un vistazo muy general a las normas legales, que durante el devenir
histérico de la conciliacidén han demarcado su encuadramiento legal; a medida que
ahondamos en el punto que nos ocupa, se considera pertinente referir de manera
mas concreta, la compilacién de normas que administra el tema conciliatorio en
nuestra legislacion. Sea lo primero senalar la Norma de Normas, “LA
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA” en cuyo escrito se fundamenta toda
nuestra legislacion y viabiliza a la conciliacion como regulador de discrepancias,
autorizando de igual forma al Notario Publico para el efecto; de esto da cuenta el

articulo 116. Al efecto el Doctor Miguel Orozco Ramirez, en su libro titulado
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“SOLUCION DE CONFLICTOS CONCILIACION Y ARBITRAJE MEDIACION Y
AMIGABLE COMPOSICION: Menciona: “Nuestra constitucién Politica de 1991
fortalece la institucion de la conciliacion e inviste a los particulares de facultades

para la solucién de conflictos”

3.5 JUECES DE PAZ

De creacion constitucional, reglamentados por la ley 497 de 1999, que determina
que los Jueces de Paz seran los encargados de impartir la justicia en las
comunidades, y en aplicacién de esto recibiran capacitacion permanente mediante
programas de formacion ejecutados por El Consejo Superior de la Judicatura; son
ciudadanos en ejercicio, elegidos por votacion popular, sin remuneracion alguna,
y que estén residenciados por lo menos un ano antes de la eleccion, dentro de la
comunidad que pretenden representar, facultados para solucionar conflictos, sin
que las personas que acudan a ellos voluntariamente tengan que acudir a las
normas legales y a la administracion de justicia formal. Su objetivo primordial es
lograr el tratamiento integral y pacifico de los conflictos comunitarios o particulares
qgue voluntariamente se someten a su conocimiento. La Justicia de Paz conocen
de asuntos susceptibles de transaccion, conciliacion o desistimiento, no sujetos a
solemnidades de acuerdo con la ley, en cuantia no superior a los cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes. El procedimiento para acceder a
este tramite esta compuesto por una solicitud, la etapa de la conciliaciéon y la
sentencia en caso de fracasar aquella, con el minimo de formalidades.
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4. LA CONCILIACION.

Articulo 166 de la Constitucidon Politica Colombiana: (Ultimo inciso) “... Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las

partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine

la ley.”

4.1 CONCEPTO JURIDICO.

“Es el acto juridico e instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes
de un proceso o en el transcurso de este, se someten a un tramite de negociacion
para llegar a un convenio o acuerdo de todo aquello susceptible de transaccién y
que lo permita la ley, teniendo como intermediario, objetivo e imparcial la autoridad
del juez, otro funcionario o particular debidamente autorizado para ello, quien,
previo conocimiento del caso, debe procurar por las formulas justas de arreglo
expuestas por las partes o en su defecto proponerlas y desarrollarlas, a fin de que
se llegue a un acuerdo, el que contiene derechos constituidos y reconocidos con

caracter de cosa juzgada”.®

8. Junco Vargas José Roberto. “La Conciliacion Aspectos Sustanciales y Procesales”.
Juridicas Radar Edic. 1999, Pag. 10.
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Ley 23 de 1.991 Articulo 72: “La conciliacion es un mecanismo informal de
solucién de conflictos a través del cual las partes, bajo la orientacién y con la
activa participacién de un tercero, llamado conciliador, procura lograr la solucién
inmediata y definitiva de sus controversias. Ley 446 de 1998 Articulo 64: “La
conciliaciéon es un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual, dos o
mas personas gestionan por si mismo la solucion de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador” De acuerdo a lo
anterior, estamos frente a una forma civilizada y pacifica de solucionar conflictos
en entendimiento directo con el presunto contrincante, confrontacién que con la
ayuda del tercero neutral, dentro de estos puntos de vista opuestos, puede surgir
una solucion de compromiso. En cuanto a la terminacion de la conciliacion el
art. 80 de la ley 23 de 1.991 consagra: “El procedimiento de conciliaciéon concluye:
a) con la firma del acta de conciliacién que contenga el acuerdo al que llegaron las
partes, especificando con claridad las obligaciones a cargo de cada una de ellas,
la cual hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo. b) con la
suscripcién de un acta en la que las partes y el conciliador dejen constancia de la
imposibilidad de llagar a un acuerdo conciliatoria.” Es de anotar que este articulo
fue derogado por el art. 49 de la ley 640 de  2001. Sin embargo, en términos
generales, la conciliacion se dara por terminada mediante acta en la que conste el
acuerdo conciliatorio o la imposibilidad de lograrlo. En caso de no lograrse el
acuerdo, el acta respectiva contendra por lo menos una relacion completa de los
hechos que originaron el conflicto, una descripcion clara de las obligaciones a
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cargo de cada una de las partes y debe ser suscrita por éstas y con conciliador.
Por la sola firma del conciliador se presume que el documento es auténtico. El
acta de conciliacion en la que conste el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa
juzgada y presta mérito ejecutivo. Si el acuerdo fuere parcial, las partes podran
discutir en juicio Unicamente las diferencias no conciliadas”. La ley 640 de 2001,
no presenta un articulo expreso sobre la terminacién de la conciliacién, sin
embargo, en el articulo 2° que habla sobre constancias, prevé este aspecto.
Otras Normas son: Ley 446 de 1789. Impone como legislacién permanente
algunas normas del Decreto transitorio 2651 de 1991, y las recoge en los articulos
2,6,7y10. Ley23de 1991, articulo 75. Da la posibilidad de una conciliacion, asi
el proceso esté en marcha, posibilidad que se presenta hasta antes que se
profiera sentencia de primera instancia. Ley 640 de 2001, modificada por el
Decreto 131 de 2001. Cobdigo de procedimiento civil articulo 432 y 439.
Contempla la conciliacién en procesos civiles de mayor o menor cuantia o en los
verbales sumarios como voluntaria y como requisito de procedibilidad en los
procesos declarativos que se tramiten como ordinarios y abreviados exceptuando
los divisorios y el de expropiacidon y los de familia contenidos en el ley 640 de
2001. EI Cdédigo de Procedimiento Civil, audiencia del articulo 101, se considera
la conciliacidn como una etapa dentro del proceso verbal en materia civil. Decreto
350 de 1989, articulo 27. Conciliacion en la audiencia preliminar y en la audiencia
de deliberaciones finales, que se realiza previa a la culminacién del proceso
concordatario. Decreto 2282 de 1989, articulo 101. Se establece la conciliacion
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como un paso obligatorio para procesos ordinarios y abreviados donde las normas
no la prohiban. Decreto 171 de 1993. Decreto 173 de 1993. Decreto 498 de
1996. Decreto 1214 de 2000. Decreto 124 de 2000. Decreto 498 de 1996.
Resolucién 00913 de 2000. La ley 640 de 2001 propone la conciliacion como
requisito de procedibilidad en materia civil y de familia en los casos antes
mencionados, donde podemos incluir que en materia comercial, estos procesos
igualmente, se tramitan por los procedimientos antes mencionados. Decreto 131
de 2001.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1195 de 2001 determina, segun la
Ley la determinacion de los asuntos sujetos a conciliacion obligatoria en

materia civil y comercial como requisito de procedibilidad asi:

“De conformidad con el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, las partes estan
obligadas a asistir a una audiencia de conciliacion antes de acudir a la jurisdiccion
civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento
ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacion y los divisorios." En
consecuencia, en materia civil o comercial la Ley 640 de 2001 y las demas
disposiciones vigentes en la materia, sefialan la obligatoriedad de la conciliacion
prejudicial en los procesos que cumplan con los siguientes requisitos
concurrentes: a) que sean asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y
conciliacién (articulo 19, Ley 640 de 2001); b) que sean asuntos de competencia
de los jueces civiles (articulo 27, Ley 640 de 2001); c) que sean asuntos objeto de

procesos declarativos (articulo 38, Ley 640 de 2001); d) que deban tramitarse por
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el procedimiento ordinario o abreviado (articulo 38, Ley 640 de 2001) e) que no se
trate de procedimientos de expropiacion ni divisorios (articulo 38, Ley 640 de
2001). Por lo anterior, en materia civil y comercial el legislador determiné con
suficiente claridad los asuntos frente a los cuales se exige intentar la conciliacion

prejudicial como requisito de procedibilidad.

La determinacion de los asuntos de familia sujetos a conciliacion prejudicial

obligatoria como requisito de procedibilidad

Segun el inciso segundo del articulo 31 de la Ley 640 de 2001 son conciliables
"los asuntos a que se refieren el numeral 4 del articulo 277 del Cédigo del Menor y
el articulo 47 de la Ley 23 de 1991." Esas materias son, segun el articulo 277 del
Cédigo del Menor: a) La fijacién provisional de residencia separada; b) La fijacién
de cauciones de comportamiento conyugal; c) Alimentos entre conyuges, si hay
hijos menores; d) Custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos
entre ellos; e) Regulacion de visitas, crianza, educaciéon y proteccion del menor.
Por su parte, el articulo 47 de la Ley 23 de 1991 sefiala como conciliables los
siguientes asuntos: a) La suspension de la vida en comun de los conyuges; b) La
custodia y cuidado personal, visita y proteccién legal de los menores; ¢) La fijacion
de la cuota alimentaria; d) La separacion de cuerpos del matrimonio civil o
candnicos; e) La separaciéon de bienes y la liquidacién de las sociedades
conyugales por causa distinta de la muerte de los cényuges, y f) Los procesos

contenciosos sobre el régimen econdmico del matrimonio y derechos sucesorales.
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De esta lista de asuntos conciliables, el articulo 40 demandado sefiala que deben
ser conciliados previamente los siguientes asuntos: 1. Controversias sobre la
custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces. 2. Asuntos
relacionados con las obligaciones alimentarias. 3. Declaracién de la unién marital
de hecho, su disolucion y la liquidacion de la sociedad patrimonial. 4. Rescision de
la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o de
sociedad patrimonial entre comparneros permanentes. 5. Conflictos sobre
capitulaciones matrimoniales. 6. Controversias entre cdnyuges sobre la direccion
conjunta del hogar y entre padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la
patria potestad. 7. Separacién de bienes y de cuerpos. Estas disposiciones
cumplen a cabalidad con el condicionamiento de constitucionalidad sobre claridad

de las materias conciliables fijado en la sentencia C-160 de 1999.

La conciliacion, ha tenido como objetivo y como elemento primordial el servir como
solucién a situaciones de conflicto con el empefio de calmar animos pasiones y
conciencias, de tal forma que se pueda alcanzar una armonia interpersonal y
social logrando que las controversias lleguen a un arreglo proveniente de las
mismas partes involucradas; debe mirarse como una institucion juridica aplicada
a nuestra legislacién que como en otros paises diferentes al nuestro, donde esta
en su maximo auge se constituye en via para llegar a acuerdos que deben
provenir de la conciencia y la voluntad de los opositores sin depender de un fallo
judicial o de autoridad estatal. En este capitulo, se busca precisar el concepto de

conciliacién, por lo que veremos es una figura procesal, instaurada por el
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legislador para efectos de obtener la agilidad del proceso, y llegar asi a la
solucién de discrepancias o conflictos juridicos entre los actuantes procesales; la
conciliacién evita enfrentamientos politicos o administrativos, controversias, y
consigue una solucién amigable en procesos que admiten este mecanismo
juridico, con una solucién rapida a largos y costosos tramites.

4.2 CLASES DE CONCILIACION

4.2.1 Por su naturaleza. JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL.

El art. 32 de la Ley 640 de 2001, trae una clasificacién general refiriéndose a la
conciliacion Judicial y extrajudicial, su texto dice:  Art. 3° “CLASES: La
conciliacién podra ser judicial si se realiza dentro de un proceso judicial, o
extrajudicial, si se realiza antes o por fuera de un proceso. La conciliacion
extrajudicial se denominara en derecho cuando se realice a través de los
conciliadores de centros de conciliacién o ante autoridades en cumplimiento de
funciones conciliadoras; y en equidad cuando se realice ante conciliadores en
equidad...”

El doctor Manuel Vidal Noriega, en sus conferencias editadas por La Escuela Lara
Bonilla, trae varias clasificaciones, clases de negociadores, tipos y manejos de
negociadores, etc.; tema que se tratara de desarrollar seguidamente. La
conciliacién se clasifica de acuerdo a las personas que en ella participen, los
métodos que se utilicen, los resultados y el area que se valla a tratar:

4.2.2 Por el numero de partes. Bilateral: Como su nombre lo indica sera
bilateral si el nUmero de personas que intervienen en el conflicto son dos, también
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sera bilateral cuando existan intervinientes adhesivos o denunciados en pleito,
llamados en garantia o exoficio, en cuyo caso se unira la parte que corresponda.
Son de mayor ocurrencia los conflictos bilaterales que se generan por una
relacion juridico — sustancial aclarando que en este tipo de controversias se
tienen como involucradas no solo las partes unitarias como tal, sino también las
plurales, lo que se presenta en los litisconsorcios obligatorios y facultativos.
Plurilateral: Si las personas intervinientes son mas de dos. La conciliacién
plurilateral que en términos generales es de muy escasa ocurrencia se da cuando
hay mas de dos partes en un litigio, cada una con intereses propios y autbnomos
reciprocamente, este es el caso de la intervencion en equidad, o en materia de
concordatos, en la situacion del deudor con sus acreedores.

4.2.3 Por el resultado.

En este caso la conciliacion puede ser total, parcial y fracasada; la primera se da
por que el tramite conciliatorio surtié todos los efectos, pues todos los puntos en
controversia convergieron a las partes logrando un acuerdo en todos los temas del
conflicto. Se habla de conciliacién parcial cuando solo algunos de los aspectos
observados en el tramite conciliatorio se logran evacuar y finalmente se dice que
la conciliacion es fracasada cuando las partes no tiene ningun animo de arreglo o
cuando las circunstancias son tan hostiles o adversas, que sélo pueden mediarse
0 sOlo las puede dirimir la justicia ordinaria. También se presenta cuando las

partes no acuden a la conciliacion.
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El art. 1° paragrafo 2° de la ley 640 de 2001, prevé el deber de asistir a la
audiencia de conciliacion y presenta la opcion de hacerlo en compania de
apoderado, o0 este en su representaciébn mediante poder, en el evento que la
parte no este en el circuito judicial del lugar donde se vaya a celebrar la audiencia,
o se encuentre fuera del territorio nacional. El articulo segundo de la misma ley, el
cual habla de las constancias, anota que estas deben contener los siguientes
aspectos: 1. Cuando se efectle la audiencia de conciliacién sin que se logre
acuerdo. 2. Cuando las partes o una de ellas no comparezca a la audiencia. En
este evento deberan indicarse expresamente las excusas presentadas por la
inasistencia si las hubiere. 3. Cuando se presente una solicitud para la celebracién
de una audiencia de conciliacién, y el asunto de que se trate no sea conciliable de
conformidad con la ley. En este evento la constancia debera expedirse dentro de
los diez dias calendario siguientes a la presentacion de la solicitud.

4.2.4 Por el momento de celebraciéon. Procesal: Opera en los asuntos en que
es obligatorio el requisito de procedibilidad, solo se tramita en los que requieren
agotar la conciliacién previa al proceso cuando una vez presentada la demanda el
demandado la solicita. En lo demds se presenta cuando el litigio esta en marcha,
por disposicién de la ley para todos los procesos (se exceptuan los que estan
prohibidos taxativamente) o facultativos del juez a peticion de parte. Preprocesal:
Se acude al tramite conciliatorio sin haber todavia proceso judicial, se presenta
como requisito o presupuesto legal antes del proceso (audiencia del 101 C. P. C.).
Conciliacion Extraprocesal: Se celebra sélo con el fin de no seguir un litigio un
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juicio, por lo cual las partes acuden a una autoridad para someter a un arreglo
privado su conflicto (art. 75 ley 23/91).

4.2.5 Por la iniciativa. Conciliaciéon obligatoria. La ley expresamente la
consagra y determina que debe hacerse antes del proceso o0 en cualquier etapa
del mismo, antes de dictarse sentencia (art. 101 al 103 ley 446). Conciliacion
facultativa. Se realiza a solicitud de cualquiera de las partes, y se presenta aun
cuando se haya tramitado conciliacién antes del proceso sin que la ley lo exija. En
cualquier caso siempre es iniciativa de una de las partes o por disposicién del

juez.

4.3. CLASES DE CONCILIADORES.

4.3.1 Conciliadores Oficiales. Estos conciliadores actian en procesos de
conciliaciéon dentro del ejercicio de sus funciones, segun el organismo oficial al
que pertenecen y sin que sean parte en el conflicto; los determina la ley
atribuyéndoles funciones especificas para el efecto. Como ejemplo de estos
conciliadores tenemos: El juez, el inspector de trabajo, los alcaldes o inspectores
de policia, el defensor de familia, los comisarios de familia, y el fiscal y finalmente
dentro de estas clases de conciliadores se deben considerar los Notarios (ley 640
de 2001)

4.3.2 Conciliadores Privados. Aunque la legislacién fue muy recelosa al
respecto, a la expedicion de la Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998, y el Decreto
especial 2651 de 1991, y ahora con la Ley 640 de 2001 se ha desmitificado este
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concepto dando a los conciliadores una mayor importancia en la solucién de

conflictos. En este tipo de conciliadores tenemos entre otros los Jueces de Paz.

4.4 NEGOCIACION

La negociacién es la presentacién de una serie de alternativas o soluciones
aplicadas a la necesidad de las partes con el fin de llegar a un acuerdo. Es
importante, primero que todo precisar que la negociacion se diferencia de la
conciliacién en cuanto a que en aquella se habla de una o mas voluntades quienes
por si, pretenden algun efecto o beneficio mediante el ofrecimiento, mientras que
en esta, el conciliador quien es un tercero, no negocia, propone formulas de
acuerdo; es asi como la importancia de la negociacion dentro de la conciliacién
radica en que el acuerdo al que se llegue, esta revestido o es consecuencia de
una buena negociacion entre las partes, con el concurso del conciliador cuando

se estan presentando enfrascamientos en el asunto tratado.

4.4.1 Tipos y Manejos de Negociadores
Se han fijado perfiles de negociador cuya funcién se desenvuelve en numerosos
roles, los cuales se desempefaran de acuerdo a la situacién que esté manejando;

estos roles pueden ser “ los exigentes, los tanteadores, los conciliadores, los
rebeldes y los generadores ” donde cada persona o cada negociador en el campo
gue asuma, negocie por coadyuvancia y no por pugnicidad; asi es que la

conducta que asuma el individuo, determina su intencidn, y si se logra entender tal
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situacién se podra reconocer cual es la motivacién que subyace en la conducta
que se manifiesta en ese momento. Ejemplo: Se reconoce el rol exigente, cuando
el individuo se retira para protegerse por temor; el tanteador muestra su
desilusion para obtener lo que quiere; el conciliador no aparece tanto ante los
demas; el rebelde desdena las posiciones del otro para reafirmar su sentimiento
de superioridad y finalmente el generador, como se siente seguro, pondera cual
sera su respuesta mas adecuada al momento. Dentro de la conciliacién se
manejan unos postulados que hablan sobre la injerencia que tienen los
pensamientos en sus diferentes niveles (que van desde los mas simples a los
mas complejos), estos pensamientos hacen que recibamos y experimentemos el
mundo de forma diferente y en esta medida valoramos los estimulos, interpretando
y reaccionando segun el nivel en que nos encontremos, asi a nivel mas alto,
mayor capacidad de respuesta, la cual no ha de ser constante dentro de la
negociacion, pues variara en la medida en que nos encontremos seguros o
amenazados. El nivel de pensamiento determina el desempefio de la persona
dentro de una negociacion, el cual debe ser Optimo, por esto hay que
desempefarse desde el nivel generativo, creando un entorno seguro desprovisto
de ansiedad e inseguridad, es por esto que el perfil generador es el perfil del
conciliador que necesitamos.

El perfil generador ostenta un pensamiento circular, de perspectivas multiples que
le permite ver a través del comportamiento de los demas; su forma de
relacionarse proyecta autonomia y confiabilidad, cuyas prioridades son: Justicia
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integracion, integridad, resolucién creativa de problemas vy tiene la capacidad de
sostener buenas relaciones; maneja confianza dentro de si y en su entorno,
equilibrio, aceptacion.

El conciliador con perfil generador, muestra conductas prevalentes de flexibilidad,
tiene la capacidad de escucha, atender y se interesa por los demas, emplea
paradojas para su propésito conciliatorio y se centra en valores y necesidades,

no en posiciones, buscando el mutuo beneficio.

Estilo de negociacion: Busca comprender y aceptar la situacion real buscando
soluciones mutuamente satisfactorias.” Los generadores han aprendido de su
propia experiencia y percepciones, reconocen sus necesidades y se
responsabilizan del logro de sus metas, reconocen sus limitaciones y aceptan que
con ellas son suficientemente idéneos, son flexibles, cooperadores, si lo
consideran preciso se colocan al nivel de su contraparte en cuanto a sus niveles
de pensamiento inferiores para evitar trampas o ser manipulados; son de mente
abierta lo cual les permite identificar estrategias de la contraparte y los ubica en
una posicidbn muy superior para manejar completamente una negociacién dentro
de un marco de flexibilidad, eficacia y reflexion pues no son impulsivos, si

electivos.  Los negociadores deben abarcar todas las posturas, valorar todas las

9 Vidal Noriega Manuel. Escuela Juridica Rodrigo Lara Bonilla. Conciliacion — Perfiles -
conferencias
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variables dentro de un conflicto. Desde luego los arreglos deben ser definitivos y
satisfactorios para ambas partes; Lo anteriormente expuesto encaja en el
sistema generador que ademas se puede resenar de la siguiente forma: Llega a
acuerdos justos y equitativos, procura mantener relaciones satisfactorias y
continuas, vivencia de la necesidad de ambas partes, son congruentes con
quienes dicen que son, son intimos y autbnomos, se involucran sin perder la
identidad, no pierden su control durante los procesos de negociacion, son
creativos. Todo esto describe en los negociadores emociones prevalentes de
aceptacion, confianza, seguridad, delicadeza, firmeza, fuerza, gratitud, excitacion,
empatia, generosidad, compasion, calidad, paz, anticipacién, interés, claridad,
generosidad. La ética del generador y que le da ventaja ademas de lo ya descrito
es la capacidad que tiene de identificar la raiz de la conducta de las partes,
conduciéndolos asertivamente a un nivel generativo de pensamientos para
producir acuerdos integrativos, y de no producirse estos, neutraliza estrategias
nocivas a ese proposito. La accidén producida por el pensamiento generativo le
permitird al conciliador: Observar el panorama completo del conflicto, valorar a la
persona, el negociador asi mismo desde la perspectiva de cada negociador
simplifica las complejas relaciones entre las partes haciéndolas comprensibles,
comprender las necesidades subyacentes a las conductas evidentes y manejar
adecuada y equitativamente el proceso de conciliacion. Ser consiente de si

mismo, sin perder el control, ser victima de manipulaciones, comprender a los
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demas negociadores evitando o0 sobrepasando trampas que se tienden
reciprocamente; dar una orientacion didactica a las audiencias de conciliacién,
proponer el conocimiento mutuo de los conciliandos para aproximaciones mas

integrativas y mejor manejo de sus conflictos.

Actitudes generadoras de multiples opciones. Todo conflicto necesariamente
tiene muchas salidas pacificas y satisfactorias para las partes involucradas, pero
para lograr esto, dentro de la negociacion se deben generar multiples opciones
que tienden lamentablemente a ser torpeadas. Al producirse la audiencia de
conciliacién se debe considerar que cada parte tiene su cuota de verdad, debe
confiar en sus propias percepciones y sentimientos. El conciliador debe proyectar
estas actitudes, apropiarselas, para generar la suficiente confianza dentro de la
audiencia, de lo contrario puede el conciliador perder legitimidad. Lo que haria de
la conciliacion un asunto absolutamente incomodo e ineficaz. Legitimarse
conlleva a ser reconocido por las partes en la funcion que se desempefia. Sino

hay legitimidad y credibilidad, el proceso puede fracasar.

Legitimacion del conciliador EN LA NEGOCIACION. Para lograr la legitimidad
dentro de un proceso de conciliacion y lograr el éxito se deben asumir los
siguientes puntos: Propiciar un espacio seguro mediante la transparencia y
conocimiento proyectado a las partes para que éstas respondan de la misma
forma. Proporcionar la comprensidon y entendimiento entre las partes por medio de
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un proceso atinado de comunicacion entre las partes. Escuchar activamente y
estar atento a cualquier palabra, tono, expresion, movil, que permita la
comprensién del acontecimiento y evita el escalamiento del conflicto. Estimular el
poder de negociacion entre todas las partes sobre la base de la confianza
personal derivada de la propia confianza, lo cual dara como resultado la
cooperacién, teniendo en cuenta que el poder proviene de las personas en forma
integral que es mucho mas que la suma de las partes. Debe fijar limites entre las

partes para evitar abusos o trampas.

4.4.2 Estilos basicos de negociacion.

Dentro del enfoque mas conveniente para una negociacién en particular, puede
optarse por una negociacién basada bien sea en posiciones o intereses.
Negociaciéon Posicional. La negociacion posicional es una estrategia
negociadora donde se seleccionan por parte del negociador una serie de
posiciones o soluciones alternativas que encierran los intereses particulares. Se
puede optar por negociacién posicional cuando el recurso que se negocia es
limitado (tiempo, dinero, beneficios psicolégicos, etc.), cuando una de las partes
quiere quedarse con la mayor de la suma establecida, cuando los intereses de las
partes son contrapuestos o excluyentes entre si, cuando las relaciones actuales o
futuras de las partes tienen menos importancia que los beneficios inmediatos
sustanciales. Los negociadores posicionales asumen las siguientes actitudes:
Asumen que el recurso es limitado, que la contraparte es un contrincante y hay
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que ser estricto con él, que ganar para uno implica la perdida para el otro, el
objetivo para estos negociadores es ganar lo mas posible, ya que toda concesion
es un signo de debilidad y para ellos la Unica solucién correcta es la suya; estos
negociadores se mantienen todo el tiempo a la ofensiva y siempre buscan
soluciones gana — pierde. En la negociacion posicional se debe definir el objetivo
dirigido a la satisfaccién del interés propuesto, para lo cual debe considerar: Que
le hace falta (sus intereses), cual es el maximo beneficio que puede obtener, qué
capacidad negociadora puede tener para poner en practica, La posicion inicial
debe ser el planteamiento del objetivo. Se debe definir su punto de resistencia;
para esto es importante definir con toda exactitud la solucion mas favorable que se
esté dispuesto a aceptar en un acuerdo, o lo minimo que esta dispuesto a
obtener, la posibilidad de tener poca capacidad negociadora y la alternativa mejor
frente a un acuerdo negociado. Hay que considerar los posibles objetivos y los
limites inferiores de los otros negociadores; para lo cual se debe tratar de asumir
la situacién del otro y determinar si las necesidades de ambas partes son
excluyentes entre si, finalmente hay que considerar la posibilidad de compartir
ganancias y pérdidas o en qué condiciones se ha de llegar a un acuerdo. Mirar
posibilidades intermedias entre el propio objetivo y el limite inferior. Cada
posicidn posterior a la del objetivo ofrece mas concesiones a la contraparte, pero
aun sigue siendo satisfactoria. Respecto de cada tema en disputa, se tratara de
tener las siguientes posiciones: De apertura, secundaria, subsiguiente, de retirada
(seméaforo amarillo, que indica que se encuentra cerca al limite inferior; las partes
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que quieran mediar deberan pararse en ese punto para que el intermediario vy el
equipo de asesores disenen opciones limite inferior. Es conveniente establecer si
alguna de sus posiciones recoge los intereses 0 necesidades de las otras partes;
modificar alguna posicién en ese sentido, implica saber el momento para
cambiar de una posicion a otra y ordenar los temas a negociar en una secuencia
l6gica y ventajosa comenzando por un tema facil con una posicién cercana al
objetivo. Es importante exponer a los otros negociadores la justificacion del
objetivo, la necesidad de esa solucién y por qué son tan altas sus expectativas
antes de invitar a la otra parte a que explique su posicién de apertura. Si es
conveniente, se debe cambiar a otras posiciones que ofrezcan a la contraparte
mayores beneficios; es aconsejable buscar posibles acuerdos de negociacion,
una gama de alternativas posibles de acuerdos, cada una preferible al bloqueo o a
la falta de acuerdo y transigir en aspectos ventajosos o desventajosos cuando le
convenga. Indague cdmo pueden modificarse las posiciones para cubrir los
intereses de ambas partes. Dé largas al asunto de manera que se acerque a la
fecha limite sin haber obtenido acuerdos, formalice los acuerdos por escrito.

Comportamientos tipicos de los Negociadores Posicionales. Demanda inicial
alta, posicién de apertura amplia o alta, que se formula asi para que la contraparte
entienda lo que se desea o para que estimen hasta dénde tendran que rebajar sus
posturas iniciales, de manera que se pueda alcanzar un espectro de posturas
aceptables. Poca transparencia y comportamiento reservado y desconfiado para
esconder el espectro de posiciones posibles y el limite inferior. Con esto se
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pretende incrementar los beneficios propios a costa del otro. Estrategia de “bluf”
para lograr concesiones de la contraparte, con base en el suministro de
informacion falsa sobre los deseos, fuerzas o costes de la otra parte. Estrategia
de amenazas para incrementar los costos de la otra parte, en caso de no lograr un
acuerdo. Concesiones crecientes partiendo de pequefnos beneficios concedidos,
para gradualmente conseguir una convergencia entre las posiciones de las partes.
Dureza con las personas y los problemas, a menudo se da un trato humillante a
las personas un manejo duro y despectivo a los problemas (no es recomendable
en toda negociacion posicional). Ignorar y pasarse las fechas limite para poder
presionar con el tiempo. Al estar frente a un negociador posicional, se debe
observar si tiene disponibilidad, ya que generalmente se muestra reacio, en este
caso lo aconsejable es introducirse en su juego y con sus propias estrategias,
momento en el cual se debe procurar transformar la relacion competitiva en una
de cooperacion, negociacién por intereses, para que ambas partes puedan salir
beneficiadas.

Negociacion fundamentada en el interés

En este estilo de negociacion las partes se involucran en un esfuerzo de
cooperacién para afrontar conjuntamente las necesidades de cada una y
satisfacer sus mutuos intereses, mas que variar de una posicion a otra tras
analizar una contrapuesta, para llegar a un compromiso acordado, los
negociadores se dedican a la busqueda de un enfoque comun que le permita
resolver el problema que comparten, e intentan identificar a sus intereses antes de
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examinar soluciones especificas. Tras haber identificado sus intereses, los
negociadores buscan conjuntamente una variedad de alternativas que pudieran
satisfacer sus intereses mutuos, en vez de desgastarse argumentando a favor de
una unica posicién. En cambio, las partes seleccionan una solucion entre una
serie de opciones que han construido durante el proceso de negociacién,
aunando esfuerzos para lograr la decisiébn mas acertada y benéfica para todos. Un
enfoque de solucién conjunta, es mucho mas que un compromiso que tiene
obligatoriedad juridica, es un compromiso con el propio esfuerzo.

Criterios de solucion. Se opta, si hay posibilidad de hacerlo, o se lleva a la
contraparte a negociar por intereses cuando no esta claro si el recurso que se esta
negociando corresponde a una suma fija, considerando que aun si el resultado es
una suma fija, se puede seguir este estilo de negociacién, las relaciones futuras
entre las partes tienen gran importancia y se les concede alta prioridad, los
negociadores se inclinan mas por cooperar que por competir, los negociadores
quieren trazar una solucion a la medida de sus respectivos intereses especificos,
se prevé que un compromiso logrado por principios o posiciones es inaceptable,
las relaciones entre las partes se prolongan mas alld de esa negociacidon
especifica.

Costos y beneficios de una negociacion fundamentada en interés. Exige
alguna confianza inicial, para esto las partes deben revelar informacién vy
descubrir sus intereses; en todo caso exige honestidad y transparencia, para

evitar abusos.
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Beneficios. Se producen soluciones que satisfacen necesidades y colman
intereses especificos, crea, mantiene y desarrolla buenas relaciones de
cooperacién, promueve la confianza, se moldea un comportamiento de
cooperacién que puede resultar valioso para el futuro de la relacion, buscan que
los intereses de las partes se dirijan a lograr un acuerdo mutuamente satisfactorio,
explorando multiples posibilidades y férmulas, concentran su atencién
principalmente en los intereses y no en las posiciones, buscan normas objetivas y
justas sobre las cuales las partes puedan llegar a acuerdos que no lesionen sus
intereses, tienen la conviccién de que existen multiples soluciones satisfactorias
de sus intereses, se perciben mutuamente como cooperadores para resolver un
problema, no como contrincantes, separan a las personas de los problemas y se
tratan con respeto, al fin estan del mismo lado y finalmente buscan soluciones
gana/gana.

Estrategia de la negociacion por intereses. El interés dentro de una
negociacion es sustancial, lo que implica cosas, dinero, tiempo, beneficios,
recursos; procedimentales lo que seria el intereses sobre cdmo se hacen las
cosas, las reglas del juego, el comportamiento y de relaciébn o psicologicos
encaminado a la satisfaccion de necesidad de como se siente uno, del trato que
recibe, las condiciones de la relaciéon en cuestion; es importante al momento de
una conciliacién, identificar que tipo de intereses se procuran satisfacer y , por
que son importantes; partiendo de esta premisa, el conciliador debe procurar
establecer si estas necesidades, pueden ser importantes para la contraparte, de
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aqui debe partir las negociaciones instruyéndose mutuamente sobre los
respectivos intereses; se debe especificar por que son importantes esos
intereses. Si la contraparte presenta posiciones, estas se deben convertir en
intereses sin permitir que se limite a considerar una sola solucién o posicién,
planteando el problema de manera que sea aceptable para todos, enmarcando en

la justa medida el acuerdo sobre los principios generales.
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5. CONCILIACION FRENTE AL NOTARIO

5.1 ASPECTOS PRELIMINARES

El antecedente legal de la conciliacion frente al Notario, es el art. 7 del Decreto
960 de 1970. “EL NOTARIO ESTA AL SERVICIO DEL DERECHO Y NO DE
NINGUNA DE LAS PARTES; PRESTARA SU ASESORIA Y CONSEJO A
TODOS LOS OTORGANTES EN ACTITUD CONCILIATORIA”; figura que fue
ratificada en forma expresa en la Ley 640 de 2001, cuando expresamente le da la
calidad de conciliador equiparandolo con los demas entes conciliadores, quienes
estan revestidos con facultades expresas para el efecto; el estudio que se ha
hecho se basa en la interpretacién de las normas pertinentes a la funcién notarial,
en relaciéon con la premencionada ley, teniendo de presente el precario acervo
de directrices jurisprudenciales, doctrinales y bibliograficas, que a la fecha de
iniciacion de este trabajo se adolecia y que en su desarrollo se ha tratado de ir
actualizando; por esta razén y ante la dificultad que se presenta por la ausencia de
una politica que determine los mecanismos exactos para que la conciliacion se
lleve a cabo frente al Notario por la ausencia de reglamentacion de la Ley 640 de
2001, se hara un andlisis sintetizado que ha sido extractado de lo que hasta ahora
se ha dicho de la conciliacion aunado a las normas que conjugan la columna
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vertebral del derecho notarial, procurando un soporte suficientemente ajustado a
las normas existentes para conseguir formar un juicio serio de la materia a tratar,

procurando conceptos idoneos para su efectividad.

En todo Estado de Derecho es regla general e indiscutida que la entidad para
dirimir los conflictos suscitados entre los coasociados, en principio es el "Organo
jurisdiccional”. Sin embargo, excepcionalmente, la Ley permite que los particulares
puedan cumplir dicha funcién. “Como fundamento constitucional la “Juris dictio”
reside en cabeza del operador judicial. Por consiguiente, cuando el articulo 116 de
la Carta Magna inviste transitoriamente a los particulares de la funcién de
administrar justicia, para el caso que nos atafie, como conciliadores, esta
ampliando el espectro judicial para que éstos “digan el derecho” no como
sentencia sino como colofén del acuerdo interpartes con base en la Autonomia
privada — (auto y nomos) ley por si que se opone a la soberania que implica una
imposicién al orden publico” '°

Como todas las reglas y principios de indole excepcional, se halla
extremadamente reglada y limitada a aquellos eventos previstos, de manera
regida por el legislador. Se habla de declinatoria de Jurisdiccidn para significar que

en hipotesis especialmente senaladas, los particulares pueden sustraerse del

conocimiento de sus conflictos del campo de los jueces ordinarios, para

10 Periodico Circulo Notarial. Organo de Divulgacién del Circulo Notarial Colombiano. Afio 1 No. 1
Edicion agosto 2001. Pag. 3
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someterlos a consideracién de jueces excepcionales, conocidos con el nombre de

"arbitros"

El desarrollo de la funcién notarial junto al campo de la legislacién que lo cobija
es susceptible de ser perfeccionada y complementada, al efecto el art. 62 de la
Ley 640 de 2001, consagra: “Capacitacién a funcionarios publicos facultados para
conciliar. ElI Ministerio de Justicia y del Derecho debera velar por que los
funcionarios publicos facultados para conciliar reciban capacitaciones en
mecanismos alternativos de solucién de conflictos.” Con esta capacitacion, se
reditia la preparacion personal y profesional del conciliador y la consecucién un
sistema logistico mediante la adecuacién de estas instituciones, nutriéndolas con
mecanismo y nuevas opciones para poner en practica lo atinente a la conciliacién;
dada la imperiosa necesidad de descongestionar los despachos competentes
para el conocimiento de conflictos, y llegar al fin propuesto por el legislador: la
desjudicializacion de conflictos; considerando ademés como la participacion del
Notario en la comunidad esta enmarcada por la conviccién profunda de la virtud
del comportamiento ético y riguroso que lo debe caracterizar, al punto que la
rectitud y probidad dan como ilustracion el buen éxito al que se puede llegar

cuando nuestros Notarios actuen como conciliadores.

Siendo los Notarios representantes de la fe publica, ésta no sélo se debe
fundamentar en el conocimiento de procedimientos legales y técnicos, ya
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especificados, se debe ir mas haya creando para ellos nuevas funciones en virtud
a su honestidad, veracidad y credibilidad, frente a todos los actos que frente a este
funcionario, los hombres realizan, mas aun, siendo la conciliacién un instrumento
de imperiosa utilizacion quien mejor que el Notario publico para dirigir y llevar al
buen término de su desarrollo, creando para ellos patrones metodolégicos que
unifiquen sus conocimientos para llevar a cabo tal practica, en aras de agilizar el
servicio y decantar al final formalidades que eventualmente puede servir de pauta
para el mejoramiento de la normatividad, la excelente ejecucion y buen término

de nuestro enmarcamiento legal.

El Notario en la actualidad conoce de actuaciones que estan directamente
relacionadas con la conciliaciéon, tenemos como ejemplo los tramites la disolucién
y liquidacion de la sociedades conyugales y comerciales, las compraventas, y las
mismas protocolizaciones del documento derivado de las actas de conciliacién
qgue se llevan ante cualquier centro de conciliacion, cuando los interesados las
quieren revestir de esta solemnidad, para que en cualquier momento se pueda
tener acceso a las mismas; y en general todo acto realizado frente al Notario
conduce o esta relacionado con la conciliacion por la preponderancia de la
voluntad de las partes que es inherente a la conciliacion y que se constituye en un
requisito sine qua-non para acudir ante esta autoridad notarial.

La conciliacién ante Notario como mecanismo alternativo de solucién de conflictos
augura una participacion activa y fecunda en el buen logro de arreglos
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conciliados a diferencias legales que pueden presentarse sin permitir que
intereses y concupiscencias personales la debiliten o causen disturbios, pues
siendo el notariado una de las disciplinas juridicas de mas alto rango, la cual se
ha convertido en una estructura fundamental de la prueba procesal, en alta
medida incontrovertible y en prenda de garantia de la realidad cierta de las
transacciones civiles, y en general de la confianza absoluta de los ciudadanos, no
puede menos que suponerse el buen éxito que representaria este tipo de arreglos
frente a quien representa la fe publica.

Sin embargo aunado a las garantias que ofrece la conciliacién frente al Notario,
que constituyen verdaderas ventajas para la comunidad, se presentan ademas
grandes inquietudes en su desarrollo practico y juridico, estas inquietudes se
reflejan como primera medida en el escepticismo por parte de algunos
profesionales del derecho, quienes consideran que la conciliacién resultaria
desventajosa por que desplaza su actividad laboral, que de hecho ya se encuentra
bastante diezmada por la situacién econdémica y social que vive el pais. “....Ha
habido casos en que para la parte es un problema el haber entregado el caso en
manos de un apoderado y pese al animo que directamente tenga de acceder a un
acuerdo o arreglo particular, encuentra el inconveniente de que es el abogado
quien no acepta, so pretexto de ser —el duefio- del conflicto. Es una verdad - de a
pufio - que la profesion del abogado la encontramos en crisis, la hemos postrado
y relegado hasta el punto que (sic) hoy en dia el ser abogado no es garantia
social y si, por el contrario, genera toda una desconfianza en las gentes, con el
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agravante de que (sic) casi es un castigo el tener que recurrir una persona a los
servicios profesionales de abogado. Lo grave de todo es que esa situacién es
generada por el comportamiento de unos pocos, que han creado la fama
flagelante ante la sociedad...”"

Estas inquietudes y temores que no solo exaltan a algunos abogados y
particulares sino también a algunos funcionarios cuyo tramite todavia no han
empezado a ejecutar como es el caso de los Notarios, se refleja en el hecho que
aun cuando la conciliacion es un tema de tanta actualidad y que en general la
comunidad conoce, no se la ha dotado suficientemente de condiciones
intelectuales que permita su conocimiento y entendimiento en la justa medida y
asi obtener el cambio en el esquema mental a todo nivel que permita su
aplicacion de manera exitosa. La falta de practica consuetudinaria o
conocimiento, hacen que la disposicion mental de las partes en litigio no estén
abiertas ni preparadas para el dialogo y menos para proponer férmulas de
arreglo, pues llegan a la audiencia absolutamente desorientados, y es alli donde
la preparacion del negociador, en este caso el Notario con todo lo que su

investidura representa, es fundamental para que con su intervencion y asesoria

pueda crear el clima propicio de confianza y disposicion.

11 Junco Vargas José Roberto. “La Conciliacién Aspectos Sustanciales y Procesales”. Juridicas
Radar Edic. 1999, Pag. 387.
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5.2 FUNCION NOTARIAL Y LA CONCILIACION

Como se dijo, el articulo 7 del Decreto 960 de 1970, es precedente normativo de
la conciliacion frente al Notario, facultado posteriormente por la Ley 640 de 2001,
para intervenir en procesos como negociador; es asi como el ordenamiento legal
que impulsa este procedimiento, unido a los fundamentos filoséficos y legales
que envuelven la funcién notarial, se constituyen en poderes reales en cabeza
del individuo, constituyéndose la conciliacién frente al Notario, como uno de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos en un derecho fundamental

que positivizan los derechos basicos que debe tener cada asociado.

Nuestra Carta Fundamental en el Titulo V habla sobre la organizacion del
Estado y en su capitulo Il se refiere a la funcién publica, normatividad que es la
base para la funcidén notarial, especificamente el art. 131. El Decreto 960 de 1.970,
Estatuto del Notariado, regula la funcién notarial, con algunas modificaciones
insertadas por el Decreto 2163 de 1.970 y posteriormente por la Ley 29 de 1.973,
estableciendo normas generales como competencias, incompatibilidades,
funciones y su ejercicio, aspectos ampliamente enlazados con la materia de
conciliacién y sobre el cual solo haran algunas manifestaciones, que coadyuven a

la consecucién del propdsito trazado.
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5.3 EFECTOS O RESULTADOS DE LA FE PUBLICA O NOTARIAL

En efecto la fe publica o notarial es garante de plena autenticidad de las
declaraciones emitidas por los particulares ante el Notario, plasmadas en la
actualidad en los actos contenidos en las escrituras publicas que encierran
siempre acuerdo entre las partes, actos ligados a la plena autenticidad que tienen
las expresiones que emite el Notario respecto de los hechos percibidos por él, en
el ejercicio de sus funciones, como por ejemplo: “el testimonio de autenticidad
que el Notario de sobre la firma que autentica o el testimonio o comparecencia
consistente en el certificado que expide con motivo de la presentacion personal

que hace una de las partes o las dos partes para cumplir un contrato.”*?

Considero procedente en el decurso de este trabajo definir y hacer algunos
comentarios sobre el estatuto notarial, ya que, siendo este conjunto disposiciones
que regulan los aspectos del servicio publico del notariado, ha de servir como
base para dirigir la busqueda y la justificacién en el logro de la conciliacién frente
al Notario. Al derecho notarial se le considera como el derecho procesal voluntario
o del comun acuerdo, cuyo procedimiento y tramite estan referidos en normas que
tienden a ser formales o sustanciales, aunque suelen ser también conceptuales.

Determinadas las disposiciones que regulan el servicio notarial, se estiman los

12 Buelvas y Porto. Estatuto de Notariado, Primera Edicién, Pag. 3
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fundamentos juridicos que lo desarrollan en sus procesos, tramites, diligencias y
procedimientos, para las actuaciones asignadas a los Notarios en relacién con las
personas como una organizacion social, todo lo cual redunda en principios
rectores del ambito notarial. Estos principios son de naturaleza sustantiva,
material o de fondo y de forma, procedimientos o adictiva que contempla los
requisitos que deben tener los actos o contratos y las declaraciones de voluntad
de que nuestra organizacién juridica se relacionan en el titulo 1502 del C. C.
(capacidad legal, consentimiento, objeto y causa licita). La conciliacion frente al
Notario, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, con sus
consecuentes limitaciones legales como las que pone el orden publico, las buenas
costumbres, la prohibiciéon de renunciar a algunos derechos conferidos por la ley
que converge en la expresion individual o bilateral y la constancia de un arreglo
beneficioso para ambas partes representado en un acto o contrato o un hecho,
bajo la asesoria, 0 la posesion conciliatoria de Notario es la materializacién de
propésito de la nueva legislacion colombiana. Representan manifestaciéon de la
“autonomia de la voluntad”, aqui de manera pacifica en armonia con los
postulados de la “buena fe”, donde aquella encuentra, la mas amplia libertad que
tiene algun usuario del servicio 0 en otros eventos éstos como partes, para
estipular actos, contratos, convenciones en general, sus declaraciones libres y
espontaneas, derechos y obligaciones que reciprocamente se impongan. Desde

luego con limitaciones, frente a conceptos como de “orden publico” “buenas
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costumbres”, “prohibicién de renunciar a algunos derechos conferidos por la ley”,
“‘incompatibilidades” o cualquier otro que no haga posible un fin, contrario a la ley.
El formalismo que integra la figura exterior de los instrumentos, se considera la
expedicidon de la voluntad individual o bilateral y de la constancia de un negocio
juridico, traducida en un acto o contrato o de un hecho; bajo la asesoria, actitud
conciliatoria, regularidad y responsabilidad, de esa apariencia exterior que
determina la ley en la intervencion del Notario, es la materializacién de la
comparencia o presencia, Yya sea juridica o fisica de la voluntad de los
interesados. Si analizamos los principios que regulan la funcién notarial, nos
daremos cuenta de que no estan en contraposicion con la conciliacion frente al
Notario como uno de los mecanismo alternativos de solucién de conflictos, ya
encajan perfectamente con lo propuesto, por lo cual veremos los que se
relacionan directamente con la conciliacibn o que pueden hacerse extensivos a
ésta. Es procedente tomar del estatuto notarial algunos de los principios rectores
que rigen la funcion del Notario, y que pueden estar intimamente ligados o
relacionados con su nueva posicion de negociador pues advertidos estos, se
aprecian parametros legales y fundamentales para los procedimientos vy
actuaciones signadas por la nueva Ley 640 de 2001 a estos titulares, dichos
enunciados, pueden ser de naturaleza sustantiva material o de fondo y de forma,
procedimental o adjetiva.

Principio de Rogacion. Significa que, el particular puede escoger libremente el
Notario que desee, principio que esta limitado por el art. 22 del Decreto 2148 o
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reparto, (mencionamos esta limitante, simplemente a manera de informacién ) :
"El Notario ejercera sus funciones a solicitud de los interesados, quienes tienen el
derecho de elegirlo libremente. Salvo lo estipulado para el reparto”. (El reparto
tiene por finalidad establecer un equilibrio distributivo de todas las escrituras en
que intervienen la Nacion, los Departamentos, las Intendencias, las Comisarias y
los Municipios y en general, todos los organismos administrativos instituidos,
empresas industriales y comerciales y sociedades de economia mixta, siempre y
cuando el circulo notarial donde va a extenderse la escritura existan dos o mas
notarias.) En este orden de ideas, el Notario tiene por regla general, la obligacién
de prestar el servicio notarial a la persona que se lo solicite, pero hay situaciones
en que puede negarse a prestar dicho servicio como por ejemplo en los casos
sefalados en los arts. 21 y 71 del decreto 960 de 1.970. En el primero de los
articulos se le permite al Notario negarse a autorizar el instrumento cuando quiera
que por el contenido de las declaraciones de los otorgantes o con apoyo de
pruebas fehacientes o en ellos percibidos directamente por él, llegue a la
conviccion de que el acto seria absolutamente nulo por razén de lo dispuesto en el
articulo 1504 del C.C.C. ; el art. 71 determina una limitante a la actuacién frente al
notario, si el compareciente es persona  absolutamente incapaz y ésta
incapacidad es percibida o si consta en pruebas fehacientes, de acuerdo al art.
504 del C.C. La persona, natural o juridica, que por voluntad propia, o por que se
vea en la necesidad imperiosa de acudir ante el Notario, para que se constituya
en conciliador de alguna discrepancia que se le esté presentando, podra a su
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libre albedrio elegir cualquiera de estos funcionarios del circulo correspondiente.
Puede suceder, en un futuro, que las demandas de conciliacion sean tan
numerosas, que el legislador, se vea en la obligacién de aplicar el complemento
de este principio referente al reparto; siendo asi, cada Notario, tendra un numero
equitativo de tramites de conciliacién, esto, siempre y cuando, como la norma lo
dice cuando en un mismo circulo existen mas de dos notarias, pues en la medida
que se vayan presentando estos tramites, aun cuando los rudimentos legales
impongan en general una excelente prestacién de servicio, es evidente, que en la
practica esto no se cumple, presentandose por cualquier particularidad mejor
servicio de parte de unos Notarios que de otros que consecuencialmente dara
mayor demanda para aquellos .

Art. 16 Ley 640 de 2001. “Seleccién del conciliador. La seleccion de la persona
que actuara como conciliador se podra realizar: Por mutuo acuerdo entre las
partes, a prevencién, cuando se acuda directamente a un abogado conciliador
inscrito ante los centros de conciliacién, por designaciéon que haga el centro de
conciliacién, o por solicitud que haga el requirente ante los servidores publicos
facultados para conciliar.”

Principio de la Autonomia del Notario. EIl Notario es autbnomo en el ejercicio
de sus funciones, por cuanto a sus facultades o atribuciones se refiere no tienen
superior jerarquico, pues sus funciones van hasta donde llegan las atribuciones
conferidas por la Ley; art. 8 del Decreto 960 de 1.970 : “Los notarios son
autbnomos en el ejercicio de sus funciones, y responsables conforme a la ley”, lo
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anterior en concordancia con el art. 195. “Los notarios son responsables
civiimente de los dafnos y perjuicios que se causen a los usuarios del servicio por
su culpa o dolo de la prestacion del mismo.”, art. 196: “ Cuando se trate de
irregularidades que le sean imputables, el notario respondera de los dafos
causados siempre que aquellas sean subsanables a su costa por los medios y en
los casos previstos en la presente ley.”, art. 197: “La indemnizacion que tuviere
que pagar el notario por causas que aprovechen a otra persona, podra ser
repetida contra ésta hasta concurrencia del monto del provecho que reciba, y si
este se hubiere producido con malicia o dolo de ella, el notario sera resarcido de
todo perjuicio”; Art. 116 Decreto 2148 1983. “La autonomia del Notario en el
ejercicio de su funcién implica que dentro del marco de sus atribuciones
interpreta la ley de acuerdo con las reglas establecidas en el Cédigo Civil y no
depende de un superior jerarquico que le revise sus actuaciones para reformarlas,
confirmarlas o revocarlas, sino que actia bajo su personal responsabilidad.”, art.
117: “ Independientemente de la responsabilidad civil o penal que le pueda
corresponder, el notario responde disciplinariamente de cualquier irregularidad en
la prestaciéon del servicio aunque no se produzca perjuicio.”, art. 118: “ Bajo su
responsabilidad el notario podra crear los empleos que requiera el eficaz
funcionamiento de la oficina a su cargo, tendra especial cuidado en la seleccion de
los empleados, velara por su capacitacion vy por el buen desempefio de sus
funciones y cumplira las obligaciones que para con sus subalternos le senalan las
normas legales.” El notario es autonomo en el ejercicio de sus funciones, al
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actuar como conciliador, debe obrar dentro del marco legal, procurando que el
arreglo a que lleguen las partes, sea conforme a derecho, hay que tener en
cuanta que la conciliacion hace transito a cosa juzgada, es de advertir que en el
caso que no se llegue a ningun acuerdo, de esto se dejara constancia y las
partes podran acudir a la justicia ordinaria. Dentro de este principio, se considera
al Derecho Notarial, como el “Derecho Procesal Voluntario o del Comun Acuerdo”,
dada la descripcion de sus normas que entrafan ciertos procesos de
perfeccionamiento de tramites y de procedimientos™.'® Lo que se relaciona
directamente con la conciliacion, la cual lleva virtualmente voluntad y acuerdo
entre las partes.

Principio de la Imparcialidad y de la Conciliacion. “El Notario esta al servicio
del Derecho y no de ninguna de las partes; prestara su asesoria y consejo a todos
los otorgantes en actitud conciliatoria”. Articulo 7° Decreto 960 de 1.970. “El
Notario esta al servicio del derecho y no de ninguna de las partes; prestara su
asesoria y consejo a todos los otorgantes en actitud conciliatoria. Con este
principio se reitera la naturaleza que desde siempre ha tenido el notario, lo que da
fuerza a la actividad componedora que propone la nueva legislacion. Estos dos
ultimos principios inciden directamente en la actividad y naturaleza del Notario, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 21 de la ley 29 de 1.973, que modificd el

articulo 10 del decreto 960 de 1.970, asi: “el ejercicio de la funcién notarial es

13 Buelvas y Porto. Estatuto de Notariado. Primera Edicion, Pag. 13.
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incompatible con todo empleo o cargo publico; con la gestion particular u oficial de
negocios ajenos; con el ejercicio de la profesion de abogado; con el de cargos de
representacion politica; con la condicién de ministro de cualquier culto; con el de
cargos de albacea, curador dativo, auxiliar de la justicia, con toda intervencién en
politica, distinta del ejercicio del sufragio, y en general, con toda actividad que
perjudique el ejercicio de su cargo”. La actuacion notarial frente a la conciliacién
efectivamente debe ser absolutamente imparcial, de tal manera que ninguna de
las parte se vea mas beneficiada que la otra, asi es como el notario debe estar
ajeno a cualquier tipo de interés personal que se pueda suscitar dentro de un
tramite conciliatorio. Este principio tiene estrecha relacién con el articulo 17 de la
Ley 640 de 2001 que a la letra dice: “Inhabilidad especial. El conciliador, no podra
actuar como arbitro, asesor o apoderado de una de las partes intervinientes en la
conciliacién en cualquier proceso judicial o arbitraje durante un ano a partir de la
expiracion del término previsto para la misma. Esta prohibicion sera permanente
en la causa en que haya intervenido como conciliador. Los centros de conciliacion
no podradn intervenir en casos en los cuales se encuentren directamente
interesados los centros o sus funcionarios” La anterior normatividad reviste a las
partes intervinientes de plenas garantias en la consecucidn de sus intereses, sin
que el logro de estos menoscabe los derechos de unos o de otros.

Principio de la Legalidad o de Control General. “... En todo caso el Notario
velara por la legalidad de tales declaraciones y pondra presente las irregularidades
que advierta, sin negar la autorizacion del instrumento en caso de insistencia de
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los interesados, salvo lo prevenido para la nulidad absoluta, dejando siempre en él
constancia de lo ocurrido”. (Articulo 6 D. L. 960 de 1.970). “......El Notario debera
averiguar los fines practicos y juridicos que los otorgantes se proponen alcanzar
con sus declaraciones, para que queden fielmente expresados en el instrumento;
indicara el acto o contrato con su denominacion legal si la tuviere,......” (Articulo 15
D. L. 960 de 1.970). “El Notario no autorizara el instrumento cuando quiera que
por el contenido de las declaraciones de los otorgantes o con apoyo en pruebas
fehacientes o en hechos percibidos directamente por él, llegue a la conviccion de
que el acto seria absolutamente nulo por razén de lo dispuesto en el articulo 1504
del Codigo Civil”. (Articulo 35 D. L. 2163 de 1.970, modificd al 21 del D. L. 960 de
1.970). “El Notario autorizara al instrumento cuando llegue a la conclusién de que
el acto que contiene seria nulo por incapacidad absoluta de alguno de los
otorgantes o por estar clara y expresamente prohibido en la ley”. (articulo 3 D. R.
2148 de 1.983). Al presentar la solicitud al Notario, este estudiara el caso, en
base a las pruebas y los argumentos que se le presenten, Como hemos venido
diciendo, la conciliacion a la que se llegue mediante la intervencién del notario,
debe ser ajustada a Derecho, sin transgredir los derechos de ninguna de las
partes, de tal manera que la solucién satisfaga ambas. Quien presente la solicitud
debe ser persona capaz, mayor de edad, por si 0 por medio de su representante
legal.

Principio de la redaccion o autoria. “Corresponde al Notario la redaccion de los
instrumentos en que se consignen las declaraciones emitidas ante él, sin perjuicio
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de que los interesados las presenten redactadas por ellos o por los asesores....
(articulo 6 D. L. 960 de 1.970 — Concordancia: Circular 014 de 1.975, numeral 6 de
la S. De N.y R.). En efecto desde el momento en que se presente la solicitud, de
acuerdo al art. 2 de la ley 640 de 2001, al interesado se le debe entregar una
constancia de dicha solicitud, junto con todo lo actuado, ya sea que se haya
llegado a un acuerdo, o la constancia, acompanada de todos los documentos
aportados en caso contrario; igualmente sobre la audiencia de conciliacién se
debe levantar un acta de todo lo actuado.

Principio de la inmediacion. Basicamente se consagra en el proceso de
perfeccionamiento  de las escrituras, para la recepcion, la extensién, el
otorgamiento y la autorizacion. (Articulo 13 D. L. 960 de 1.970). “La recepcion
consiste en percibir las declaraciones que hacen ante el Notario los interesados; la
extension, es la version escrita de lo declarado; el otorgamiento es el asentimiento
expreso que aquellos prestan al instrumento extendido; y la autorizacién es la fe
que imprime el Notario a éste, en vista de que se han llenado los requisitos
pertinentes, y de que las declaraciones han sido realmente emitidas por los
interesados”. (Articulo 14 D. L. 960 de 1.970). La informacion legal se
complementa con los articulos 15 a 40 del D. L. 960 de 1.970; 8 a 26 del D. R.
2148 de 1.983. Se aplicaria este principio, desde el mismo momento en que es
recepcionada la solicitud por parte del interesado, momento en el cual, éste dara
una explicacién sobre los hechos y las pretensiones que busca, luego de lo cual
el notario determinarda si es procedente la celebracion de la audiencia de
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conciliacion, previo el lleno de los requisitos establecidos, todo lo cual culminara
con la extensién del acta y las firmas correspondientes

Principio de la forma. “Los Notarios responden de la regularidad formal de los
instrumentos que autorizan,.....” (Articulo 9 D. L. 960 de 1.970). Dentro de la
conciliacién, el Notario también velara por que su tramite y los documentos que de
esta gestion se desprenda contengan todos los preceptos formales que la ley le
imponen; la ley 640 de 2001, instruye respecto del acta de conciliacion asi: Art. 1.
“Acta de conciliacion: El acta de conciliacién debera contener lo siguiente: Lugar,
fecha y hora de audiencia de conciliacién, identificacion del Conciliador,
identificacion de las personas citadas con sefalamiento expreso de las que
asisten a la audiencia, relacion sucinta de las pretensiones motivo de la
conciliacién, el acuerdo logrado por las partes con indicacion de la cuantia, modo
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.

Paragrafo primero. A las partes de la conciliacién se les entregara copia
autentica del acta de conciliacion con constancia de que se trata de primera que
presta mérito ejecutivo.

Paragrafo segundo. Las partes deberan asistir a la audiencia de conciliacién y
podran hacerlo junto con su apoderado. Con todo en aquellos eventos en los
que el domicilio de alguna de las partes no esté en el Circuito Judicial del lugar
donde se vaya a celebrar la audiencia de conciliacion, podra celebrarse por
intermedio  de apoderado debidamente facultado para conciliar aun sin la

asistencia de su representado...” Como hemos visto, el tramite de conciliacién
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estda enmarcado de precisas condiciones cuyo cumplimiento debe ser realizada
bajo la direccién y el cuidado del Notario

Principio de la notoriedad. “Compete a los Notarios:..... Dar testimonio escrito
con fines juridicos probatorios de los hechos percibidos por ellos dentro del
ejercicio de su funciones”...... (Articulo 3 D. L. 960 de 1.970). “El Notario podra dar
testimonio escrito de hechos ocurridos en su presencia”.... (Articulo 95 D. L. 960
de 1.970) (Hemos subrayado). “Cuando fuere requerido para presenciar un hecho
o situacién perceptible por los sentidos en forma directa, relacionados con el
ejercicio de sus funciones, podra dar testimonio escrito de lo percibido por él,
siempre que con ello se procure un efecto juridico. De lo ocurrido se asentara un
acta que firmara el Notario y entregara al peticionario”. (Articulo 96 D. L. 960 de
1.970). (Hemos subrayado). “Cuando se trate de comprobar que una persona
concurrié a la notaria a otorgar una escritura prometida, el Notario dara testimonio
escrito de la comparencia mediante acta o escritura publica, a la eleccién del
interesado”... (Articulo 45 D. R. 2148 de 1.983) Conc. Arts. 89 Ley 153 de 1.88,
698, 701, 1421 C. Co. Es un hecho cierto e indiscutido, que el Notario dentro de
la conciliacion, como tal y como funcionario ante quien se desenvuelve este
tramite, y por la naturaleza de que es sujeto, debe dar testimonio de lo actuado,
todo lo cual quedara consignado en la respectiva acta, ya sea por que se llega a
un acuerdo o por que no se logré ninguno.

Principio de la legitimacion. Aunque implica aspecto formal, mas bien se
traduce en la manifestacion del Notario de dejar constancia de su testimonio,

64



sobre personas que no saben o no pueden firmar, o son sordas o ciegas, de leer
una declaracion con alta o viva voz, de reconocer contenido y firmar, de un
interesado que ha presentado documento, o de firmas registradas por ellos
previamente. (Articulo 39, 68, 69, 70 del D. L. 960 de 1.970; articulo 12 D. R. 2148
de 1.983).

Principio de la rogacion de firmas. “Si alguno de los otorgantes no supiere 0 no
pudiese firmar, el instrumento sera suscrito por la persona a quien él
ruegue”,......articulo 39 D. L. 960 de 1.970. “Cuando se trate de personas que no
sepan o no puedan firmar, en la diligencia de reconocimiento se leera de viva voz
el documento, de todo lo cual dejara constancia en el acta, que sera suscrita por
un testigo rogado por el compareciente,” ........ articulo 69 D. L. 960 de 1.970. Conc.
Articulos 99, numeral 3, 5 D. L. 960 de 1.970 y 24 D. R. 2148 de 1.983/ 38 D.
1260/70.

Principio de la lectura. “Extendida la escritura serd leida en su totalidad por el
Notario, o por los otorgantes, o por la persona designada por éstos”,.....Articulo 35
D. L. 960 de 1.970. “Si se tratare de personas sordas la lectura sera hecha por
ellas mismas, y se de ciegas, unicamente por el Notario” articulo 36 D. L. 960 de
1.970. “Si se tratare de personas que no sepan o no pueden firmar, en la
diligencia de reconocimiento se leera de viva voz el documento”,..... Articulo 69 D.
L. 960 de 1.970. “Si se tratare de personas ciegas, el Notario leera de viva voz el
documento”,..... Articulo 70 D. L. 960 de 1.970. Puede suceder, respecto de estos
tres Gltimos principios que una de las partes intervinientes, siendo capaces, por lo
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tanto sujetos de derecho estén inhabilitadas fisica para acudir a un centro de
conciliacién, en este evento, ademas de todos los beneficios que se pueden
lograr con este mecanismo de solucion de conflictos, el notario, como garante de
la fe publica, esta revestido con las mas amplias facultades para legitimar los
actos que estas personas puedan ejecutar.

Principio de la reproduccion. Consiste en la expedicidén de copias o certificados
de los instrumentos que reposan en el archivo, totales o parciales; de los cual se
dan cuenta en los articulos 79 a 94 del D. L. 960 de 1.970, 54 ibidem; 38 a 44 del
D. R. 2148 de 1.983. Este principio, nos remite nuevamente al art. 2°de la ley 640
de 2001, sobre la expedicion de constancias de lo actuado en materia
conciliatoria, y sobre las cuales debe crearse un archivo especial en el despacho
notarial.

Principio de la fe publica notarial o autenticidad. “La fe publica o notarial
otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas frente al Notario y a lo
expresado por éste respecto de los hechos percibidos en el ejercicio de sus
funciones, en los casos y con los requisitos que la ley establece”. (Ley 588 de
2000). Este principio es tan claro que no necesita ningun comentario adicional.
Principio de la profesionalidad, capacitacion y docencia. Ademas de ser
abogado el Notario, como requisito para serlo tanto para primera, segunda y
tercera categoria. (Articulos 153, 154, 155, D. L. 960 de 1.970), los de carrera,
tienen derecho a licencia hasta por dos (2) afos, pero sélo para proseguir cursos
de especializacion o actividades de docencia o investigacion o asesoria cientifica

66



al Estado. (Articulo 188 ibidem). A si mismo en la asistencia a foros o seminarios,
estudios de especializacion, cursos de capacitacion en notariado, etc. (articulos 90
y 98 D. R. 2148 de 1.983). “No obstante, el Notario podra ejercer cargos docentes
hasta un limite de ocho horas semanales, y académicas o de beneficencia en
establecimientos publicos o privados”. (Articulo 34 decreto 2163 de 1.970). La
Ley 640 de 2001 en su art. 6° también contempla la capacitacion para los
funcionarios que se desempenen como conciliadores, para dar asi mayor
efectividad, garantias y seguridad a quienes decidan optar por este tramite.

Principio de la unidad del acto. Extendida la escritura sera leida en su totalidad
por el Notario o por los otorgantes o por las personas designadas por éstos,.... y
de estar conformes, expresaran su asentimiento. De lo ocurrido se dejara
testimonio escrito en el propio instrumento y la firma de los otorgantes demuestra
su aprobacién. (Articulo 35 D. L. 960/70). Conc. Articulo 14 D. 960/70. Se
aplicaria este principio con el logro del arreglo conciliatorio, con las rubricas de
las partes intervinientes; este principio de la unidad del acto se refiere a que la
lectura, firma y numeracion de las escrituras que se debe hacer en un mismo
momento; en la parte conciliatoria, se podrian determinar varias fechas o
audiencias en el caso de que en la primera oportunidad no se llega a un arreglo.
Principio de la nulidad. “Corresponde al Notario la redaccién de los instrumentos
en que se consignen las declaraciones emitidas ente él...... En todo caso velara
por la legalidad de tales declaraciones y pondra de presente las irregularidades
que advierta, sin negar la autorizacion del instrumento en caso de insistencia de
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los interesados, salvo lo prevenido para la nulidad absoluta”,.... articulo 6 D. L. 960
de 1.970. “El Notario no autorizara el instrumento cuando quiera que el contenido
de las declaraciones de los otorgantes...... llegue a la conviccion de que el acto
seria absolutamente nulo por razén de lo dispuesto en el articulo 1504 del Cédigo
Civil”. Articulo 21 D. L. 960 de 1.970 (modificado. Articulo 35 D. L. 2163 de 1.970).
“Desde el punto de vista formal, son nulas las escrituras en que se omita el
cumplimiento de los requisitos esenciales en los siguientes casos: Cuando el
Notario actue fuera de los limites territoriales del respectivo circulo notarial — Con.
Articulo 2 D. L. 960 de 1.970. Cuando faltare la comparencia ante el Notario de
cualquiera de los otorgantes, bien sea directamente o por representacion. — Conc.
Articulos 24 a 28 D. L. 960 de 1.970 (Nota: el ultimo modificado por el articulo 36
D. L. 2163 de 1.970), 14 15, 16 D. R. 2148 de 1.983. Cuando los comparecientes
no hayan prestado aprobacién al texto del instrumento extendido. Conc. Articulo
14 D. L. 960 de 1.970. Cuando no aparezca la fecha y el lugar de la autorizacion
la denominacién legal del Notario, los comprobantes de la representacién, o los
necesarios para autorizar la cancelacion. Conc. Articulos 23, 46 a 56 D. L. 960 de
1.970; 36, 51 D. L. 2163 de 1.970; 26, 27 D. R. 2148 de 1.970. Cuando no
aparezca debidamente establecida la identificacién de los otorgantes o de sus
representantes, o la forma de aquellos o de cualquier compareciente. Conc.
Articulo 24 D. L. 960 de 1.970. Cuando no se hayan consignado los datos y
circunstancias necesarios para determinar los bienes objeto de las declaraciones.
Conc. Articulos 30 a 34 D. L. 960 de 1.970. “El Notario autorizara el instrumento
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cuando llegue a la conclusién de que el acto que contiene seria nulo por
incapacidad de alguno de los otorgantes o por estar clara y expresamente
prohibido en la ley”. Articulo 3, inc. 1 D. R. 2148 de 1.983. Lo anterior puede
relacionarse con lo que se ha venido diciendo respecto a que el tramite
conciliatorio debe ser ajustado a la Constitucién y a la ley, la moralidad y las
buenas costumbres y por supuesto se debe verificar que todo el tramite se ejecute
conforme al procedimiento estipulado por la Ley. Respecto de la suscripciéon de
firmas de los intervinientes, este es un requisito esencial para dar validez y
legalidad a dicho tramite.

Principios de la abstencion, prohibicién e incompatibilidad. Articulos 6, 21
D. L. 960 de 1.970 (mod. Articulo 35 D. L. 2163 de 1.970). “Los Notarios podran
abstenerse de autorizar las escrituras o actuaciones en que hayan intervenido,
hasta cuando reciban la totalidad de los derechos que les corresponden por la
prestacidbn de sus servicios”. Articulo 231 D. L. 960 de 1.970. “Salvo las
excepciones legales, los Notarios podran abstenerse de autorizar las escrituras o
actuaciones en que hayan intervenido o de expedir copias de los documentos,
hasta cuando reciban la totalidad de los derechos que les corresponden por la
prestacién de sus servicios. Articulo 143 D. R. 2148 de 1.983. “Los Notarios no
podran autorizar su propios actos o contratos ni aquellos en que tengan interés
directo 0 en que figuren como otorgantes su cényuge o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”. Articulo 156
D. L. 960 de 1.970. Esta prohibicién debe extenderse a la conciliacion frente al
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Notario. De acuerdo a los principios vistos se puede observar que se ajustan a
las condiciones que deben regular la conciliacién y por lo tanto optimizan este

mecanismo.

5.4 NORMAS APLICABLES A LA CONCILIACION FRENTE AL NOTARIO

En el desarrollo de este tema, mostraremos como las normas que regulan la
funcién notarial, y las que regulan la conciliacién en general, tienen una estrecha
relacion a tal punto que unas y otras son complementarias para la efectiva
ejecucién de la conciliacion frente al Notario. Veremos las calidades que la ley le
ha otorgado al Notario y las que debe entranar el conciliador en general y es asi
como el art. 1 de la Ley 588 de 2000. “El Notariado es un servicio publico e
implica el ejercicio de la fe notarial. La fe publica o notarial otorga plena
autenticidad de las declaraciones emitidas ante el Notario y a lo expresado por
éste respecto de los hechos percibidos en el ejercicio de sus funciones, en los
casos y con requisitos que la ley estable.” Como se dijo antes, el precedente
legal de la conciliacion frente al Notario lo constituye el art. 7 del Decreto 960 de
1970. Al respecto, se transcribira un aparte de la perspectiva que muestra el
doctor MARIO FERNANDEZ HERRERA, en doctrina expuesta en el Seminario de
Derecho Notarial y Registral celebrado en febrero del presente afio (modulo uno),
que en su texto reza: “Del contenido del articulo 7 transcrito, ponese de relieve
fundamentalmente: a) Que el notario presta el servicio publico de dar fe publica
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notarial, siempre sujeto solamente a la ley; b) Que su ejercicio lo coloca como
persona ajena a los intereses de los sujetos negociales, punto éste confirmado por
el texto mismo del dispositivo legal en comentario cuando dice que esta “al
servicio del Derecho y no de ninguna de las partes”; ¢c) Que dentro de la prestacion
del servicio este funcionario privado tiene una misién, la de ser asesor y
consejero de todos los otorgantes en actitud conciliatoria, con lo cual se establece
su papel de mediador no solo técnico y en relacién con el conflicto econdémico del
negocio que se solemnice ante él, sino también juridico, como tercero que , sin
ser juez, tiene una investidura como depositario de la fe publica, fiel de la balanza
entre los intereses de las partes y consejero conocedor de la disciplina legal
especifica del contrato escogido por él y los usuarios. Encuéntrase aqui, entonces,
la funcion notarial con la misién de la conciliacion intracontractual con ostensible
manifestacion de sus bondades preventiva y antiséptica del negocio”. El Articulo
50. Ley 640 de 2001. (Calidades del Conciliador) determina: “El conciliador que
actue en derecho deberd ser abogado titulado, salvo cuando se trate de
conciliadores de centros de conciliacidn de consultorios juridicos de las facultades
de derecho y de los personeros municipales y de los Notarios que no sean
abogados titulados. Los estudiantes de ultimo afio de Sicologia, Trabajo Social,
Psicopedagogia y Comunicacién Social, podran hacer sus practicas en los centros
de conciliacién y en las oficinas de las autoridades facultadas para conciliar,
apoyando la labor del conciliador y el desarrollo de las audiencias. Para el efecto
celebraran convenios con las respectivas facultades y con las autoridades
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correspondientes.” Es asi que, para que el conciliador pueda llevar a cabo los
objetivos de la conciliacibn debe ante todo inspirar credibilidad, respeto vy
confianza, aptitudes que se presentan en la funcién notarial. El Notario por lo que
representa y la posicibn que ocupa en el encuadramiento socioldgico, juridico
y politico de nuestro entorno legal, tiene la capacidad de hacer cumplir,
“las reglas del juego" lo cual se constituye en un requisito esencial dentro de una
conciliacion; implica mantener el orden del desarrollo del proceso o su tramite,
controlar el contenido del mismo diferenciando entre lo importante y lo
secundario, lo pertinente y lo que no lo es, ademas esta en capacidad (o debe
estarlo) de brindar apoyo moral a las partes en forma oportuna imparcial y
tranquilizante. De otra parte, la conciliacion permite la libre eleccion del
conciliador por parte de los interesados involucrados en un conflicto tal y como lo
confirma el Articulo 16. De la Ley 640 de 2001. “Seleccion del conciliador. La
seleccion de la persona que actuara como conciliador se podra realizar: a) Por
mutuo acuerdo entre las partes; b) A prevencién, cuando se acuda directamente a
un abogado conciliador inscrito ante los centros de conciliacién; c¢) Por
designacién que haga el centro de conciliacion, o d) Por solicitud que haga el
requirente ante los servidores publicos facultados para conciliar. En este articulo
se ve claramente reflejado el principio de la rogacién del servicio, el cual se ha
definido en su oportunidad.

Articulo 17. De la Ley 640 de 2001. Inhabilidad especial. El conciliador no
podra actuar como arbitro, asesor de una de las partes intervinientes en la
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conciliacion en cualquier proceso judicial o arbitral durante un (1) ano a partir
de la expiracion del término previsto para la misma. Esta prohibiciéon sera
permanente en la causa en que haya intervenido como conciliador. Los centros
de conciliacibn no podran intervenir en casos en los cuales encuentren
directamente interesados los centros o sus funcionarios.

Articulo 18. De la Ley 640 de 2001. Control, inspeccion y vigilancia. El
Ministerio de Justicia y del Derecho tendra funciones de control, inspeccién y
vigilancia sobre los conciliadores, con excepcion de los jueces, y sobre los centros
de conciliacion y/o arbitraje. Para ello podra instituir sobre la manera como deben
cumplirse las disposiciones que regulen su actividad, fijar los criterios técnicos y
juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefalar los
procedimientos para su cabal aplicacion. Adicionalmente, el Misterio de Justicia y
del Derecho podra imponer las sanciones a que se refiere el articulo 94 de la Ley
446 de 1998.

Articulo 210. ESTATUTO DEL NOTARIADO. La vigilancia tiene por objeto que el
servicio notarial se preste de una forma oportuna y eficazmente, y conlleva el
examen de la conducta de los Notarios y el cuidado del cumplido desempefio de
sus deberes con la honestidad, rectitud e imparcialidad correspondientes a la
naturaleza de su ministerio.

Articulo 211. ESTATUTO DEL NOTARIADO. Quien tenga conocimiento de
irregularidades en el servicio notarial, podra formular la correspondiente queja ante
la Superintendencia de Notariado y Registro, quien la tramitara sin dilacién.
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Algunos actos y contratos que conocen los Notarios de los que se pueden derivar
controversia. Como es sabido dentro de las funciones notariales, esta la extension
y autorizacién de escrituras publicas que requieran algunos actos, de los cuales se
pueden derivar controversias y que hasta la fecha son de conocimiento exclusivo
de la justicia ordinaria, pero que con la introduccién de la nueva politica de
conciliacion que esta implementando el gobierno podran ser ademas de
conocimiento de los diferentes centros de conciliacion, particularmente el Notario
veamos: El Notario actualmente conoce de actuaciones que llevan implicita la
voluntad de las partes, circunstancia estrechamente ligada con la conciliacion,
para ilustrar tal circunstancia, se mencionaran algunas: Compra ventas,
constitucion y cancelacion de hipotecas, constitucion de sociedades comerciales,
liquidaciones y disoluciones de sociedades comerciales, liquidacion y disolucién
de sociedades Maritales de hecho previa declaracion judicial, cancelacion de
escrituras, Protocolizaciones (legal, judicial o voluntaria), liquidacién de herencia y
sociedades conyugales vinculadas a ellas ante Notario, celebracién de matrimonio
civil ante Notario, donaciones a titulo universal, donacion a plazo o bajo condicion,
hipoteca de usufructo, Comunidad, divisibn de la comunidad, distribucién de
bienes gananciales de sociedad conyugal, donacién entre vivos, insinuacion de
donaciones ante Notario, comodato o préstamo de uso, derechos herenciales,
arrendamiento, disolucién de la sociedad por anticipada liquidacién, subrogacién
de crédito hipotecario, patrimonio de familia (constitucion, sustitucion y
cancelacion), desafectacién de vias (fajas que han dejado de prestar servicio),
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pacto de reserva de dominio, posesién, constituciébn y pérdida de uso vy
habitacién, testamento abierto, testamento cerrado, capitulaciones matrimoniales y
maritales, servidumbre, reconocimiento voluntario de hijo extramatrimonial,
afectacion a vivienda familiar, movilizacién, transaccién; dentro del derecho
comercial, tenemos: Constitucion de sociedades, reforma de sociedad comercial.
fusion de sociedades, disolucion de sociedades, liquidaciéon de sociedad,
remuneracion o ventajas particulares a promotores de empresas, adicidbn de
escritura a la de constitucion social, transformacion de sociedades., aprobacion de

inventario y cuenta final de liquidacion de patrimonio de sociedad.

5.5 PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONCILIACION.

1. Libertad de Acceso: Toda persona residente en el territorio nacional puede
acudir al procedimiento de mediacion, en tanto tenga capacidad juridica de
disposicién y animo conciliatorio.

2. Caracter Institucional: La conciliacion es un procedimiento pacifico de
resolucion de disputas, consagrado en la Constitucion Politica y regulado por
las leyes de la Republica de Colombia para dotarlo de seguridad, certeza y
eficacia juridica.

3. Eficiencia y celeridad: Por su agilidad y bajo costo, la conciliacién permite a
los usuarios ahorrar tiempo y dinero, constituyéndose asi en una opcion

instrumental eficiente de administracion de justicia.

75



Amplitud y autonomia de la Seleccién de Criterios de Decision: En
contraste con otros instrumentos de resolucion de conflictos como la
jurisdiccién publica y el arbitramento, en los cuales la solucion de los litigios
se fundamenta dominantemente en criterios normativos sustanciales de
orden juridico y legal, la conciliacion ofrece a los ciudadanos la posibilidad de
escoger y emplear, sobre la base de informacién adecuada y suficiente, los
parametros de forma y de fondo que ellos mismos y no un tercero consideren
apropiados para la soluciébn de sus diferencias, sin menoscabo de sus
derechos fundamentales y de las normas superiores.

Flexibilidad Procedimental: Sin perjuicio de la légica inherente al proceso y
de su regulacion legal, la conciliaciéon es un procedimiento flexible, que no se
halla sujeto a las restricciones y limitaciones rigurosas de los procesos
judiciales. Lo anterior permite a las partes disponer de un foro menos formal
y mas amplio para resolver sus conflictos, y habilita al mediador para ejercer
el necesario control sobre el procedimiento y sus resultados.

Igualdad de las Partes en el Procedimiento: La vigencia de este principio,
indispensable en cualquier forma de administracién de justicia, destinado a
operar en una sociedad democratica, es asegurada en la conciliacion
institucional por la presencia y actividad de un sujeto calificado, neutral e
imparcial, denominado “mediador” o “conciliador”, cuya funcién esencial es la
de asistir a las partes en la busqueda de soluciones para el conflicto
considerado.
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Tratamiento Integrativo del Conflicto: La conciliacion persigue resultados
equitativos de beneficio mutuo y un mejor entendimiento entre individuos y
organizaciones de todo tipo, con base en la posibilidad de que las partes y el
mediador se aproximen conjuntamente al conflicto en forma constructiva y
no adversarial.

Prevalencia de las soluciones Negociadas y Confidencialidad: Mientras
el juez tiene por mision declarar el derecho aplicable a cada situacion, el
conciliador carece de facultades legales para imponer a las partes la solucion
de la controversia. En consecuencia, los términos de arreglo del conflicto
deben surgir del consenso de las mismas partes, como fruto de un proceso
de negociacion entre ellas, que es facilitado por el mediador. La conciliacién
es, pues, un procedimiento que mira mas a la creacion o identificacion
consensual de normas para regular cada caso considerando que a la
aplicacién coercitiva de disposiciones generales preexistentes al mismo, en
un marco de total reserva.

Participacion de la Comunidad en la Resolucion de Disputas, Equidad y
Efectividad de los Acuerdo Conciliados: La conciliacion busca concretizar
al ciudadano sobre la responsabilidad que le corresponde en la solucién de
sus propios conflictos. Al efecto, estimula la participacion directa de la
comunidad en la definicion de controversias, favorece la calidad y equidad de
los resultados obtenidos y propicia acuerdos que sean cabalmente cumplidos
por las partes, a fin de mejorar la eficacia de la administracion de justicia.
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10. Caracter Complementario de la conciliacion frente a otras Instituciones
de administracion de Justicia: La utilizacion del procedimiento de
mediaciéon no excluye la posibilidad de que, surtido este sin resultado
positivo, las partes acudan a otras formas de administracién de justicia, por
ejemplo juzgados publicos o tribunales de arbitramento para obtener una

solucién a su conflicto.'

5.6 ASUNTOS SUJETOS A CONCILIACION FRENTE AL NOTARIO

Se plantean los posibles asuntos susceptibles de ser ventilados ante el Notario,
sobre la base legal que proponen los arts. 19, 27, 28, 3; de la Ley 640 de 2001
que en su texto reza. Art. 19: “Conciliacién. Se podran conciliar toda las materias
que sean susceptibles a transaccién desistimiento y conciliacién, ante los
conciliadores los centros de conciliacion, ante los servidores publicos facultados
para conciliar a los que se refiere la presente ley y ante los Notarios”. Articulo
27. “Conciliacion extrajudicial en materia civil. La conciliacion extrajudicial en
derecho en materias que sean de competencias de los jueces civiles, podra ser
adelantada ante los conciliadores de los centros de conciliacion, ante los
delegados regionales y seccionales de la defensoria del pueblo, los agentes del

ministerio publico en materia civil y ante los Notarios...” Articulo 28. “Conciliacién

14 Conferencias Camara de Comercio. Caracter y Estructura del proceso conciliatoria Pag. 2
y 3. Varon Palomino, Juan Carlos, Fundamentos Socioldgicos y Juridicos de las Alternativas
de Resolucién de Conflictos en Colombia, Santafé de Bogota. 1.991, paginas 7,8,14- 16, 41
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extrajudicial en materia laboral. La conciliacion extrajudicial en derecho en
materia laboral, podra ser adelantada ante los conciliadores de los centros de
conciliacién, ante los inspectores de trabajo, los delegados regionales vy
seccionales de la defensoria del pueblo, los agentes del ministerio publico en
materia laboral y ante los Notarios,...” Articulo 31. “Conciliacién extrajudicial en
materia de familia. La conciliacién extrajudicial en derecho en materia de familia,
podra ser adelantada ante los conciliadores de los centros de conciliacion, ante
los defensores y los comisarios de familia, los delegados regionales vy
seccionales de la defensoria del pueblo, los agentes del ministerio publico ante
las autoridades judiciales y administrativas en asunto de familia y ante los
Notarios...” El paragrafo segundo de este mismo articulo expresa que en materia
de familia solo podran conciliar en los asuntos a que se refiere el numeral 4 del
art. 277 del cédigo del menor y el 47 del la Ley 23 de 1.991. En este orden de
ideas, se podra regular la conciliacion frente al Notario en materia civil, comercial
y de familiar. EI Notario podra conciliar entre otros en asuntos como: a. La
suspensién de la vida en comun de los conyuges. b. La custodia y cuidado
personal, visita y proteccion legal de los menores. c. La fijaciébn de la cuota
alimentaria (en cuanto a la cuantia, ya que la cuota alimentaria como tal no esta
sujeta a negociacién). d. Separacion de cuerpos del matrimonio civil o canonico.
“la separacion de cuerpos de matrimonio civili ante notario por mutuo
consentimiento de los cényuges que establecié el Decreto 2458 de 1988 y el
divorcio de matrimonio civil por mutuo acuerdo con fundamento en la causal
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prevista en el numeral 8° del art. 154 del C.C. que establecié el Decreto 1900,
actualmente no puede tramitarse por via notarial toda vez que estos decretos,
fueron derogados expresamente por el art. 15° de la Ley 25 de 1.992.”"° Desde
luego esta situacion se puede modificar con la vigencia de la Ley 640 de 2001. e.
La separacién de bienes y la liquidacién de sociedades conyugales por causa
distinta de la muerte de los conyuges. f. Los procesos contenciosos sobre el
régimen econdmico del matrimonio. @) resolucion de conflictos para casos
originados por la violencia familiar. Se hace especial énfasis en los temas
relacionados con Derecho de Familia por la frecuencia de solicitudes que se
realizan ante el Notario para ventilar estos asuntos, tales como liquidaciones
notariales de herencia, disoluciones y liquidaciones de sociedad conyugal,
matrimonios, y estado civil de las personas, en relacion con los registros civiles de
nacimientos, dentro de lo cual esta relacionado el reconocimiento de hijos
extramatrimoniales y legitimaciones; registro civil de matrimonios y defunciones,
los cuales pueden estar sujetos a modificaciones o correcciones tal y como lo
dispone el 999 de 1983 . De otro lado y en materia civil, podria mediar en
asuntos relativos a la responsabilidad extracontractual, derivado de los accidentes
de transito en los que no haya muertos ni lesionados; y en general todos las
discrepancias que se crean derivadas o relacionados con actos celebrados ante el

Notario, como los precitados en el acapite de la funcion Notarial, que en su gran

15 Lucia Rueda Villamizar; fondo nacional del notariado universidad externado de Colombia
manuales instructivos para el diligenciamiento de los folios de nacimiento, matrimonio, defunciones
y otras disposiciones. Pag. 121.
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mayoria son de naturaleza civil y comercial. Ademas de la capacitacion que
contempla la ley, dependera en gran medida de los recursos humanos y
econémicos que se puedan tener disponibles, también es importante la
infraestructura adecuada. En todo caso el Estado mediante la reglamentacion de
la Norma ha de determinar qué materias y aspectos especificos son dables para
la conciliacion, y a contrario sensu sobre qué asuntos no pueden conocer. En
un futuro la legislacion podra dotar a los Notarios, para que no solo actien como
conciliadores, de facultades para intervenir en los demas mecanismos alternativos
de solucion de conflictos. No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta que el
notario quedara revestido de las mismas facultades legales de los jueces y demas
conciliadores, para efectos de conciliacion, el Decreto 1818 de 1.998, que compilo
las normas aplicables referentes a la Constitucion, contenidas en la Ley 446 de
1.998 y las que se encuentran vigentes de la Ley 23 de 1.981, Decreto 2279 de
1.989 y las demas que se encuentran vigentes proponen, lo siguiente:

Articulo 2°. Asuntos conciliables. “Seran conciliables todos los asuntos
susceptibles de transaccion, desistimiento y  aquellos que expresamente
determine la Ley.”

Articulo 30: “Podra intentarse previamente a la inicializacién del proceso o durante
el trdmite de éste, la conciliacién ante el defensor de familia competente, en los
siguientes asuntos: a. La suspension de la vida en comun de los cényuges; b. La
custodia y cuidado personal, visita y proteccién legal de los menores; c. La fijacion
de la cuota alimentaria. (An6tese, que nunca se podra conciliar sobre alimentos en
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si); d. la separacion de cuerpos del matrimonio civil o canénico; e. La separacion
de bienes y la liquidacién de sociedades conyugales por causa distinta a la muerte
de los cényuges; y f. Los procesos contenciosos sobre el régimen econémico del
matrimonio y derechos sucesorales... Paragrafo 2°. Estas facultades se entienden
sin perjuicio de las atribuciones concebidas por la Ley a los notarios. (articulo 47 1.
23/91)” Las anteriores enumeraciones, como se puede observar son relativas al
campo de familia; dentro del area civil siguiendo los mismos parametros legales se
tienen como asuntos susceptibles de conciliacion frente al notario todos los
procesos declarativos, ordinarios o abreviados determinados en nuestro cédigo

civil.

5.7 PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO FRENTE AL NOTARIO

Siendo el objetivo primordial del presente trabajo, suministrar informacién basica
en torno a la conciliacién frente al Notario, ademas de relacionar los aspectos
teoricos y sustantivos, consideramos importante ilustrar como se puede impulsar
procedimentalmente. Como lo hemos visto, en el item correspondiente, existen
varias clases de conciliaciones, conciliadores, tipos y manejos de negociadores,
estilos de negociacion etc., por tanto, es oportuno encuadrar la conciliacién
frente al Notario, y al Notario como tal en las clasificaciones que le sean propias,
veamos: El Notario, quien en lo posible ha de tener un perfil generador, ya sea
dentro de una negociacion posicional o basada en el interés dependiendo de la
circunstancia que se presente, por sus caracteristicas, es fundamentalmente un
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CONCILIADOR OFICIAL, ya que actuara en ejercicio de las funciones que le ha
atribuido la ley. En lo que respecta a las clases de conciliaciones que se pueden
presentar frente al Notario, que de suyo sera procesal cuando el tema a tratar
tenga requisito de procedibilidad y eventualmente extraprocesal, esta podra
adicionalmente ser bilateral o plurilateral, aunque esta Ultima no sea muy
frecuente; ademas necesariamente ha de ser facultativa y con mediaciéon. Podra
el Notario intervenir como negociador en la solucion de conflictos entre las partes
mediante la conciliacion, siempre que las partes sean capaces, lo soliciten y no se
contravenga ninguna disposicion legal; de otra parte, dentro de las atribuciones
que la ley le ha otorgado al Notario, el decreto 1534 de 1.989, lo faculta para
nombrar dentro de su equipo de funcionarios, un secretario con delegacién cuyo
requisito esencial es el titulo de abogado, y que suple sus ausencias temporales,
dado el extremado trabajo que se puede presentar con relacion a las actividades
notariales, se sugeriria que a este funcionario se le facultara para hacer ademas
las veces de conciliador, lo que podria dar mas cobertura en cuanto a este tramite
se refiere, facultando al Notario para habilitar abogados con este fin. La
conciliacién frente al Notario como mecanismo de solucién de conflictos desde el
punto de vista procedimental es un conjunto de estipulaciones que regulan las
etapas y procedimientos que se deben superar para llegar a un acuerdo
consensual que ponga fin al conflicto, buscando que las soluciones encontradas
por las partes satisfaga sus intereses; en este orden de ideas, se aprecian las
siguientes etapas: 1. Pre-Conciliatoria. En esta etapa se van a realizar algunos
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actos previos a la audiencia de conciliacion cuyo objetivo primordial es crear un
clima apropiado, que permita terminar la audiencia de conciliacion con el acuerdo
alcanzado. Dichos actos pueden ser, la lectura del expediente o cualquier escrito o
documento relacionado con hechos referente al problema que se va a ventilar en
la audiencia, identificacion de las partes y del propio conciliador, fomentando la
confianza entre ellos. La forma como esta distribuido el mobiliario de la sala
destinada para la conciliacién, puede influir en el éxito de lo propuesto. Se
recomienda que las partes y el conciliador estén sentados uno al costado del otro,
asi se crea un ambiente de igualdad de condiciones y un clima abierto al dialogo y
no al enfrentamiento cuando las partes estan sentadas una frente a la otra. 2.
Explicacion del proceso. El conciliador explicara a las partes el desarrollo de la
audiencia de conciliacién; informara a los participantes sobre el rol que cumplira
en la misma, senalando expresamente el deber de imparcialidad que tendra para
con ellos, también el Notario o su delegado, quien esta haciendo las veces de
conciliador, advertira sobre la confidencialidad de lo actuado en ese acto, esto
significa la reserva absoluta; se debe tener en cuenta, que los actos realizados
frente al Notario, tienen caracter de publicos, de aqui la acepcion “NOTARIO
PUBLICO”, entre tanto, el tramite conciliatorio es de caracter estrictamente
reservado. Siendo asi, la confidencialidad conciliatoria, se constituiria en una
excepcion a la figura publica del notariado; sin embargo podria presentarse,
determinados asuntos, que esta confidencialidad no sea requisito substancial, lo
qgue podria conllevar a una eventual protocolizacion del documento conciliatorio, a
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que se refiere el articulo 2° de la Ley 640 de 2001, si las partes optan por
revestir su acuerdo de las solemnidades propias segun los articulos 56, 57, y 58
del Decreto 960 de 1970. También explicara el procedimiento a seguirse, es decir
cada parte tendra unos minutos para detallar el problema desde su punto de vista,
la necesidad o no de llevar a cabo sesiones privadas para la identificacion de los
intereses y posteriormente una sesidon conjunta final dirigida a alcanzar el
acuerdo. Por otra parte, sera importante mencionar a las partes ciertas reglas de
comportamiento que deberan cumplir para el buen desenvolvimiento de la
audiencia, esto es: expresar sus ideas libremente, no interrumpir a la otra parte
cuando esté hablando, evitar todo tipo de insultos y frases humillantes que
imposibiliten el buscar acuerdos basados en la buena fe. Dar alcances sobre las
ventajas de la conciliacién respecto a un proceso extrajudicial, puede resultar
importante en la hora de fijar puntos del acuerdo. Si las partes tienen alguna
pregunta que hacer referente al procedimiento en si, este es el momento de
efectuarlas. 3. Escuchar a las partes. En esta etapa del proceso las partes
tendran oportunidad de hablar ininterrumpidamente sobre su version respecto al
problema que se esta ventilando. Esta fase esta llena de exaltaciones e ideas
encontradas por lo que el conciliador tiene que enfatizar el uso de técnicas de
escucha y de formulacién de preguntas (se sugieren 20); ya que la Ley 640 de
2001 en su articulo 6°, provee la capacitacion a los funcionarios facultados para
conciliar. Aqui es muy importante el papel que cumple el conciliador, puesto que
al utilizar las técnicas de conciliacion como la parafrasis, el uso de preguntas
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abiertas y escuchar activo, lo que le ayudaran a comprender mejor el problema, y
asi ayudar a la busqueda de soluciones al conflicto. El uso de la parafrasis
consiste en después de escuchar a los participantes, hacer un resumen de lo
dicho y preguntarle a las partes si lo han entendido bien; el uso de preguntas
abiertas permitird al conciliador obtener la mayor informacion posible, y el
escuchar activo es reflejo de una buena comunicacién entre el conciliador y las
partes. Su significado ya lo tratamos cuando tocamos el tema de la comunicacién
como elemento de una negociaciéon en base a intereses. 4. ldentificaciéon de
problemas. Esta faceta es cardinal para lograr el éxito de la conciliacién, puesto
que permitira ademas de identificar cual es el meollo del asunto, ayudara a
descubrir los reales intereses y necesidades de cada una de los intervinientes.
Para ello es aconsejable que el Notario tenga a la mano una Libreta de Notas y
lapicero para tomar apuntes de los problemas e intereses que estan saliendo del
didlogo con las partes. En experiencias de conciliaciones se llega a sugerir la
conveniencia en la realizacion de sesiones privadas pues esto ayuda a que los
participantes se muestren mas abiertos para hablar de su problema, dejando
aflorar sentimientos, temores y hasta preocupaciones, circunstancia que ayudaria
a focalizar lo puntual del conflicto. Como se dijo el conciliador debe estar bien
capacitado en técnicas de escucha, de tal manera que asi pueda identificar con
rapidez los problemas e intereses de las partes. 5. Busqueda de soluciones.
Luego de escuchar a las partes y haber identificado sus intereses es el momento
en que ellas mismas con la ayuda del conciliador busquen una solucién al
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conflicto. Se dice que ellas mismas, porque en la conciliacién frente al Notario
debe primar la autonomia de la voluntad de las partes, y es que, a través de este
procedimiento son aquellas quienes deciden sobre qué solucién darle al problema.
Se debe empezar por que cada una de las partes expresen sus pretensiones y las
alternativas de solucion de conflictos y en caso de que ninguna de ellas proponga
una solucion al problema, es el conciliador quien debe intervenir creando opciones
que beneficien a ambos. Se requiere mucha creatividad, paciencia y organizacién
por parte del tercero. En este punto, también el conciliador se debe valer de una
libreta de notas para tomar apuntes de las posibilidades de un acuerdo. Este
puede ser el momento para que el conciliador segun su prudente arbitrio proponga
una alternativa de solucion. Inmediatamente el conciliador empezara a delinear el
acuerdo a que se ha llegado. La decision alcanzada es conveniente anotarla en la
mencionada libreta de notas. 6. El Acuerdo. Es el resultado objetivo del
avenimiento de las partes expresado en un documento denominado "acta de
conciliacién", y que sera importante para el proceso y para las partes. En cuanto al
proceso pondra fin a éste sin que afecte el orden publico, y para las partes es el
documento que expresara los derechos y obligaciones que nacen de ella. Seria
conveniente que el conciliador haga primero un borrador del acta. Para tal efecto
el conciliador se fijara en la viabilidad del mismo y que lo expresado en él no
afecte normas de orden publico. La redaccidon debe ser precisa, clara y con
términos simples que puedan ser entendidos por las partes. En lo posible los
acuerdos deben figurar en acta lo mas detallado posible, asi se hara ejecutable el
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acuerdo y evitara que surja un nuevo conflicto. Es conveniente que el conciliador
antes de su redaccion explique el acuerdo a que se ha llegado. Respecto al
cumplimiento de lo pactado se estableceria en el acta una clausula de
aseguramiento que podria ser en caso de incumplimiento de lo pactado, pasara a
instancias superiores, como la via judicial. En la actualidad, la Camara de
Comercio realiza el siguiente procedimiento en materia de conciliacion: La
solicitud la presenta verbalmente el interesado, ante la persona encargada de
conciliaciones, luego de un corto andlisis por éste funcionario en presencia del
peticionario, se fija fecha y hora para la audiencia de conciliacién, posterior a este
paso se elige uno de los abogados dependiendo de la materia a tratar, esta
eleccién la hacen de acuerdo a las listas que maneja la Camara de Comercio de
los abogados que se han inscrito como conciliadores. Para la conciliacién frente al
Notario, en efecto, la peticion al igual que en la Camara de Comercio podria ser
verbal, y de manera global el tramite podria ser tan simple como el ya descrito,
pero ante la eventualidad de la proliferacion de solicitudes, sugerimos un
procedimiento que en principio podria considerarse complejo, pero que en si
mismo abarcaria contingencias no previstas. La solicitud la presentardn ambas
partes, personalmente o por intermedio de apoderado, ante el Notario del
Circulo que corresponda segun el lugar donde se suscité el conflicto; si en el
lugar existe mas de un Notario podra presentarse ante cualquiera de ellos,
aplicando asi el principio de rogacion. La solicitud contendra: Nombre,
identificacién, domicilio, residencia del solicitante y su émulo, un recuento sucinto
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de los hechos materia a conciliar, los puntos en los que ya existe acuerdo y en los
que hay discrepancia. Conforme a la Ley 640 de 2001, es obligacion del
conciliador citara a las partes e intentar la conciliacion de las partes en el menor
tiempo posible, lo cual debera surtirse dentro de los tres (3) meses siguientes a
la presentacion de la solicitud, pero las partes de mutuo acuerdo podran prorrogar
este término. La citacién a la audiencia de conciliacion la hara el Notario por el
medio mas eficaz, indicando el objeto de la conciliacion.

5.7.1 Recepcion de la solicitud. La recepcion de la solicitud se centra en el
advenimiento de la declaracién, el tratamiento de cada caso y el seguimiento
respectivo. La recepcidn del “incidente” se inicia cuando el solicitante se acerca a
la notaria a solicitar orientacion legal sobre un determinado caso. Es aqui donde
el conciliador o la persona que reciba la denuncia debe mostrar sus cualidades de
amigo que desea ponerse en lugar del otro y asi comprenderlo. Una vez recibida
la denuncia el conciliador dispondra la medida que segun su criterio puede darle
una solucién mas rapida al problema. Recepcionada la denuncia y si después de
tres meses no hay impulso por parte del informante se declara en abandono el
tramite. Si hay impulso es necesario que se forme un expediente constituido en
primer lugar por la denuncia asentada en el libro y luego por todos los documentos
que le sean anexos como por ejemplo: Notificaciones, oficios remitidos,
constancias, el acta y el escrito final de la conciliacidén cuyas copias se han
entregado previamente a los interesados. Recibida la solicitud, el Notario, la
estudiard para lo cual contara con un término de tres dias, luego de determinar
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su viabilidad, por no contravenir ninguna disposicion legal, y por no ir contra la
moral y las buenas costumbres, la radicara, luego de lo cual se fijara fecha y hora
para la audiencia de conciliacion.

5.7.2 Comunicaciones. Luego de fijada la fecha y hora para la audiencia de
conciliacion el Notario hara las correspondientes comunicaciones y avisos. El
aviso podra ser fijado en la cartelera de la Notaria y mediante telegrama o fax, y
contendra la notificacion de la aceptacién del tramite, el dia y la hora de la
audiencia de conciliacién. En caso de no haber sido admitida, se enviara al
interesado respuesta sobre la decisibn con los motivos que dieron lugar al
rechazo. El tramite conciliatorio frente al notario requerira de acuerdo a la situacién
que se presente que el funcionario emita las siguientes constancias: sobre el acta
de conciliacién o acuerdo conciliatorio total, acuerdo conciliatorio parcial, cuando
se presente una sola de las partes y la que no se presenté no justifigue su
inasistencia, cuando no se presentaron ambas partes y no lo justificaron, cuando
no hay acuerdo entre las partes.

5.7.3 Audiencia de Conciliacion. En este punto, donde se sintetiza todo lo
visto hasta ahora, se dara la ejecucion de la Audiencia de Conciliacion frente al
Notario, la cual se iniciara con el primer contacto entre las partes, provisto de
empatia, creando de esta manera un ambiente de credibilidad y el respeto
mutuo; en esta etapa que podria llamarse “etapa inicial” de la audiencia, el
Notario explicard a los intervinientes en primera medida, el papel que
desempefaran el conciliador y las partes, el propdsito de la reunion, los objetivos
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qgue se buscan, daré a conocer la duracién de la misma, lo cual permitirda un mejor
manejo del tiempo, (pues lo ideal seria evacuar el conflicto en una sola audiencia),
reglas de juego, efectos juridicos; esta etapa inicial puede resultar la mas
importante, por que se constituird en el pilar de una buena negociacion, ya que a
partir de esta momento se proveerd de confianza y comodidad a los
intervinientes para que tengan en el decurso del tramite la suficiente capacidad de
comunicacion, aceptacion y comprension. Luego de esta etapa introductoria, se
continuara con exposicién del conflicto, los antecedentes, identificacion y los
hechos que lo produjeron desde el punto de vista de las partes contrarias, lo cual
proporcionara en primera medida, un alivio emocional, la identificacion de sus
intereses y necesidades basicas para asi ir estructurando un diagnéstico; en este
momento, el conciliador debera tener bien definida la estrategia de conciliacion y
la técnica de entrevista que va a utiliza enmarcada dentro de una adecuada
percepcion. La siguiente etapa, es la etapa de negociacién, en la que el
conciliador debera ejecutar la estrategia de conciliacibn que ha adoptado de
acuerdo al analisis de la informacion recibida en la etapa anterior que focalizé el
conflicto, aqui mediante un estimulo, se debera impulsar la negociacién entre las
partes planteando férmulas de arreglo, busqueda de soluciones, considerando
que el resultado de la conciliacion se apoya en logros alcanzados o no
alcanzados, por lo cual, el conciliador debera determinar los costos y beneficios
de cada opcién; revisar y ajustar la estrategia de conciliacién, celebracién de
reuniones separadas y manejar la tension que pueda surgir en el evento en que
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el resultado se esté dando adverso; al irse cumpliendo esta etapa, se
desarrollara la negociacion mediada generando otras opciones de solucién de
ser necesario para culminar con la solucion mas adecuada. Enla udltima etapa o
etapa de cierre, se ha de haber conseguido una cuerdo que resuelva el conflicto,
de ser posible de manera integral y definitiva que satisfaga a ambas partes,
vendra la firma del acta la cual tiene efectos de cosa juzgada y que presta mérito
ejecutivo, pero sobre todo en esta etapa, habra quedado la experiencia que
muestre a las partes que existen mejores formas de resolver diferencias y lo mas
importante, el logro de un acuerdo a través de un tramite conciliatorio ante
Notario.

Este tramite concluira con un acta que contendra el acuerdo conciliatorio logrado,
si la conciliacion fue total o parcial, de igual manera el acta determinara si no hubo
ningun acuerdo. Las actas deben ser registradas en el libro de registro que lleve
la notaria, en la oficina de Registro de Instrumentos Publicos correspondiente,
cuando en el objeto conciliatorio se vincule un inmueble, en la Camara de
comercio cuando el tema a tratar se refiera a sociedad etc. Esta acta hace transito
a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo. Es importante en el acta, en la
identificaciéon del conciliador determinar que se trata de un conciliador oficial, si la
conciliacién fuere precedida por el propio Notario asi debera quedar consignado,
si la preside su secretario quien tiene facultades de delegacidn se especificara de
igual manera. En cuanto a la identificacion del litigio sujeto a conciliacion se
deben clarificar cada uno de los hechos que lo circundan haciendo énfasis en los
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mas relevantes. Respecto del acuerdo, si este se lograse se debera redactar en
los términos de derechos y obligaciones que cada uno lleva consigo en relacién
con cada una de las partes sefalandose las condiciones de modo tiempo y lugar,
cuantia todo lo cual nace del acuerdo, esto con el objeto de edificar los requisitos
del documento que se va a constituir en titulo ejecutivo (articulo 488 del C. P. C.).

En lo que a firmas se refiere deben ir suscritas las de todos los intervinientes con

los sellos respectivos.
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ANEXOS
DESARROLLO DE FUENTES

ESTUDIO DE CAMPO

Conceptos emitidos por profesionales en derecho sobre la conciliacion:

Dr. MIGUEL OROZCO; NOTARIO TERCERO DEL CIRCULO DE MANIZALES:
“Considero que la facultad de negociar otorgada por la ley a los Notarios, es muy
loable por varios motivos: El Notario es persona de confianza de los usuarios y en
general de la ciudadania, normalmente no hay temor reverencial cuando se acude
a él, aunque lo hace con respeto y acatamiento; un alto porcentaje de Notarios
han cursado sus estudios de derecho, y son abogados titulados; son mas de
ochocientos Notarios distribuidos por todo el pais aun en los Municipios mas
apartados de nuestra geografia; el Notario esta acostumbrado por que asi se lo
dispone la Ley a que el servicio sea rogado y a ser un consejero, asesor imparcial
de las partes que acuden a buscar sus servicios. Esa confianza antes citada, su
capacitacion en derecho, el nimero de ellos, y encontrarse en las mas apartadas
poblaciones garantizan un eficaz servicio o colaboracién en la conciliacién que
pretende la convivencia ciudadana, la desjudicializacién y la paz. El notariado
pues, contribuira a que haya un eficaz servicio en la conciliacion y que las partes
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queden satisfechas en sus aspiraciones evitandose asi los resquemores, odios 0
enemistades. Sabemos que una justicia lenta o tardia no es justicia y si por el
contrario un ingrediente de violencia”

Dr. WILLIAM ARBELAEZ; NOTARIO UNICO DE MANZANARES: ‘La
conciliacién ante Notario tiene para mi concepto una opinién favorable para las
partes, la cual es tratar de ayudarlos a solucionar su problemas de una manera
muy clara; pero a la vez con esta nueva facultad estan descongestionando mas

los despachos judiciales.”

Dr. JOSE NOEL OSORIO CARDONA; NOTARIO SEGUNDO DE CHINCHINA:
“Es la mejor oportunidad que tienen las personas de confiar en su capacidad de
dialogo y negociacion, en aras de prevenir un eventual litigio. Se evita asi un
mayor desgaste emocional y econdémico y se contribuye a la par con la
intervencién notarial a la armonizacion social, y por consiguiente a la convivencia

ciudadana.”

Dr. HERNAN DE JESUS RODRIGUEZ; NOTARIO UNICO DE PACORA: “La
conciliacién notarial cumple especialmente con dos fines: Seguridad juridica y
legitimidad en las relaciones juridicas; pero tiene un aspecto negativo: La falta de

preparaciéon en el cumplimiento del fin.”
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Dra. ALBA LUCIA JARAMILLO HURTADO: “La conciliacién notarial es una
institucién en virtud de la cual se persigue un interés publicos, mediante la
solucién negociada de un conflicto juridico entre parte, con la intervencién de un
funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y

excepcionalmente de particulares.

Dra. ALICIA HURTADO; NOTARIA UNICA DE MARQUETALIA: “En la provincia
somos el ente de fe publica y en quien se cree, la conciliacibn ayuda a los
juzgados a descongestionar y da oportunidades al ente judicial, puesto que hay

mas confianza entre las partes.”

Dr. GUILLERMO VALENCIA GARCIA; NOTARIO UNICO DE RISARALDA: “La
conciliacién me parece una instancia muy benéfica y muy trascendental por ser un
medio muy practico y muy til para lograr una soluciéon efectiva a un diferendo sin

necesidad de llegar a un tramite juridico.”

Dra. JULIALBA GONZALEZ; NOTARIA UNICA DE SUPIA; “Con la facultad que

le ha dado la Ley a los notarios se descongestionan los despachos judiciales; el

notario es creible y ejemplo de la comunidad por la fe publica que maneja.”
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Dra. AURA DE IDARRAGA; NOTARIA UNICA DE VITERBO: “Es una forma de
agilizar las controversias que se suscitan entre las partes para evitar un proceso

juridico innecesario.”

Dr. FABIO ARCILA IDARRAGA; NOTARIO UNICO DE PENSILVANIA:
“Inicialmente se podrian presentar muchos problemas por la falta de capacitacién
y por muchos seminarios que se realicen la practica es diferente a la teoria, pero a
largo plazo es una gran estrategia.”

La eficiencia es uno de los pilares esenciales sobre los cuales descansan las tres
funciones clasicas que desempena todo Estado siendo la jurisdiccional de vital
importancia para la consecucién de un orden social, justo y equitativo.

En efecto, para se mas accesible el ingreso de los ciudadanos a la administracion
de justicia, se han disefiado los mecanismos alternos de solucién de conflictos,
posibilidad juridica de enorme trascendencia.

Dentro de estos lineamientos, la conciliacion debe establecer un procedimiento
compatible con los fines que persigue, para que el consenso logrado tenga como
punto de referencia un marco de justicia, que propugne por la efectiva realizacién

de los derechos sustanciales.

Dentro de las posibilidades para la solucion directa y amistosa, esta la
posibilidad de concretar dicha conciliacion ante el Notario, el cual con todas las
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caracteristicas de responsabilidad, dara la posibilidad de concretar las diferencias
entre particulares, para la agilidad de la negociacién entre los problemas que se
susciten. El Notario, es un pilar importante para la sociedad, toda vez, que dentro
del conglomerado, éste juega papel vital en la comunidad pues es alli donde las
personas de cualquier nivel social, econdmico y politico, llegan a buscar en el
Notario el solucionador de cualquier problema que a ellos se les pueda presentar.
El Notario, por su posicién de ecuanimidad, es un ejemplo de conciliador, pues
debe proponer todas las formulas de arreglo para lograr las soluciones de los

conflictos.

La conciliacion frente al Notario, permite terminar los pleitos o incluso prevenir los
eventuales litigios, y de esta forma se obviarian costosos tramites y los

formalismos de un proceso judicial.”

Dra. LUZ MARINA ESCOBAR: “La ley 640 del 5 de enero de 2001, por la cual

se derogan algunas normas relativas a la conciliacién y se dictan otras, faculté

entre otras personas, a los notario aunque no sean abogados titulados, para

actuar como conciliador en Materia Civil, Laboral y de Familia, con todo lo cual no

estoy de acuerdo tal y como lo expreso a continuacion:

- La mayoria de los notarios desconocen las normas del Derecho Civil, Laboral y
de Familia, por haberse dedicado exclusivamente al Derecho Notarial y les
queda muy dificil adentrarse en estos tres campos del derecho, para poder
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desempefar a cabalidad dicha funcion. Es por esta razén, que en los Centros
de Conciliacion existentes en las Camaras de Comercio a nivel nacional, los
abogados inscritos tienen diferentes especialidades y son designados en la
materia en la cual trabajan como abogados. Ademas la capacitacion de que
habla la mencionada ley para los funcionarios publicos s6lo se refiere a los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, no a las areas en las
cuales se van a desempenar.

Otra de las razones para no estar de acuerdo en la inclusion de notarios como
conciliadores es que en sus Despachos no disponen de un sitio adecuado
para reunirse, pues se requiere de una total independencia locativa y una
buena infraestructura a nivel tecnoldgico.

Por ultimo, creo que los ingresos propios de la funcién notarial son mas que
suficientes para quienes desempefian tan buen cargo y aunque tendran que
actuar, en algunos casos, como otros conciliadores, en forma gratuita, podran
cobrar por sus servicios de conformidad con el marco tarifario que establezca
el gobierno nacional, lo cual es injusto en un momento como el que estamos

viviendo, en que el abogado litigante tiene cada vez menos trabajo.”

Dr. JORGE HERNAN ACEVEDO MARIN: “Los mecanismos alternativos de

solucion de conflictos, son una excelente herramienta que permite depurar la

intermediacién de los abogados en las controversias que por su cuantia o calidad

son de amplia presencia en nuestras oficinas especializadas en litigios, negocios
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que en muchas ocasiones por su monto, no gozan de nuestra preferencia como
negocio lucrativo, sino que la tendencia es evacuar el caso en el menor tiempo
posible, bajo el criterio de que si lo bueno es breve dos veces bueno; la cantidad
de negocios litigiosos que se presentan en nuestras oficinas y la dilacién
procedimental en la mayoria hacen que no sea rentable para el ejercicio de
nuestra profesion, el costoso y extenso manejo de los conflictos ventilados ante la
justicia ordinaria. De alli que la intermediacion del Notario para la culminacion
conciliatoria de los conflictos a nuestro cargo, permite evacuar en muy poco
tiempo la carga laboral que se nos presenta, siendo la ley 640 de 2001 un aporte
que inicializa la  dinamica aplicacién de justicia, esperando que su
reglamentacion cumpla las expectativas que genera poder desjudicializar en gran

medida las controversias que asi lo permitan.

Dr. RODRIGO CASTANO ALVAREZ; NOTARIO PRIMERO DEL CIRCULO DE
MANIZALES. “La Ley 640 de enero 5 del presente afio, cred el mecanismo de la
conciliacidn como un medio para evitar la congestion judicial. Es un hecho notorio
el lento caminar de la justicia, causado por la gran cantidad de negocios que
atiende nuestra jurisdiccion, y pese a la diligencia de sus funcionarios, es
imposible diligenciarlos en términos precisos. La conciliacion ha llegado en un
buen momento, y se convertird con el tiempo en el mecanismo ideal para
descongestionar nuestra justicia; en ese proceso los Notarios jugaran un papel
decisorio.
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Sentencia C-1195/01
Sala Plena de la Corte Constitucional,

Referencia: expediente D-3519 demanda articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de
2001 "Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras
disposiciones".

Actor: Andrés Rodriguez Pizarro

Magistrados Ponentes:

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

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

El acceso a la administracion de justicia es un derecho fundamental de aplicacion inmediata
que se ve obstaculizada con la conciliacién como requisito de procedibilidad, siendo la
conciliacion y la administracion de justicia conceptos disimiles, pues el primero se funda en
un acuerdo de voluntades y el segundo en la ley y por ello para reglamentar un mecanismo
de solucion de conflictos no se puede entrabar el derecho a acceder a la justicia, a menos
que la Constitucién expresamente lo autorice.

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Respecto de dos de las normas acusadas por el actor en el proceso de la referencia ha
operado la cosa juzgada constitucional. Ya que en la sentencia C-893 de 2001, esta
Corporacién resolvié varias de las cuestiones planteadas en el presente proceso. En esa
oportunidad la Corte decidi6 declarar inexequible el articulo 39 de la Ley 640 de 2001, que
establecia el requisito de procedibilidad en asuntos laborales.

En ese mismo fallo la Corte declard, ademds, la inexequibilidad de las expresiones
"requisito de procedibilidad" y "laboral", contenidas en el articulo 35 de la Ley 640 de
2001, pero se abstuvo de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la conciliacién como
requisito de procedibilidad para acudir a las demds jurisdicciones mencionadas en el
articulo demandado. De igual manera, la Corte declar6 la inconstitucionalidad del articulo
39, que regulaba la conciliacién en materia laboral.

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

El alcance y las funciones de la conciliacion en relacion con el derecho a acceder a la
Jjusticia

Dentro del conjunto de medidas dirigidas a corregir las condiciones de tiempo, modo o
lugar que han limitado el acceso a la justicia, la lentitud de los procesos, el excesivo
formalismo, o su caracter excesivamente adversarial, se encuentran los mecanismos en la
negociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje como instrumentos
complementarios de la justicia formal para la resolucién de conflictos.

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

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

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

El derecho a acceder a la justicia no cumple su finalidad con la sola consagracion formal de
recursos y procedimientos, sino que requiere que éstos resulten realmente idéneos y
eficaces.

En conclusion, para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es
efectiva, en especial cuando no se han previsto recursos judiciales idoneos y suficientes que
faciliten la solucién pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los
procedimientos o de las condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador
restringen la capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya proteccion se
busca al acudir a las instancias judiciales. Los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos no representan una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un
reconocimiento de que procedimientos menos formales y alternativas de justicia
autocompositiva complementan las opciones a las cuales pueden acudir las personas para
resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la mediacién y la conciliacién, mas que
medios para la descongestion judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a
la justicia y promover la resolucién pacifica de los conflictos. Asi han sido concebidos y
desarrollados, como se anot6 anteriormente cuando se hizo referencia a las "olas" de las
reformas para promover el acceso a la justicia.

La conciliacion prejudicial obligatoria como limitacion del derecho a acceder a la
justicia es constitucionalmente razonable.
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La Corte a describir, en primer lugar, cudl es el grado de afectacién del derecho a acceder a
la justicia en este caso. Luego, analizard si los fines no s6lo son legitimos sino también
constitucionalmente importantes, dado que promueven intereses publicos valorados por la
Carta o en razén de la magnitud del problema que el legislador busca resolver.
Posteriormente, caracterizard el medio escogido por el legislador para apreciar si estd
permitido. Y, finalmente, examinard si el medio, no solo es adecuado, sino efectivamente
conducente a alcanzar los fines buscados por la norma sometida a control constitucional.

El alcance del derecho a acceder a la justicia en la Constitucion y en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional

Segin la jurisprudencia de esta Corporacién, el derecho a acceder a la justicia tiene un
significado multiple. Entre otros, comprende contar con procedimientos idéneos y efectivos
para la determinacion legal de derechos y obligaciones, que las controversias planteadas
sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, que las
decisiones sean adoptadas con el pleno respeto del debido proceso, que exista un conjunto
amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias, que se prevean
mecanismos para facilitar el acceso a la justicia por parte de los pobres, que la oferta de
justicia permita el acceso a ella en todo el territorio nacional. Este derecho se garantiza
también a través del uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

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

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

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

Por lo anterior, concluye la Corte que no le asiste razén al demandante al suponer que el
derecho a acceder a la justicia es un derecho que no admite limitaciones. El derecho a
acceder a la justicia no es un derecho absoluto. La cuestion es mas compleja. De lo que se
trata es de determinar qué limitaciones a este derecho son constitucionalmente razonables y
cudles no lo son y, por lo tanto, deben ser excluidas del ordenamiento juridico.

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

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

Ha de entenderse que el requisito contenido en los articulo 35 a 40 de la Ley 640 de 2001,
no se refiere en manera alguna al acuerdo como tal, sino al procedimiento para llegar a éste.

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

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

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

Analisis de los fines. El requisito demandado propende objetivos legitimos e
importantes
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la conciliacién es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia, al propio tenor
de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion Politica, segin el cual, los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia. Esto se cumple
no sélo cuando los particulares actian como conciliadores, sino también cuando las partes
en conflicto negocian sin la intervencién de un tercero y llegan a un acuerdo, como quiera
que en ese evento también se administra justicia a través de la autocomposicion.

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

En conclusion, es claro que la institucion de la conciliacién en los términos en que ha sido
regulada por la Ley 640 de 2001, busca finalidades legitimas e importantes desde el punto
de vista constitucional. Su implantacién en el sistema juridico colombiano persigue la
realizacion de objetivos claramente consagrados en la Constitucién, por lo que la
institucidn supera la primera etapa del test de razonabilidad.

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

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

En el caso bajo estudio, la exigencia de la audiencia de conciliacién como requisito de
procedibilidad es un limite principalmente temporal para el acceso a la justicia del Estado,
el cual s6lo impone a las partes esperar que llegue la fecha fijada para la audiencia de
conciliacién, pero no las obliga a adoptar ninguna decisiéon dentro de esa audiencia. Las
partes mantienen el control del proceso y de los resultados de la audiencia, pueden fijar la
duracion de esa audiencia, pueden decidir si concilian o no, pueden decidir autbnomamente
el grado de intervencion del conciliador, cuyo papel se puede limitar a certificar los
resultados de esa audiencia, o llegar a tener un rol mds activo, facilitando la bisqueda de
soluciones o proveyendo informacién experta necesaria para aclarar los puntos de discusion
o formulando propuestas. Este limite temporal puede ser superado por voluntad de las
partes, quienes durante los primeros minutos de la audiencia de conciliacién, por ejemplo,
pueden manifestar su decisién de no conciliar y acudir directamente a la jurisdiccion.

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

En el presente caso, la Corte debe constatar si el medio escogido es no s6lo adecuado, sino
ademds, efectivamente conducente para alcanzar algunos de los fines que persigue.

la conciliacion prejudicial obligatoria en materia civil y contencioso administrativa resulta
ser un medio adecuado y efectivamente conducente para garantizar el acceso a la justicia,
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por la via de la autocomposicion que puedan ser ventilados y resueltos rdpidamente y a un
bajo costo.

En segundo lugar, la conciliacién prejudicial obligatoria resulta ser un medio adecuado y
efectivamente conducente para promover la participacion de los particulares en la
administracion de justicia, no sélo a través de la intervencion del conciliador, sino también
cuando las partes autocomponen su controversia.

En tercer lugar, la conciliacion prejudicial obligatoria resulta ser un medio adecuado y
efectivamente conducente para promover la convivencia pacifica.

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

En cuarto lugar, la conciliacion prejudicial obligatoria promueve que los conflictos sean
resueltos sin dilaciones injustificadas.

En quinto lugar, la conciliacién prejudicial obligatoria tiene un impacto positivo en la
reduccidén del nimero de procesos que ingresan al sistema de justicia.

Por lo anterior, para la Corte la obligatoriedad de la conciliacién prejudicial como requisito
de procedibilidad, resulta no s6lo adecuada para alcanzar los fines sefialados, sino
efectivamente conducente para el logro de éstos, salvo en el caso de la conciliacién en
asuntos de familia cuando existen condiciones de violencia intrafamiliar.

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

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

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

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

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

Sin que las siguientes apreciaciones constituyan un juzgamiento sobre la constitucionalidad
del articulo 42, la implementacion de la conciliaciéon como requisito de procedibilidad no
fue disefiada como una medida que entrara a regir sin consideracion a la existencia de los
recursos materiales necesarios para su efectivo funcionamiento. La norma establece
claramente que la conciliacion prejudicial s6lo se convertird en requisito obligatorio cuando
el nimero de conciliadores sea suficiente para absorber la demanda proyectada por el
legislador, que ha sido estimada en un 2% de conciliadores segin el nimero total de
procesos anuales que ingresen a los despachos judiciales de cada Distrito.

La determinacion de los asuntos sujetos a conciliacion obligatoria en materia civil y
comercial como requisito de procedibilidad

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

a) que sean asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y conciliacién (articulo 19,
Ley 640 de 2001);

b) que sean asuntos de competencia de los jueces civiles (articulo 27, Ley 640 de 2001);
) que sean asuntos objeto de procesos declarativos (articulo 38, Ley 640 de 2001);

d) que deban tramitarse por el procedimiento ordinario o abreviado (articulo 38, Ley 640 de
2001)

e) que no se trate de procedimientos de expropiacion ni divisorios (articulo 38, Ley 640 de
2001).
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Por lo anterior, en materia civil y comercial el legislador determiné con suficiente claridad
los asuntos frente a los cuales se exige intentar la conciliacién prejudicial como requisito de
procedibilidad.

La determinacion de los asuntos de familia sujetos a conciliacion prejudicial
obligatoria como requisito de procedibilidad

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

a) La fijacion provisional de residencia separada;

b) La fijacion de cauciones de comportamiento conyugal;

c) Alimentos entre conyuges, si hay hijos menores;

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

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

a) La suspension de la vida en comiin de los conyuges;

b) La custodia y cuidado personal, visita y proteccion legal de los menores;
c¢) La fijacion de la cuota alimentaria;

d) La separacion de cuerpos del matrimonio civil o canénicos,

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

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

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

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

3. Declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y la liquidacion de la sociedad
patrimonial.
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4. Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad conyugal o
de sociedad patrimonial entre compaiieros permanentes.

5. Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales.

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

7. Separacion de bienes y de cuerpos.

Estas disposiciones cumplen a cabalidad con el condicionamiento de constitucionalidad
sobre claridad de las materias conciliables fijado en la sentencia C-160 de 1999.

La determinacion de los asuntos sujetos a conciliacion prejudicial obligatoria en
materia contencioso administrativa

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

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

En segundo lugar, la conciliacién administrativa s6lo puede ser adelantada ante los agentes
del Ministerio Publico asignados a la jurisdiccién contencioso administrativa. Ello implica
una intervencion mayor del conciliador con el fin de proteger el interés general, la legalidad
del proceso y los derechos fundamentales. Ademas, el conciliador puede solicitar pruebas
adicionales a las presentadas por las partes para la sustentacion del acuerdo conciliatorio y
si tales pruebas no son aportadas, puede decidir que no se logré el acuerdo.

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

Segtin el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, la conciliacién en esta materia tiene
importantes restricciones.

"Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
quedard asi:

Articulo 59. Podrdn conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las
personas juridicas de derecho piiblico, a través de sus representantes legales o por
conducto de apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido economico de
que conozca o pueda conocer la jurisdiccion contencioso administrativa a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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Pardgrafo 1.- En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993,
la conciliacion procederd siempre que en ellos se hayan propuesto excepciones de mérito.

Pardgrafo 2.- No puede haber conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de
cardcter tributario."

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

En el caso de la conciliacion prejudicial en materia contencioso administrativa, la sentencia
en la sentencia C-160 de 1999, definié un requisito adicional sobre la definicién de la
procedencia o no de la via gubernativa que la Corte examinard a continuacion.

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

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

Analisis del precedente

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

Podria pensarse que las consideraciones vertidas en dicha sentencia son aplicables a la
conciliacién civil, contencioso administrativa y de familia y que, por tanto, la presente
decision se encuentra en contravia de este fallo.
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No obstante, tal apreciacién es incorrecta porque el precedente jurisprudencial —en este
caso- no es aplicable. La aparente contradicciéon desaparece si se observa que el fallo
anterior estd sustentado en consideraciones relativas al cardcter especial de las relaciones
laborales, que impide someter los conflictos de esta naturaleza al requisito de
procedibilidad previsto en la Ley 640 de 2001.

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

Visto que dicho antecedente jurisprudencial en materia de conciliacion prejudicial
obligatoria solo se refiere a asuntos laborales, la presente sentencia, en cuanto estudia la
misma figura pero en las jurisdicciones civil, contencioso administrativa y de familia, no
tiene que seguirlo porque no constituye un precedente aplicable a estas materias,
completamente distintas a la laboral.

La consideracion de otros derechos relevantes.

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

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

RESUELVE

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

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 35, 36, 37 y 38 de la Ley 640 de 2001,
que regulan la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad para acudir a las
jurisdicciones civil y contencioso administrativa, en relacion con los cargos de la demanda,
relativos al derecho a acceder a la justicia.
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Tercero.- Declarar EXEQUIBLE los articulos 35, 36 y 40 de la Ley 640 de 2001, que
regulan la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion de familia, en relacién con los cargos de la demanda, relativos al derecho a
acceder a la justicia, bajo el entendido que cuando hubiere violencia intrafamiliar la victima
no estard obligada a asistir a la audiencia de conciliacién y podrd manifestarlo asi al juez
competente, si opta por acudir directamente a la jurisdiccion del Estado.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

De acuerdo a la sentencia analizada, la conciliacibn como requisito de
procedibilidad, mas que obstaculizar el acceso a la administracién de justicia,
constituye un elemento esencial en el agilizamiento y efectividad de la misma, y
aunque pueden ser conceptos disimiles, van intimamente ligados para los efectos
de la situacién que nos ocupa.

En efecto, la conciliacion como se ha venido analizando dentro del derrotero del
presente trabajo, cuya figura central esta apartada de toda forma de violacion de
derechos, se constituye, en el medio mas expedito para solucionar de manera
pronta (y puede que a bajo costo) procesos litigiosos, que sin esté requisito de
procedibilidad se verian abocados o0 sujetos a largos y penosos tramites,
procesos interminables que agotan emocional y patrimonialmente a las partes con
su dilacién, teniendo la conciliacion una bondad adicional, y es que permite
solucionar un conflicto mediante el imperio de la voluntad y la concordia, que si
bien es cierto, implica en un momento dado, la posibilidad de ceder en algunos
aspectos o derechos en procura de un arreglo amigable, el resultado final
necesariamente ha de ser beneficioso para ambas partes, que de lo contrario
podria verse menguado en un proceso ordinario, el cual esta sujeto estrictamente
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a la decision de un tercero que siendo imparcial siempre habra de pronunciarse en
contra de una parte y a favor de la otra, muy diferente al tramite conciliatorio
donde como se anotd, todas las partes ganan.

Efectivamente, no se trata de un entrabe judicial, y mucho menos autorizado por la
Constitucion Politica, cuyo unico fin fue la prodigalidad de medios suficientes y
razonables para solucionar la crisis del sistema judicial (ya suficientemente
conocida por todos), mediante la culturizacion en consensos, mas que en
controversias.

En otro punto, al pronunciarse la Corte sobre la conciliacibn como requisito de
procedibilidad en lo contencioso administrativo, en materia civil, y de familia, fue
muy clara al manifestar que la conciliacion estd condicionada a requisitos
especificos que indican los conflictos sujetos a conciliacién en cada una de estas
areas, razon por la cual cumple con todas las exigencias legales, pues la misma
ley establece un mayor niumero de conciliadores y precisa los asuntos que pueden
ser conciliables en cada rama, con lo cual nos arrimamos al concepto emitido por
el Procurador General de la Nacién cuando sefiala que la conciliacion extrajudicial
civil, familia y contencioso administrativo como requisito de procedibilidad, para
acceder a la administracién de justicia, no restringe este derecho ni desconoce los
principios del Estado Social de Derecho consagrados en la Constitucion; al
parecer de la Corte, y asi lo consideramos, el propésito de la ley 640 de 001, fue

garantizar el acceso a la justicia, brindando herramientas de modo tiempo y lugar
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conformandose asi los diferentes mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, instrumentos complementarios de la justicia.

De otra parte, en efecto como lo dice la Corte, “...el derecho a acceder a la justicia
no cumple su finalidad con la sola consagracion formal de recursos y
procedimientos, sino que requiere que éstos resulten realmente idéneos vy
eficaces”. No obstante lo anterior, en la actualidad, existen muchos vacios
procedimentales, particularmente en cuanto a los notarios se refiere, pues la
realidad muestra que los funcionarios que ostentan este titulo, no cuentan con la
suficiente capacitacion, para activar el mecanismo de conciliacion en su despacho,
lo cual degenera en una especie de inseguridad para desarrollarla lo que a su vez
conlleva a que no se cumpla uno de los principios u objetivos primordiales pues en
estas circunstancias los recursos y procedimientos no son realmente idoneos, por
fortuna, contingencia facilmente subsanables con la practica. Otra observacién
que consideramos pertinente es que la conciliacion aunque en esencia ha sido
concebida como un mecanismo que ademas de tener todas las virtudes
sefaladas, representa bajos costos para el “usuario”, esto no es absolutamente
cierto, ya que en la practica y por disposicién legal se ha creado tablas de
honorarios que para cierta franja poblacional constituye en buena medida muy
onerosa, por lo que consideramos que este aspecto debe ser revisado para
hacerlo mas asequible. Por lo demas estamos de acuerdo a la decision de la Corte

Constitucional.
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CONCLUSIONES

En lo referente a la conciliacién frente al Notario, falta regulacién de la funcion y
su alcance, no solo respecto a los agentes intervinientes o sujetos procesales,
sino frente a las materias y los actos que se pueden ventilar ante este funcionario
con todas las circunstancias que se puedan presentar; existe mucha
desinformacion que cobija a la comunidad, Illdmese publico en general,

abogados y los mismos funcionario notariales.

El Notario en la actualidad, concretamente solo cuenta con la "COMPETENCIA
NOTARIAL", es decir, la realizacion de aquellos actos que en forma expresa y
taxativa se entregan a la actividad del notario, actividad que esta circunscrita a los
limites territoriales del respectivo circulo de notaria (art. 2 Dto. 960 de 1.970),
pero carece de muchos elementos conceptuales para aplicar captar la juridicidad
de la conciliacién, pues aun cuando el legislador cre6 esta figura juridica, y
determind quienes pueden desemperiarse como conciliadores, no les ha

proporcionado suficientes bases juridicas, tanto sustanciales como procesales.
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El Notario como conciliador dispondra de toda su experiencia, de sus
conocimientos acerca de la sociedad de la conducta de las personas, de los
elementos de pensamiento generativo y de percepcién aplicados a la
solucién de conflictos con participacién de terceros, del comportamiento y
roles que adoptan los negociadores de acuerdo con el nivel de
pensamiento en el cual preferiblemente se muevan, de los elementos de
comunicacion asertiva para generar confianza. En consecuencia, este
estudio reviste gran interés, novedad y utilidad toda vez que el deseo no es
solamente avocar a una mejor administracién de justicia sino, ver que la
comunidad tenga mayores garantias que redundaran en un mejor nivel de
vida, ademas de exhortar a los Notarios para que con lo mejor de sus
habilidades, basandose en un excelente conocimiento de la ley puedan
aplicarla y mediar entre las partes con una actitud que refleje la solemnidad
de la justicia y el deseo de establecer un ambiente de didlogo razonado y

respetuoso donde se apacigien los animos.

Luego de el estudio que se ha realizado, se puede concluir, que en la
aplicacién de la conciliacién frente al notario, como uno de los mecanismos

alternativos de solucién de conflictos, muy seguramente se habran de
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presentar algunas dificultades, hasta tanto la normatividad judicial se
adecuen a esta institucion, dado la cantidad de vacios que aun se
presentan, el impacto conceptual y filos6fico que se refleja en los
profesionales del derecho, dentro de este impacto se refleja el temor y el
celo de un gran numero de abogados, que por la mentalidad que han
manejado tristemente consideran que con la conciliacion representa o
representara una reduccién ostensible de sus ingresos econémicos,
disminuyendo su nivel de vida, al punto de omitir en su calidad de
apoderados, advertir a sus representados la necesidad, ventajas e
importancia que esta acto lleva consigo, sometiéndolos a largos,
dispendiosos e innecesarios tramites judiciales, desajuste cultural que
imperiosamente debemos cambiar. Sin embargo con el paso del tiempo,
donde esta practica se haga mas comun, la legislacién se ira ajustando a
las demandas que se impongan de acuerdo la legalidad normativa,
proveyendo el sistemas de criterios suficientes para la aplicacién de la
figura “CONCILIACION FRENTE AL NOTARIO” cuyo tramite se vislumbra
como uno de los mas expeditos para alcanzar una efectiva aplicacién de

justicia precisamente mediante la desjudicializacion de conflictos.
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RECOMENDACIONES

Crear mecanismos educativos fundamentados en la ética para los abogados, lo
cual puede empezar con las facultades de derecho, infundiendo dentro de la
formacién universitaria, un verdadero criterio respecto de la justicia y el derecho
con el fin de cambiar su mentalidad, y que en su desarrollo profesional no se

constituyan en obstaculisadores de amigables arreglos.

En el Decreto que Reglamente la ley 640 de 2001, determinar que actuaciones
deben hacerse por medio de apoderado, a efecto de obtener ilustracion para
llevar a buen termino la conciliacion, pues si falta asesoria juridica dificiimente
podria llegarse a cualquier arreglo. En todo caso, sea por que en la diligencia
conciliatoria se requiera o no la presencia de apoderado, se debe educar al
conglomerado, para que previo el tramite, reciban apropiada asesoria, y esta

solo la puede brindar el Abogado.
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Fijar tarifas especificas mediante Decreto Reglamentario, para la intervencién del
apoderado, pues lamentablemente como se dijo dentro del texto de este trabajo,
asi como alguno abogados han creado un clima de desconfianza dentro de la
comunidad, asi mismo muchos integrantes de esta, bajo el pretexto de la mala
situacién econdémica o simplemente por costumbre, presentan cierta renuencia al

pago de la remuneracién de estos profesionales.

Crear legislacion que asigne a los notarios nuevas competencias en divorcio de
matrimonio civil, Patrimonio de Familia y la cancelacion del mismo, intervencién
conciliatoria en sucesiones en las que exista desacuerdo, liquidaciones de

sociedad conyugal etc.

Legislacién reglamentaria, para que la conciliacion frente al notario, no solo la
presida este funcionario, si no también su delegado quien debe ser abogado, a

excepcidn de las notarias de segunda y tercera categoria.

Difundir la conciliacion por todos los medios masivos de comunicacién, para dar

mas accesibilidad a este tramite.
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Reglamentar tarifas notariales.

Crear organismos de control, con el fin de vigilar el legal y oportuno desarrollo de

la conciliacion.

Crear un sistema de red dentro de los diferentes organismos conciliadores y
entidades afines como Camaras de Comercio, Consultorios Juridicos, Notarias y
en general, todas las organizaciones que tengan bajo su responsabilidad el

tramite conciliatorio.
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