WILUIS 3

Ventajas y desventajas de la Conciliacion Extraprocesal en Colombia: Coberturay

agilidad vs garantias procesales. (Revision bibliografica)?

Juan Esteban Mazo?
Resumen:

Esta aproximacion a los procesos de Conciliacion Extrajudicial en Derecho (CED) en
Colombia tiene como objetivo sopesar la utilidad de dicho mecanismo para abordar la
resolucion de conflictos, considerando sus ventajas y desventajas para el sistema judicial y
sus usuarios. La CED surge buscando descongestionar el sistema judicial, estableciendo,
regulados por el Ministerio de Justicia y del Derecho, los centros de CED vy la figura del
conciliador en derecho, cuyo nimero de usuarios, segin el SICAAC 3, ha crecido
significativamente. La revision bibliogréfica de enfoque cualitativo con perspectiva socio-
juridica critica busca responder, considerando la importancia de la CDE para la justicia y la
conciencia de sus limitaciones, si la actual regulacion tiene vacios que limitan la
materializacion de garantias procesales fundamentales ¢Por que la normatividad existente no
garantiza toda vez, resultados social y en justicia deseables? y (Qué puede determinar
alcanzar o no un acuerdo? A partir de sus ventajas y desventajas se concluye, grosso modo,
que la CED, desprovista de los procedimientos de la justicia tradicional, involucra mayor
subjetividad dado que su proceso y su resultado son mas vulnerables frente a factores éticos,
econdmicos, socioculturales, religiosos y étnicos vinculados al conciliador, tipo de conflicto

y naturaleza de los involucrados.
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Abstract:

This characterization of the processes of Extrajudicial Conciliation in Law ECL in
Colombia aims to weigh the usefulness of this mechanism to address the resolution of
conflicts, considering its advantages and disadvantages for the judicial system and its users.
The ECL arises seeking to decongest the judicial system, establishing, regulated by the
Ministry of Justice and Law, the ECL centers and the figure of the conciliator in law; whose
number of users, according to SICAAC, has grown significantly. The bibliographic review
of qualitative approach with a critical socio-legal perspective seeks to answer, considering
the importance of the ECL for justice and the awareness of its limitations, if the current
regulation has gaps that limit the materialization of fundamental procedural guarantees, why
the existing regulations do not guarantee every time, desirable social and justice results?
What can determine whether or not to reach an agreement? From its advantages and
disadvantages, it is roughly concluded that the ECL, devoid of the procedures of traditional
justice, involves greater subjectivity given that its process and its outcome are more
vulnerable to ethical, economic, socio-cultural, religious and ethnic factors linked to the

conciliator, type of conflict and nature of those involved.

Keywords:

Extra-procedural conciliation in Law, conciliation centers, Right and access to

justice, Figure of the Conciliator in Law, Conciliation agreement minutes.

Introduccion:

Esta revision bibliografica hace una aproximacion a la Conciliacion Extraprocesal en

Derecho (CED) en Colombia, con el fin de comprender por qué se ha fortalecido en los
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ualtimos afios y qué ventajas y desventajas representa tanto para el sistema de justicia como
para los usuarios de dicho mecanismo, haciendo énfasis en la que se denomina parte débil.
Entendiéndose como parte débil a la persona que, siendo parte de una disputa o un conflicto,
sobrelleva una manifiesta desventaja respecto de la otra al contar con menos recursos
economicos, falta de asesoria legal cuando la otra parte si la tiene, precaria educacion y/o
insuficiente ilustracion sobre sus propios derechos o una condicion de precariedad que le
obliga a resolver el conflicto a la brevedad dejandola a merced de la parte que puede

prolongar la disputa con mayor tranquilidad, entre otros posibles factores.

Este abordaje se lleva a cabo mediante una seleccion de que permiten entender el
contexto y estructura del marco legal de la CED, a la par que alimentan una lectura analitica
y critica de la misma, desde un enfoque cualitativo con perspectiva socio juridica critica. Por
ello la introduccion se desarrolla en tres niveles: el primero es una aproximacion general a la
CED en Colombia: qué es como surge, cdmo ha cambiado, cudl es su rol y por qué ha sido
significativa, dado que dicha ley es el marco general estructurante del para el analisis; luego
se aborda el cobmo de la mano de dichos principios vienen sus ventajas y fortalezas y como
dada su estructura devienen también debilidades y desventajas, y para cerrar se hace una
breve presentacion de las dos orientaciones tedricas fundamentales que sirven de eje

articulador para definir las ventajas, desventajas de esta revision bibliogréfica.

La Conciliacién Extrajudicial en Derecho (CED) es un mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos ampliamente difundido en el sistema juridico colombiano (Meza
Godoy & Arrieta Lopez, 2022) caracterizado por realizarse antes o por fuera del proceso
judicial con el fin de resolver pacificamente una disputa sin recurrir a un juicio. La CED se
fundamenta en principios de justicia restaurativa, didlogo directo y reparacion integral. A
través de ella se busca dinamizar los procesos litigiosos y descongestionar los juzgados, en

tanto puede representar la oportunidad de resolver el litigio de manera mas rapida.

Los antecedentes de la CED en Colombia se remontan a 1834 cuando el General

Francisco de Paula Santander firmé una ley que disponia:
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“Antes de intentarse un juicio entre las partes capaces de transigir y sobre objetos que
puedan ser materia de transaccion en negocios contenciosos civiles, o por injurias y en casos
de divorcio, podra intentarse el medio de conciliacion, ante uno de los jueces de paz.” (Revelo
Trujillo, 2019, p.20)

Pero el actual sistema de Conciliacion Extrajudicial (CED) se cimenta a partir de la
Constitucion de 1991 (Art. 116) y se reglament6 posteriormente en la LEY 446 DE 1998,
que definié en su Articulo 64. que “La Conciliacion Extrajudicial en Derecho es un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si
mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador”. Esta ley adopta de forma permanente algunas normas del Decreto
2651 de 1991 (por el cual se habian expedido normas transitorias para descongestionar los
despachos judiciales, con base en el articulo transitorio 5 de la entonces nueva Constitucion
Politica), y afiade otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia;
deroga casi en su totalidad normas de la Ley 23 de 1991 (descongestion) y modifica y
deroga otras del Decreto 2279 de 1989 (arbitramento) que aunque previos a la firma de
la Constitucion Politica de 1991 alimentaron la legislacion para descongestion, eficiencia
y acceso a la justicia, siendo este ultimo derogado por completo en la Ley 1563 DE 2012

La Ley 446 DE 1998 fue seguida por el decreto 1818 de 1998 por medio del cual se
expide el Estatuto de mecanismos alternativos de solucion de conflictos; luego viene la ley
640 de 2001 que establecia las normas aplicables en materia de conciliacion y que fue
derogada por la Ley 2220 de 2022 que entré en vigencia el 30 de noviembre de ese afio. Esta

ley expide el Estatuto de Conciliacion y crea el Sistema Nacional de Conciliacién.

Con esta ley llegaron cambios en la regulacion de la CED como método alternativo
de resolucion de conflictos (MARC), donde cobra relevancia el papel de la CED en tanto

recurso previo a la via judicial para algunos asuntos especificos. Es asi que el Art. 11 de la

Ley 2220 de 2022 enuncia que la CED, en materias que sean competencia de los jueces

civiles, independientemente de la naturaleza juridica de las partes involucradas, debera ser

C
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en primer lugar resuelta ante los conciliadores de los centros de CED debidamente
acreditados bajo la Norma Técnica Colombiana (NTC 5906 de 2014), los delegados
regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo, los agentes del Ministerio Publico y
ante los notarios, también habilita que en los municipios donde no se cuente con la presencia
de estos operadores, la CED podra ser llevada a cabo por los personeros y los jueces

promiscuos municipales, siempre y cuando el asunto a conciliar sea de su competencia.

La conciliacidn extrajudicial es obligatoria antes de poder iniciar un proceso judicial
en procesos de controversias sobre propiedad horizontal, servidumbres, responsabilidad
patrimonial contractual y/o extracontractual, contratos de arrendamiento, contratos de
promesa de compraventa, y cualquier otra cuestion susceptible de transaccion, conciliacion
o desistimiento (Condori Aguilar, 2023). La obligacion de la CED como recurso prejudicial
se extiende no sélo a las personas naturales y naturales comerciantes, sino también a personas
juridicas de derecho privado, como son las sociedades comerciales, fundaciones y

asociaciones sin fines de lucro.

La Ley 2220 de 2022 también introduce la ampliacion del plazo para agotar la
conciliacion extrajudicial. Bajo la Ley 640 de 2001, se establecia un plazo maximo de tres
meses para llevar a cabo el tramite de CED, pero la nueva normativa extiende este plazo, de
ser necesario, hasta por 3 meses mas, so pena de incurrir en multas por el incumplimiento de
la prérroga, brindando a las partes un periodo mas prolongado para intentar alcanzar el

acuerdo deseado.

Se incorporan ademas sanciones mas estrictas para aquellas partes que incumplan
injustificadamente con la obligacion de conciliar. La ley prevé la imposicion de multas de
hasta 2 salarios minimos legales mensuales vigentes para la parte que no asista a la audiencia,
asi como la posibilidad de que el juez rechace de plano la demanda presentada sin haber
agotado el requisito previo de la conciliacion extraprocesal; y si bien la obligatoriedad de la
CED como prerrequisito judicial no implica que las partes estén obligadas a llegar a un

acuerdo, si precisa agotar este paso, como requerimiento de procedibilidad para poder acudir
posteriormente ante un juez.
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El proceso de CED se basa en el principio de la voluntad privada y en el principio de
que nadie esta obligado a lo imposible. Si después de agotar el tramite de CED no se puede
llegar a un acuerdo satisfactorio, justo y equilibrado, las partes pueden proceder a iniciar un
proceso judicial sin ninguna restriccion ya que el acta de no acuerdo, presta mérito ejecutivo
(Segovia Aquije, 2023).

Por otra parte, la ley también contempla excepciones a la obligatoriedad de agotar el
requisito previo de procedibilidad ley 2220 de 2020, art, 67 en asuntos relacionados con
derechos ciertos e indiscutibles, violencia intrafamiliar, delitos que no sean querellables,
laborales o cuando existan circunstancias especiales que justifican acudir directamente a la
via judicial si de esta manera se evitara un dafio mayor a bienes o derechos constitucionales
(Cubillos Hernandéz & Nicolas, 2023).

La Ley 2220 de 2022 hace énfasis en la capacidad que tendrian las personas para
resolver conflictos que estan en una escala que quizas haga innecesaria la concurrencia de un
juez, y se establecen los casos en los que opera como requisito de procedibilidad para la
continuacion de un proceso judicial. Se basa en los principios de Autocomposicién, Garantia
de acceso a la justicia, Celeridad, Confidencialidad, Informalidad, Economia, Transitoriedad
de la funcién de administrar justicia del conciliador particular, Independencia del conciliador,
Seguridad Juridica, Principio de neutralidad e imparcialidad, y Principio presuncién de buena
fe; y alrededor de dichos principios se pueden observar las principales fortalezas y ventajas
que tanto para el sistema judicial como para sus usuarios reporta el uso de la CED en la

resolucion de conflictos.

A pesar de lo anteriormente enunciado, en la aplicacién practica de la CED se han
detectado falencias que afectan los derechos de alguna de las partes, debido a que aunque el
objetivo de la Conciliacién Extrajudicial es garantizar vias alternativas que faciliten la
celeridad en el acceso a la justicia, como lo enuncian sus principios, se han dado procesos

donde en una disputa alrededor en un desacuerdo, 0 en un caso sobre vulneracion de derechos

de una persona por una de las partes, durante el proceso de CED una de las partes ha obtenido
alguna ventaja injustificada respecto de la otra debido a un desnivel inicial que inclina la

@ balanza de un lado, como los ilustran adelante las Sentencias T-344 de 2020 y T-252, 2016,
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Y es que, pese a que la CED implica que las partes transijan respecto a sus
pretensiones de manera equitativa y justa, cuando una de las partes, la denominada débil, se
encuentra en una desventaja que no se puede intervenir, esta termina por renunciar o ceder
mayoritariamente sus derechos para completar la fase de CED y en sentido estricto poder
acceder posteriormente a la via judicial cuando la CED es un prerrequisito para poder
continuar un proceso judicial. La pregunta sobre la posibilidad de que la actual regulacién
presente vacios que limiten la materializacion de garantias procesales fundamentales para la
que se dominard parte débil, en la Conciliacion Extrajudicial en Derecho, si bien no
desconoce que los conciliadores deben ser personas preparadas para dirigir el proceso acorde
a la normatividad vigente, tampoco desconoce que la habilidad y subjetividad con la que el
conciliador aborda la situacion es determinante, de manera que los errores o negligencia de
un conciliador pueden impactar fuertemente la vida de los usuarios del sistema de
conciliaciéon, como muestra la Sentencia T 344-2020, al revisar un caso donde en aras de
respetar las formalidades durante una conciliacién una mujer fue presionada a aceptar un

acuerdo contra su voluntad y derechos.

Por ello el proceso de CED no sélo depende del Estatuto de Conciliacion ley 2220
del 2022 y demas normatividad vigente, sino que es afectado también por factores externos
a la ley y propios del ser humano como individuo, tanto como por el contexto social en el
que surge el conflicto: la ética de las partes involucradas, la ética del conciliador, la mayor
capacidad de presion de una de las partes, la precariedad o situacion de dependencia de la
parte débil, el ascendiente de poder dado su cargo o rango dentro de una familia o corporacion
de una de las partes, el desnivel educativo entre los involucrados, entre otros factores,
aunados ademas con la capacidad o incapacidad del conciliador para dilucidarlos y/o
conciliarlos de manera ecuanime y acorde al sentido de justicia deseable. Conectado a dicho
margen de subjetividad y a la ausencia de mecanismos jurisprudenciales dentro del proceso
de CED que permitan contrarrestar el desequilibrio entre las partes cuando este sea manifiesto

se vislumbran las desventajas que conlleva el recurso a este mecanismo.

Como al proceso y a las actas de acuerdo les reviste un caracter privado, es dificil

acceder a numerosos casos de referencia. Se referencian como casos ilustrativos sin embargo,
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la Sentencia T-252 de 2016 y la T-344 de 2020, relativas a revisiones de tutela sobre
conciliaciones cuyas actas implicaron vulneracion de derechos, permitiendo observar como
la CED en una sociedad altamente desigual como la colombiana, la estricta circunscripcion
a la formalidad de los procesos puede a veces cobijar defectos de fondo, o dejar desprotegida
una de las partes frente a la presion de otra, dando lugar a una forma de correccién formal
que si bien toma el nombre de justica se aleja de ella en la misma medida que se aleja de la

equidad.

Acerca de que la CED no solo supone un proceso alternativo para la resolucién de
conflictos, sino también, una serie de componentes humanos, sociales y culturales que
resaltan en las audiencias y dan lugar a que la CED finalice muchas veces dejando vacios e
interrogantes que nos llevan a suponer que la CED no se desarroll6 de forma eficaz e
igualitaria para las partes (Cruz Vizcarra, 2024), de manera que algunos usuarios, a falta
asesoria legal o de conocimiento legal y de las normas aplicables a la CED y los derechos
que le son propios, pueden terminar aceptando acuerdos totalmente desfavorables, que
implican cesién de sus derechos, dada la presién a conciliar para que el proceso no se alargue,
pensar en tener que destinar recursos para contratar un defensor o por no entender ni atreverse

a preguntar sobre términos desconocidos.

Se enfatiza el papel del conciliador dentro del proceso, ya que esta llamado a dirigir
de forma ética e imparcial la audiencia, como indican los principios del Estatuto de
Conciliacién; contribuyendo a que la parte débil del proceso se sienta comoda y pueda tener
la confianza de que no va a estar en desventaja con respecto a la parte que tiene mas
conocimiento o que cuenta con medios econémicos para costear una asesoria legal (Burbano
Criollo, 2023). Es el conciliador entonces el garante de la CED, debe hacer respetar la
audiencia y agenciar el respeto entre las partes sin importar el estatus socio econémico,
étnico, cultural o religioso, y es quien en primera instancia debera responder si incurre en

practicas antiéticas, como lo indica el Estatuto de Conciliacion en el Art.30 sobre deberes y

obligaciones del conciliador en derecho ante el centro de conciliacion; el art. 33 sobre

impedimentos y recusaciones; el Art. 34 sobre inhabilidad especial; y el Art. 35 sobre el
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régimen disciplinario (del conciliador) que adopta para tal fin la Ley 1952 de 2019 - Cddigo

Unico Disciplinario y la Ley 2094 de 2021 o las normas que las modifiquen.

Como encuadre tedrico se toman los planteamientos de los juristas norteamericanos
Owen Fiss, profesor emérito de la Universidad de Yale, cuya postura es considerada
fundamental al abordar la perspectiva critica de la conciliacién; y de Frank E. A. Sanders,
quien fuera profesor de Harvard, y es considerado, a traves de su teoria multipuertas, uno de
los pioneros en materia de desarrollo y defensa de la conciliacion como herramienta para la

solucion de conflictos.

La postura de Owen Fiss (1985), parafraseada a continuacién, permite observar por
qué seria cuestionable la validez de los principios o premisas que estarian cimentando la
CED. Fiss discrepa y cuestiona dichos principios uno a uno de la siguiente manera: a) No es
posible asegurar que en todos los casos se dé una igualdad entre las partes puesto que
intervienen factores reales economicos y sociales que hacen que una de las partes del
conflicto tenga mayor capacidad econdmica, mientras que la otra, tenga la necesidad
inmediata del pago debido a su pobreza, pobreza que ademas podria forzarla conciliar, ya
que no cuenta con los recursos necesarios para sufragar los costos que acarrea una
representacion legal; b) La conciliacién es preferible a una decision judicial: el problema
aqui es, dice Fiss, que en la CED se debe respetar la voluntad de las partes lo cual no garantiza
justicia en el proceso, mientras que, en la decision judicial, el juez, basado en la norma, puede
expedir sentencias con mayores garantias para las partes, incluyendo de la misma manera a
quien es pobre; ¢) la ausencia de un consentimiento dotado de autoridad: de igual manera
la falta de conocimiento hace que una de las partes siempre esté en desventaja respecto a
quien ostenta el conocimiento, puesto que en la CED, las partes siempre hablan a nombre
propio; d) La ausencia de un fundamento para la supervision judicial: la CED trivializa
el poder que puede ejercer el juez en un proceso y reduce su intervencion a solo declarar cual

de las partes tiene la razdn; e) justicia en lugar de paz: Claramente para los defensores de

la CED, la justicia se limita a emitir sentencias, por tal motivo es mas practica la CED ya que

se centra en solucionar el conflicto de fondo, sin embargo, la idea tampoco agrada al autor,
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pues para él, la resolucion activa de conflictos carece de fuerza coercitiva y de equilibrio para
las partes (Fiss Owen, 1985, pp. 127-145).

En tanto que, por otro lado, Frank E. A Sanders, como pionero y abanderado de la
CED, plantea en Varieties of Dispute Processing (Variedades de procesamiento y de
disputas) su teoria de la justicia multipuertas donde argumenta que los juzgados deberian
ofrecer maltiples opciones para resolver los conflictos que se presentan cotidianamente y no
solo la opcion tradicional del litigio. Dentro de sus mas mencionadas premisas se encuentran
las siguientes; a. Tribunal multipuertas. Para el autor, lo ideal es ofrecer mas opciones
frente al proceso judicial tradicional; b. Adecuacion del proceso. al respecto dijo que cada
tipo de conflicto, necesita un método de resolucion del conflicto diferente; c. Eficacia y
satisfaccién. Para Sanders, la CED es mas eficiente y satisfactoria para las partes; d. Acceso
a la justicia. En este puto, defendio su teoria al argumentar que la CED mejora el acceso a
la justicia; e. Descongestion Judicial. Finalmente propuso que los métodos alternativos de
resolucion de conflictos podrian reducir la carga en los tribunales (Arnold Sander, 1976).

No obstante, esa agilizacion de la justicia planteada por Sander podria llevar a que,
como lo decia Bentham (en Gozaini, 1994), la justicia en realidad no esté presente, dado que
la decision concertada que agencia la CED se haria en base a regateos y conveniencias
particulares que estan, de facto, al margen de la proteccion del derecho, con lo que el Estado
estaria procurando transacciones en materia de justicia, cuando deberia garantizar que esta
se cumpla en toda su extensién y sin sacrificio alguno, cosa que no se cumpliria dado que la
CED agencia la renuncia voluntaria a derechos por parte de una persona en favor de otra, 0
sea, si bien al Estado le interesa que la justicia se cumpla en toda su extensién, la CED

esconde un mercado donde gana el que mas regatea.

Los vacios que limitan la materializacion de garantias procesales fundamentales para

las victimas en las conciliaciones extrajudiciales en derecho, no son leidos asi como algo

facilmente objetualizable, porque es algo que esta latente en el entramado de relaciones
sociales en las que se ejercen las mediaciones y la ley no tiene control sobre eso, por ejemplo,

caso hipotético: ¢qué pasa si un conciliador tiene sesgo por ser parte de una minoria, 0 caso
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contrario, que pasa si tiene algun tipo de rechazo hacia una minoria, pero no se auto percibe
como sesgado y actla motivado por ese sesgo en un caso donde ese factor tiene un rol
significativo? ;Qué pasa si la parte desfavorecida por ese sesgo no tiene la formacion o
habilidad social para percibirlo y acepta una mediacion en esos términos? o si no tiene el
poder para rechazar la mediacion? Asi que, si bien el cimiento estructural es la Ley 2220 de
2022, jurisprudencia y demas recursos bibliograficos a los que se haya podido acceder sobre
conciliaciones prejudiciales (Parra Pefiaranda, 2024), el trasfondo es el contexto social
variable atado a la subjetividad de los individuos que operan el sistema y al entramado social

desde donde lo hacen.

Finalmente, se daran conclusiones, de caracter subjetivo, que reflejan la orientacion
hermenéutica de quien escribe, esto es, su opinién informada, pero igualmente subjetiva,

después de la aproximacion hecha respecto de la CED en Colombia (Silva Garcia, 2022).
Metodologia:

Para un abordaje contextual del fenémeno de la CED se realizO una revision
bibliografica desde un enfoque cualitativo con perspectiva socio juridica critica, esto Gltimo
dado el caracter doctrinal y jurisprudencial del tema. Estd encaminado a responder ¢Cuales
son las ventajas y desventajas de la CED para los usuarios en Colombia, 2022-2023? Periodo
que obedece a que el eje normativo para el anélisis es la Ley 2220 del 30 de noviembre de
2022, con especial detenimiento en, del Titulo 1, los Capitulos | sobre objeto, &mbito y
principios, el 11 sobre la conciliacién, el 111 sobre los operadores autorizados a conciliar, el V
sobre el conciliador, y VI sobre control, inspeccion y vigilancia; el Titulo Il sobre el
procedimiento conciliatorio (funcionamiento, acta de conciliacion, y prerrequisito de

procedibilidad; y del Titulo VII, Art. 247 sobre el recurso de apelacion a sentencias.

En materia de epistemologia y estrategias metodoldgicas en Derecho se tomd la
orientacion de Aguirre y Pabon cuando hablan de la necesidad de sumarle a la busqueda de

validez y eficacia en el derecho, una epistemologia juridica critica. Asi, los resultados se

establecen con base en los hallazgos de la revision de fuentes documentales, donde el objetivo

general fue determinar el estado de la discusion con métodos y metodologias aplicables al
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derecho. Del resumen analitico de las distintas fuentes se tomaron los elementos que
permitieron describir las variadas posturas existentes sobre el problema. (Aguirre Roman &
Pabon Mantilla, 2020)

El enfoque socio juridico critico se consideré como la perspectiva que mejor se
articula con el propdsito de este proyecto, porque como plantea (Tentalean Odar, 2016). Esas
investigaciones [socio-juridicas] (...) intentan mostrar que las normas juridicas en sentido
puro o tedrico (y con ellas los estudios meramente dogmaticos) en mas de un caso devienen
en ineficaces, es decir, que pocas veces llegan a cumplir las finalidades para las que se
promulgaron. (...) [y citando a (Diaz, 1998).] Aqui se evaltan las fuerzas reales y factores
sociales de toda clase que estan por debajo y por detrds de la creacién, conservacion,

transformacion e, incluso, destruccién de un sistema juridico (p.10)

En alusidn al peso innegable que tienen la ética y la idoneidad formativa del abogado
titular que ejerce como conciliador, tanto como para aludir al peso de otras variantes y
contexto social, el abordaje critico toma como referente la postura de Fiss cuando dice que:
Algunos de los limites respecto de lo que el abogado puede hacer o decir en nombre de un
cliente son impuestos por las leyes penales, las reglas de responsabilidad civil, o los canones
profesionales; otros son establecidos por los escrapulos; y otros surgen a partir de un
entendimiento correcto acerca del propdsito del sistema juridico y del rol del abogado en ese
sistema. Todos estos limites varian con el tiempo, y dependen del contexto. No pueden ser
comprendidos sin recurrir a las ensefianzas de la filosofia, la economia, la sociologia, la

historia, y probablemente la teologia (Fiss,1985), como se citd en (Saba, 2014, p.86)

El enfoque critico aqui alude al peso de las variables sociales tanto como de la
subjetividad del abogado a la hora de materializar la mediacién. Elementos como la
capacidad de mantener la neutralidad y tomar distancia del proceso cuando hay inclinaciones
personales que no son taxativamente objeto de impedimento formal, pero generadoras de un

sesgo en la mediacion, ademas de los desniveles econdémicos y culturales ya mencionados

antes e inclusive el deber de neutralidad que impide que el conciliador advierta a la parte
débil acerca de que puede estar aceptando algo inferior a lo que por derecho le

corresponderia; por otro lado se suma también el peso de las redes relacionales en la sociedad
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colombiana que facilitan la movilidad de unas personas mas que otras o que dotan a unos de

mayor posibilidad para escalar trabas burocraticas.

Dicho enfoque se abocard a identificar como aspectos controvertidos podrian
comprometer garantias fundamentales de alguna de las partes en conflicto; de qué manera'y
por qué la figura de la CED en Colombia termina permitida esto en casos concretos. De ahi
que se reitere la subjetividad que entrafia el abordaje del tema, tanto para quien aborda su

andlisis como para el funcionamiento mismo de la CED.

La revision bibliografica se realizo a través de un rastreo de diferentes bases de datos
como EBSCO, SciELO, Google Scholar, Jurisprudencia y bases de datos de la Universidad
(Universidad Catdlica Luis Amigo), bajo los criterios de relevancia y validez. Se tomaron
algunos autores internacionales como referentes filoséficos para el encuadre global, y luego
se hizo énfasis en autores, en su mayoria colombianos, que han analizado o referenciado el
origen, evolucion y actual funcionamiento del Estatuto de conciliacion en Colombia, de
manera que fuera posible a partir de ellos vislumbrar las ventajas y desventajas de la CED
para el pais. De las fuentes leidas se seleccionaron las que mejor encuadraban con el enfoque

propuesto y las que alimentaban la perspectiva de anélisis y problematica esbozada.

Como la ley que sirve de columna a la revision es de 2022 se hizo un primer corte de
rastreo de documentacién datada entre 2022 y 2024, pero para un encuadre del mecanismo
en el contexto nacional y una mejor comprensién de su evolucion y caracteristicas se tomo
también documentacion previa a 2022, esto ademas porque dicha ley es la evolucion de la

legislacion que la precedid y esta atada a leyes y normas que la complementan.

El encuadre tedrico se cimentd después de hacer lectura rapida de distintas fuentes y
profundizar en la eleccion de dos de los autores encontrados, dado que internacionalmente
eran referenciados como los de mayor relevancia a la hora de abordar las ventajas y
desventajas de la CED, uno en cuanto a perspectiva critica de la CED y el otro en cuanto al

énfasis en la fortaleza de los principios que guian la CED, a saber, Owen Fiss y Arnold

Sander.
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Se agrup6 la informacion segun funcionalidad: por ejemplo, para ilustrar los
problemas de la CED se hizo un rastreo de Tutelas de Revision por parte de la Corte
Constitucional, la mayoria fueron descartadas porque remitian a casos de derecho
administrativo y se dejaron los dos casos mas significativos para la revision; se agrupé la
informacion relevante para contextualizar contexto historico y estructura de la ley 2220 de
2002, y se tomaron las referencias que enriquecian el encuadre explicativo, o que
alimentarian el desarrollo posterior de las ventajas y desventajas. Algunos autores fueron
retirados después de las primeras revisiones porque eventualmente implicaban citas muy

semejantes entre si, que a luz de una segunda y tercera lectura eran redundantes.

La revision bibliogréfica se cierra mediante la definicion de las que se erigen como
principales ventajas y desventajas de la CED, teniendo las ideas previamente resefiadas como

trasfondo juridico-filosofico, y estas a su vez orientan las conclusiones finales.

Aspectos generales de la conciliacion extraprocesal.

El acceso a la Justicia

Es el derecho fundamental que tienen todas las personas para accionar el aparato
judicial de manera efectiva y obtener un trato justo e igualitario ante la ley, esto implica que
todas las personas deben tener exactamente los mismos derechos legales, convencionales y
constitucionales para resolver sus controversias en derecho o en equidad sin importar su
capacidad econémica u otras caracteristicas de origen religioso o sociocultural (Cifuentes
Mufioz, 1999), a traves de la justicia ordinaria, la justicia restaurativa la justicia alternativa
manteniendo estos Ultimos dos un vinculo con la conciliacién. Esto es, la promocion del

acceso a la justicia da lugar a los mecanismos alternativos de justicia.

La justicia alternativa se refiere a métodos alternativos de resolucion de conflictos
distintos al proceso judicial que tratan de abarcar las diferentes necesidades de la sociedad

I y son ampliamente difundidos en la actualidad. Incluye mecanismos como la
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mediacion, conciliacion, arbitraje, la amigable composicidn, y la transaccion entre otros, los
cuales permiten resolver controversias que son de caracter conciliable permitiendo el acuerdo
libre y espontaneo entre las partes, de manera que sean las que den fin al desacuerdo y

concilien sus diferencias (Castillo Dussan & Bautista Avellaneda, 2018).

Los Mecanismos Alternativos para la Resolucion de Conflictos (MARC) también
denominados Mecanismos Alternativos para la Solucion de Conflictos (MASC) son
instrumentos de acceso a la justica que buscan combatir la congestion judicial. Son de dos
tipos: heterocompositivos (Arbitraje en sus diferentes variantes) y autocompositivos
(Transaccién, mediacion, Amigable composicion y Conciliacion). Se diferencian
principalmente en que el primer grupo un tercero decide, sigue el debido proceso y permite
a las partes la defensa, y en el segundo grupo, si bien existe presencia de un tercero para
resolver la controversia, son las mismas partes las protagonistas y quienes deciden y ponen

fin al litigio.

La CED, en tanto MARC o MASC autocompositivo esté vinculado a las medidas que
ha impulsado el Estado Colombiano para garantizar el acceso a la justicia y hacer frente a la
excesiva carga laboral a la que se ven sometidos los jueces, la falta de recursos y la poca
celeridad en los tramites judiciales, que dan lugar al represamiento de los casos y a la
prolongacion de los procesos en el tiempo (algunos alcanzan hasta 8 afios en espera de ser
resueltos). Asi se estatuyeron una serie de normas y regulaciones que permiten a personas
naturales o juridicas la creacion de centros de CED con la intencidn de promover el acceso a
la justicia a través de Mecanismos Alternativos para la Resolucién de Conflictos (MARC), y
con el fin de ofrecer medios mas &giles y accesibles para la sociedad en general, de acuerdo
los principios de: acceso, celeridad, imparcialidad y debido proceso (Ministerio de Justiciay
del Derecho, 2011). A diferencia de los procesos convencionales de justicia la CED se rige
por procesos mas expeditos y carece de formalidades rigidas, lo que la hace mas agil y a su

vez, brindando una salida alterna para los ciudadanos que demandan acceso a la justicia.

Es innegable que la CED, en tanto MARC, ha cobrado gran relevancia en el &mbito
social y juridico colombiano. Es asi que la ley ha abierto esta posibilidad para que, desde

@ eaienarios diversos, todos puedan acceder a un centro de CED, sean personas naturales o
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juridicas, incluyendo a los representantes legales de menores de edad o personas
discapacitadas. Incluso los servidores publicos estdn habilitados para conciliar en
controversias de caracter patrimonial y de libre disposicién para la entidad estatal (Palencia
et al, 2020, p. 16). Pueden llevarse a cabo ante centros de CED debidamente autorizados, ya
sean instituciones publicas o privadas. Esta “globalizacion” (en tanto implementacion de
alternativas y espacios para la conciliacion en todo el territorio de Colombia) abre una puerta
firme para que la rama judicial se descongestione, libere parte de su carga laboral y los jueces
puedan resolver casos que son de mas relevancia para la sociedad en general (Barrena &
Meléndez, 2021).

Este sistema conciliatorio ofrece una via mas agil, facil, econdmica y flexible en
comparacion con los procesos que se tienen que adelantar ante la jurisdiccion ordinaria, lo
que justifica su implementacion y promocion por parte del Estado y de los diferentes érganos

que integran el sistema de justicia del pais. (Leiva Valencia, 2022)

La llegada de la pandemia del coronavirus a Colombia, marcé un punto de inflexién
al realzar la importancia de la CED en Colombia, contribuyendo a su consolidacion entre
los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos MASC o MARC. La SICAAC
muestra que su uso ha crecido desde el 2002, con una fuerte caida a comienzos de la pandemia
y un repunte significativo a 2023, donde se alcanzé una cifra de 172.886 solicitudes.
Crecimiento que estaria vinculado a la amplia promocién y publicidad que se ha hecho al
respecto, como referencian Gaitan y Soto (2020) cuando analizan el rol del Covid-19 en la
transformacion de Conciliacion Extrajudicial en Colombia, puesto que dada la necesidad de
encontrar alternativas para garantizar el acceso a la justicia durante las medidas de
confinamiento, se hizo énfasis en promover “la conciliacion como mecanismo sencillo,
informal, que permite realizar la audiencia en cualquier momento, en cualquier lugar, que es
efectivo, eficaz, econdmico, y rapido”, dando lugar al Decreto presidencial 491 de 2020 y a

la busqueda de otras alternativas como la virtualidad.

Se resaltan, asi como ventajas de la CED, el no necesitar demandar ante la
jurisdiccion para optar por una pronta solucién, ya que con el solo hecho de solicitar una

@ augiencia de CED y cumplir con el pleno de los requisitos, se podra acceder a una audiencia
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contando con la participacion de personal capacitado y profesional (Martinez Del Valle,

2022); contribuyendo a su vez a la descongestion de los despachos judiciales.

Por otro lado pese a enunciarse que la virtualidad fortalece las ventajas de la CED,
hay quienes sefialan, desde su experiencia practica y/o desde el estudio académico, que ahi
se reflejan més fuertemente varias desventajas, entre las cuales se puede resaltar el dificil o
imposible acceso para personas sin formacién en Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC), la carencia de equipos y software necesarios por parte de los
potenciales usuarios, la falta de capacitacion del personal en dicha materia, la dificultad y
falta de herramientas para garantizar la seguridad de la informacion y proteger la
confidencialidad, y dificultad para leer el lenguaje corporal para interpretar las verdaderas
intenciones de las partes tanto como para expresar por este medio sus emociones (Poveda
Rubiano, 2022)

El papel del conciliador.

El Estatuto de Conciliacion su articulo 4 sobre principios de la Ley 2220 de 2022
indica que quien acttia como conciliador en derecho administra justicia de manera transitoria.
El conciliador actia como facilitador del didlogo y promotor de formulas de arreglo mientras
mantiene una conducta honesta, leal, neutral e imparcial, y conduce el proceso de manera
habil y estratégica dentro del principio de legalidad, con el propdsito de facilitar un ambiente
para la comunicacién asertiva y buscar que las partes de manera espontanea lleguen a un
acuerdo (Salinas Arango; et al, 2021). Entre sus funciones se encuentran: citar a las partes,
escuchar sus planteamientos e intereses, identificar puntos comunes y puntos de discrepancia,
explorar formulas de solucidon donde tanto convocante como convocado se sientan comodos,
brindar asesoria legal sobre los alcances del eventual acuerdo, aungue las partes cuenten con

apoderado, y, en caso de lograrse, redactar el acta de CED (Arboleda Lopez, 2014).

Para desempefiar adecuadamente su funcion, el conciliador (tercero imparcial) debe
contar, ademas del cariz ético que enuncia el Estatuto de Conciliacion (imparcialidad,

idoneidad y ética profesional), con el conocimiento de las normas juridicas aplicables a la
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materia objeto de CED. La norma exige titulo profesional en derecho, estar certificado como
conciliador por una entidad acreditada para dictar el correspondiente diplomado y obtener la
inscripcion en el Registro Nacional de Conciliadores y en un centro de CED, como requisitos
indispensables para ejercer esta labor (Diaz, 2013). Debe evitar los errores de procedimiento,
siendo una de las principales faltas en las que puede incurrir un conciliador el no proponer
férmulas de arreglo cuando las circunstancias asi lo requieran, para que tanto convocado
como convocante no encuentran una posible solucion. Cualquier incumplimiento a estos
preceptos podria ocasionar efectos juridicos y legales significativos (Correa & Fernandez
Uribe, 2020); pues el Codigo de Etica del Conciliador establece lineamientos claros sobre la
imparcialidad, idoneidad, independencia y confidencialidad que deben mostrar estos

profesionales del derecho (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2020).

Se considera también una falta grave que el conciliador actie de manera parcializada,
inclinandose a favorecer los intereses de una de las partes involucradas en el conflicto;
conducta que vulnera flagrantemente el principio de imparcialidad e igualdad que debe regir
su actuacién, configurando una falta disciplinaria grave; en estos casos, las partes afectadas,
pueden solicitar la separacion inmediata del conciliador y decidir si dan por terminado el
proceso conciliatorio o pedir otro conciliador que respete y garantice los principios del
reglamento interno del centro de la CED, que también puede verse afectado por la falta de
ética del conciliador adscrito al CED o al consultorio. Siendo asi que, cualquier acuerdo
conciliatorio logrado bajo estas condiciones estaria viciado de nulidad absoluta por la
manifiesta parcialidad del conciliador, al violarse el debido proceso y el principio de igualdad
entre las partes (Espitia Galindo, 2020); pudiendo las partes afectadas emprender acciones
legales en su contra, como solicitar la nulidad del acuerdo conciliatorio o demandar para ser
indemnizados por los perjuicios causados en el patrimonio o en cualquier otra area personal
(Macedo Casa, 2018).

Las sanciones disciplinarias por parte de los érganos de control del centro de CED y
del Ministerio de Justicia y del Derecho (Ley 2220, 2022, Art. 33, Art. 35.) pueden tener

distintos niveles: amonestacién y multas econdmicas; suspension temporal o definitiva del

ejercicio como conciliador; exclusion del SICAAC, e inclusive, ya que el conciliador en
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derecho tiene que ser un abogado en ejercicio, pueden implicar la suspension temporal o
definitiva del ejercicio profesional e incluso medidas privativas de la libertad (Circular No.
CIR18-0000005-DMA-2100, 2018; Ministerio de Justicia y del Derecho, 2023)

Como ejemplo de lo complejo que es el rol del conciliador y del impacto positivo o

negativo que puede tener, se citara de nuevo a la Corte Constitucional:

1. (CC, T-344/20, 2020): la revision del caso de una mujer que tras ser victima
de violencia intrafamiliar y acudir a la CED en busca de una alternativa de solucion, fue
forzada durante el proceso a aceptar un acuerdo con el que no estaba de acuerdo y que
contravenia sus derechos, dandose un caso de violencia institucional contra la mujer “al
avalarse el acta de conciliacion obtenida bajo fuerza y darle plenos efectos, al no permitirle
ser oida dentro del proceso por razones meramente formales y al no brindarle la posibilidad
de ser asistida por un abogado (...) Con todo, puso de presente que, a pesar de la irregularidad
del acta, se vio obligada a firmarla “por no seguir siendo victima de la violencia intrafamiliar
que ejercia para ese entonces mi compariero y padre de mi hijo” .

2. (CC, T-252/16, 2016), da cuenta de Proceso de CED que arrojé en un
principio un acta de acuerdo validada por el conciliador que wvulneraba derechos
fundamentales de una de las partes. En el acuerdo de conciliacion una mujer aceptd terminar
su actual relacién de pareja porque el exmarido, quien desaprobaba la relacion que su ella
tenia con su actual cényuge, otra mujer, lo exigié a cambio de otorgarle la potestad de
convivir con los hijos. Para la Corte Constitucional el conciliador en Derecho no actué basado
en los principios de interpretacion y de no discriminacién, con el fin de evitar una posible
violacion constitucional, si no basado estrictamente en el rol de conciliador, permitiendo que

las partes llegaran a un acuerdo que vulneraba derechos convencionales y constitucionales.

Lo anterior para ilustrar la complejidad que implica el que el Estatuto de Conciliacion
exija taxativamente que el conciliador no intervenga en materia de judicial mas que como

guia y garante, pese a que a veces sea evidente que una de las partes actla en desventaja

(cuantas conciliaciones de este tipo podrian darse? ¢Cuantas personas no trascienden el

ambito de la CED para restaurar mediante la justicia ordinaria sus derechos? ¢Por qué es

g'ﬁgrente una persona que cede un derecho civil y politico a una que cede en sus derechos

9001
3200

mlaNet &  Transversal 51A #67B 90 Medellin - Colombia. Tel.: +57 (4)4487666
NIT.: 890.985.189-9 Vigilada Mineducaciéon Correo: universidad@amigo.edu.co
www.ucatolicaluisamigo.edu.co

Whicontec



WILUIS 3

sociales, econdémicos y culturales? Por ejemplo, ¢un contratista de construccién que cede
significativamente en la cuantia adeudada, porque le urge pagar el arriendo y el mercado para
su familia? Es cesion de derechos finalmente y la filosofia del Derecho reza que los derechos

son irrenunciables.

La implementacion efectiva de la CED obligatoria, como lo plantea Montes (2020),
se enfrenta al reto de garantizar, por una parte, una adecuada capacitacion y formacion de los
conciliadores, asegurando que cuenten con las habilidades y conocimientos necesarios para
conducir las audiencias de manera imparcial y objetiva, y por otra parte, la obligatoriedad de
los centros de CED para que las audiencias que se realicen en sus instalaciones cumplan con
lo establecido en la ley vigente, 0, caso contrario, se les adjudique la correspondiente sancion

(multa econdmica o clausura).

Desarrollo y hallazgos
1. Ventajas de la Conciliacién Extraprocesal en Derecho (CED).

Se puede enumerar como primera ventaja la agilidad con la que se puede llegar a una
solucion negociada entre las partes involucradas (convocante-convocado). A diferencia de
los tramites judiciales que pueden tardarse varios afios, la CED permite resolver las
controversias en cuestion de semanas o meses, ahorrando tiempo y recursos valiosos (Bolivar
Callejas, 2022; Leiva Valencia, 2022).

En segundo lugar, esta la facilidad con se puede acceder a este mecanismo, dado que,
al habilitarse el sistema conciliatorio, se ofrece tanto recursos humanos como infraestructura;
esto es, los denominados conciliadores comienzan a ejercer momentaneamente las funciones
jurisdiccionales del juez y los centros de CED se convierten en espacios adaptados para

acoger las partes del litigio (Arenas Correa, 2018). Las partes tienen la libertad de exponer

sus posiciones, intereses y propuestas de manera directa, sin sujetarse a los rigidos
formalismos procesales exigidos por un juez. Esto facilita el didlogo constructivo y la
busqueda de soluciones creativas que intenten satisfacer las necesidades de todos los
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involucrados. A su vez, al ser un acuerdo voluntario, las partes tienden a cumplir de mejor

manera lo pactado, en comparacion con una decision judicial impuesta.

En tercer lugar, se puede mencionar la flexibilidad, ya que en la CED la ley no
establece términos perentorios, sino que deja un margen de flexibilidad (Obanda Caicedo &
Garcia Garcia, 2019). Las partes, de comun acuerdo o a través del centro de conciliacion,
fijan un término prudencial para agotar todas las etapas del tramite conciliatorio. No obstante,
por regla general se fija un plazo maximo de tres meses, prorrogable por tres mas segun la
complejidad del caso y el avance de las negociaciones, ahora bien, si las partes logran
conciliar sus diferencias, el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada y pone fin a la
controversia de forma definitiva siempre y cuando, como ya se menciond, las partes cumplan
con la pactado en el acta de CED, sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria. En caso
contrario, si la CED fracasa o no se logra un acuerdo total, las partes quedan habilitadas para
promover un proceso judicial ya que previamente se agoto el requisito de procedibilidad, el
cual, en algunas materias, se exige agotar como condicion para poder demandar (Baquero

Vanegas & Mancipe Gomez, 2017).

En cuarto lugar, estaria el caracter consensual de los acuerdos, segun lo cual, desde
una perspectiva racional, se espera que los acuerdos que se alcanzan en un proceso
conciliatorio hayan de gozar de un mayor porcentaje de cumplimiento por parte de quienes
acudan, ya que estos acuerdos se construyen y pactan de manera voluntaria, consensuada,
participativa y negociada. Lo que evita la necesidad posteriormente de acudir a la via judicial

para lograr que se tutelen los derechos violados (Trujillo Villarreal & Zorrilla Pantoja, 2023).

En quinto lugar, esta la economia, tanto b de las partes como del erario publico: en
cuanto a la economia para las partes, esta el hecho de que una CED tiene significativamente
menos costes monetarios que un proceso litigioso, facilitando asi el que una persona natural
0 juridica de escasos recursos pueda solicitar una audiencia de CED, pero ademas se ahorra

tiempo y la prolongacion del desgaste que acarrea un proceso judicial. En materia de

economia publica es innegable que la CED a la par que ha permitido agilizar el acceso a la
justicia, representa un gran ahorro en gasto publico, como indican las rendiciones de cuenta

@ EHE periédicamente emite la Procuraduria General de la Nacion, que para el afio 2023, por.
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ejemplo, contabiliza que 53.530 procesos de CED fueron realizados, lo que refleja un
aumento del 42% frente a 2022. Procesos cuyos acuerdos alcanzados, parciales o totales,
representaron un ahorro para el Estado de aproximadamente $133.947.000.000 en

conciliaciones extrajudiciales y $972.564.000.000 en conciliaciones judiciales.

Si bien el proceso de CED ofrece algunas ventajas y beneficios en términos de
resolucion de conflictos, tales como: reparacion del dafio y promocion de la reconciliacion
en los términos de que habla la ley 2220 de 2022, también es importante reconocer que este
mecanismo no esta exento de limitaciones y desventajas potenciales. A continuacion, se
analizan algunas de las principales desventajas de la CED, consideradas dentro del contexto
social donde se encuentra inmersa la poblacion colombiana, su desarrollo socio econémico
y cultural, haciendo énfasis en la economia porque de alli es de donde surgen algunas de las
principales desventajas que se pueden encontrar y que recaen sobre la parte débil (Corte
Constitucional C-1195, 2001).

2. Desventajas de la conciliacion extraprocesal en Derecho

Pese a los esfuerzos del Estado por promover el mecanismo y a su creciente uso en el
pais, la CED evidencia varias desventajas. La primera de ellas es la no obligatoriedad para
las partes debido a su carécter de flexibilidad, confidencialidad, imparcialidad y neutralidad,;
aunque si se llega a un acuerdo, el acta de CED, como bien lo dice la norma, presta mérito
ejecutivo y hace transito a cosa juzgada (Losada Posada, 2017).

En segundo lugar y vinculada a la anterior, esta la falta de coercitividad: Si alguna
de las partes se niega a conciliar o simplemente después de conciliar rehtisa cumplir lo
pactado en el acta de acuerdo total o parcial, argumentando malas practicas por parte del
conciliador o desigualdad en los términos de la CED, este mecanismo pierde toda su validez,
ya que no podra hacerse exigible y, por lo tanto, se debe acudir ante el juez para iniciar un

proceso judicial, donde, primero, se pongan en evidencia las malas practicas del conciliador

en derecho y segundo, se inicie un proceso judicial para hacer valer sus derechos. Asimismo,
puede existir un desequilibrio en el poder de negociacion entre las partes, como ya se ha

mencionado antes, por lo general, es el afectado quien tiene que renunciar a sus derechos
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para poder que se dé la CED, lo que podria llevar a acuerdos injustos o desfavorables para la

parte mas vulnerable (Ruiz De Varillas, 2020).

En tercer lugar, estd la falta de ejecutabilidad de la CED, pues los acuerdos
alcanzados ya sean parciales o totales, no tienen la misma fuerza legal y ejecutabilidad que
una sentencia judicial (Pefia Sandoval, 2016). El conciliador carece de la dignidad del juez,
los recursos normativos y la facultad de imponer su decision a las personas, asi que si una de
las partes decide incumplir el acuerdo de CED, la otra parte no tiene un mecanismo directo
para exigir su cumplimiento, a menos que acuda a un proceso judicial posterior para hacer
cumplir a través de un juez lo que se habia pactado en el acta de acuerdo total o parcial; lo
que puede generar algun tipo de incertidumbre y debilitar la confianza de las personas en el

proceso de CED (Gutierrez Cangalaya & Espinoza Borda, 2023).

En cuarto lugar, esta el desequilibrio entre las partes. En algunas situaciones, la
desigualdad econdmica, social y cultural y el acceso a una educacion adecuada, dan lugar a
un desequilibrio socioeconémico y cultural bastante marcado entre las partes involucradas
en el proceso de CED (Birgin & Abramovich, 2006). Cuando hay una diferencia significativa
en términos de recursos econdmicos, estatus social 0 acceso a informacion relevante o
técnica, quien tiene acceso a la informacion y la posibilidad de contar con la asesoria directa
de un abogado (Chasqui Ramonet, 2004), tiene méas posibilidades de ejercer algln tipo de
presion sobre la parte débil del proceso, y por lo tanto, podria sacar ventaja indebida o
presionar a la otra parte para que acepte un acuerdo gue no sea completamente justo y termine

cediendo en gran parte sus derechos.

En quinto lugar surge la falta de representacion legal adecuada como desventaja,
porque pese a que la CED se realiza a través de un profesional en derecho, debidamente
certificado como conciliador y garante del proceso, eso no significa que este vaya a tomar
parte del proceso y pueda dar soporte a la parte débil (Ley 2220, 2022), por el contrario, él

debe tomar una postura neutral acorde a las directrices del centro de CED al cual esté afiliado

y a la normatividad vigente; y como el conciliador se limita a moderar y proponer formulas

de arreglo, la parte mas débil mantendra la misma posicion dentro del proceso, pero sin el
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conocimiento o asesoramiento legal y juridico con el que cuenta la parte fuerte. A menos que
ambas partes opten por asesoria profesional durante el proceso de CED, existe el riesgo de
que quien asista al proceso sin pleno asesoramiento no comprenda completamente las
implicaciones legales del acuerdo al que se pueda llegar (CAmara Santos, 2020). Esto puede
llevar a acuerdos que no sean plenamente vinculantes o que dejen lagunas legales sin
resolver, lo que podria generar conflictos futuros y posibles demandas posteriores al acuerdo,

o simplemente a la firma de acuerdos injustos.

En sexto lugar esté el riesgo de revictimizacion que puede haber en un proceso
conciliatorio. Se pueden presentar diferentes tipos de revictimizacion debido a la falta de
proteccidn, apoyo legal y juridico para la victima, sin embargo, aquella persona que sufrié el
injusto, puede llegar a sentirse presionada y aceptar un acuerdo que no satisfaga plenamente
sus derechos, dando lugar a un sentimiento en de engafio y desamparo para el afectado. Esto
es ocasionado por la falta de conocimiento legal y juridico respecto a sus derechos y al
proceso en el cual se ve inmerso, y el solo hecho de que exista o se presente una desmejora
en la calidad de vida de la persona puede ser tomado como un acto de revictimizacion
(Caballero & Eskarlen, 2024).

También esta, como séptimo factor, la falta de capacitacion y experiencia de los
conciliadores en derecho. La garantia del proceso de (CED) obedece en gran medida a las
habilidades, la capacitacion y la experiencia de los conciliadores, es decir que, si no se cuenta
con conciliadores debidamente capacitados y experimentados en cada una de las areas a
conciliar, el proceso puede resultar ineficaz o incluso contraproducente para las partes,
agravando el conflicto en lugar de resolverlo o de llegar a un acuerdo aceptable (Velasquez
Gamboa, 2022). Hay muchisimos conciliadores acreditados para tal funcién y no hay un
mecanismo que les evalle y garantice homogeneidad en materia de idoneidad, habilidad y

experiencia.

Octavo, y vinculado a la naturaleza del conciliador, estd el que aunque los

conciliadores tienen que ser imparciales y neutrales, en algunos casos se puede llegar a

presentar el riesgo de que tengan sesgos o0 prejuicios por razén de religion, cultura, etnia o

ngioeconomia que influyen en el proceso y que podria permitir que el conciliador tome
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decisiones que favorezcan a una de las partes, lo que generaria desconfianza en la otra parte

del proceso y socavaria la legitimidad del acuerdo alcanzado (Hurtado Acosta, 2023).

Cierrala enumeracion de desventajas la falta de transparencia de la mano del riesgo
de revictimizacién, ya que, a diferencia de un proceso judicial publico, la CED esta
enmarcada por la privacidad y la confidencialidad que la rige, por lo cual no queda evidencia
a parte de las actas que se puedan plasmar. Si bien esto puede ser beneficioso en términos de
privacidad, también puede generar suspicacias y preocupaciones que podrian minar la
confianza puablica en el proceso (Vega Cardenas, 2023). Un acta de acuerdo, de no acuerdo
o0 de acuerdo parcial esta ligada intimamente a la confidencialidad de la CED y queda en la
conciencia de las partes y del conciliador si fue un proceso ético, transparente y legal; lo que
quiere decir que no existen evidencias del paso a paso del proceso, y sera la parte que se
sienta revictimizada la que ante un juez de la republica inicie otro proceso que busque le sean

restablecidos sus derechos.

Por su parte, la ejecutabilidad de los acuerdos conciliatorios tiene también un margen
de objetabilidad, pues si bien las actas de acuerdo total prestan mérito ejecutivo, si el acuerdo
alcanzado anteriormente presenta vicios o una de las partes siente que el acuerdo no satisface
sus pretensiones, es necesario iniciar un proceso judicial completamente nuevo donde se
puedan aportar las pruebas y que sea un juez el que decida acorde a Derecho sobre el asunto

del litigio, incurriendo asi en gastos extras y mas tiempo del necesario.

Si bien la CED puede ser efectiva para resolver conflictos menores o disputas de
naturaleza econémica entre otras, tiene limitaciones en casos complejos o delitos graves. En
estos casos, la intervencion del sistema judicial tradicional es absolutamente necesaria para
garantizar un adecuado proceso judicial, la proteccion de los derechos fundamentales y la
imposicion de sanciones apropiadas (Larroucau Torres, 2020), ya que el juez esta revestido
de ciertos poderes que le permiten imponer sanciones econdémicas e incluso medidas

restrictivas de la libertad para garantizar algunos derechos de las victimas lo que nunca podria

suceder en un proceso conciliatorio.

Conclusiones:
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Algunas ventajas que trae la CED en Colombia son la rapidez para la resolucion de
los conflictos, la economia en los procesos y la facilidad de acceso a un centro de CED, todo
esto permite que un proceso que en la via judicial podria extenderse meses e incluso afios,
tome solo un par de meses, lo cual ha dotado a la conciliacion extrajudicial de un gran

atractivo.

La demanda de justicia tiende a sobrepasar la capacidad institucional del Estado, y es
evidente que los MARC, y la CED entre ellos, van a seguir siendo promovidos como recurso.
Hay aspectos muy valiosos en ello, pero quizas aun queda mucho por mejorar, finalmente
han estado en construccién desde que se instaurd la Constitucion de 1991 y pueden seguir
siendo depurados. Quizas sea pertinente pensar en como se puede garantizar mayor

transparencia y equidad a futuro.

En Colombia aun quedan muchas brechas sociales y culturales, lo cual hace pensar
que la CED, en tanto MARC, no esta dotado de un sistema completamente confiable capaz
de compensar o superar equitativamente dichas brechas, ya que al ser totalmente confidencial
apela directamente a la voluntad de las partes y no a las leyes estrictamente. Asi, aunque los
MASC o MARC traen ventajas, también implican desventajas y vacios legales, que en

algunos casos conducen a la revictimizacion.

La eficacia, satisfaccion y acceso a la justicia, y descongestion judicial que enuncia
Sander enmarcan perfectamente las ventajas que ha representado y sigue representando la
CED para Colombia. Esto es, los jueces fueron librados de una carga que de otro modo
habrian debido asumir, las personas pudieron resolver conflictos que habrian tardado mucho

mas tiempo y accedieron més facilmente a una mediacion que a un juez.

La ausencia de un fundamento de autoridad, la ausencia de capacidad coercitiva tras
el acta del conciliador, y la ausencia de un fundamento para la supervision judicial, que sefiala

Fiss enmarcan a su vez perfectamente las desventajas de la CED en Colombia: el conciliador

no puede intervenir asi sepa que una de las partes estd renunciado, por desconocimiento, a

derechos que le son propios y los acuerdos carecen del soporte de la amenaza punitiva que
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respalda una sentencia, y se han dado casos donde, pese a haber aceptado la CED, una de las

partes incurre facilmente en incumplimiento.

Las desventajas de la CED hacen dudar si esta es la mejor opcién y si es capaz de
mantener y proteger la garantia de los derechos por la que propende la justicia tradicional,
aunque tarde mas en dar respuesta. Aspectos negativos como la falta de conocimiento de las
partes, el desequilibrio econdémico, la necesidad factica de que se resuelva algo
inmediatamente, llevan a la parte débil a aceptar acuerdos que no satisfacen completamente
sus pretensiones y de esa manera puede la CED en aras de la eficiencia y de alcanzar un
acuerdo rapido, comprometer o desconocer leyes, normativas y derechos que son propios de

las partes.

Hay buenos conciliadores y no tan buenos, hay buenas personas y no tan buenas. La
CED esta demasiado expuesta a con qué nivel de honestidad y buena voluntad actan las
partes y los conciliadores. La ética es un principio irrenunciable tras la justicia e idoneidad
de una CED, pero no hay suficientes mecanismos para garantizarla, entonces a la ciudadania
solo le queda a merced de la fe en el principio de buena voluntad.

En la justicia ordinaria las personas tienen acceso minimo a un abogado de oficio, en
la CED una persona puede tener acceso a un asesor legal privado mientras la otra permanece
completamente ciega en materia legal. Las brechas econémicas y culturales se ensanchan,
hay centros de CED publicos, pero también privados ;no estamos acaso ante lo que

podriamos denominar una proto-privatizacion parcial de la justicia?
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