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§2rneLi

Resumen: El presupuesto procesal de la conciliacién nace para
dar cumplimiento a algunos fines estatales. No obstante, como
toda institucion juridica, es importante analizar su impacto social,
su interaccidon con otras normatividades y su interrelacién en
el universo juridico con derechos y garantias constitucionales,
en este caso, en litigios que se tramitan a través del medio de
control de reparacion directa. Por consiguiente, se iniciard enun-
ciando los motivos que dieron lugar al origen de este requisito
procesal, se analizardn los conflictos que atiende la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, se llevard a cabo una aproximacion
conceptual a la conciliacién extrajudicial, al principio de tutela
judicial efectiva, derecho de accién y medio de control (con énfasis
en el de reparacién directa). Lo anterior, teniendo en cuenta
que son estas instituciones las que concurren e interactdian al
momento en que los ciudadanos acuden a reclamar una reparacién
(indemnizacién) ante la jurisdiccién por el dano antijuridico
presuntamente padecido por omisidn o a manos del Estado.

Palabras clave: tutela judicial efectiva, presupuesto procesal,
conciliacién extrajudicial, responsabilidad estatal, medio de
control, reparacién directa.

Abstract: other regulations and its interrelationship in the legal
universe with constitutional rights and guarantees, in this case,
in litigations that are processed through the direct repair control
medium. Therefore, it will then begin to state the reasons
that gave rise to the origin of this procedural requirement, we
will analyze the conflicts served by the juris- diction of the
administrative dispute, a conceptual approximation will be made
to the extrajudicial conciliation, at the beginning of the effective
judicial writ for the protection of constitutional rights and the
right of action, means of control (with emphasis on the means
of control for direct restitution). The above said keeping in mind
that it is these institutions that attend and interact at the time
when citizens come to claim restitution (compensation) before
the jurisdiction for the anti-legal damage allegedly suffered at the
hands of the State.
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1. Introduccién

La conciliacién extrajudicial como presupuesto procesal para acudir a la

jurisdiccion se instaurd a partir de la Ley 23 de 1991, y desde entonces ha sido
regulada por medio de las siguientes leyes: 80 de 1993; 446 de 1998 ; 640 de
2001, 1285 de 2009, 1395 de 2010, 1437 de 2011, 1564 de 2012, 1563 de 2012;
decretos: 2651 de 1991, 2511 de 1998,1214 de 2000, 1716 de 2009 y 1069

de 2015; y la Sentencia C-893 de 2001 de la Corte Constitucional; y ha sido

modificada y corregida en diferentes aspectos.”

3 Desde entonces, y actualmente, se dispuso la conciliacién como presupuesto
procesal para las acciones o medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacién directa y controversias contractuales, articulos 85, 86, 87 de la
entonces vigente Ley 01 de 1984 respectivamente.

4 Estas leyes, decretos-Ley y sentencias han modificado este requisito procesal de
manera sustancial en temas que van desde quien tiene la funcién como conciliador,
quien esté facultado dentro de la entidad para a disponer del derecho en audiencia,
representacion y delegacion para conciliar y de manera procesal aspectos como la
suspension de la caducidad de la accién y requisitos de la solicitud de conciliacién.

Estas modificaciones han pretendido, entre otras cosas, perfeccionar el método
de tal forma que permita alcanzar los fines propuestos en sus inicios como
descongestionar la administracién de justicia: “por medio de la cual se crean
mecanismos para descongestionar los Despachos Judiciales” (Congreso de la
Republica, 1991, Ley 23). A pesar de esto y como resultado de la confrontacién
de esta institucién con otras de igual o mayor relevancia juridica como la tutela
juridicial efectiva, se hace necesario evaluar la manera en que se materializa este
método alterno de resolucién de conflicto como presupuesto procesal en materia
de lo contencioso administrativo, especificamente en el medio de control de
reparacion directa.

De esta manera, se pretende ponderar si lo alcanzado en descongestion judicial
y beneficio fiscal es de tal magnitud que justifique la continuidad de este
requisito considerando el limite que supone al ¢jercicio del derecho de acceso a
la administracién de justicia. Es importante resaltar que a través de este medio
de control se reclama la indemnizacién ocasionada por el dafo antijuridico
que eventualmente genere el Estado y, que en no pocas ocasiones, este dano
es ocasionado a bienes juridicos constitucionalmente denominados derechos
fundamentales y convencionalmente derechos humanos.

2. La nocidén de conflicto relevante para el derecho administrativo

Con el propésito de determinar el alcance de la nocién de conflicto, senalamos
algunas acepciones que del término hace la real Academia Espafiola (2019):
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“Apuro, situacion desgraciada y de dificil salida. Problema, cuestién, materia de
discusién”. Desde la perspectiva filoséfica es importante resaltar que, como se
esbozd en la visidn aristotélica, el ser humano es un Zoom Politikom,S como lo
expresa el filésofo en su obra La Politica.

5> Animal politico.

De lo dicho se deduce con evidencia que la polis existe en la naturaleza, y que
el hombre por naturaleza es un animal politico. Quién, pues, por su naturaleza
—y no por accidente— [carece] de polis es o un loco, o un [ser] superior, o un
individuo como [aquel] a quien condena Homero, [como alguien] sin familia,
sin ley y sin hogar (Aristoteles, 2000, p. 39).

Y, cuando se hace referencia a que el ser humano es un animal politico, se
hace alusién a que el hombre estd avocado a vivir en sociedad, ergo, al cumplir
el rol de ciudadano, las relaciones interpersonales son necesarias e ineludibles y
estas por tanto hacen que existan intereses y visiones disimiles entre los diferentes
actores sociales, generando un conflicto que a mayor relacién, mayor margen de
litigiosidad.

Asi las cosas, con la postura del estagirita sobre la naturaleza social del humano
se puede deducir que, si bien el conflicto es consecuencia de las relaciones sociales,
estas tltimas son connaturales al antrépo.

Ahora bien, de poco o nada sirve vivir en sociedad sin mecanismos o
instituciones que permitan una forma de sociabilidad mds grata; en el caso
concreto del conflicto también deben existir unas formas de componer el mismo,
deontolégicamente hablando, lo ideal serfa, una medida autocompositiva en la
que haya alternativas heterocompositivas cuando las partes en entredicho no lo
logran motu proprio, y que por lo menos desde el punto de vistalegitimo le pongan
fin al conflicto. Sin embargo , el derecho nace como respuesta a la necesidad de
tramitar los conflictos a los cuales las partes no pueden, de manera sana, gestionar
directamente.

Estos conflictos son elegidos por cada sociedad basados en su propia escala de
valores. En este sentido, lo que se ha afirmado en parrafos precedentes es que no
cualquier pugna intersubjetiva de intereses es relevante para un ordenamiento
juridico, deduciendo con facilidad que hay unos conflictos relevantes y otros que
no lo son.

(i) Conflicto no relevante para el derecho: cada sociedad, de acuerdo
con su cultura y su cosmologia desde el punto de vista axioldgico le otorga
preponderancia en distintos grados a determinadas construcciones conceptuales.
Por ello, se podria decir que desde la dimensién juridica, algunas précticas no
son objeto de estudio directo del derecho, debido a la escasa preeminencia que la
sociedad le otorga para ser juridicamente tutelado, por ¢jemplo, la discrepancia
conceptual que se tiene con un tercero por su obrar legitimo, una ruptura
amorosa o de amistad.

(ii) Conflicto relevante para el derecho: en este ordinal, al contrario del
postulado anterior, se trata de conflictos que debido a su gran trascendencia social
el sistema de fuentes del derecho los ha elevado a la categoria de bienes juridicos
mediante norma positiva o no, pero al fin y al cabo protegidos por la disciplina
juridica. Asi pues, dichos valores, dejan de ser de importancia exclusiva en el trato
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social y adquieren proteccién mediante un fenémeno de coercibilidad que asi los
proteja.

Teniendo ya conceptualmente claro el conflicto relevante y no relevante para
el derecho, por el alcance de este escrito se hace necesario determinar qué tipo
de colision es relevante dentro de la disciplina del derecho administrativo y
para lograr concluir con éxito este interrogante, es importante desentrafiar de la
doctrina el concepto de derecho administrativo.

Como se puede observar en palabras del profesor Gamboa (2017):

[...] entendemos el derecho administrativo como el subsistema del ordenamiento
juridico que tiene por objeto el conocimiento y regulacion juridica de los drganos
(ptiblicos o particulares), sujetos (sujetos publicos o particulares) y funciones
publicas administrativas de la administracién publica (funcién administrativa por
drganos y sujetos puiblicos y privados), y de sus relaciones con los asociados y
la comunidad, bajo el contexto de propdsitos, finalidades, principios y valores
fundantes y sustentadores del Estado Constitucional (adecuado a parimetros y
estdndares convencionales), tendiente a la consolidacién de la buena administracién

(p- 133).

De las palabras de Gamboa, se puede colegir que la administracién se
relaciona con sujetos de derecho publico y privado por medio de (i) actos
administrativos, (ii) hechos, (iii) omisiones, (iv) operaciones administrativas y (v)
contratos administrativos, siempre tendiente al cumplimiento de los propésitos,
finalidades, principios y valores, por ello cuando aparece un conflicto bajo las
premisas inmediatamente anteriores, entendemos que se trata de una pugna
intersubjetiva relevante para el derecho administrativo

3. Aproximacion a la conciliacién extrajudicial

La conciliacién, como figura de posible composicion de los conflictos, puede
presentarse en el curso del proceso o por fuera de este. Ast las cosas, la legislacion,
la doctrina y la jurisprudencia lo clasifican la conciliacién entre judicial o
extrajudicial.

En este fendmeno juridicosocial la manera de solucionar los conflictos tiene
unas caracteristicas que se pueden abstraer de la norma o de un ¢jercicio logico
deductivo. Entonces puede decirse que dentro de los rasgos se encuentran:

(i) Un conflicto real y relevante con posibles consecuencias juridicas.

(ii) La espontancidad, como regla general, lo ldgico en esta caracteristica es
que las partes acudan a esta institucién auto-componedora, de manera libre,
pudiendo de alli deducirse de manera primigenia el 4nimo conciliatorio.

(iii) La libre discusion, pues les es dable a las partes la negociacién sobre
materias que no sean de orden publico (irrenunciables), con el propésito de
arreglar la desavenencia, pues serfa un dislate considerar la existencia de la
conciliacidn sin esta caracteristica.

(iv) La coordinacidn y tercerfa, pues existe un conciliador —un tercero— que
facilita — coordina— la audiencia.

(vi) La no obligatoriedad de pacto, que se trae a colacién en la medida que la
finalidad de las partes es ponerle fin auténomamente a su desavenencia y no para
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que quienes se encuentran en desacuerdo se vean avocados de manera inexorable
allegar a un acuerdo.

(vii) La informalidad, que hace que esta figura sea necesariamente préctica,
pues de una parte, poco o nada aportaria a dos sujetos (extremos de controversia)
que son contrapartes, que ya de por si es engorroso exigirles formalismos que
desincentiven el 4nimo de arreglar y de otro lado, ni el conciliador es un juez, ni
la audiencia de conciliacidn es un proceso judicial que requiera de la legalidad de
unas formas, etapas y valoracion probatoria.

4. Anatomia de la tutela judicial efectiva

Segun la Constitucién Politica de 1991, en la arquitectura o diseno estatal,
Colombia es un Estado de derecho (art. 1) , esto implica unos elementos o
requisitos para su existencia.

(i) Principio de igualdad, que se ve reflejado en el principio de legalidad (igualdad
formal y no material).

(ii) Sometimiento a la ley, esta en sentido formal, como circunstancia
habilitante para actuar; fundamentalmente expresada en la carta constitucional:
“Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores ptblicos lo son por la misma causa y por
omisién o extralimitacién en el ¢jercicio de sus funciones.” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, art. 6).

(iii) Divisién funcional y orgénica de poderes, que se materializan en ramas
del tnico poder publico y organizaciones pertenecientes al mismo,

Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ¢jecutiva, y la judicial. Ademds
de los dérganos que las integran existen otros, auténomos e independientes,
para el cumplimiento de las demds funciones del Estado. Los diferentes
érganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran arménicamente
para la realizacién de sus fines (Negrilla de los autores, (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, art. 6).

(iv) Controles reciprocos (sistema de pesos y contrapesos), esto quiere decir,
que si bien el modelo colombiano es presidencialista, el poder del presidente no
es absoluto; asi como el de los jueces y legisladores, sin embargo, aun cuando
exista una flexibilidad en sus relaciones, ordenada constitucionalmente en la
colaboracién arménica, una rama del poder publico controla a la otra, a fin de,
que no exista una ‘dictadura’ de una rama u érgano sobre el otro, por lo menos
desde el disefio institucional.

(v) Independencia judicial, materializada en que los jueces en sus
providencias (autos y sentencias) inicamente estdn sometidos funcionalmente a
la Constitucién y la Ley, lo que garantiza un verdadero control del ordenamiento
juridico por parte de los particulares y los servidores ptiblicos.

(vi) Principio democratico, esto implica que al menos el drgano legislativo del
poder publico tenga representacién popular. Estd compuesta por representantes
a la Cdmara y senadores, es un congreso (legislativo) bicameral y su origen es
absolutamente democritico, segtin la Constitucién Politica de Colombia de
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1991“Los senadores y los representantes serdn elegidos para un periodo de cuatro
afos, que se inicia el 20 de julio siguiente a la eleccion” (art. 132).

(vii) Consagracion o reivindicacion de derechos fundamentales de
libertad, conocidos como derechos de primera generacién. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, Titulo II, capitulo 1, art. 11-41).

Ademis de los requisitos atrds expresados, para la existencia del Estado de
derecho, debe existir un derecho fundamental no solo fundante, sino transversal
a varios de los requisitos: la tutela judicial efectiva. Se trata de una instituciéon
de naturaleza mixta, de alcance procesal en la medida que tiene una directa
relacién con todas las etapas del proceso: primero, es previa al proceso, pues estd
intimamente relacionada con el derecho de accién, que es aquel derecho abstracto
que le permite al sujeto de derechos acudir ala jurisdiccion o sus equivalentes para
ventilar una pretension procesal, siempre y cuando medie de manera razonable y
proporcional unas formalidades, la invocacién de un derecho y la tutela juridicaa
través de un juez o su equivalente; segundo, existe en el curso del proceso, puesto
que tiene una intima relacién con el debido proceso y asi lo estipulé el legislador:

ACCESO A LA JUSTICIA. Toda persona o grupo de personas tiene derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa
de sus intereses, con sujecion a un debido proceso de duracién razonable. Los
términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento injustificado
serd sancionado negrilla de los autores, Congreso de la Repuiblica, 2012b, Ley 1564,
art. 2).

Tercero, se encuentra en la etapa posterior al proceso, que inicia una vez se dé
la firmeza de la sentencia o aquella providencia que ponga fin al proceso y estd
relacionada con la tutela judicial efectiva, porque, de poco o nada sirve un acceso
alajusticia; un proceso efectivo y una sentencia como resultado, si aquella tltima
no es efectiva.

4.1. La tutela judicial efectiva: concepto e implicaciones

La tutela judicial efectiva y su amplio espectro juridico-politico® tiene varias
dimensiones que impacta el acontecer nacional en sus individuos o colectivos. La
Corte Constitucional (2002a) la ha definido asi:

Se traduce en la posibilidad, reconocida a todas las personas residentes en Colombia
de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia,
para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccién o
el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecién a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes (negrilla de los autores, Sentencia

C-426).

6 Se dice que politico, porque la tutela judicial efectiva apunta al cumplimiento de
los fines esenciales del Estado (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 2).

A continuacién, se presentan la tutela judicial efectiva desde diferentes
conceptos del derecho.
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(i) Como derecho fundamental, enmarcada en los articulos 29 y 229 de la
Constitucién Politica, que la hace en derecho susceptible de accién de tutela
(Corte Constitucional, 2002b, C-454).

(ii) Como expresion democratica, en la medida, se reitera, que se denomina
expresion democratica-politica- porque desarrolla la dogmatica constitucional,

concretamente desde el preimbulo hasta la forma y los fines estatales.”

(iii) Efectividad como preeminencia del orden sustancial sobre el formal.
Entender la efectividad en este acdpite, hace referencia necesaria a la eficiencia del
derecho sustancial dentro de las ritualidades del derecho procesal, pues hay que
darle prevalencia a la sustancialidad del asunto y no la estricta forma. No se puede
perder de vista que, el rito de la norma instrumental siendo importante no es un
fin en si mismo, lo que se busca es el sentimiento procesal y sustancial de justicia.

7 Constituye un pilar fundamental de la estructura de nuestro actual Estado social
de derecho, en cuanto contribuye decididamente a la realizacién material de sus fines
esenciales e inmediatos como son, entre otros, los de garantizar un orden politico,
econdmico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el respeto a la
legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccién de los asociados en su vida,
honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades publicas.

El concepto de ‘efectividad’ que acompana este derecho supone que el acceso a la
justicia no se circunscribe a la existencia de mecanismos nominales para poner en
marcha la administracién de justicia, sino que exige un esfuerzo institucional para
restablecer el orden juridico y garantizar la prevalencia del derecho sustancial (Corte

Constitucional, 2016, C-086).

(iv) Como nucleo esencial del debido proceso, el cual es de naturaleza bilateral,
que no va encaminado unicamente al extremo activo de la litis, sino también
al pasivo, por ello, todo el compendio de acciones, medios impugnativos e
instancias procesales constituyen tutela jurisdiccional efectiva, asi lo expresa la
Corte Constitucional (2016): “la tutela judicial efectiva también hace parte
del nticleo esencial del debido proceso (art. 29 CP) y desde esta perspectiva se
proyecta como derecho fundamental de aplicacién inmediata”.

(v) Configurabilidad o disefio de procedimientos procesales dentro del
limite de la tutela judicial efectiva: materia de reserva legal o garantia
constitucional, vedada al reglamento; pero el legislador desde la orbita de sus
competenciasy en el amplio margen de configuracion legislativa es quién le otorga
la constitucién, puesto que tiene maniobrabilidad dentro de la razonabilidad y la
proporcionalidad de confeccionar ritualidades instrumentales (procesales).

Es asi como la definicién concreta de las etapas, caracteristicas, términos, recursos,
medios de prueba, formalidades y demds aspectos propios de un proceso judicial,
habré de ser valorada y definida por el Legislador dentro de los limites generales antes
mencionados, uno de los cuales es precisamente el derecho a la tutela judicial efectiva

(Corte Constitucional, 2016, C-086).
4.2 La tutela judicial efectiva entre el referente dialéctico del ser y el deber ser

Como todo en el derecho, y por ondas connotaciones juridicas que tiene la
conciliacidn extrajudicial, no es dificil concluir que deberia ser de una forma pero
es de otra; en la prictica y en el devenir social se van dando visicitudes que hacen
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imperativo una reforma, modulacién e interpretacién diferentes, como ahora se
senala en este articulo, del medio de control de la reparacién directa.

Para nadie es un secreto la congestién que afecta actualmente a los despachos
judiciales; la ausencia de autocomposicion vy, en el caso del derecho publico,
el dano antijuridico. Por esta razdn, el Congreso de la Republica, enmarcado
primigeniamente en la Ley 1285 de 2009, buscaba de alguna manera remediar los
aspectos antes enunciados, lo que apenas justificaba la implementacién de dicha
norma.

Al crear legislativamente un presupuesto procesal de tal raigambre. Pues
que mejor para las partes: Estado y victimas, que para el Estado no haya un
significativo detrimento patrimonial con ocasién a un dano antijuridico y que la
victima sea reparada oportunamente sin la carga de un proceso judicial.

Por otro lado, se hace una una simple mencion al ser, pues en las conclusiones
de este articulo se develardn algunos aspectos del mismo. En el caso de la
reparacion directa la victima rara vez se ve beneficiada con esta institucién pues
la poca cultura conciliadora por parte del Estado ha hecho que los reclamantes
se vean avocados a realizar todo el tramite del proceso, posicionindose
dialécticamente, como se decia, en el ser con mayores gastos patrimoniales
por parte del Estado y revictimizando al sujeto activo de la relacién procesal,
desdibujando la filosofia que da nacimiento a este fenémeno autocompositivo.

5. Aproximacidn a la accion y la conciliacién extrajudicial como
uno de sus presupuestos

Estudiar el derecho de accién desde cada uno de sus componentes —(i) acceso a
lajurisdiccién, (ii) derecho a que se adelante un debido proceso, (iii) derecho ala
decision de fondo o de mérito, y (iv) efectividad de la sentencia—, nos permite
observar qué impacto tiene el presupuesto de la conciliacién en cada uno de elllos.

Respecto a la conciliacién extrajudicial como presupuesto procesal la Corte
Constitucional (2001a, C-893) la ha definido como:

Un procedimiento por el cual un ntiimero determinado de individuos,® trabados
entre si por causa de una controversia juridica, se reinen para componerla con
la intervencion de un tercero neutral —conciliador— quién, ademds de proponer
formulas de acuerdo, da fe de la decisién de arreglo e imparte su aprobacién.” El
convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y definitivo para
las partes que concilian” (negrilla de los autores).

8 Se debe aclarar que en jurisdiccion de lo contencioso administrativo
uno de esos individuos es una entidad estatal, el Estado en cabeza de
ella y que en litigios administrativos en los cuales ambas partes del
conflicto son entidades estatales, la parte accionante no tiene que agotar
el requisito procesal de la conciliacién.

? La aprobacién en esta jurisdiccidn esti a cargo del juez contencioso
administrativo de acuerdo con el articulo noveno, numeral S, del Decreto 1716 de

2009.

Mediante la Sentencia C-1195 (Corte Constitucional, 2001b), se sefialé las
caracteristicas de la conciliacién con miras a determinar su efectividad en cuanto
alos fines propuestos por el legislador.
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Por ultimo, en multiples sentencias emitidas por la Corte Constitucional
(T-594 de 1992, C-037 de 1996,10 C-160 de 1999, C-893 de 2001, C-1195
de 2001, entre otras) se resume la importancia de los métodos alternativos de
solucién de conflictos de la siguiente manera:

1) Buscan hacer efectivo uno de los fines constitucionales como es el de la
convivencia pacifica;

2) Permiten la participacion directa de los interesados en la resolucién de sus
conflictos, como una manifestacién del principio de participacién democrética
que es axial a nuestra organizacién estatal,

3) Son otra forma de hacer efectivo el derecho de acceso a la administracién de
justicia; y 4) Son un buen mecanismo para lograr la descongestion judicial, pero
no se debe tener como su fin tinico o esencial. (Corte Constitucional (T-594 de

1992).

Adicional a lo establecido por la Corte, encontramos algunas caracteristicas
propias de la conciliacién en materia de lo contencioso administrativo.

Conciliador calificado: en materia de lo contencioso administrativo, las
conciliaciones se llevardn a cabo ante los procuradores delegados para esta
jurisdicién.

Derecho de postulacién: una caracteristica de la conciliacién en general es
la informalidad, en la jurisdiccién contencioso administrativa sin embargo, se
exige que el convocante acuda ante la procuraduria a solicitar la audiencia de
conciliacién por medio de apoderado judicial.

Eficacia del acuerdo: los efectos propios del acuerdo de conciliacién logrados
ante la procuraduria quedaran supeditados a la aprobacion del juez contencioso,
solo después de dicho trdmite, el acuerdo prestard mérito ejecutivo y hard transito
a cosa juzgada.

Suspende el término de caducidad de laaccidn: de acuerdo con lo establecido
en el Decreto 1716, la presentacion de la solicitud, suspende el término de
caducidad hasta por 3 meses.

Requisitos formales de la solicitud: la solicitud que debe presentar el
convocante por medio de su apoderado judicial ante el procurador delegado para
asuntos de lo contencioso administrativo, se asemeja notablemente a escrito de
demanda, en cuanto a los requisitos exigidos por el legislador.

La aprobacién judicial: como se ha explicado, el acuerdo logrado habri de
remitirse al juez administrativo para que haga control tanto fiscal como de
derechos no susceptibles de conciliar (Lépez, 2012, p. 50).

6. Medio de control en el derecho procesal administrativo

Con anterioridad a la Ley 1437 de 2011, los llamados ahora medios de control
tenian la denominacion de acciones, este cambio tuvo su origen en el andlisis de
la palabra accidn, “como derecho abstracto que tiene toda persona de acudir a los
jueces, independiente de lo que solicite” (Hincapié, 2013, p. 267), ajustaindose
de una forma mis exacta y en sentido técnico a lo que se busca, medio de control
no es mds que:
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[...] someter al conocimiento del juez la discusion de la legalidad de los actos
de la administracién y el juzgamiento de los hechos producidos por ésta, para
hacer desaparecer del ordenamiento juridico aquellos que lo vulneren, con el
restablecimiento del derecho particular que se haya conculcado y también para la
obtencién delaindemnizacidn cuando se haya causado un daio particular” Ley 1437

de2011.

Todo esto tiene origen en dos principios que desarrollan las garantias de los
administrados en nuestro Estado; el principio de legalidad y el de responsabilidad.
El principio de legalidad hace referencia a que la administracion debe someterse a

lo estipulado por laley en cada una de sus actuaciones.!'Por su parte, el principio
de responsabilidad se refiere a que en caso de que la administracién actte y omita
la ley, esta sera sometida al reproche y en consecuencia obtendra una sancién.

11 En palabras de la Corte Constitucional (2001c, C-710): “El principio
constitucional de la legalidad tiene una doble condicién de un lado es el principio
rector del ¢jercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho sancionador.
Como principio rector del ¢jercicio del poder se entiende que no existe facultad,
funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito,
definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio exige
que todos los funcionarios del Estado actien siempre sujetandose al ordenamiento
juridico que establece la Constitucién y lo desarrollan las demas reglas juridicas”.

Esta postura, en aras del buen funcionamiento de la administracién, admite
instituciones que protegen los pronunciamientos y acciones de la administracién.
Estas son las presunciones de legalidad (el acto se presume legal mientras
este no haya sido anulado o suspendido por la jurisdiccidn) y de certeza
(que son ciertas las razones que dieron como resultado ese acto). Ambas
presunciones protegen las decisiones de la administracion con el fin antedicho
de celeridad y buen funcionamiento de la administracion, pero en favor de los
administrados se estipula una tltima presuncién que supone la responsabilidad
de la administracién cuando con en el despliegue de sus funciones o en omisién
de ellas se produce un dafio antijuridico.

La forma establecida tanto para desvirtuar las dos primeras presunciones como
para reclamar la indemnizacién por el dafo antijuridico ante la administracién
son los medios de control. Para Jaramillo (2013), estos se dividen en dos grupos
segun su objeto:

Los de impugnacion: en los cuales se cuestiona siempre la legalidad de un acto
administrativo o su revisidn, como serfan las de nulidad, nulidad y restablecimiento,
electorales, cartas de naturaleza y las contractuales que giren en torno a los
actos contractuales. Ademds, pueden incluirse en esta clase la de nulidad por
inconstitucionalidad contemplada en el articulo 135 e, incluso, la prevista en su
articulo 136 control inmediato de legalidad.

Los de reclamacién: en las cuales el interesado acudird directamente al juez
para el reconocimiento de sus pretensiones, por no existir una administracién
administrativa previa cuya legalidad deba cuestionar, como serfan las de reparacién
directa y la mayorfa de las contractuales. Todas las constitucionales caben también
en esta clasificacién, como las de tutela, cumplimiento, desinvestidura, populares y

de grupo, etc. (Negrilla de los autores, p. 54).

Esta clasificacion es relevante en la medida que aclara laimportancia de elegir el
medio de control a utilizar sea para corregir una acto emitido administrativo, esto
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es, atacar la presunciones citadas, o para solicitar la indemnizacién por el dafio
antijuridico que como vimos se presume del Estado.

Ahora nos adentraremos entonces al medio de control de reparacién directa
que se ubica entre los medios de control de reclamacién “para increpar la
reparacién del dafio antijuridico (art. 90 superior), producido por los hechos,
omisiones, operaciones administrativas, ocupacién temporal O permanentes de
inmuebles por causa de trabajos putblicos o por cualquier otra causa ”(Mufioz,
2014, p. 8).

Es de vital importancia aclarar los presupuestos necesarios para que se
configure la responsabilidad patrimonial del Estado. La Corte Constitucional en
Sentencia C-644 de 2011 sefala que

La responsabilidad patrimonial del Estado, en nuestro sistema juridico, encuentra
fundamento en el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos,
y se configura cuando concurren tres presupuestos ficticos a saber: un dafio
antijuridico o lesidn, definido como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima
en su patrimonio o en sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de
soportarlo; una accién u omisién imputable al Estado, que se presenta cuando
la administracién publica no satisface las obligaciones a su cargo dentro de las
circustancias de modo, tiempo y lugar en el que han sido fijadas; y una relacién
de causalidad, para que el dafo antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable,
que exige que este sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la
Administracidn, esto es, desde una perspectiva negativa, que el dafio sufrido por la
victima no se derive de un fenémeno de fuerza mayor o sea atribuible a su conducta
negligente (negrilla de los autores).

Por otra parte, el concepto de reparacidn inicia en la Convencién de la
Haya en reconocimiento de las victimas de violacién de derecho internacional

humanitario,'? ademis se desarrolla en la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos,'? y, después de esto podemos encontrar tal concepto en multiples
convenciones internacionales como la Convencién interamericana sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial y la Convencién sobre
los derechos del nifio, entre otras de igual importancia. Es innegable que,
mediante la reparacién directa se reclaman mayormente indemnizaciones por
violaciones a derechos humanos, esto es, derechos de primera categoria con
mayor relevancia nacional e internacional, por esto, esta herramienta merece ser
analizada de manera minuciosa, y protegida, toda vez que muchas de las veces
este medio de control es utilizado por personas en situacién de vulnerabilidad
manifiesta que han sufrido abusos a sus derechos fundamentales, hechos en los
cuales el responsable es el Estado a través de sus servidores y en otras resultados
de omisiones del mismo que derivan en hechos lamentables que no solo afectan
ala victima directa e indirecta sino que sus efectos dafian a la humanidad.

12 Are.3.La parte beligerante que viole las disposiciones de dicho Reglamento estard
obligada a indemnizacién, si fuere el caso, y serd responsable de todos los actos
cometidos por las personas que hagan parte de su fuerza armada.(Convencién de la
Haya, 1907, convencion IV)

13 Articulo 8 Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley (Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, 1948).

11
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7. Conclusiones

Queda a modo de conclusién entonces el concepto y naturaleza de la tutela
judicial efectiva como derecho fundamental y como pilar de lo que se
entiende como Estado social de derecho; su lugar en el universo juridico
como referente dialéctico, esto es, su desenvolvimiento entre el deber ser y
el ser, importante esto en cuanto se encuentra que no existe una debida
ponderacion entre este derecho de raigambre constitucional y la conciliacién
como presupuesto procesal en ciertos medios de control, concretamente el de
reparacion directa. Y nos referimos a ponderacién porque se ha entendido como
que el derecho administrativo es el control al poder y la reparacién directa,
por excelencia controla abusos en los hechos, omisiones, operaciones y actos
de la administracién y por lo tanto tendria que tener algunas consideraciones
especiales respecto de su procedimiento.

En la jurisdiccién de lo contencioso administrativo se institucionaliza la
conciliacién como requisito procesal mediante Ley 1285 de 2009, (aunque antes
de esto ya se hubiese definido como tal mediante directiva presidencial 2 de 28
de febrero de 2003 y el convenio interinstitucional celebrado el 1° de marzo de
2005 entre la Procuraduria General de la Nacién y el Ministerio del Interior y de
Justicia, con el propdsito de la proteccion del patrimonio publico) asi, su articulo
13 ordena:

que a partir de la vigencia de esta Ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre
constituird requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85,
86y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo o en las normas que lo sustituyan,
el adelantamiento de la conciliacién extrajudicial (Congreso de la Reptblica, 2009,

Ley 1285, art. 13).

Los fines que dieron origen a esta decision como se explican anteriormente
se resumen de la siguiente manera: (i) facilitar el acceso a la administracién
de servicio de forma ripida y a menor costo, (ii) promover la participaciéon
de los ciudadanos en la solucién de controversias dando cumplimiento a lo
mandado por el articulo 2 de la Constitucién Nacional, (iii) contribuir con la
consecusion de la convivencia pacificay evitar que los conflictos se agudicen como
consecuencia del proceso litigioso (iv) favorecer la realizacion del debido proceso
porque esta herramienta reduce las dilaciones injustificadas en la resolucién del
conflicto y (v) repercutir en la efectividad de la administacion de justicia, al
contribuir a la descongestién de los despachos judiciales.

Este tema se puede agotar resaltando la paradoja que se desprende de
lo antedicho, en tanto, la manera errada de ponderacién entre una y otra
institucién, como se pudo ver conceptualmente la tutela judicial efectiva es la
regla general y resulta llamativo que el establecimiento de un requisito que pone
limite a este derecho sea defendido como un facilitador para el disfrute del mismo.
Por otra parte, al ser este requisito aplicado al medio de control de reparaciéon
directa se desvirttan el fin de la concecusion de la convivencia pacifica entre los
ciudadanos, toda vez que, es una de las partes el Estado mismo, quien, al imponer
un limite a la otra parte (el ciudadano) para reclamar de él una indemnizacién
por el dano antijuridico, envia un mensaje contradictorio y agudiza la desventaja
de este ante una parte litigiosa poderosa como lo es el Estado.

12
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En cuanto a la reduccién de dilaciones, es claro que en los casos en los cuales
el ciudadano reclama una reparacién por parte del Estado como consecuencia
de una condena ya en firme a este en la jurisdiccién penal, civil o ambas, exigir
este requisito supone una dilacidn injustificada, precisamente aquello que buscaba
evitarse. Por ultimo, en cuanto al fin de descongestién de despachos judiciales,
puede ser un fin legitimo, pero debemos preguntarnos si es acertado limitar
un derecho fundamental en busqueda de descongestionar la administracion de
justicia y si es por lo menos apropiado poner esta responsabilidad en detrimento
de los derechos de una victima del Estado.

En resumen, se encuentra una carencia en el alcance de la conciliacién en el
medio de coerario publico se pierde la oportunidad de aplicarlo de modo que sea
un vehiculo por medio del cual se repare de forma integral a los ciudadanos que
sufrieron por parte del Estado llamado a protegerlos de un “dano antijuridico”.
Podriamos de manera aventuraday para efectos académicos, y en casos concretos,
por ejemplo, cuando el Estado en la jurisdiccién penal ha sido condenado por
crimenes contra la sociedad civil, podria pensarse en aplicar una carga dindmica
en el presupuesto procesal de la conciliacién, pues no tiene sentido que quien ya
vencié en proceso penal tenga la carga de proponer inicialmente la conciliacién
para acceder a reclamar la reparacién , sino mas bien en la contestacién de
la demanda para ser oido en proceso, la entidad infractora deba aportar una
propuesta de conciliacién.

Se nota una ausencia de acciones positivas por parte del Estado en materia
legislativa, judicial y administrativa; pues, en virtud del articulo 13 de la
Constitucién Nacional, debe ser el Estado quien ‘promueva’ las acciones para que
laigualdad seareal y efectivay esto se refiere a que si bien al ciudadano sele impone
esta carga, al Estado en virtud del inciso 2° del articulo 613 del Cédigo General
del Proceso, se encuentra eximido de agotar este requisito de procedibilidad en
los mismos procesos para los cuales al ciudadano le es exigible.
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