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1 LINEA DE INVESTIGACION

La linea de investigacion que se eligio para este trabajo corresponde a Familia,
Conflictos Sociales y Proyeccion Social, porque el tema esta enfocado en la solucién de los
conflictos de familia por medio de la conciliacion como Mecanismo Alternativo de
Solucién de Conflictos, que ademas ha servido notablemente para favorecer el derecho de
acceso a la justicia.

Bajo esta perspectiva, ante la dificil situacion judicial que ha afrontado el pais y que ha
repercutido en los niveles social, econdmico, cultural y politico en los Gltimos afios, se ha
generado un incremento por parte de los asociados a la hora de solicitar justicia para
resolver sus conflictos, presentandose barreras y obstaculos de indole temporal, pecuniario
y educacional, los cuales no han permitido una solucion pronta y oportuna por parte del
aparato jurisdiccional.

Por este motivo, al implementarse los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos (MASC) como herramientas fundamentales para la descongestion de los
despachos judiciales, se ha ido promoviendo la autogestion de los problemas que se
suscitan en las comunidades para lograr dirimir sus controversias sin necesidad de acudir a
la justicia ordinaria.

Con base a lo anterior, la linea de investigacién elegida para este trabajo resulta ser la

mas apropiada para su realizacion, puesto que la conciliacion en familia busca la solucion
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de los conflictos que se presenten en ella, y esto constituye un elemento fundamental para
la buena convivencia, el desarrollo de la democracia y la justicia, siendo el objetivo

principal de este trabajo demostrar el acceso a la justicia por medio de este mecanismo.

2 INTRODUCCION

Este trabajo surge de la investigacion en curso denominada Eficacia de la
Conciliacién Extrajudicial en Derecho en materia de familia en Bogota: Analisis estadistico
de Comisarias de Familia y Centros de Conciliacion, afios 2012 a 2014, a cargo de los
docentes investigadores Nidia Azucena Losada Posada y Julio Ignacio Benetti Angel.

De igual modo, este informe cuenta con dos ponencias internacionales, que se
llevaron a cabo en el XVIII Congreso Internacional de Derecho Familiar “la familia es para
siempre” del 20 al 24 de octubre de 2014 en el Estado de Durango, México, en donde se
participo con los temas: “Evolucion de la Conciliacion Extrajudicial en Materia de Familia
en Colombia” y “La Conciliacion Extrajudicial como Requisito de Procedibilidad en
Materia de Familia en Colombia”, elaboradas por la directora y las estudiantes que
presentan este trabajo, respectivamente.

Este informe tiene la intencion de mostrar como a través de la figura de la
conciliacion se logra garantizar el derecho de acceso a la justicia, como una alternativa que
permite la descongestion judicial, ademas de la pronta y oportuna solucion a los problemas

gue se presentan en nuestra sociedad y sobre todo en las familias, de ahi que la conciliacion
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ayude a mejorar las relaciones personales y familiares de los particulares que se han visto
envueltos en conflictos.

Pero la creacion de los MASC no es suficiente por si sola, sino que es necesario que
se den a conocer a la ciudadania, como un medio util y eficaz que contribuye al arreglo de
las disputas y facilita el didlogo, donde las partes se sientan a discutir sobre ello de manera
pacifica.

La realidad social y cultural que permea nuestra vida personal es tan amplia, que
desborda todo conocimiento social y cientifico sobre la misma, es por eso, que la familia no
es ajena al conflicto, al contrario, es aquella la que mas se ve perjudicada, problemas como
la mala convivencia, el alcoholismo, drogadiccion, el maltrato, la infidelidad, falta de
tiempo, entre otros, son resultantes de los procesos que se desarrollan actualmente en la
sociedad.

De ahi que la conciliacion extrajudicial sea concebida de dos formas, la primera
como requisito de procedibilidad para algunos asuntos en familia y la segunda de manera
voluntaria, para aquellos asuntos que sean conciliables, con esta figura se busca que las
familias antes de acudir al érgano jurisdiccional puedan por ellas mismas solucionar la
desavenencia, en pro del bienestar de toda la familia.

Teniendo en cuenta lo anterior, este documento tiene como finalidad estudiar la
conciliacion extrajudicial en derecho de familia como mecanismo de acceso a la justicia y
como requisito de procedibilidad, para resolver esta problematica, se plantearon como
objetivos: revisar la legislacion en materia de requisito de procedibilidad en el area de

familia, analizar las estadisticas de los afios 2012 a 2014 en Bogota, las cuales fueron
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suministradas por el Ministerio de Justicia y del Derecho, adicionalmente, se estudiaron los
fallos de constitucionalidad relevantes acerca de la conciliacion extrajudicial obligatoria, a
partir de estos analisis, se dara respuesta a la pregunta formulada, la cual consiste en
indagar si realmente la conciliacion extrajudicial obligatoria permite el derecho al acceso a
la justicia.

Este trabajo investigativo comprende 6 capitulos los cuales son: 1) de la
conciliacion, 2) legislacion, 3) analisis jurisprudencial sobre el requisito de procedibilidad,
4) el requisito de procedibilidad y asuntos que deben agotarlo, 5) metodologia ,6) analisis
de los resultados.

Con esta investigacion, se desea contribuir en la promocion de soluciones pacificas
dentro de la sociedad, sobre todo en aquellos casos donde se presentan conflictos familiares
para que por medio de esta iniciativa, no solo se erradique el agudo problema de la
congestion judicial, sino también se cambie la perspectiva ciudadana de rendir culto a la
norma juridica cuando se necesita dirimir un conflicto, sin antes agotar medidas pacificas

gue puedan coadyuvar a gque se genere recomposicién del tejido social.
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3 CAPITULO PRIMERO: DE LA CONCILIACION

En este capitulo se dara a conocer la administracion de justicia como funcién
publica, movimientos u olas sobre las nuevas formas de acceso a la justicia, mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, para entender la evolucion y la importancia de los
MASC en nuestro ordenamiento juridico, pues son figuras de facil acceso que permiten
solucionar los conflictos en un tiempo relativamente corto.

También se hard alusion a las caracteristicas esenciales de la conciliacion, las cuales
hacen de esta, una figura indispensable en nuestro sistema, por cuanto brinda la posibilidad
que la controversia familiar sea resuelta por la misma familia, igualmente, se describiran
los efectos de la conciliacion los cuales explicaran el alcance que tiene el acuerdo
conciliatorio con relacion al conflicto que las partes quieren dirimir.

Es indispensable mencionar cdmo a través del concepto de justicia alternativa, la
conciliacion ha tenido incidencia en la sociedad colombiana a partir de politicas publicas
como la implementacion de las casas de justicia, las cuales han sido escenarios predilectos
para la concertacion y participacion comunitaria, la realizacion de fines y objetivos
primordiales como el establecimiento de la sana convivencia y la resolucién pacifica de los
conflictos.

Para ello, es importante resaltar que a través dela justicia alternativa, se garantizan y
se restablecen los derechos a los asociados, promoviendo el acceso a una justicia eficaz,
oportuna, libre de obstaculos y sin dilaciones injustificadas que afectan la recta

administracion de justicia.
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3.1 Laadministracion de justicia como funcion publica

Constitucionalmente al Estado se le ha encargado la labor de hacer efectivos los
derechos, obligaciones, garantias y libertades de las personas, con el fin de materializar la
convivencia y la armonia entre todos los asociados, tal como lo establece el articulo 2° de la

Constitucién de 1991:

Uno de los presupuestos esenciales de todo Estado, es el de contar con
una debida administracion de justicia. A través de ella, se protegen y se
hacen efectivos los derechos, las libertades y garantias de la poblacion
entera, y se definen igualmente las obligaciones y deberes que le asisten a la

administracién y a los asociados (Londofio., 2010, pag. 34)

Lo que se desea con la recta administracion de justicia es alcanzar un orden politico,
social y econdmico justo. El lugar que ocupa el juez como operador juridico dentro de la
administracion de justicia, debe propender por la participacion activa dentro del conflicto,
de esta forma, los fallos que dicte el juez deben tener en cuenta la situacion real en la que el
problema se desarrolla.

Frente a este punto de vista sobre la actual administracion de justicia, se debe
mencionar que el aparato judicial compuesto por altos tribunales y jueces de distintas

categorias, conforman un sistema en el cual, la pronta y oportuna respuesta de justicia debe
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ser un objetivo, de este modo, se realizarian fines constitucionales, como aquel consagrado
en el articulo 228 de la C.P, en donde se establece la administracion de justicia como

funcién publica.

La funcidn pablica, por tanto, se dirige a la atencidn y satisfaccion de
los intereses generales de la comunidad, en sus diferentes érdenes y, por
consiguiente, se exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos principios
minimos que garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia,
la celeridad, la imparcialidad y la publicidad, que permitan asegurar su
correcto y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen

de sus actuaciones ante la comunidad (Londofio., 2010, pag. 34)

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se observa que el
derecho de acceso a la administracion, debe entender como la posibilidad que
tiene cualquier persona de acudir ante un 6rgano judicial, para que a través de
un procedimiento estipulado en la ley, se restablezcan los derechos que se
encuentren vulnerados ya sea por una actividad de un particular o del mismo

Estado (Sentencia T- 043, 1993)

La connotacién de funcidn pablica que le impregna la Carta Politica de 1991 a la
administracion de justicia, implica comprender en conjunto todas las actividades que realiza

el Estado, ya sea a través de las ramas del poder publico, de sus autoridades, de sus 6rganos
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autonomos e independientes, con dicha implicacion se infiere que la efectividad y el
reconocimiento de los derechos, no solo depende de forma exclusiva a los jueces, también
atafie a particulares y demas autoridades quienes de alguna forma deben coadyuvar el

desarrollo y respeto de los fines esenciales del Estado.

3.2  Movimientos (“olas”) sobre nuevas formas de acceso a la justicia

Los movimientos (olas de acceso a la justicia) nacen a partir de la preocupacion de
todos los paises en torno a las formas en que se dirimen los conflictos entre sus habitantes.

En lo que ataie al problema central de estos movimientos u “olas” radica en “la
falta de respuesta oportuna que tradicionalmente ofrece la justicia formal ’(Castafio, 2004,
pag. 14). Casi en todos los paises del mundo, se han hecho labores para realizar una
reingenieria judicial, mediante la cual el procedimiento y la productividad de jueces y
despachos judiciales sean mas 6ptimos, donde exista baja acumulacion de procesos y se
propicie mecanismos que faciliten la labor de impartir justicia.

Por ello, alrededor del mundo el trabajo mancomunado de tratadistas, docentes y
abogados litigantes ha permitido la basqueda de soluciones y alternativas que beneficien a

toda la humanidad a la hora de poner fin a conflictos.

El trabajo realizado por todos y en todas las partes se ha aglutinado
conceptualmente bajo el ilustrativo membrete de “olas”; en cuento a que

resulta indefinido conocer cuando y en que lugar especifico nacen y como, en
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cuanto tal fendmeno se da, crecen hasta alcanzar grandes crestas para luego
lentamente irse disolviendo dejando tras de si elementos conceptuales que,
desde las mas hondas profundidades del pensamiento humano logran decantar

para dejar como testimonio sus existencia (Castafio, 2004, pag. 14)

3.2.1 Primeraola.

Se focalizo en el acceso a la justicia a personas pobres y de escasos recursos
econdmicos. Con la primera ola de justicia se establecieron servicios gratuitos de asesoria
legal. Como ejemplo de las medidas tenidas en cuenta para ayudar a las personas con
dificultades econdmicas, fueron las siguientes: defensorias de oficio, la consagracion en los
ordenamientos juridicos del mundo del amparo de pobreza, la creacién de la defensoria del

pueblo, con defensores remunerados por el Estado.

Para Castafio: La primera ola de justicia tuvo trascendencia en dos
momentos claves de la historia: 1) antes de la primera guerra mundial: se
manejaba las defensorias del pueblo sobre todo en materia penal, sin embargo, esta
estrategia no funciono en la medida que el interesado debia probar el hecho ante el

juzgado que conocia el caso (2004, pag. 15)

El segundo momento histdrico en el cual la primera ola de justicia tuvo mayor efecto

fue después de la segunda guerra mundial. Durante esta época, no solo se destaco la
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implementacidn de instrumentos juridicos econdémicos y de facil acceso a todas las
personas.

En paises como Inglaterra se resalta el programa de ayuda y asesoria juridica el cual
inicid en el afo de 1949, en cabeza de la legal association, en donde abogados publicos
como particulares conocidos como solicitors o procuradores prestaban asistencia juridica
(legal aid) a personas que se encontraban vinculadas a instituciones de beneficencia y que
por sus problemas monetarios no podian pagar un proceso.

En Estados Unidos existe lo que se denomina legal services corporation, el cual tuvo
como origen la creacion de la economic oportunity act de 1964. Esta oficina es la encargada
de ejecutar los planes del gobierno y de las distintas entidades estatales el servicio de
asesoria legal para personas pobres, aquellas que no pueden pagar un abogado.

En algunos paises de Europa como Alemania, Holanda, Suecia y Austria, se
realizaron reformas en donde los dineros publicos fueran destinados al pago de abogados
particulares para que atendieran casos de personas de escasos recursos econémicos.

Por otro lado, la asistencia juridica por medio de entidades gubernamentales, hizo su
aparicion con algunas alternativas como el sistema judicare, donde la persona que no tenia
recursos suficientes podia elegir su abogado de una lista determinada, para que lo pudiera
asesorar y a su vez llevar el caso. En este sistema los honorarios del abogado se pagaban de
fondos publicos.

No obstante, en Europa la tendencia de esta primera ola se enmarcé en la adopcién de
un sistema mixto, es decir, donde prevalecieran la asesoria legal gratuita ejercida por

oficinas publicas y el ejercicio de abogados particulares pagados por el Estado.
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3.2.2 Segunda ola.

Esta ola se encargd de crear mecanismos de acceso a la justicia a grupos de personas
y colectividades. Para esta ola existen situaciones en donde es posible el reconocimiento de
un derecho a un grupo de personas que reinen ciertas cualidades y caracteristicas. En esta

ola se crearon las acciones populares y las acciones de grupo.

3.2.3 Terceraola.

En esta ola, la mayor preocupacion radico en la efectividad en cuanto al acceso a la
justicia. “Como fruto tangible del trabajo de esta ola se construye un nuevo menti de
posibilidades entre las cuales el usuario puede libremente optar”(Castafio, 2004, pag. 17)

La lista de posibilidades que podia encontrar el usuario eran las siguientes: 1) la
solucidn de la controversia ante la justicia formal, la cual debe estar dotada de nuevas
herramientas para hacerla expedita. 2) los MASC. Los mecanismos como la mediacion, la
negociacion, los jueces de paz y el arbitraje, se conciben como posibilidades de efectivizar

el acceso a la justicia.

3.2.4 Cuartaola.

“Esta ola se caracteriza por el establecimiento de alternativas que permitan
superar barreras y obstaculos que imposibilitan el acceso fisico y directo a la justicia

formal”’(Castafio, 2004, pag. 17)
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Dentro de las herramientas que se crearon durante esta ola podemos encontrar las
siguientes: 1) jueces itinerantes: con estos jueces se busca remover barreras geograficas, de
alguna forma, se pretende acercar la justicia al usuario, sobre todo en aquellos lugares
donde no se cuenta con la presencia de juzgados. 2) administracion judicial real, efectiva 'y
verdadera de los tiempos procesales: la estrategia de esta herramienta es la reduccion de los
tiempos procesales que de comun acuerdo las partes pueden realizar. 3) audiencia
preliminar: en esta audiencia deben estar presentes las partes, sus apoderados y el juez, el
objetivo de la audiencia recae en realizar una evaluacién del conflicto, establecer de forma
concreta sus hechos y establecer acuerdos parciales sobre los mismos, con eso se genera
economia procesal a la hora de debatir material probatorio respecto a hechos que no afectan

de forma directa en el conflicto.

3.3 Mecanismos alternativos de solucién de conflictos (MASC)

Los MASC son formas solidarias de acudir ante un tercero para que con la ayuda de
este se dirima un conflicto, basicamente, esa persona a la que se denomina “un tercero” va a
actuar en calidad de facilitador o intermediario. La dinamica de los MASC, se desarrolla en
torno a la capacidad de dirimir conflictos de una manera pacifica a traves del dialogo, sin
necesidad de acudir ante un tribunal para obtener una solucion.

De acuerdo con la sentencia C- 1195 de 2001, existen dos formas de resolver el
conflicto: autocompositivo y heterocompositivo, el primero se caracteriza en que las partes

son quienes buscan resolver sus desavenencias, con ayuda de un tercero neutral e imparcial,
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que les facilita el dialogo y la busqueda de soluciones al problema; dentro de este grupo se
encuentran: la conciliacion, mediacion, negociacién y la amigable composicion.

El segundo grupo denominado heterocompositivo, se identifica por que las partes
envueltas en un conflicto someten la solucion de éste, a terceros que se encargan de darle
respuesta independientemente de la autonomia de la voluntad de las partes, en ese sentido
se encuentran: el arbitraje, los jueces de paz y justicia formal.

Los MASC, se implementaron en el articulo 116 de la Constitucién Politica, donde
se facultd a los particulares para conocer sobre algunos conflictos que se presentan en la
sociedad, de ahi que los ciudadanos fueran investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia, en condicion de jurados o conciliadores, quienes proferiran fallos en

derecho o en equidad, segun lo determine la ley, asi mismo, la ley 23 de 1991 fue:

La que intentd la desjudicializacion de algunas controversias
susceptibles de transaccion y desistimiento, al igual que la implementacion de
servicios juridicos para las personas de escasos recursos econémicos; otras
normas, han propendido por el establecimiento de servicios gratuitos de
asesoria legal, defensores de oficio, amparo de pobreza, entre otros ”(Miranda,

2006, pag. 22)

El establecimiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad,
el reconocimiento de otros procedimientos como la mediacién, el

arbitramento, la mediacion y las jurisdicciones especiales (como la indigena y
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los jueces de paz), sirvieron de base para promocionar a la luz de la
Constitucion de 1991, la consagracion de los mecanismos alternativos de

solucion de conflictos. (Miranda, 2006, pag. 22 y 23)

“Los mecanismos alternativos invitan a la realizacion de una gestion adecuada en

la resolucion de conflictos y conocer modelos de tratamiento ”’(Acosta., 2010, pag. 1).
Apréciese asi, que la mecanica de los MASC permite a los ciudadanos resolver sus propios
conflictos o delegar a un tercero para que les facilite la basqueda de la solucion, esto se da
con base al mecanismo que hayan escogido para solucionar el conflicto(autocompositivo o
heterocompositivo), y de alguna manera, se contribuye a generar bienestar tanto personal
como colectivo, pues no solo se mantiene una sana convivencia entre las personas sino que
también, se promueve aptitudes propositivas a la hora de buscar salidas alternativas para

dirimir una diferencia.

Dentro de los principales mecanismos de solucion de conflictos se resaltan los

siguientes:

3.3.1 Laconciliacion.

A traves de la historia en diferentes culturas juridicas del mundo se ha
conceptualizado la conciliacion, como un mecanismo por el cual dos personas de forma

consensual acuden ante un tercero o conciliador, quien por ley o simple acuerdo de las
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partes interviene en el conflicto, con el fin de ayudar a encontrar una solucion a la
controversia.

A la hora de facilitar la solucion de la desavenencia, el conciliador debe procurar
mantenerse imparcial y neutral, es decir, no podra inclinarse ni beneficiar a una sola de las
partes, se entiende que su funcion es la de buscar de manera armoénica y conjunta una
solucion beneficiosa no solo para las partes sino en general para la sociedad.

Es importante recordar que la intervencion de este tipo de personas permite que
existan técnicas adecuadas de negociacion y comunicacion, sirviendo como punto de
conexion entre las diferencias y las posibles soluciones, el trabajo que desarrolla el
conciliador dentro de los conflictos, el cual, contribuye a la identificacion de las posibles
causas que generan los problemas entre dos o mas individuos.

El acuerdo al que llegaron las partes como producto de una deliberacion clara y
concisa de los factores que conllevaron al conflicto, es plasmado en un acta, en la cual las
partes no solo resuelven el problema sino que a su vez, se comprometen a cumplirlo sin
ningdn inconveniente.

En este aspecto, la ley en aras de vigilar y seguir de cerca estos procesos
resolutorios que desarrollan los particulares, promovio6 una serie de requisitos para que el

acuerdo tenga los efectos de cosa juzgada y mérito ejecutivo, de ahi que:

i.  Larealizacién del acta se entendera como un procedimiento solemne, puesto que
esta sometida a registro una vez cumpla con los requisitos establecidos en los

articulos 1y 14 de la ley 640 de 2001.
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ii.  Se realizara por personas capacitadas en la materia y conforme lo establece la ley,
reuniendo cualidades para ser facilitadores a la hora de generar soluciones a través
del dialogo. (Art 5 de la ley 640 de 2001)

iii.  En caso de que alguna de las partes incumpla con el acuerdo, la parte afectada
tendra derecho a remitirse ante un juez para que este le exija el cumplimiento de la
obligacion pactada en el acta, esto en razon a que el acta de conciliacion hace

transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo, de acuerdo a la ley 640 de 2001.

De lo anterior se infiere, que la figura de la conciliacion se encuentra enmarcada segun
la doctrina, dentro de las caracteristicas de la teoria mixta, por cuanto tiene aspectos
procesales y de negociacion (esquema 1), es decir, “la conciliacion constituye un tramite
procesal, judicial o extrajudicial que tiene como finalidad buscar un comun acuerdo entre
las partes, el cual debe ser avalado por el conciliador; de aqui surge su connotacién

mixta”(Gil, 2003, pag. 17)

3.3.2 La mediacion.

“La Mediacion es una oportunidad para que las partes, con la asesoria de un
tercero y a través del dialogo directo, manejen un conflicto determinado para generar un
nuevo escenario en donde se respeten espacios minimos de convivencia.”(Acosta., 2010,
pag. 2). El mediador en este mecanismo tiene el deber de acercar a las partes, para que ellas

encuentren la mejor solucion a la divergencia presente, una de la funciones del mediador es
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velar por la promocion de soluciones equitativas y justas, ademas de facilitar la
comunicacion y el lenguaje entre las partes en conflicto.

Lo importante de esta figura es el papel facilitador del mediador, porque procura
eliminar barreras que no permite la comunicacion fluida de los hechos y aspectos del
problema. Respecto al acuerdo, la ley colombiana no reglamenta esta figura, por lo cual, el

pacto producto de una mediacion tiene los efectos de una transaccion.

3.3.3 El Arbitraje.

El arbitramento es un mecanismo heterocompositivo de resolucion de
diferencias de caracter privado originado a través de un acuerdo entre dos o
mas personas, bajo el cual se comprometen a someter a la decision de
particulares una determinada disputa de naturaleza transigible que debe

dictarse con respeto al debido proceso. (Sentencia 466, 2011)

Este mecanismo de solucion pacifica de conflictos hizo su aparicion en Colombia el
10 de mayo de 1834(Angel., 2012, pag. 135). Se caracteriza por ser un mecanismo

netamente formal, quizas, esa es una razon por la cual este sujeto a muchas criticas.

Hacia el afio de 1989, con el Decreto 2279 se cred el arbitramento como una figura
independiente, “llamado asi por la gran autonomia que tienen las partes para definir el
tramite que le daran a la actuacion. A pesar de ello, su tramite es absolutamente formal,

pues se desarrolla a partir de una demanda”(Angel., 2012, pag. 135) .
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La ley 23 de 1991, dio origen a una nueva modalidad del arbitramento, que se
denomino arbitramento institucional, esta modalidad se cre6 con el fin de dar posibilidades
de acceso a personas de escasos recursos economicos, pues el Ministerio de Justicia
implementaba los honorarios de los arbitros, teniendo en cuenta, el porcentaje de la

pretension que la parte interesada estipulaba en la demanda.

Con la ley 446 de 1998, se establecieron 3 tipos de arbitramento, uno de
ello fue mencionado en lineas anteriores, el arbitraje institucional, regulado
por la ley 23 de 1991, el segundo el arbitraje independiente, cuyas reglas se
debian contemplar en la correspondiente clausula compromisoria y el tercero
el arbitramento legal, cuya regulacion solo la contemplaba la ley 446 de 1998.

(Angel., 2012, pags. 135,136)

Posteriormente con la ley 1563 de 2012, se reglamenta el estatuto del
arbitraje nacional e internacional, la amigable composicion y otras disposiciones, en
el cual se consagra los siguientes elementos:

i.  Los principios que rigen el arbitramento de acuerdo al articulo 1 de la ley
1563 de 2012 son: imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion.

ii. Elarticulo 2 de la ley 1563 de 2012, establecid las clases de arbitramento: Ad
hoc: cuando es llevado a cabo por arbitros; institucional, cuando se realiza en

un centro de arbitraje y es de mayor cuantia, cuando versen sobre pretensiones
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Vi.

Vil.

patrimoniales mayores a 400 smimv, y de menor cuantia cuando versen sobre
menos de 400 smimv.

Pacto arbitral (art 3° ley 1563 de 2012): la naturaleza del pacto arbitral es
vista como un negocio juridico, en el cual, las partes en disputa se
comprometen a no acudir a la justicia ordinaria. Asi mismo, estipulan la
solucion a la cual llegaron, ademas las partes tienen la facultad de definir la
naturaleza del pacto, es decir, si es en derecho, en equidad o técnico.

El pacto arbitral puede consistir en una clausula compromisoria o un
compromiso, el primero hace referencia a la manifestacion de la voluntad de
las partes, a resolver el conflicto que se pueda presentar en virtud del contrato
mediante arbitraje, el cual se establece en el contrato o en un documento
separado de este, como lo indica el articulo 4 de la ley 1562 de 2012.

El segundo es el compromiso, el cual es un documento aparte del contrato, ya
que se presenta el conflicto posteriormente y las partes deciden someterse a un
proceso arbitral, aun cuando este conflicto se haya sometido a la justicia
ordinaria. (art. 6 de la ley 1563 de 2012).

El nimero de arbitros y su designacion - arts.7° y 8° ley 1563 de 2012: las
partes podran designar el nimero de arbitros de comun acuerdo, de no hacerlo
se entendera que son tres arbitros.

Adopcion del laudo arbitral y recursos: (arts. 38° y 40 ley 1563 de 2012) la
adopcion del laudo arbitral se hard por medio de votacion y se acordara por

mayoria, asi mismo, debe ser firmado por todos los arbitros, inclusive por
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quien salvo el voto. Contra el laudo arbitral las partes podran interponer el
recurso de anulacion y el de revision, el cual lo conocera la autoridad judicial
competente.

viii.  El laudo arbitral tiene los mismos efectos de una sentencia judicial.

3.3.4 Laamigable composicion.

Es un método alternativo de solucién de conflictos, mediante el cual, los
sujetos de un diferendo delegan a un tercero singular o plural con calidad o no de
abogado que les presente un proyecto de arreglo negocial, vinculante el cual tiene

efectos de transaccion. (Rodriguez., 2009, pag. 295)

La legislacion que regula la amigable composicion es la ley 1563 de 2012, que
derogo los arts. 130 a 132 de la ley 446 de 1998. El art 60 de la ley 1563/12 establece que
la decision del amigable componedor tiene los efectos de una transaccion, de igual modo el

amigable componedor:

i.  Actuard como mandatario de las partes en disputa, en su condicion podra
precisar el cumplimiento de las obligaciones que se originen en el negocio
juridico.

ii.  Podréa determinar las responsabilidades que surjan entre las partes con ocasion

al negocio juridico que se haya creado como solucion.
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iii.  Las decisiones del amigable componedor seran en equidad, sin perjuicio de que
él pueda apoyarse en la ley cuando lo estime necesario y conveniente.

iv.  Las partes podran acodar el nimero de amigables componedores, en caso tal de
no ser asi, se entendera que es uno. Asi mismo, las partes podran nombrar al
amigable componedor de forma directa, o delegar a un tercero (que podréa ser
una persona natural o juridica) para que gestione esa labor, si en determinado
caso, las partes no estipulan un acuerdo previo para elegir ese tercero, se
entendera que la designacion la realizard un centro de arbitraje, del domicilio
del convocado; a eleccion del convocante.

v.  En caso de no existir un centro de arbitraje en el domicilio del convocado,
podra el convocante elegir cualquier centro de arbitraje del pais, para que dicho
centro realice la designacion del amigable componedor y establezca el
procedimiento del mecanismo, en caso de que no exista acuerdo previo entre las
partes.

vi.  Las partes de comun acuerdo, podran establecer el procedimiento a seguir, 0
podran tener como referencia el procedimiento que frente a la materia realice el

centro de arbitraje que se eligié en el domicilio del convocante.

3.3.5 Los jueces de paz

La figura de los jueces de paz es de creacion constitucional y se encuentra
consagrada en el articulo 247 de la Constitucion Politica de 1991. La implementacion de

los jueces de paz en el ordenamiento juridico colombiano, responde a la necesidad de
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acercar la justicia a los ciudadanos. Posteriormente esta figura fue desarrollada en la ley
497 de 1999.

Teniendo en cuenta la creacion de esta ley, la justicia de paz tiene por objetivo “el
tratamiento integral y pacifico de los conflictos comunitarios y particulares” (Miranda,
2006, pag. 273), esta misma finalidad se encuentra consagrada en el articulo 1° de la ley
497 de 1999.

Adicionalmente, los jueces de paz cimientan sus decisiones en la equidad (articulo
2° de la ley 497 de 1999), en la medida que las mismas deban ser fundadas para promover
la convivencia pacifica de las comunidades.

Ademas, esta figura no tiene ningun costo y su procedimiento es oral, segun el
articulo 4 y 6 de la ley 497 de 1999, la justicia de paz es independiente lo que significa que
ningun servidor publico podra aconsejar a un juez de paz la forma en que deba dirimir un
conflicto (articulo 5° de la ley 497 de 1999).

Los jueces de paz, tienen el deber de respetar y garantizar los derechos de las
personas que intervienen en el conflicto. (Articulo 7° de la ley 497 de 1999)

Respecto a la competencia de los jueces de paz, se debe tener en cuenta: la
naturaleza de los asuntos sometidos a consideracion de la justicia de paz y la territorialidad
o el lugar donde ocurrieron los hechos.

De acuerdo, con la naturaleza del asunto los jueces de paz conocen conforme al

articulo 9° de la ley 497 de 1999 de los siguientes asuntos:
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i.  Asuntos que se sometan de manera voluntaria y de comdn acuerdo por parte de
las personas o de la comunidad, los cuales deben ser susceptibles de
transaccion, conciliacién, desistimiento y no estén sujetos a formalidades.

ii.  El conflicto no debe ser superior a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes.
Los jueces de paz no tienen competencia para conocer:

i.  Sobre las acciones constitucionales y contencioso administrativas.

ii.  Acciones civiles relacionadas con la capacidad y el estado civil de las personas,

con excepcién del reconocimiento voluntario de los hijos extramatrimoniales.

Respecto a la territorialidad, los jueces de paz son competentes para conocer:

Los asuntos de la comunidad del lugar donde es elegido el juez de paz;
en el evento de no haber juez de paz en el lugar en que residan las partes, es
competente, el de la zona o sector donde ocurran los hechos; y el asunto de las

partes que de comun acuerdo lo designen (Miranda, 2006, pags. 274 - 275)

La eleccion de los jueces de paz se realiza mediante voto popular, para un periodo de
5 afios reelegible y la posesion de los jueces de paz se lleva ante el alcalde municipal o
distrital, tal como lo establece el articulo 11, 12 y 13 de la ley 497 de 1999.

El procedimiento de esta figura se encuentra estipulado en los articulos 22 al 31 de la

ley 497 de 1999, donde se establecen dos etapas, a saber: la primera etapa es de
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conciliacion o autocompositiva y la segunda es de sentencia o resolutiva, estas fases estan
sujetas a un minimo de formalidades.

La competencia del juez de paz, inicia con la solicitud de comun acuerdo que realicen
las partes, ya sea de manera escrita u oral, para esta Gltima el juez de paz debera levantar un
acta donde indique “...la identidad de las partes, su domicilio, la descripcién de los hechos
v la controversia, asi como el lugar, fecha y hora para la audiencia de conciliacion...” que
sera firmada por las partes. (Art. 23 de la ley 497 de 1999)

Si las partes durante la audiencia de conciliacion llegan a un acuerdo, el juez de paz
dejara constancia en un acta, que debera ser suscrita por las partes y el juez de paz. Empero
si la audiencia de conciliacion fracasa, el juez de paz lo indicara en el acta. Realizado esto,
el juez proferira la sentencia en equidad dentro de los 5 dias siguientes a la audiencia de
conciliacion, para lo cual dejara constancia escrita y entregara copia a cada una de las
partes. Esta sentencia tiene los mismos efectos que una sentencia judicial, es decir, hace

transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.
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3.4 Caracteristicas de la conciliacién

Es indispensable mencionar que el desarrollo de la conciliacion en Colombia se ha
dado gracias a varios pronunciamientos de la Corte Constitucional, mediante los cuales se
han establecido parametros para su implementacion, mejora y promocion en el pais.

Es asi que para abordar las caracteristicas de la conciliacion, se hace necesario
acudir a la sentencia C-160 de 1999, donde la Corte sefiald los caracteres esenciales de esta
figura (esquema 2), pues persigue un interés publico, el cual es darle solucion a los
conflictos que se presenten entre los ciudadanos, sea por una entidad, funcionario estatal o

por medio de un particular habilitado.

Autocompositivo

s Actividad
legislador preventiva
Susceptibles No caracter
de ser de actividad
negociados judicial
Util

Ilustracion 2. Sobre las caracteristicas de la conciliacion. Elaboracién propia. Con apoyo de la

Sentencia C-160 de 1999
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Como se observo en la esquema 2, estas caracteristicas resaltan la figura de la
conciliacion, porque en ella interviene la autonomia de la voluntad de las partes; es una
“actividad preventiva”, por cuanto busca que los involucrados antes de acudir a una
instancia judicial puedan arreglar el problema por si solos, ademas “no tiene en estricto
sentido el cardcter de actividad judicial ni da lugar a un proceso jurisdiccional”, como se
ha venido sefialando, depende literalmente de las partes llegar o no a un acuerdo.

De igual modo “es un mecanismo util para la solucion de los conflictos”, porque las
partes solucionan la controversia con ayuda de un conciliador, sin necesidad de acudir a la
jurisdiccion; es un medio pacifista, que busca arraigar la cultura del didlogo; y es un medio
gue ayuda a descongestionar los despachos judiciales. (Sentencia C-160, 1999)

Cuando se dice que “tiene un ambito que se extiende a todos aquellos conflictos
susceptibles, en principio, de ser negociados, o en relacidn con personas cuya capacidad
de transaccion no se encuentre limitada por el ordenamiento juridico”, se indica que la
conciliacion es procedente en todos los asuntos que por su naturaleza sean conciliables,
desistibles y negociables.(Sentencia C-160, 1999)

Por ultimo “es el resultado de una actuacion que se encuentra reglada por el
legislador en varios aspectos”, porque la conciliacion estd reglamentada de tal manera que
sefiala ante quien se puede realizar, asuntos conciliables, efectos de la conciliacion, clases,
si es gratuita u oneroso, procedimiento a seguir, en fin la conciliacion se encuentra
detallada paso a paso, para que el particular pueda acceder facilmente a este mecanismo.

(Sentencia C-160, 1999)
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Esto garantiza el acceso a la justicia a todos los ciudadanos, incluyendo aquellos que
se encuentran en lugares lejanos y que por sus condiciones econdmicas no pueden acceder
facilmente a este derecho, por lo cual se ha venido implementando la conciliacion como un
sistema alterno a la jurisdiccion ordinaria, lo que ha generado un cambio radical, pues los
particulares colaboran en la solucién de los problemas que se presentan en la sociedad y al
mismo tiempo descongestionan el sistema judicial, creando asi un cambio de cultura donde
se deje a un lado el litigio y se de paso al dialogo y a la paz.

La conciliacién se ha convertido en un medio eficaz y agil, porque busca que los
involucrados encuentren el punto que genero esa friccion en la relacion y asi darle solucion,
empero no quiere decir que por resolver la discordia las partes tengan que ceder en todo a
sus pretensiones, sino que exista un equilibrio entre ellas.

Desde gue se dio la conciliacion como mecanismo, se ha mejorado y facilitado el
acceso a la justicia a todos los ciudadanos, pues dependiendo su capacidad econémica y
ubicacion pueden elegir donde llevarla a cabo, con el paso del tiempo el legislador ha
otorgado competencia a otros funcionarios y entidades para que presten este servicio, ya sea
de manera gratuita u onerosa y asi cumplir a cabalidad los fines de la conciliacidn, esto
como se sefial6 va de acuerdo a las partes quienes son ellas las que eligen la entidad o el

conciliador a donde van a acudir.

3.4.1 Efectos del acuerdo conciliatorio

Por disposicion del articulo 14 de la ley 640 de 2001, los efectos del acuerdo

conciliatorio surtiran a partir del registro del acta en el centro de conciliacion, el cual debe
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realizarse dentro de los dos dias siguientes de haberse celebrado la audiencia de
conciliacion, en el centro al que se encuentre registrado el conciliador.

Los acuerdos conciliatorios al que llegan las partes, hacen transito a cosa juzgada, es
decir, que pone fin al conflicto suscitado, donde una vez firmado el acta de conciliacion, el
juez ya no puede conocer sobre ese mismo punto de derecho, ya que se ha solucionado por

otra via.

La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual
se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras
providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
citados efectos se conciben por disposicion expresa del ordenamiento
juridico para lograr la terminacion definitiva de controversias y alcanzar un

estado de seguridad juridica. (Sentencia C- 774, 2001)

Para que se configure la cosa juzgada, deben estar presentes dos
aspectos: uno de tipo objetivo y otro de tipo subjetivo. El aspecto objetivo
estd dado en que debe existir una identidad en el asunto objeto del conflicto,
de manera que es frente a los aspectos a los que se lleg6 a acuerdo que el
litigio ha terminado, es decir, en cuanto a la pretension invocada. El aspecto
subjetivo de la cosa juzgada indica que es solo frente a las partes que
suscriben los acuerdos que opera la cosa juzgada, no pudiendo disponerse a

través de conciliacion de derechos de terceros, asi no hayan asistido a la
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audiencia a pesar de haber sido citados. (Ministerio del Interior y de Justicia

& Universidad Nacional, 2007, pag. 78)

No obstante, existen asuntos que por su naturaleza no se hace transito a cosa
juzgada material, lo que permite que posteriormente se vuelva a retomar el asunto al que se
Ilegd anteriormente, esta figura se conoce como cosa juzgada formal, es decir, que si las
circunstancias que dieron origen al acuerdo permanecen o si por el contrario varian las
situaciones facticas se retoma otra vez el asunto, esto se da con mayor frecuencia en
asuntos de alimentos, visitas y custodia.

El acuerdo al que llegan las partes constituye titulo ejecutivo, lo que hace posible
exigir el cumplimiento de las obligaciones cuando una de las partes ha incumplido con lo
pactado, pero para ello se requiere que las obligaciones pactadas en el acuerdo sean claras,
expresas y exigibles, como lo determina el articulo 422 del Codigo General del Proceso.

Al respecto conviene decir que, segun el Acuerdo No. PSAA15-10392, de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, establece que el Codigo General del
Proceso, entrara en vigencia a partir del 1 de enero de 2016, en todos los distritos judiciales
del pais, derogando asi, el acuerdo PSAA14-10155 del 28 de mayo de 2014.

La conciliacién ayuda a mejorar las relaciones de las familias, siempre y cuando los
miembros de ella estén dispuestos a conciliar y a velar por los intereses de los menores, es
un paso mas que tienen que dar las partes para tratar de darle respuesta al inconveniente,
esta figura funciona como herramienta para acercar a las partes a dar el primer paso, por

cuanto posee seguridad juridica como la sentencia.
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Este capitulo permitiéo comprender como los diferentes mecanismos alternativos de
solucion de conflicto sirven a la hora de ayudar a resolver el conflicto de una manera mas
rapida y sencilla, de igual forma, mostré como se consolidd un sistema de justicia no
formal, en el cual, el objetivo principal se sustenta en tres ejes importantes: primero el
acceso a la administracion de justicia de forma rapida y expedita, segundo, el
establecimiento de alternativas que eliminan barreras y obstaculos que imposibilitan el
acceso real y fisico al aparato judicial y tercero, la promocién de los MASC como
herramientas Utiles para desjudicializar la solucion de controversias.

Se destacd la conciliacion en general y su esencia eminentemente voluntaria, sin
embargo se da un cambio de ciento ochenta grados en el area de familia para algunos
asuntos, los cuales deben agotar el requisito de procedibilidad, que es una condicion sine
qua non para acudir a la jurisdiccién ordinaria, salvo norma en contrario.

Teniendo en cuenta lo anterior, el siguiente capitulo explicara la legislacion en
materia de requisito de procedibilidad, cuando surgié como tal la conciliacion en esta area y
como se ha desarrollado a lo largo de los afios, para ello se iniciara con el decreto que
organizd la jurisdiccion de familia, ya que no es pertinente y desbordaria el tema, si se
analizara la legislacion anterior, pues los asuntos de familia eran abordados como una

subdivision de la jurisdiccion civil.
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4 CAPITULO SEGUNDO: LEGISLACION
4.1 Legislacion en materia de requisito de procedibilidad

La conciliacion en Colombia cuenta con un bagaje legislativo bastante amplio,
debido a que se ha implementado y aplicado como un sistema que servia para ayudar a
descongestionar los despachos judiciales, empero, en el afio 1991 la conciliacion adquiere
un rango constitucional, es decir, que aparte de descongestionar el sistema judicial, es una
forma de resolucidn alternativa de conflictos, donde las partes auto gestionan por si mismas
la controversia, con ayuda de un tercero neutral, ademas el acuerdo al que llegan las partes,
adquiere la fuerza de una sentencia.(Pefia, 2011, pag. 1)

Para el desarrollo de la parte legislativa de esta investigacion, se tomé como
referencia la ponencia sobre la “evolucion de la conciliacion extrajudicial en materia de
familia en colombia” de la docente investigadora Nidia Azucenal.osada Posada, quien fue
ponente en el XVIII Congreso Internacional de Derecho Familiar “la familia es para
siempre” del 20 al 24 de octubre de 2014 en el Estado de Durango, México y la cual se
desarrolla de manera mas amplia en la investigacion en curso, mencionada en la
introduccidn de este trabajo de grado.

La conciliacién extrajudicial en materia de familia, se organiz6 con el decreto 2272
de 1989 Marticulo 16, donde se indicé que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), es el competente para aprobar las conciliaciones extrajudiciales que surgieren entre
“conyuges, padres y demas familiares”, no obstante, si la conciliacion fracasaba porque no

hubiere animo conciliatorio entre las partes o porque alguna de ellas no asistio a la
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audiencia de conciliacion, el ICBF podia adoptar las medidas provisionales que considerara
necesarias cuando el caso asi lo requeria, sin perjuicio de la competencia que tiene los

jueces de familia, sobre el tema.(Losada, 2014, pag. 6)

Este articulo a su vez nombraba cuales eran los asuntos que se podian tramitar por la
via de la conciliacion extrajudicial, que eran: “la fijacion provisional de residencias
separadas; cauciones de comportamiento conyugal; alimentos entre conyuges, si hay hijos
menores; custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre ellos;
regulacion de visitas, crianza, educacion y proteccion del menor” (Decreto 2272, 1989,
Art. 16).

Posteriormente con la entrada en vigencia de la ley 446 de 19981, la conciliacion
deja de ser de caracter voluntario a ser establecida como requisito de procedibilidad en
algunos asuntos de familia, los cuales se encuentran sefialados en la cuarta parte de esta ley.

Es asi como el articulo 88 de esta ley, sefialaba que la parte interesada debia agotar
primero la conciliacion prejudicial obligatoria ante:

“el juez de familia, defensor de familia, el Comisario de Familia, o en
su defecto ante el Juez Promiscuo Municipal... los Jueces de Familia, los
Defensores de Familia y los Comisarios de Familia, podran conciliar en los
asuntos a que se refieren el numeral 40. del articulo 277 del Cédigo del

Menor y el articulo 47 de la Ley 23 de 19917 B,
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Actualmente la normatividad vigente sobre conciliacion es la Ley 640 de 2001"!" 1a

cual modificd, derogo e introdujo algunos parametros nuevos a la conciliacion.

El siguiente esquema, muestra las clases de conciliacion que existe actualmente en

el derecho, como son: judicial, si se realiza dentro de un proceso y en presencia de un juez;

y extrajudicial, cuando es realizada fuera del proceso, esta a su vez se subdivide en

derecho, que es ante abogado salvo norma en contrario y en equidad, desarrollada por

ciudadanos connotados, tal como se observa a continuacion:

+ Judicial
Clases
+ Extrajudicial
. Acuerdo total
Conciliacién Acta de o parcial
conciliacion
, No acuerdo
Constancias - |nasistencia
Asunto no
conciliable

- Ante juez

Derecho y
equidad

llustracion 3. Clases de conciliacion y tipos de constancias que se dan en una audiencia de

conciliacion. Elaboracién propia. Con base en la Ley 640 de 2001
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Este esquema comprende los tipos de documentos que se pueden expedir en una
audiencia de conciliacion, dependiendo el resultado: cuando se elabora un acta de
conciliacion, es porque las partes se pusieron de acuerdo en todas las pretensiones (acta de
conciliacion total) o en algunas de las pretensiones (acta de conciliacion parcial); si no
Ilegaron a acuerdo, se expide la constancia de no acuerdo; si una parte o ambas partes no
asisten a la audiencia de conciliacion, se expide la constancia de inasistencia; y si el asunto
que se pretende solucionar no es conciliable, se expide la constancia de asunto no
conciliable, por ejemplo cuando se solicita conciliar el estado civil de las personas, el

derecho de alimentos hacia un menor, entre otros.

Por su parte el articulo 21 de la ley 640 de 2001, dispone que la suspensién de la
prescripcion y la caducidad, es procedente por una vez y no es prorrogable; de ahi que la
conciliacion prejudicial obligatoria no afecte el derecho de acceso a la justicia, puesto que
una vez se solicite la audiencia de conciliacién estos términos quedan suspendidos hasta

que:

Se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se
haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta
que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la presente
ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el

articulo anterior, lo que ocurra primero.
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El articulo 31 de la ley 640 de 2001, sefiala las personas y entidades competentes para

Ilevar a cabo la audiencia de conciliacion extrajudicial en materia de familia:

Los conciliadores de los centros de conciliacion, los defensores y los
Comisarios de Familia, los delegados regionales y seccionales de la
Defensoria del Pueblo, los agentes del Ministerio Publico ante las
autoridades judiciales y administrativas en asuntos de familia y ante los
notarios. A falta de todos los anteriores en el respectivo municipio, esta
conciliacion podra ser adelantada por los personeros y por los jueces civiles

0 promiscuos municipales (Ley 640, 2001, Art. 31).

Cabe sefialar que esta ley, ratificé la figura del requisito de procedibilidad en
materia de familia en algunos asuntos, para esto se hizo necesario incrementar el nimero de
conciliadores y funcionarios conocedores del tema, con el fin de desarrollar a cabalidad este
precepto, debido a que, la ley 446 de 1998 tuvo algunas falencias en cuanto a la prestacion
del servicio de conciliacidn extrajudicial, porque no contaba con el niUmero de
conciliadores suficiente frente a la demanda que se requeria en ese momento.

El requisito de procedibilidad se encuentra consagrado en el articulo 35 de esta ley,
donde se indica que las areas de familia, civil y contencioso administrativo, deben agotar la
conciliacion prejudicial obligatoria, para cumplir con este requisito la audiencia se podra
llevar a cabo mediante la conciliacion en equidad o en derecho, para el &rea de familia.

Bajo esta perspectiva, el requisito de procedibilidad se entendera cumplido cuando:
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e Se haya celebrado la audiencia de conciliacion asi no se haya llegado a ningun

acuerdo;

¢ Se haya vencido el término de los tres (3) meses siguientes a la presentacion de la

solicitud, previsto en el articulo 20 inciso 1;
e Laaudiencia de conciliacion no se hubiere llevado a cabo por alguna otra

razon.

También, se puede acudir a la jurisdiccion sin agotar el requisito de

procedibilidad cuando:

¢ Bajo la gravedad de juramento, que se entendera prestado con la presentacion
de la demanda, se manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitacion
y el lugar de trabajo del demandado;

e Se encuentra ausente y no se conoce su paradero;

e Se presente violencia intrafamiliar;

e Se solicita el decreto y préactica de medidas cautelares.

Por lo cual si las partes no se encuentran en ninguna de estas situaciones
deberéa agotar este requisito, so pena de que el juez rechace de plano la demanda e

imponga una multa de hasta dos salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Los asuntos que deben agotar el requisito de procedibilidad en materia de familia,

son.

Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores
e incapaces, asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias,
declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y la liquidacién de la
sociedad patrimonial, rescisién de la particidn en las sucesiones y en las
liquidaciones de sociedad conyugal o de sociedad patrimonial entre
comparieros permanentes, conflictos sobre capitulaciones matrimoniales,
controversias entre conyuges sobre la direccién conjunta del hogar y entre
padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad y

separacion de bienes y de cuerpos. (Ley 640, 2001, Art. 40)

Cabe resaltar que la ley 1395 de 2010, elimind el tramite notarial, donde se

estipulaba que las actas de conciliacion requerian ser elevadas a escritura publica, ademas

establecio que se puede agotar el requisito de procedibilidad con la conciliacion en equidad.

(Losada, 2014, pag. 13)

En cuanto al C.G.P el articulo 397 en el numeral 6, indica que en casos de

incremento, disminucidn y exoneracion de la cuota alimentaria se tramitaran ante el mismo

juez que conoci6 del proceso de alimentos y en el mismo expediente y se decidiran en

audiencia, previa citacion a la parte contraria.
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Sin embargo, el paragrafo 2° de la anterior disposicion, hace una remision a la ley
1098 de 2006 para la materia de alimentos a los menores de edad.

Para concluir, este capitulo aludio las principales legislaciones que se ocuparon de
la conciliacion en materia de familia, como se pudo apreciar, el nacimiento de la
jurisdiccion de familia se podria tomar como un acontecimiento reciente y en el cual se han
dado cambios en la regulacién de estos asuntos, que por su trascendencia social ameritan
mayor intervencién del Estado, como ocurre con el problema de la violencia intrafamiliar y
el restablecimiento y garantia de los derechos de los menores de edad.

Es necesario rescatar, que por disposicion constitucional los derechos de los
menores prevalecen, teniendo en cuenta esto, a partir de la Carta Politica de 1991 el Estado
y los ciudadanos estan en la obligacion de velar por el respeto no solo de la familia si no de
los nifios, nifias y/o adolescentes que se encuentren en conflictos familiares, para ello se
previé la creacidén de mecanismos alternos para intervenir en estas problematicas sin

necesidad de acudir a un juzgado.

Ademas, se crearon procedimientos expeditos y gratuitos con los cuales se pretende
acercar aun mas la justicia a la familia, sin olvidar que el establecimiento del requisito de
procedibilidad enmarco a partir del afio 2001 el inicio de una cultura familiar mas pacifica
y tolerante a la hora de resolver sus propios conflictos.

Comprendiendo el origen legislativo de la conciliacion y de como esta se di6 paso
en Colombia para ayudar a descongestionar el sistema judicial al mismo tiempo que

permite el acceso a la justicia a todas las personas sin importar su estirpe social, cultural,
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religiosa y econdmica, se expondra ahora un analisis jurisprudencial sobre la

constitucionalidad de la conciliacidn extrajudicial como requisito de procedibilidad.

5 CAPITULO TERCERO: ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE EL

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

5.1 Analisis jurisprudencial

En este capitulo, se analizaran las jurisprudencias mas relevantes que abordan el
requisito de procedibilidad. El estudio jurisprudencial se realizd teniendo en cuenta la
evolucion cronoldgica de la legislacion y de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional acerca de las leyes hasta ahora establecidas por el legislador para el tema en
comento, adicionalmente, parte de los analisis realizados en este capitulo se basaron en la
linea jurisprudencial “la conciliacion como requisito de procedibilidad” del autor Harbey
Pefia Sandoval.

Dentro de estos analisis, se resaltaran las posturas mas significativas que ha tenido
el alto Tribunal en cuanto la aceptacion del requisito de procedibilidad en el ordenamiento
juridico colombiano, y como ello, ha tenido incidencia en materia de derecho de familia.

En la siguiente sentencia se analizara el requisito de procedibilidad en materia
laboral. Al respecto conviene decir que, la sentencia C-160 de 1999, ha sido uno de los
pronunciamientos mas importantes de la Corte en materia de conciliacion extrajudicial

como requisito de procedibilidad, debido a que, si bien respalda la formalizacion de una
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audiencia de conciliacion prejudicial para poder acudir a la jurisdiccién laboral, dicho
precepto debe cumplir con algunas condiciones que la Corte Constitucional considera

necesarias.

5.1.1 SENTENCIA C- 160 DE 1999

Fecha: 17 de marzo

Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell

Normas demandadas: articulos 68, 82, 85y 87 de la Ley 446 de 1998 y articulo 25
(parcial) de la Ley 23 de 1991

Consideraciones de la Corte Constitucional.

Se encuentra que el establecimiento de la audiencia conciliacion prejudicial como
un mecanismo para concertar los conflictos laborales, se ajusta a los preceptos de la Carta
Politica. Para ilustrar mejor la posicién de la Corte en este punto, esta decision cita la
sentencia C-165 de 1993.

Sin embargo, la norma demandada, si bien configura finalidades constitucionales
como es la contribucidn a la descongestion de los despachos judiciales, a la eficacia y
eficiencia de la administracién de justicia, a la economia de tiempo y gastos procesales, es
justo decir que para la Corte Constitucional, la proporcionalidad y la razonabilidad de la

norma no se encuentra ajustada a la Constitucion, por las siguientes razones:
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La norma demandada no establece los medios materiales y personales
para atender las peticiones de conciliacion en materia laboral.

No se encuentra especificado en la disposicion acusada los conflictos que
admiten ser conciliados, asi como tampoco, cuales conflictos laborales
no pueden ser conciliados.

En caso de existir conflictos con la Nacion o entidades publicas
descentralizadas, o instituciones o entidades de derecho social, si ademas
de agotar la via gubernativa es necesario agotar la audiencia de
conciliacion, o si de lo contrario, esta Ultima sustituye el procedimiento
no relativo a dicho agotamiento.

El establecimiento de que la peticion de conciliacién interrumpe la
prescripcion de la accion.

La estipulacion de un lapso determinado, durante el cual se debe realizar
la audiencia de conciliacion, que una vez concluido, las partes tendran la

libertad de acudir a la jurisdiccion laboral.

Teniendo en cuenta el cumplimiento de las anteriores condiciones, el acceso a la

justicia laboral a través de la audiencia de conciliacidn, no debe quedar supeditada a

requisitos desproporcionados o irrazonables, ni mucho menos a omisiones legislativas, que

para el caso en comento han operado.

El establecimiento de la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad,

es una limitante para acceder a la justicia, pero como se anoto antes, es una limitante que se
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encuentra ajustada a la Constitucién siempre y cuando cumpla con las cinco observaciones
basicas que en otras lineas se mencionaron.

Se sefiala que para las normas objeto de estudio y analisis por el Alto Tribunal en
esta jurisprudencia, la conciliacion debe ser vista como un procedimiento reglado por el
legislador, en virtud de la facultad que la Carta Politica le otorga, por esa razon, el acceso a
la justicia a traveés del agotamiento de un requisito previo como es el caso de la conciliacién
prejudicial no puede quedar sujeto a eventualidades o riesgos que causen afectacion

Decision de la Corte.

Se declara inhibida frente al art. 25 de la ley 23 de 1991; declara inexequibles los
articulos 68, 82, 85y 87 de la Ley 446 de 1998.

Conclusiones.

En la postura de la Corte, se puede observar que conciliacion extrajudicial como
requisito de procedibilidad configura una limitacion al acceso a la justicia. Sin embargo,
dicha limitacién es considerada constitucional y ajustada a la Carta Politica, siempre y
cuando sea subsanada por el legislador mediante la creacion de unos requisitos basicos para
que el acceso a la justicia se dé en mejores condiciones.

De lo anterior se puede decir que, para la Corte Constitucional el requisito de
procedibilidad no opera de la misma forma para todas las ramas del derecho, es decir, para
el caso laboral la instauracidn de un requisito previo para acceder a la justicia resulta ser
una limitante a la jurisdiccion, debido a que, las circunstancias en las que se desarrollan las

relaciones laborales, permiten poner al trabajador en una situacion de desventaja, sin contar
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que la normatividad demandada contaba con serias limitaciones y falencias a la hora de

mencionar en que forma debia operar la audiencia de conciliacion prejudicial.

Se puede concluir que, la Corte Constitucional acepta la implementacion de los
MASC para resolver conflictos en las distintas jurisdicciones, no se puede decir lo mismo

de los procedimientos que el legislador configure para que ello suceda.

5.1.2 SENTENCIA C-247 DE 1999

Fecha: 21 de abril

Magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra.

Norma demandadas: articulos 68, 82, 88 (parcial), 149, 150, 151, 152, 153, 154,
155, 156, 157, 158, 159, 160, 161 y 167 (parcial) de la ley 446 de 1998

Consideraciones de la Corte Constitucional.

Teniendo en cuenta decisiones anteriores de la Corte Constitucional, como es el
caso de la sentencia C-160 de 1999, en donde se establecieron una serie de requisitos para
que se implementara la conciliacion prejudicial en materia laboral, la Corte en sus
consideraciones de la sentencia C-247 de 1999, menciono que, la conciliacion como
requisito de procedibilidad en materia de familia, era constitucional si se estudiaba a la luz
de dos criterios anteriormente expuestos en la sentencia C-160 de 1999 a saber: 1) que se
cuente con los medios materiales y personales suficientes para atender las peticiones de

conciliacion que se presenten por quienes estan interesados en poner fin a un conflicto. 2)
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Especificacion de forma concreta de cuéles son los conflictos susceptibles de ser
conciliados y cuales por exclusion no admiten el trdmite de la conciliacion. Respecto al
primer requisito cabe anotar que es procedente debido a que, en caso de no existir las
autoridades sefialadas en el primer inciso del articulo 88 de la ley 446 de 1998, en todos los
municipios del pais debe existir al menos un juzgado promiscuo que adquiere competencia

para conocer del agotamiento del requisito de procedibilidad.

En cuanto al segundo requisito, la conciliacion previa en materia de familia resulta
ser exequible, solo si corresponde a los asuntos establecidos en el inciso segundo del
articulo 88 de la ley 446 de 1998, es decir, los asuntos que contemplaba el articulo 277 del
codigo del menor y aquellos que menciona el articulo 47 de la ley 23 de 1991.

Decision de la Corte.

Estarse a lo resuelto en la sentencia C-160 de 1999; declara exequible el articulo
167 de la ley 446 de 1998; el articulo 88 de la ley 446 de 1998, bajo las condiciones
expuestas en la parte considerativa de esta sentencia y los articulos 149, 150, 151, excepto
los numerales 4 y 5, numerales que se declaran inexequibles, 152, 153, 154, 155, 156, 157,
158, 159, 160 y 161 de la ley 446 de 1998.

Conclusiones.

Queda definido que, la aceptacion del requisito de procedibilidad para la Corte
Constitucional esta supeditado no solo a las posibilidades que las diferentes ramas del
derecho ofrezcan al respecto, en esta sentencia se pudo apreciar que la jurisdiccion de

familia cumple al menos con dos condiciones establecidas en la sentencia C-160 de 1999
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para que la conciliacion prejudicial sea instaurada como un requisito previo para acceder a
la justicia.

Por lo que se puede decir gque, la conciliacion extrajudicial como requisito previo en
derecho de familia, es constitucional, por cumplir con dos de las condiciones que establece

la Corte Constitucional en la sentencia C-160 de 1999.

5.1.3 SENTENCIA C-248 DE 1999

Fecha: 21 de abril

Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz

Normas demandadas: articulos 18 (parcial), 30 (parcial), 68, 82 y 116 (parcial) de
la Ley 446 de 1998.

Consideraciones de la Corte Constitucional.

Con relacion a los articulos 68 y 82 de la ley 446 de 1998, opera la cosa juzgada,
por ello, la Corte no se pronuncid al respecto, por lo tanto en sus consideraciones remitio
estarse a lo resuelto en la sentencia C-160 de 1999.

Decision de la Corte.

Declarar exequible el primer inciso del articulo 18 de la Ley 446 de 1998; el inciso
final del articulo 30 de la Ley 446 de 1998, articulo que modificé el articulo 82 del Cddigo
Contencioso Administrativo; paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998; estarse a lo
resuelto en la sentencia C-160 de 1999.

Conclusiones.
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De esta sentencia se puede rescatar que es una decision que confirma el precedente
que la Corte Constitucional delimito en la sentencia C-160 de 1999, con relacion a la
conciliacion prejudicial en materia laboral, en la cual, se considera que la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad es una limitante al acceso a la justicia, pero
dicha restriccion se considera constitucional si cumple con las cinco condiciones que trae la

sentencia anteriormente mencionada.

5.1.4 SENTENCIA C- 893 DE 2001

Fecha: 22 de agosto

Magistrado ponente: Clara Inés Vargas Hernandez

Normas demandadas: Los articulos 12, 23, 28, 30, 35 y 39 (parciales) de la Ley
640 de 2001

Consideraciones de la Corte Constitucional.

La Corte trata sobre la constitucionalidad de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (MASC), para ello trae a colacion el art. 116 de la C.N., del cual se
infiere que la funcion de administrar justicia se encuentra encabezado por la Altas Cortes,
la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales, los jueces, la justicia penal militar y en

algunos asuntos el Congreso, no obstante:

La funcidn pablica de administrar justicia puede ser concebida desde

este enfoque como la contrapartida del derecho constitucional del libre
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acceso a la jurisdiccion, en virtud del cual las personas tienen derecho a ser
parte en un proceso promoviendo la actividad jurisdiccional que
desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones que se le

formulen.

Para la Corte, la conciliacion como requisito de procedibilidad es inconstitucional,
toda vez que no se cumplen las condiciones facticas sefialadas en la sentencia C-160 de

1990.

Decision de la corte.

Declara inexequibles los articulos 12, 30 y 39 de la Ley 640 de 2001 y las
expresiones: “...y ante los conciliadores de los centros de conciliacion autorizados para
conciliar en esta materia”, contenida en el articulo 23 de la Ley 640 de 2001; “...ante
conciliadores de los centros de conciliacion...” y “...ante los notarios...”, contenidas en el
articulo 28 de la Ley 640 de 2001; “...requisito de procedibilidad”...“laboral...”, contenidas
en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001, en los términos de esta sentencia.

Salvamento de voto.

Por: Marco Gerardo Monroy Cabra, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil y
Eduardo Montealegre Lynett

Respecto al requisito de procedibilidad de la conciliacion para acudir a un proceso
judicial no es “justicia comunitaria de tipo sancionador” sino es un procedimiento de facil

acceso a la administracion de justicia dado que los conciliadores administran justicia por
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mandato de la Constitucion. No se entiende tampoco como pueda estar involucrado el
elemento sancionador en los procesos de conciliacion cuando la esencia de los mismos es la
resolucion de conflictos surgidos en torno a derechos disponibles, materia ajena a la de la
potestad punitiva.

Tampoco la conciliacion extrajudicial tiene como objetivo “la desactivacion de los
movimientos de organizacion comunitaria mediante la judicializacion de la participacion
social y de la legitimacion de una descarga de trabajo para la administracion de justicia”.
En efecto, la conciliacion extraprocesal obligatoria tiene como un fin legitimo la
descongestion del sistema judicial al borde del colapso por el gran nimero de procesos que
impide su pronta resolucion a pesar de la actividad de los jueces. Los conflictos que se
deciden por conciliacion y ante la justicia son conflictos juridicos y no politicos y por ende
las mencionadas afirmaciones son ajenas al control constitucional y a la validez de la

conciliacion extrajudicial obligatoria.

Cabe recordar que estos métodos alternativos, en especial la conciliacion
extrajudicial no son sustitutivos de la justicia ordinaria, sino que son alternativas que
permiten lograr la paz y la convivencia social, que buscan una rapida y cumplida justicia.

Tampoco es viable, considerar que la conciliacion como requisito de procedibilidad
depende del grado de cultura o civilizacidn de la sociedad, quienes son considerados como
incapaces para conciliar, puesto que el éxito de la conciliacion se debe a que la ciudadania

ha aceptado la conciliacion como un MASC.
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La conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad no impide el acceso a
la administracion de justicia, dado que las partes cuando acuden ante un conciliador e
intentan resolver la desavenencia, estan con ello accediendo a la administracion de justicia.

Conclusiones.

La anterior sentencia constituye un cambio en el precedente de la Corte
Constitucional, en la medida que, por decision mayoritaria las normas demandadas no
cumplian con las condiciones establecidas en la sentencia C-160 de 1999, sin embargo,
apréciese que dentro de las consideraciones de la Corte, se exalta la utilidad de los MASC
en especial de la conciliacion, toda vez que su consagracion en el ordenamiento juridico es
nuevamente interpretada de acuerdo a los fines esenciales del Estado Social de Derecho
(Preambulo, Arts. 1°, 2° de la C.N) y del principio de alternatividad estipulado en la ley
Estatutaria de Administracion de Justicia.

De nuevo observa la Corte Constitucional las falencias del legislador al expedir las
leyes concernientes a los MASC, razén por la cual, la decision fue la declaratoria de

inexequibilidad de las normas demandadas.

5.1.5 SENTENCIA C- 1195 DE 2001

Fecha: 15 de noviembre
Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy
Cabra

Normas demandadas: Los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 de la Ley 640 de 2001
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Consideraciones de la Corte Constitucional.

La Corte en la sentencia C- 893 de 2001, se abstuvo de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la conciliacion obligatoria para las demas jurisdicciones en esta
sentencia, por lo cual no existe cosa juzgada.

Una de las facultades del legislador es poder establecer limites temporales o
condiciones para el acceso a la justicia, de ahi que los particulares deban agotar ciertas
acciones, pero, esta limitacion debe ser razonable, de igual manera la intervencion de los
particulares a la hora de facilitar la resolucion de conflictos no debe desplazar la justicia
formal ni ser un obstaculo para el acceso a la justicia. En conclusion el derecho a acceder a

la justicia no es ilimitado ni absoluto, pero estas limitaciones deben ser razonables.

La conciliacién prejudicial como obligatoria, es un limite temporal que no excede
de los tres meses, vencido este término las partes pueden acudir a la justicia ordinaria, salvo
que acuerden conciliar en un plazo superior, “lo que el legislador persigue con el
establecimiento de este requisito es abrir un espacio de encuentro, didlogo y debate que
facilite la resolucién del conflicto antes de que éste tenga que ser decidido por las
autoridades jurisdiccionales”.

Asi mismo, agotar este requisito no implica que las partes deban llegar a un
acuerdo, puesto que se busca que los involucrados discutan férmulas que permitan dar
solucion a la desavenencia, mas no se les obliga a conciliar, pues la contraparte puede en

cualquier momento manifestar al conciliador que no tiene animo conciliatorio o que no
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acepta las propuestas de la otra parte, con este acto se agota el tramite de la conciliacion
para acudir a la justicia formal.
Asi la conciliacion prejudicial obligatoria es legitima y acorde a la constitucion,

ademas de cumplir con los fines para la cual fue implementada;

Para esta Corporacion, las formas alternativas de solucion de conflictos
no sélo responden a los postulados constitucionales anteriormente descritos,
sino que adicionalmente se constituyen en instrumentos de trascendental
significado para la descongestion de los despachos judiciales, problema éste
que desafortunadamente aqueja en forma grave y preocupante a la
administracion de justicia en el pais. Adicionalmente, debe insistirse en que
con los mecanismos descritos se logra cumplir con los deberes
fundamentales de que trata el articulo 95 superior, como es el caso de
colaborar con el funcionamiento de la justicia (NUm. 50.) y propender al

logro y el mantenimiento de la paz (NUm. 60). C-037 de 1996

La conciliacién prejudicial obligatoria en materia de familia, cumple con los fines

para la cual fue establecida esta figura, exceptuando los casos donde se presente violencia

intrafamiliar, puesto que impiden el didlogo constructivo entre la victima y el agresor, de

ahi, que la victima pueda acudir directamente a la justicia formal sin necesidad de agotar

este requisito, por ello la constitucionalidad de la conciliacion extrajudicial como requisito

de procedibilidad en familia depende de que no se presente esta situacion.
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La conciliacion prejudicial obligatoria es compatible con la transitoriedad de la
funcién de administrar justicia por parte de los particulares, tal como lo establece el inc. 4
del art. 116 de la C.N., por ello la Corte establece que la transitoriedad no desconoce lo
preceptuado en la constitucién, con base a los métodos: gramatical, histérico, sistematico,
teleoldgico y jurisprudencial.

Posteriormente, la Corte procede analizar las condiciones legales y materiales que
permitan un goce efectivo del derecho de acceso a la justicia, para ello trae a colacion la
sentencia C-160 de 1999, que establecio cinco condiciones para que la conciliacion
prejudicial obligatoria fuera constitucional, y que no se convirtiera en un obstaculo para

acceder a este derecho:

Condiciones C-160 de 1999 Ley 640 de 2001

I. Que se cuente con los medios materiales | = Esta ley implement6 que la conciliacién

y personales suficientes para atender las prejudicial obligatoria, entraria a regir a
peticiones de conciliacion que se presentan partir del afio 2002, mientras el nimero de
por quienes estan interesados en poner fina | conciliadores fuera suficiente para atender la
un conflicto laboral. demanda y oferta de este servicio.

= Asi el articulo 31 de esta ley, dispone
cuales son los funcionarios capacitados para

llevar a cabo las audiencias de conciliacion
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en familia.

1. Que se especifique concretamente
cudles son los conflictos susceptibles de ser
conciliados, y cuales por exclusion
naturalmente no admiten el tramite de la

conciliacion.

» Familia: art. 31, inc. 2 de la ley 640/01.:

= Los asuntos a que se refieren el numeral 4
del articulo 277 del Codigo del Menor y el
articulo 47 de la Ley 23 de 1991

= |_os asuntos sefialados en el art. 40 de esta

ley.

I11. Que se defina, tratandose de conflictos
gue involucran a la Nacidn o a entidades
publicas descentralizadas o instituciones o
entidades de derecho social si, ademas, del
agotamiento de la via gubernativa se
requiere agotar la conciliacion, o si ésta
sustituye el procedimiento no relativo a

dicho agotamiento

= No aplica en materia de familia
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IV. Que se establezca que la peticién de = Todas las jurisdicciones: el art. 21 de la
conciliacion, interrumpe la prescripcion de la | ley 640 de 2001, establece que la solicitud
accion de conciliacion suspende el término de

prescripcién o de caducidad, por una sola
vez y no seré prorrogable, aun cuando las

partes decidan prolongar el tiempo (3

meses).
V. Que se determine un tiempo preciso = En el art. 20 de esta ley, se sefial6 que si
durante el cual se debe intentar la dentro de los tres meses siguientes a la
conciliacion expirado el cual las partes solicitud de la conciliacion, no se ha llevado

tienen libertad para acceder a la jurisdiccion | a cabo esta, las partes podran acudir a la

laboral. jurisdiccion ordinaria.

Por ultimo la sentencia C-893 de 2001, no constituye precedente aplicable para las
areas de civil, comercial, familia y contencioso administrativo, por cuanto se basé
Unicamente en la conciliacién prejudicial obligatoria en materia laboral.

Decision de la Corte.
Estarse a lo resuelto en la sentencia C-893 de 2001, declar6 exequibles los articulos 35, 36,
37,38y 40 de la Ley 640 de 2001.

Conclusiones.
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La sentencia C-1195 de 2001, hasta el momento ha sido una de las pocas decisiones
en armonizar distintos pronunciamientos y doctrinas de la Corte Constitucional,
nuevamente se rescata de dicha decision la amplia interpretacion del Alto Tribunal con
relacién a los principios fundantes del Estado Social de Derecho.

Con relacion al requisito de procedibilidad, la Corte lo acepta como una limitante
completamente razonable y constitucional e insta a través de sus argumentos a visualizar a
los MASC como posibles escenarios de discusion y participacion ciudadana, opciones que
se pueden materializar en las jurisdicciones civil, administrativo y familia, aunque esta
ultima cuente con una restriccion en materia de violencia familiar.

Evidentemente se observa que hay en cierta forma un cambio de precedente dentro
de esta sentencia, sin embargo, si se llega a detallar muy bien, la sentencia C-1195 de 2001
rescata algunas doctrinas de la sentencia C-160 de 1999, pero interpretandolas ampliamente

y concertandolas a argumentos mas teleoldgicos que legales.

5.1.6 SENTENCIA C- 1196 DE 2001:

Fecha: 15 de noviembre
Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra

Normas demandadas: articulos 28, 29, 30, 35 (parcial), 39 de la Ley 640 de 2001

Consideraciones de la Corte Constitucional.
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La Corte manifestd que la conciliacion prejudicial en materia laboral, no puede
establecerse como obligatoria y permanente, debido a que esto resultaria contrario al
derecho de acceder a la administracion de justicia, por su parte los particulares estan
investidos transitoriamente de justicia por las partes, en forma alternativa, de acuerdo al art.
116 C.N.

Decision de la Corte Constitucional.

Estarse a lo resuelto en la sentencia C- 893 de 2001, en relacion con los articulos 28,
30, 35y 39 de la Ley 640 de 2001 y se declara inhibida en relacion con el articulo 29 de la
misma Ley, por las razones expuestas en esta sentencia.

Aclaracion de Voto: Por Rodrigo Uprimny Yepes.

El eje de la sentencia C-893: la Corte considera que el establecimiento de la
tentativa de conciliacion, como requisito de procedibilidad, es inconstitucional porque al
hacer obligatoria la conciliacidn (i) desvirtla su naturaleza estrictamente consensual, (ii)
obstaculiza el acceso a la justicia, y (iii) vulnera el mandato del articulo 116 de la Carta,
segun el cual los particulares pueden ejercer funciones como conciliadores Unicamente en
forma "transitoria”, pero nunca de manera permanente y obligatoria.

La conciliacién prejudicial obligatoria es inconstitucional, por cuanto va en contra
de la naturaleza de los MASC y obstaculiza el derecho que tienen las personas a acceder a
la justicia. Empero, la ley obliga a las partes para que intenten resolver la desavenencia por
ellos mismos antes de acudir a la jurisdiccidn, mas no les impone gque durante la audiencia

deban llegar a un acuerdo, ya que si no concilian y agotado este requisito las partes pueden
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dirigirse a la justicia formal, de ahi que esta exigencia no sea contraria a la naturaleza de la
conciliacion.

La sentencia C-893/01, no distingue entre el intento de conciliar y el arreglo
conciliatorio, por cuanto para ellos no tiene sentido obligar a alguien a conciliar si desde el
principio no tienen animo conciliatorio. No obstante, existen numerosos estudios que
comprueban que cuando las personas no tienen animos de conciliar y se les obliga a asistir
a una posible solucion, terminan logrando un acuerdo satisfactorio.

Con la sentencia C-893/01 se produce un cambio de precedente, en el sentido que
las sentencias C-160 y 247 de 1999, establecieron que la conciliacion prejudicial
obligatoria era constitucional, siempre que se cumplieran una serie de requisitos, para que
este exigencia no fuera en contra del derecho de acceder a la justicia, no obstante, la
sentencia C-893/01, se apartd del postulado anterior e indico que la conciliacién prejudicial
obligatoria era en si misma inconstitucional, este cambio de precedente no se justifico en
esta sentencia.

Conclusiones.

La anterior decision resulta ser una sentencia confirmadora del
pronunciamiento de la sentencia C-893 de 2001, en la medida que, establece que el
agotamiento de un requisito previo para acudir a la jurisdiccion laboral, es
inconstitucional y limita el acceso a la administracion de justicia. Lo interesante de la
sentencia C-1196 de 2001, es la aclaracion de voto por parte del magistrado Rodrigo
Uprimy, en donde se ratifica lo que en lineas anteriores se menciond; el cambio de

precedente por parte de la Corte Constitucional, del hecho de haber declarado la
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constitucionalidad de la conciliacién prejudicial en materia laboral, al cabo de
cumplir con algunos requisitos segun la sentencia C-160 de 1999 y posteriormente
declarar la inconstitucionalidad de esa medida en la sentencia C-893 de 2001, como
lo menciono el magistrado este cambio de precedente no tuvo justificacion alguna, de
ahi, que mas adelante la sentencia C-1195 de 2001 confirme en parte el
pronunciamiento de la sentencia C-190 de 1999, con la cual naci6 el precedente que

aceptaria la conciliacion prejudicial como un mecanismo constitucional.

5.1.7 SENTENCIA C-314 DE 2002

Fecha: 30 de abril

Magistrado ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra

Normas demandadas: articulo 37 (parcial) de la Ley 640 de 2001.

Consideraciones de la Corte Constitucional.

Para la Corte Constitucional, la accién de repeticion es una via procesal cuya
titularidad es exclusiva del Estado, por lo tanto le corresponde a este Ultimo ejercerla en
virtud del articulo 90 de la C.N. Teniendo en cuenta lo anterior, es dable comprender la
excepcion impuesta por el legislador de excluir el agotamiento del requisito de
procedibilidad a la accion de repeticion, debido a que, se trata de la defensa de los intereses
publicos.

Dicha disposicion, tiene por objetivo “hacer menos onerosa la carga procesal del

Estado en el tramite de reparacion del patrimonio publico afectado por la conducta de uno
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de sus agentes, la cual esta acorde con los fines constitucionales de promover la
prosperidad general y asegurar la prevalencia del interés general (Arts. 1°y 2° C.P.)”
Sentencia C-314 de 2002.

De acuerdo con la sentencia C-1195 de 2001, la Corte Constitucional analizé la
conciliacion prejudicial y al respecto menciond que la institucion de la conciliacion
constituye una via efectiva de acceso a la administracion de justicia, la cual goza de
garantias y tolera las mismas exigencias que otros mecanismos de mayor tradicion juridica.

Decision de la Corte.

Declarara exequible el paragrafo 1° del articulo 37 de la Ley 640 de 2001.

Conclusiones.

Al igual gue en la sentencia C-1195 de 2001, en donde la Corte Constitucional
reafirma la competencia del legislador de fijar los mecanismos y procedimientos para
acceder a la justicia, los cuales, no necesariamente tengan que ser judiciales, también
resalta la facultad que este ultimo tiene para establecer excepciones cuando lo considere
necesario, siempre y cuando cumplan con un objetivo razonable. Esta decisidn, respeta en
gran parte de su texto el principio de separacion de poderes, porque considera que la labor
del Congreso de estipular el no agotamiento de la audiencia de conciliacion en la accion de
repeticion, cumple con fines constitucionales de preservar el interés general y cuidar de los

dineros de caracter publico.
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Sin duda esta decision, confirma en gran parte el precedente que trazé la Corte en la
sentencia C-1195 de 2001, en donde se declara la constitucionalidad de la conciliacion

como un requisito previo para acceder a la justicia.

5.1.8 SENTENCIA 417 DE 2002

Fecha: 28 de mayo

Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett

Normas demandadas: Los articulos 23, 35y 37 (parciales) de la Ley 640 de 2001

Consideraciones de la Corte Constitucional.

Como se ha pronunciado la Corte en varias de sus jurisprudencias, la conciliacion es
un mecanismo autocompositivo, donde las partes con ayuda de un tercero neutral, buscan la
solucidn a la desavenencia, de ahi, que el conciliador no tenga la potestad de obligar a las
partes a llegar a un acuerdo, pues estas pueden manifestar al conciliador su negatividad de

conciliar y con ello cumplen el requisito establecido para acceder al aparato judicial.

“...En otros eventos, las personas simplemente no conocen el
mecanismo Yy por ello no acuden a él. Puede suceder también que la relacion
se encuentre demasiado deteriorada, de suerte que ninguna de las dos partes
sabe cOmo incentivar un acercamiento. En esos casos, y en muchos otros
similares, la obligacion de comparecer a la audiencia de conciliacion rompe

uno de los principales obstaculos para la solucién concertada de un litigio, y
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es la negativa de cada parte a escuchar a la otra. Por ello, si esas personas
son forzadas a encontrarse en un lugar neutral, en donde un experto pueda
asistirlas, entonces es probable que surja poco a poco la voluntad de llegar a
un acuerdo, al haberse restablecido una cierta comunicacion que permite
entender que existen posibilidades de superar el conflicto en forma
negociada...”

Tal como lo sefial6 la Corte en la C-1195 de 2001, la conciliacion prejudicial
obligatoria es una limitante constitucional, porque permite que las partes intenten resolver
el conflicto por ellos mismos, mas no se les exige que deban llegar a un acuerdo.

Decision de la Corte.

Estarce a lo resuelto en la sentencia C-1195 de 2011, y declara exequible los
articulos 23, 35y 37 de la ley 640 de 2001.

Conclusiones.

Queda definido hasta el momento que, se ha convertido en precedente la decision de
la Corte Constitucional en la sentencia C-1195 de 2001 y con ello respeta la labor de la
rama legislativa de establecer excepciones constitucionales a la hora de proteger y cuidar
los intereses publicos los cuales, deban ser ventilados a través de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativa. Se puede apreciar que la anterior decision es confirmadora del
precedente de las sentencias C-160 de 1999, C-1195 de 2001, en donde se declara la
constitucionalidad de la conciliacién como requisito de procedibilidad.

El siguiente capitulo profundizaré en el tema del requisito de procedibilidad, tema

en el cual, a partir del afio de 1998, se introdujo la audiencia de conciliaciéon como requisito
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previo para acudir a la jurisdiccion ordinaria (familia), para ello se explicara qué es el
requisito de procedibilidad, su procedencia, asuntos que deben agotarlo antes de iniciar el

respectivo proceso.

6 CAPITULO CUARTO: REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD Y ASUNTOS

QUE DEBEN AGOTARLO

El capitulo anterior abordo la constitucionalidad de la conciliacién prejudicial
obligatoria, la cual es procedente cuando se cumpla con las cinco condiciones estipuladas
en la sentencia C-160 de 1999, siempre y cuando el area de derecho sea procedente la
aplicabilidad de estas condiciones, para que asi esta imposicion no afecte el derecho de
acceder a la justicia, de igual modo, la conciliacion como requisito de procedibilidad en
materia de familia es constitucional, por cuanto cumple a cabalidad estos requisitos.

Ahora bien, se explicara el requisito y los asuntos que deben agotar este requisito de

procedibilidad en materia de familia.

6.1 Requisito de procedibilidad

Una de las finalidades de la conciliacion extrajudicial es descongestionar el aparato

judicial que hoy en dia se encuentra saturado de procesos y que desde hace varios afos se
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ha venido implementando algunas reformas que ayuden a superar esta crisis, las cuales no
han dado el fruto que se espera de ellas.

Se optd por implementar la conciliacién extrajudicial en Colombia como forma de
crear una cultura de dialogo en donde las partes por si mismas busquen solucionar sus
diferencias por medio de la comunicacién y solucionen sus conflictos, en donde ambos
salgan beneficiados y no como sucederia en un eventual proceso judicial una parte gana y
la otra pierde, ademas la conciliacién brinda la posibilidad de que las partes impongan sus
condiciones de acuerdo a sus capacidades economicas, sociales y culturales.

El requisito de procedibilidad no debe ser entendido como el mecanismo que no
permite el acceso a la justicia, porque si bien es cierto, la naturaleza de la conciliacién es
voluntaria dejo de serla para ciertos procesos en materia de familia, como lo determina el
articulo 40 de la ley 640 de 2001, este precepto tiene su fundamento en que la familia como
eje central de la sociedad esta en la capacidad de solucionar los conflictos que en ella se
presenten, como por ejemplo la custodia de los hijos, los alimentos, separacion de cuerpos
y de bienes, entre otros, es decir que el requisito de procedibilidad no procede para todos
los asuntos, sino los que estan taxativos en la ley.

Asi mismo, se entiende por requisito de procedibilidad “la obligatoriedad que la ley
impone a las partes de recurrir a una audiencia de conciliacién prejudicial para tener
derecho a iniciar un proceso judicial”(Romero, 2006, pag. 38), de este concepto se infiere
que el requisito de procedibilidad opera sélo en los casos que la ley determine y es un

presupuesto procesal que hay que agotar, ya que si se salta esta etapa previa y se instaura la
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demanda, el juez inmediatamente rechazara de plano la demanda, hasta que no sea agotado
este requisito.

Por otro lado, cuando se solicitan medidas cautelares no procede la audiencia de
conciliacion extrajudicial, esto debido a que, la medida busca evitar la insolvencia de la
parte obligada, de otra forma, esta Gltima podria trasladar su patrimonio a otra persona, en
caso de tener conocimiento de una eventual citacion a conciliar, y asi evadir la
responsabilidad de cumplimiento de la obligacion.

Cabe destacar que, la Corte en Sentencia C-1195, sefial6 que la conciliacion, actla
como una limitante al acceso a la administracion de justicia, pero esta limitante es
completamente razonable, en la medida que racionaliza la justicia, no la congestiona y por
el contrario permite la promocién de la convivencia y participacion de los ciudadanos a la
hora de resolver conflictos.

No es admisible que la implementacion de los MASC sustituyan del todo el poder
del Estado a la hora de administrar justicia o limitarla, frente a este punto, se resalta las

consideraciones que tuvo en cuenta la Corte Constitucional:

Por consiguiente, los acuerdos entre particulares que restrinjan
definitivamente el derecho de acceso a la justicia estan proscritos
constitucionalmente, ya sea que estos prohiban de manera absoluta acudir a la
justicia ordinaria o por medio de la imposicion de sanciones o cargas
desproporcionadas e irrazonables que imposibilitan el acceso a la jurisdiccion.

Por tal motivo, “carece de licitud todo pacto contra la ley, los contratantes no
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pueden comprometerse a la forzada renuncia del derecho fundamental de

acceso a la administracién de justicia. (Sentencia C- 163, 1999)

A todas luces, no es licito que las mismas partes se sustraigan de acceder a la
justicia, cuando el acuerdo al cual llegaron a través de la figura de la conciliacion no se
haya cumplido a cabalidad, por lo tanto, no es procedente obligar a los ciudadanos a llegar
a un acuerdo de forma definitiva a través de la conciliacion, porque eso seria desvirtuar la
naturaleza de dicha figura, ademas, no estaria cumpliendo totalmente con los fines
constitucionales del articulo 2° de la carta politica, el cual busca fomentar la cultura de la
participacion ciudadana y la consecucion de la paz.

En otras palabras, la implementacion de la figura de la conciliacién a través del
requisito de procedibilidad, como una medida previa para acudir a la justicia ordinaria, en
nada afecta o quebranta el orden constitucional de los articulos 1, 2, 13 y 229 de la carta
politica, siempre y cuando no se impongan cargas excesivas a las partes para dar a conocer

sus conflictos ante los jueces.

6.2 Asuntos que deben agotar el requisito de procedibilidad en familia

Actualmente los asuntos que deben agotar la conciliacién como requisito de
procedibilidad en materia de familia, se encuentran sefialados taxativamente en el articulo
40 de la ley 640 de 2001,

Las controversias que se presente en el ambito familiar que deberan

agotar el requisito de procedibilidad son siete segun la ley vigente
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actualmente, en primer plano se encuentra todo lo concerniente directa o
indirectamente con los menores, en segundo plano los asuntos de pareja

(Castario, 2004).

6.2.1 Custodiay cuidado de los hijos

El objeto de la conciliacion es arreglar, ante la separacion sobreviniente
de la pareja casada o en union marital de hecho, cuél de los padres ha de
conservar o tener la custodia y cuidado personal de los hijos menores de edad
(Ramirez S., 2001, pag. 120).
El Cddigo de Infancia y Adolescencia consagra la responsabilidad parental en el
articulo 14, como aquella obligacion contraida por los padres, quienes son los encargados
de velar por el bienestar y cuidado de los hijos, ademas de brindar “orientacion, cuidado,

>

acompariamiento y crianza... durante su proceso de formacion”.

De igual manera, el articulo 23 del mismo hace alusion a la custodia y cuidado
personal que tienen los padres frente a sus hijos sean: nifios, nifias y/o adolescentes, debido
a que no es solo disfrutar de ellos mientras se tengan, sino que también es tratar de
brindarles un desarrollo integral, por ende esta obligacion es de caracter permanente y
solidaria entre los padres, sea que la asuman directa o indirectamente la custodia y el

cuidado personal.

Frente a este asunto familiar, la Corte Constitucional en sede de tutela, a través de

la(Sentencia T- 557, 2011) [S]magistrada ponente Maria Victoria Calle Correa, realiza
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especial mencidn de los procedimientos tanto judicial como administrativo que se deben
tener en cuenta para solicitar la custodia y el cuidado personal de los hijos, es importante
mencionar que a partir de la entrada en vigencia del decreto 2272 de 1989 que organizo la
jurisdiccion de familia en Colombia, quedo en cabeza de los jueces de familia conocer de
estos casos, aplicando los procedimientos que la ley estipule, y sobre todo promoviendo el
bienestar y el goce efectivo de los derechos de nifios, nifias y/o adolescentes, segun lo

estipulado en el articulo 44 constitucional.

Posteriormente, con la creacion del codigo de infancia y adolescencia, toda persona
interesada en solicitar la custodia y cuidado de un menor de edad, debe agotar un
procedimiento de carcter administrativo, donde el defensor de familia a través de personal
interdisciplinario atienden el caso, vale la pena anotar, que para estos casos se puede acudir
a la via conciliatoria para acordar quien de los padres cuidara del menor, sin embargo, el
hecho que se pueda conciliar esa decision tan importante, no exime de responsabilidad al
Estado y la sociedad para que dicho procedimiento se realice teniendo en cuenta la
situacion social, afectiva, cultural y econdémica del menor, debido a que, siempre se debe
propender por el cuidado y proteccion de la integridad fisica, mental y emocional del

mismo.

Bajo esta perspectiva, 1o que se quiere rescatar de esta decision de la Corte
Constitucional es la posibilidad que tienen los padres de mediar y decidir de la mejor forma
todos los asuntos que puedan involucrar o afectar a los menores. Aunque por ley se haya

implementado una alternativa facil y cémoda para que los padres concilien sus diferencias,
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no se puede apartar el papel interventor del Estado y la sociedad en ello, de manera que, en
estos aspectos de la familia, la conciliacion y la justicia formal armonizan procedimientos y
medidas necesarias para velar por la proteccion de los menores, de esta forma, cumpliendo
con los instrumentos internacionales de defensa de los derechos de los nifios y con el

articulo 44 de la Constitucion de 1991.

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencia C-718 de 2012, declar la
exequibilidad de los literales d) y h) del articulo 5° del decreto 2272 de 1989, el
demandante de la norma manifest6 la incompatibilidad de la Unica instancia para los
procesos de custodia y cuidado de los menores (literal d) y permisos a menores para salir
del pais (literal h), para el demandante es inconstitucional la no estipulacion de la segunda
instancia para estos asuntos, pues argumenta que los mismos al estar revestidos de
importancia juridica por tratar los derechos, proteccion y cuidado de los nifios, nifias y/o
adolescentes merecen ser apelados para cuidar el interés superior de los menores (art 44°
C.P) en caso que uno de los padres no cumpla con lo necesario para cuidar y tener la

custodia de un menor.

En Colombia, compete al legislador establecer las reglas y procedimientos para
acudir ante los jueces de la repablica, sin embargo, como se pudo evidenciar en la anterior
sentencia citada, los padres o interesados en solicitar la custodia y cuidado de un menor
deben agotar una serie de requisitos y etapas entre las que se encuentra el agotamiento de
una audiencia de conciliacion ante el defensor de familia o comisaria de familia, con ayuda

de un equipo interdisciplinario compuesto por sicélogos, trabajadores sociales y abogados
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expertos que pueden guiar y supervisar el proceso para restablecer los derechos a los
menores de edad. Luego no es viable afirmar que la no estipulacion de la segunda instancia
violente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, porque en palabras de la Corte

Constitucional:

Los literales acusados no son contrarias a la Constitucién, pues se
enmarcan dentro de la libertad de configuracion del legislador en materia de
procedimiento, libertad que se ejercid sin sobrepasar los limites sefialados por
la jurisprudencia constitucional. Asi las cosas, se declararan exequibles ambos
literales en cuanto el derecho de defensa y el derecho de acceso a la
administracién de justicia se encuentran salvaguardados, las excepciones
buscan una finalidad constitucionalmente legitima y no dan lugar a

discriminacién. (Sentencia C-718, 2012)

A pesar, de la trascendencia de este tipo de decisiones en el ambito familiar, la no
estipulacién de la segunda instancia en estos asuntos familiares, en ningun momento afecta
el derecho a la adminsitracion de justicia y el derecho a la defensa, al contrario, esta medida
lo que busca es la agilidad y eficacia para decidir sobre situaciones de especial relevancia
como aquellos en donde se involucren menores de edad. Es por eso, que los interesados
tienen otras oportunidades procesales, mecanismos y procedimientos para solicitar la
custodia de un menor, y frente a este aspecto se encuentra la conciliacion como un medio

expedito, seguro y comodo para ventilar este tipo de problematicas.
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Como se ha resaltado en lineas anteriores, en la audiencia de conciliacion se
materializan principios y derechos constitucionales como el debido proceso, el derecho de
defensa y el acceso a la administracion de justicia, luego es visto de buena manera que la
Corte Constitucional declarara la exequibilidad de los literales d y h del articulo 5 del
decreto 2272 de 1989,por cuanto se cuida y se protege el interés superior de los menores de
edad y por ellos se crean procedimientos mas agiles y efectivos en donde la justicia
ordinaria y los MASC confluyen para no hacer mas gravosa la situacion de los nifios, nifias

y adolescentes.

En cuanto al deber de los padres de cuidar y brindar proteccion y seguridad a los

menores de edad en su nucleo familiar, la Corte Constitucional ha dicho:

La familia, en tanto “nucleo fundamental de la sociedad” (art. 42 C.P.),
es el ambito mas préximo al nifio. La progenitura debe ser una decisién
responsable de los padres, que conlleva una serie de deberes para con sus
hijos, entre ellos el de sostenerlos y educarlos “mientras sean menores o
impedidos”. En el seno de su familia el nifio tiene derecho a encontrar la
proteccidn que necesita y las condiciones necesarias para su adecuado
desarrollo y crecimiento. Antes que derechos sobre sus hijos, los padres tienen

deberes para con ellos (Sentencia C-239, 2014)l"

Para concluir, el Estado ha promovido la solucion de problematicas de tipo familiar

a través de la via del dialogo, instando a los padres a ejercer sus deberes y derechos a la
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hora de mediar por los intereses de los menores de edad, dicha potestad si bien en principio
habia sido delegada al juez de familia, ahora se centra en las personas directamente

involucradas en el conflicto, como una alternativa que permite la union y el fortalecimiento
de lazos parentales los cuales, dardn mejores resultados para el beneficio de los nifios, nifias

y/o adolescentes.

6.2.2 Regulacion de visitas

Después del divorcio, es natural que los hijos se queden con uno de los padres, por
lo cual la ley ha contemplado esta figura, con el fin de que los menores puedan seguir en

contacto con el otro padre, como lo expresa Gil Echeverry esta:

...institucion busca por una parte, permitir la continuidad de la relacion
con el padre que no tiene su custodia y cuidado y, por otra parte, que el menor
pueda desarrollar su personalidad, gozando del afecto y la compafiia de ambos

padres...(2003).

En esta regulacion se deben estipular claramente cuales y como van a ser las fechas
especiales que compartira el menor con el padre que no viva con él, como por ejemplo, la
temporada de vacaciones, cumpleafios, navidad, festividades, entre otros, en el sentido de
gue el menor pueda disfrutar de sus padres al mismo tiempo. Asi mismo, se debe acordar si
las visitas son domiciliarias, extradomiciliarias, en lugares publicos o privados, por horas o

por dias, con tenencia o sin tenencia el menor (Ramirez S., 2001, pags. 122 - 123).
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En cuanto a este asunto la Corte ha manifestado su posicidn en sentencia reciente, la
importancia de mantener los lazos parentales entre padres e hijos, como una manifestacion
de union familiar y afectiva que permita al menor entender y tener a su alcance de la figura

maternal y paternal durante su desarrollo mental, afectivo, fisico y social.

Como bien lo establece la alta corporacion en su jurisprudencia:

La familia es muy importante para el desarrollo integral y arménico del
nifio y que la relacion entre sus miembros contribuye a crear un ambiente de
amor y de cuidado, que es indispensable para dicho desarrollo. De la
circunstancia de que los padres se separen no se sigue que los vinculos

familiares con los hijos terminen. (Sentencia C-239, 2014).

Por ello, no es bien visto que los problemas que surjan entre los padres como pareja,
afecten de forma grave al menor de edad que se vea involucrado en ese conflicto, la
finalidad de agotar la audiencia de conciliacion para este asunto, radica en brindar mejor
posibilidades de crianza y autoridad parental al nifio, nifia y/o adolescente, como se sabe, el
hecho de ostentar el derecho de visitas frente al menor, implica como es obvio, la

oportunidad de participar e intervenir en el proceso de educacion y formacion del menor.

6.2.3 Obligacion alimentaria

Los alimentos, en el derecho de familia, han consagrado como una
obligacion civil el deber moral que asiste a una persona de suministrar a un

pariente suyo cercano los medios necesarios para su manutencion y desarrollo,
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cuando este ultimo los precise. De esta forma, es posible coaccionar
juridicamente a un sujeto de derechos a que realice un aporte, generalmente en
dinero, o en especie, a favor de otra persona que podra reclamarlo cuando no
pueda generar ingresos o carezca de bienes (Diaz Sarasty & Figueroa

Dorado).

Asi mismo, el derecho de alimentos ! lleva incluido el “sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, recreacion, educacién o instruccién y en general, todo lo que
necesario para el desarrollo integral de los nifios, nifias y los adolescentes”. (Cédigo de
Infancia y Adolescencia. Ley 1098 de 2006, 2012 Art. 24.).

Cuando las partes hubieren fijado la cuota alimentaria y esta no esta acorde con la
situacion que dio origen a ella, la parte interesada podra solicitar una nueva audiencia de

conciliacion donde se revise la cuota, pues esta:

Revision de alimentos tiene como objeto el aumento, disminucién o
exoneracion de la cuota, por consiguiente se busca con la conciliacién que
las partes acuerden o busquen equilibrar la cuota, en la proporcién del
ingreso del demandado y en el justo medio de la necesidad del alimentario

(Ramirez S., 2001, pag. 129).

€s
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Esto se da en principio a que las circunstancias que dieron origen al acuerdo han
cambiado, es decir que si la parte obligada a dar los alimentos percibe un mayor ingreso, la
otra parte puede solicitar un aumento a la cuota alimentaria, contrario sensu, a que si el
alimentante ha perdido el trabajo o sus ingresos disminuyeron, €l debe solicitar una
audiencia para que le sea reducida la cuota. Otra posibilidad se da cuando el beneficiario de
la cuota es mayor de edad, esta casado, ha dejado de estudiar, percibe ingresos o cualquier
otra opcion, la parte obligada a prestar la cuota alimentaria podra solicitar la exoneracion de

esta.

Por eso cuando se esté llevando a cabo la audiencia de conciliacion extrajudicial, el
conciliador debera propiciar para que la parte obligada a brindar la obligacién proponga
voluntariamente cual es el monto que él puede brindarle al o a los menores, teniendo en
cuenta el nimero de hijos a su cargo y la capacidad econémica de este, ademas el
conciliador velara por los derechos del menor, con el fin de que no se vayan a ver
afectados, y “asegurar el cumplimiento de la obligacion alimenticia con una garantia real
racional de bienes del obligado”(Gil, 2003, pag. 252).

“La justificacion de los alimentos no es otra que la proteccion de la familia'y
preservacion de la misma a través del principio de solidaridad familiar...”(Ramirez S.,
2001, pag. 133), por lo cual esta obligacidn esta en cabeza de ambos padres quienes estan
en la obligacién de prestarlos hasta que el menor cumpla la mayoria de edad, salvo que sea
incapaz absoluto o se encuentre estudiando (excepcion que va hasta los 25 afios), para ello

se tiene en cuenta la proporcion del ingreso de las partes, es decir el salario de cada uno,
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pues no se le puede imponer una cuota del mismo valor a ambos padres, cuando ellos no
reciben el mismo salario.

Con respecto al tema de dar alimentos a los hijos que tengan la mayoria de edad, la
Corte Constitucional en sentencia T- 192 de 2008, menciona lo siguiente:

“Dentro de los alimentos que se deben a los hijos, se encuentra claramente, la educacion
(Art. 413 del C.C.) que comprende ademas segun esa norma, “la enseflanza (...) de alguna
profesion u oficio”. En tal sentido, si bien la patria potestad se extiende exclusivamente
hasta la mayoria de edad (18 afios) y las obligaciones alimentarias hacia los hijos conforme
al articulo 422 del Codigo Civil llegan hasta que la persona alcanza dicha mayoria, - a
menos que se tenga un impedimento corporal o mental o se halle la persona inhabilitada
para subsistir de su trabajo -, tanto la doctrina como la jurisprudencia han considerado que
“se deben alimentos al hijo que estudia, aunque haya alcanzado la mayoria de edad,
siempre que no exista prueba de que subsiste por sus propios medios” . Sentencia T-192 de
2008.

En reiterada jurisprudencia constitucional, la Corte ha recalcado el principio de
igualdad y distribucion equitativa de los recursos econémicos cuando hay hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, de manera que, la obligacion alimentaria no debe
fundarse en términos de discriminacion, todos los menores sin importar las condiciones
familiares en las que nazcan, eso es, dentro o fuera del vinculo matrimonial o union marital
de hecho, tienen derecho a recibir de forma equitativa los recursos econémicos que les

permitan suplir sus necesidades para el desarrollo integral de su nifiez.
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Es por eso que la Corte Constitucional en sus decisiones ha manifestado:

El Estado, sea al momento de imponer las cuotas o cuando avala los
acuerdos entre particulares, tiene la obligacion de asegurar que las cuotas
alimentarias cumplan su propdsito —satisfacer necesidades congruas o
necesarias- y que sean equitativas para los acreedores de las mismas. Ello
implica que no es posible realizar una distribucion que conduzca al
desconocimiento de los derechos de otros acreedores —por ejemplo, otros
hermanos- o0 a una reduccién de los recursos que se pueden dirigir a otro
nucleo familiar que impida su sustento. El juez, o la autoridad competente,
tienen la obligacion de prever esta situacion e impedir que se presente

(Sentencia T- 492, 2003).

Es esencial entender que el deber de dar alimentos al hijo matrimonial o
extramatrimonial, no debe entenderse como imposicion moral que retoma fuerza al
convertirse en una de corte juridico, en donde solo se necesite de la ley para el cabal
cumplimiento de ella. El deber de dar alimentos a quien no puede procurarselos, debe

sustentarse por los lazos parentales que unen a padres e hijos, asi mismo, encuentran su

fundamento en la proteccion del menor de edad, quien por no tener la suficiente madurez y

responsabilidad no puede darse asi mismo los recursos econdmicos para sustentar su modus

vivendi, esta idea converge con la posicién de la Corte:
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La atencion de las necesidades de los hijos, aunque es una obligacion
constitucional, debe armonizarse con el derecho a desarrollarse como
persona y ser participe activo en la sociedad. Tal desarrollo y participacion
demanda recursos para atender gastos que permitan la congrua existencia.

(Sentencia T- 492, 2003)

Igual posicion se puede encontrar en la sentencia T-746 de 2008, en la que la Corte
Constitucional recalca el fundamento constitucional del derecho de alimentos, integrandolo

al articulo 42 de la C.P, en la que se establece la institucion de la familia:

Esta Corte ha ademas precisado que esta obligacion alimentaria tiene
fundamento constitucional, pues “se vincula con la necesaria proteccion que el
Estado debe dispensar a la familia como institucion basica o ncleo
fundamental de la sociedad, y con la efectividad y vigencia de derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion”, ya que el cumplimiento de
dichas obligaciones aparece “necesario para asegurar en ciertos casos la
vigencia de los derechos fundamentales de las personas al minimo vital o los
derechos de la misma estirpe en favor de los nifios, o de las personas de la
tercera edad, o de quienes se encuentren en condiciones de marginacién o de
debilidad manifiesta (art. 2°, 5, 11, 13, 42, 44 y 46 C.P.) (Sentencia T-746,

2008)
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Se puede observar que el fundamento filosofico de las consideraciones de la Corte
Constitucional en la anterior sentencia, concuerda con los argumentos dados en la
(Sentencia T- 872, 2010), en la cual se refiere de la importancia de cumplir con el deber de
cuota alimentaria ya no solo como obligacién de orden moral y social, sino también de
orden filosofico y espiritual.

Por ello, el cddigo de infancia y adolescencia define en su articulo 8° el interés
superior del menor que es “el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”, €s de especial relevancia que cuerpos normativos como el
cddigo de infancia y adolescencia impulsen la vision de los menores de edad como sujetos
de derecho en virtud a la recepcidn de instrumentos normativos internacionales.

Gracias a esa connotacion, el concepto de alimentos™® en el cédigo de infancia y
adolescencia, abarca mas aspectos que deben ser atendidos por los padres y la sociedad
para brindar cuidado y proteccidn a los nifios, nifias y adolescentes, es por eso, que dicha
sentencia alude al concepto de alimentos que la ley 1098 de 2006 trae, al armonizarlo con
la Carta Politica.

Ahora bien, respecto al tema de la efectividad de la conciliacion extrajudicial para
hacer exigible el deber de dar alimentos a los menores de edad, la Corte Constitucional ha
dicho que tanto las providencias judiciales como las actas de conciliacion son titulos que
permiten hacer exigible la obligacion en ellos contenida, es por eso que en sentencia T- 238

de 2013 la Corte se expreso de la siguiente forma:
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Esta Corporacién se ha manifestado en el sentido de que no solo la
orden judicial de embargo es la medida idénea para que un pagador de
pensiones o un empleador descuente por ndmina el valor de una cuota
alimentaria acordada a favor de un sujeto de especial proteccion. Por el
contrario, ha considerado que la conciliacion extrajudicial también es un
mecanismo eficaz.

Desde este punto de vista, los descuentos!™®’

gue se realizan por ndmina para
garantizar la obligacion alimentaria a una persona de especial proteccion como es el caso de
un menor de edad, se pueden realizar, aun cuando las partes lo hayan acordado a traves de
un acta de conciliacion, este efecto es quizas, uno de los mas importantes de la figura
conciliatoria, sin embargo, desconocido o no tenido en cuenta por parte de empleadores ya

sean del sector publico o privado, quienes piensan que los descuentos que la ley prevé para

dar cumplimiento a la obligacion de dar alimentos, solo son posibles si los autoriza el juez.

6.2.4 Declaracién de la Union marital de hecho, su disolucion y la liquidacién de la

sociedad patrimonial de hecho

La union marital de hecho se encuentra regulada por la ley 54 de 1990 la cual fue
modificada por la ley 979 de 2005, se define como la union de un hombre y una mujer, que
hacen vida permanente y singular, sin estar casados, quienes son denominados compafiero y

compafiera permanente, de acuerdo al articulo 1 de esta ley, ademas los principios de ayuda
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y Socorro mutuo esta a cargo de ambas partes, como lo dispone el articulo 3. De igual

modo, el articulo 2, presume la sociedad patrimonial cuando:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a
dos afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer
matrimonio; b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no
inferior a dos afios e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o de ambos compafieros permanentes, siempre y cuando la sociedad o
sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas por lo menos un afio

antes de la fecha en que se inicié la union marital de hecho (Ley 54, 1990).

Durante la conciliacion el compafiero y compariera permanente declaran la
existencia de la unién marital de hecho, donde indicaran el tiempo que llevan conviviendo
bajo el mismo techo, en caso de disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial, las
partes estableceran cuales fueron los bienes adquiridos durante la sociedad y la forma de su
liquidacidn, para asi proceder a realizar la adjudicacion de los bienes, si se trata de bienes
inmuebles se debera hacer la respectiva escritura publica.

En Colombia, la configuracion de la familia como base fundamental de la sociedad
ha tenido cambios de tipo cultural, en la medida que no solo se puede conformar por medio
de vinculos juridicos sino también por vinculos naturales, por la decision libre de un
hombre y una mujer o de una pareja del mismo sexo de crearla. Este hecho ha venido en

aumento en el pais, y por esa misma connotacion el legislador creé mecanismos legales
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para la proteccion de esa union, el cuidado, la crianza y la aportacion de los individuos que
componen la sociedad.
Los argumentos de la Corte respecto a este tema han sido variados, a continuacion

se expondran algunas sentencias con pronunciamientos importantes de la materia:

La Corte Constitucional en sentencia C-016 de 2004, dijo lo siguiente:

Al respecto ha explicado la Corte que una interpretacion sistematica de
los articulos 5 y 42 de la Carta Politica permite afirmar que la igualdad que
propugna la Carta entre las uniones familiares surgidas de vinculos naturales y
la conformada por vinculos juridicos, guarda intima relacién con el articulo 13
Superior, que prescribe que: "Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua religion, opinién

politica o filoséfica (..)" (Subraya la Corte). (Sentencia C-016, 2004)

Teniendo en cuenta lo anterior, el matrimonio y la unién marital de hecho, son
asuntos que se asemejan y son asimilables, comparten la misma funcion y caracteristicas,
por ende, merecen la misma proteccion a la luz del articulo 42 de la C.P.

Una vez, se ha mencionado en la anterior sentencia la importancia de la proteccion

legal a la union marital de hecho, por tener las mismas caracteristicas al matrimonio, se
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procede entonces a mencionar el concepto de la union marital de hecho conforme aparece
en la sentencia C-985 de 2005:

Para la alta corporacion la union marital de hecho contienes aspectos contractuales,
al ser un acto que se legitima con el acuerdo de voluntad de las partes interesadas en

formarla:

En la unién marital de hecho existe un contrato que nace del acuerdo de
voluntades. Esta declaracion de voluntad pertenece al ambito de la autonomia
de la personal cuyo fin primordial se concreta principalmente en la posibilidad
de elegir. Se trata de una decision de una pareja para vivir juntos para
constituir una familia. En manera alguna se trata de una union mercantil o
patrimonial o de otra indole. Esto es, la declaracion de voluntad se dirige a un

fin especifico. (Sentencia C-985, 2005)

Sin embargo en sentencia C-840 de 2010, la Corte Constitucional manifiesta que el
ordenamiento juridico colombiano ampara a la familia como institucion bésica de la
sociedad, es por ello que, se debe impulsar el derecho a la igualdad respecto de las formas

de constituir una familia:

En el orden constitucional vigente, no se reconocen privilegios en favor
de un tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de

vinculos o de formas que puedan darle origen”. De este modo, la Constitucion
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coloca en un plano de igualdad tanto la familia que se constituye mediante
formas juridicas, es decir, la que procede del matrimonio, como la que se
conforma por vinculos naturales, es decir, aquella que se configura mediante
la union libre. Ambas instituciones son objeto de reconocimiento juridico y
politico, el cual comporta a su vez, la plena libertad del individuo de optar por
una u otra forma de constitucion de la institucion familiar. (Sentencia C-840,

2010)

Con ello, la Corte precisa que en la ley se establecen parametros de idéntica
proteccion a la familia, no importa los vinculos por los cuales se di6 origen, lo esencial es
cuidar y velar porque toda persona que haya elegido conformar una unién marital de hecho,
cumpla con los fines dltimos de la familia en Colombia: realizar una vida en comun, donde
exista ayuda mutua, procreen y se eduguen a menores de edad.

Respecto al tema de la liquidacion de la sociedad patrimonial la cual surge cuando
se configura el lapso de dos afios de convivencia entre la pareja, la Corte Constitucional en

sentencia reciente manifesto:

La Corte Constitucional encuentra que la exigencia normativa
demandada —el transcurso de dos afios de permanencia de la unién marital de
hecho para que pueda presumirse o declararse judicial o voluntariamente la
sociedad patrimonial- no vulnera la proteccion de la familia como nucleo

bésico de la sociedad (art. 5 de la Carta Politica), el principio de igualdad (art.
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13 superior) ni la obligacion constitucional de proteccion igualitaria a las
familias formadas por vinculo matrimonial y a las formadas por una relacion
de hecho (art. 42 constitucional). En efecto, la diferencia establecida por la ley
no es discriminatoria porque no hay una exclusion irrazonable a quienes
conviven en union de hecho ni una restriccion o eliminacion de derechos

fundamentales para estas parejas. (Sentencia C- 257, 2015)

La tesis de la Corte Constitucional para defender el lapso de los dos afios para
declarar la sociedad patrimonial, radica en evitar la conformacion de uniones con poca
vigencia, ya que eso traeria consecuencias gravosas en los patrimonios econémicos de los
compafieros permanentes, ademas, tendria serias implicaciones probatorias, ya que a la hora
de liquidar una union de esta naturaleza no se tendrian los mecanismos para demostrar su
existencia. De ese modo, el término de dos afios el legislador lo introdujo a la ley con el fin
de proteger a las uniones maritales de hecho y revestirlas de los efectos econémicos y
patrimoniales que de alguna forma se generan, afecta los intereses de las personas que la
conforman.

Aqui también se ha de referir a la unién marital de personas del mismo sexo, la
Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado lo siguiente:

En la sentencia C-075 de 2007, el alto tribunal destaco que la falta de regulacién
legislativa en cuanto al efecto juridico patrimonial que nace con ocasion a la conformacién
de una comunion de vida por parte de parejas del mismo sexo, desconoce el principio de

dignidad humana, que como se sabe, es piedra angular del ordenamiento juridico, por lo
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tanto, no resulta admisible que se imponga restricciones a este tipo de parejas a la hora de
solicitar amparo judicial en cuanto a la proteccion de sus derechos econémicos y

patrimoniales:

La decision legislativa de no incluir a las parejas homosexuales en el
régimen patrimonial previsto para las uniones maritales de hecho, comporta
una restriccion injustificada de la autonomia de los integrantes de tales
parejas y puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la
realizacion de su proyecto de vida comdn, sino porque no ofrece una
respuesta adecuada para las situaciones de conflicto que se pueden presentar

cuando por cualquier causa cese la cohabitacion. (Sentencia C- 075, 2007)

De lo anterior se deduce que, las parejas del mismo sexo retinen condiciones

similares con relacién a las parejas heterosexuales, respecto a la proteccion patrimonial que

se desprende de la decision libre y voluntaria de conformar una comunidad de vida, con
todos los atributos que de ella nace: cohabitacion, trabajo, socorro y ayuda mutua, por lo

tanto, ha manifestado la Corte Constitucional que:

La pareja homosexual que cumpla con las condiciones previstas en la
ley para las uniones maritales de hecho, esto es la comunidad de vida
permanente y singular, mantenida por un periodo de al menos dos afos,

accede al régimen de proteccion alli dispuesto, de manera que queda
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amparada por la presuncion de sociedad patrimonial y sus integrantes
pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los medios previstos en la
ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado. (Sentencia C- 075,

2007)

Para concluir, las parejas homosexuales no pueden quedar desprotegidos
patrimonialmente, porque al momento de presentarse la cesacion de cohabitacion, las
mismas no contarian con herramientas juridicas para solicitar de su pareja parte del capital
que conformaron durante el término de convivencia, sin contar ademas, de los perjuicios
que se podrian presentar en caso que uno de los compafieros fallezca y se excluya al otro de
la titularidad de los bienes del causante, cuando este ultimo tenga herederos.

Situacion analoga se presentd en la sentencia T-717 de 2011, en donde la Corte
Constitucional, realiz6 una interpretacion extensiva del principio de dignidad humana, para

el reconocimiento de derechos a las parejas del mismo sexo:

La falta de reconocimiento juridico de la realidad conformada por las
parejas homosexuales es un atentado contra la dignidad de sus integrantes
porque lesiona su autonomia y capacidad de autodeterminacion al impedir
que su decision de conformar un proyecto de vida en comdn produzca

efectos juridico patrimoniales (Sentencia T- 717, 2011)
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Teniendo en cuenta lo anterior, para la alta corporacion es fundamental el
reconocimiento de derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo, debido a que, no
pueden existir tratos desiguales frente a este tipo de parejas y las heterosexuales, cuando las
dos tipologias de familia, conllevan a la consecucion del articulo 42 constitucional.

De ahi, que en otros pronunciamientos, como es el caso de la sentencia C-577 de
2011, la Corte Constitucional ratificara su posicion con respecto a la unién marital de hecho

por parte de parejas del mismo sexo:

De conformidad con la norma constitucional, la institucion familiar puede
tener diversas manifestaciones que se constituyen a su vez, a través de distintos
“vinculos naturales o juridicos”, segun lo previsto en el precepto superior. De ahi,
que la heterosexualidad no sea una caracteristica predicable de todo tipo de familia
y tampoco lo sea la consanguinidad, como lo demuestra la familia de crianza.

Sentencia C-577 de 2011 citada por la sentencia T- 717 de 2011.

Por pronunciamientos como el que se expuso anteriormente, la Corte Constitucional
exhort6 al Congreso de la Republica para que legislara sobre la formalizacion del vinculo
contractual de las parejas del mismo sexo, para ello, otorgd como fecha limite para esa
labor hasta el dia 20 de Junio de 2013, si de llegar esa fecha el legislador no ha cumplido
con su labor de crear normatividad sobre esa materia, las parejas homosexuales podran
acudir a los notarios o jueces competentes para solemnizar y formalizar su vinculo

contractual.
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6.2.5 Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad

conyugal o de sociedad patrimonial entre comparieros permanentes

El fendmeno de la rescision, como forma de extinguir las obligaciones
por la declaratoria de nulidad de los contratos que las contienen y en particular
por la lesién enorme en el trabajo de particion y adjudicacion opera
plenamente en las liquidaciones de sociedad conyugal, la sociedad patrimonial
entre comparieros permanentes y en las sucesiones (Ramirez S., 2001, pag.

140)

En el caso de una sucesion hereditaria, se puede rescindir tal como se
establece en el articulo 1405 del cédigo civil, en caso de existir lesion enorme,
la cual, sera concedida a la parte que se ha visto perjudicada en mas de la

mitad de su cuota (Benitez, 2008, pags. 571, 572)

La rescision es una figura que se asimila a la nulidad relativa, en la medida que,

afecta a los actos juridicos ya sea por vicios del consentimiento o por incapacidad relativa.

“De ahi, que para el derecho colombiano, el legislador consagré el criterio ultradimidium,

para que la persona que se haya visto afectada en mas de la mitad del precio justo, pueda

rescindir el contrato”.(Calvo, 2012, pag. 432)

Es necesario resaltar que, inicamente se presenta lesion enorme en las herencias de

solo bienes muebles, es por eso, que en caso de presentarse lesion enorme en particion de
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una herencia, “los consignatarios pueden ofrecer al lesionado la proporcion monetaria o
complemento de su porcion ’(Calvo, 2012, pag. 432).

Empero, puede ocurrir que, una persona no pueda hacer uso de la accién de lesion
enorme, si ha llegado a venderla porcion hereditaria que le correspondid, ya sea, una parte
0 en su totalidad, segun lo establece el articulo 1408 del cadigo civil.

Ahora bien, quien alega lesion enorme en una particion, tiene el deber probatorio de
demostrarlo, toda vez que, asi lo contempla el articulo 1757 del codigo civil, de ahi, “que el
valor de los bienes que han de acreditarse es el que tenia realmente en el momento de
hacerse la particion, porque en ese momento es que el participe sufre o no perjuicios con
la adjudicacion que se ha hecho”’(Calvo, 2012, pag. 433)

Para concluir, se puede decir que, la accion rescisoria se aplica a todas las
particiones, no necesariamente a la hereditaria, de este modo, es viable que cualquier
interesado pueda acudir a una audiencia de conciliacion, para discutir el error o el
desequilibrio econémico causado ya sea en las particiones hereditarias, sino también, en las
liquidaciones de sociedades conyugales y patrimoniales; “el objeto del acuerdo sera la
compensacion que se reconozca, con la determinacion de la forma como se efectuara el
respectivo ajuste.’(Benitez, 2008, pag. 572)

Finalmente, la rescision tiene relacion directa con la parte patrimonial o econdmica,
por lo cual es posible conciliar, ya que es una cantidad de dinero que puede ser discutida y
determinada entre las partes involucradas, quienes se vieron afectadas por la particion o la
liquidacién dependiendo el caso, por ende durante la conciliacion pueden pactar la forma de

devolver o pagar la lesién causada a la otra parte.
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6.2.6  Capitulaciones matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales se encuentran consagradas en el titulo XXII,
capitulo I, del cédigo civil, donde se establece que son “las convenciones que celebran los
esposos antes de contraer matrimonio, relativas a los bienes que aportan a él, y las
donaciones y concesiones gque se quieran hacer el uno al otro”. (Codigo Civil, Art. 1771)

Segun el articulo 1773 del C.C., las capitulaciones deben estar conforme a la ley,
por lo que no pueden ser contrarias a las buenas costumbres ni en detrimento de los
derechos y obligaciones que se sefialan respecto a cada conyuge o de los descendientes
comunes.

Cabe sefialar que si no hay estipulacion que establezca la separacion de los bienes
gue vayan a entrar en la sociedad conyugal, se entendera, que después de haber contraido
matrimonio, nace la sociedad conyugal, conforme lo establece el articulo 1774 del C.C.

Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan otorgadas sino desde el dia del
matrimonio, ni después de celebrado este, podran alterarse, ain con el consentimiento de
las partes que intervinieron en el, conforme al articulo 1778 del C.C. De igual manera no se
admitiran alteraciones o adiciones a estas capitulaciones, a no ser que estas hayan sido
realizadas antes del matrimonio. (Art. 1779 del C.C.)

Estas capitulaciones deberan designar cuales son los bienes que aportan al
matrimonio, incluyendo su valor actual y las deudas que tiene cada parte, si se omite esta
detallacion o existe inexatitudes, esto no anulara las capitulaciones, no obstante, el notario

lo mencionaria en la escritura, acorde lo sefiala el articulo 1780 del C.C.
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Como se aludo al principio, este asunto debe agotar la conciliacién como requisito
de procedibilidad, por ende el procedimiento anterior se puede llevar a cabo a traves de una
conciliacion, para lo cual las partes deben traer una relacion detallada de los bienes activos
como pasivos, que entraran a la sociedad conyugal.

Pues como lo ha indicado el legislador, este asunto depende Unica y exclusivamente
de la autonomia de la voluntad de las partes, ya que son ellos los que estipulan qué van a

ceder y qué bienes dejan por fuera del matrimonio.

6.2.7 Controversias entre conyuges sobre la direccion conjunta del hogar y
controversias entre padres sobre el ejercicio de la autoridad paternal o la

patria potestad

Segun el articulo 177 del C.C., la direccion del hogar esté a cargo de la pareja, es
decir, ambos intervienen en la realizaciéon del mismo, sin embargo, la direccion del hogar
podré estar a cargo de uno de los cdnyuges, cuando el otro conyuge no pueda ejercer este
derecho o no esté presente. “La direccion del hogar esté en cabeza de ambos conyuges y si
hay desavenencias frente a la educacion de los hijos puede recurrirse a la conciliacion
para resolverlo ”(Miranda, 2006, pag. 191)

Para este tipo de controversias, es necesario tener en cuenta el precepto
constitucional del articulo 44 de la C.P, debido a que, en todo momento los derechos de los
menores deben prevalecer, al estar consagrados como personas de especial proteccion

constitucional.

101



En tanto que la autoridad parental radica Gnica y exclusivamente en los padres,
quienes son los responsables de educar e infundir los valores en los menores, también se
puede decir que “es la intervencion y ayuda o guia al menor por los laberintos de la
infancia, para garantizarle su pleno desarrollo fisico, psiquico y espiritual, mediante
patrones de crianza educacion y establecimiento”(Ramirez S., 2001, pag. 147).

Lo que se busca con la conciliacion es que los padres que se encuentran en un
conflicto sobre autoridad parental puedan establecer los patrones a seguir frente a los hijos,
0 sea, ponerse de acuerdo en un determinado asunto, como puede ser los permisos de salida
del menor, obligaciones frente a la familia, responsabilidades, etc., lo que permite mejorar

las relaciones de convivencia y comunicacion entre los miembros de esta.

6.2.8 Separacion de bienes y la liquidacion de la sociedad conyugal

Legalmente a cada uno de los cényuges le corresponde el 50% de la sociedad
conyugal, sin embargo, cuando realicen la audiencia de conciliacion extrajudicial podran
establecer otra division, como por ejemplo, otorgarle méas o menos del 70% a la parte que
se queda con los menores o adjudicar la totalidad de los bienes a uno de los conyuges,
debido a que en la audiencia de conciliacion las partes gozan de toda la disposicion para
dividirse los bienes adquiridos, “en todo caso, este pacto no afecta a los terceros, pues,
segun la ley, los separados responden solidariamente por las deudas sociales
contraidas ... ”(Gil, 2003, pag. 255).

Para el caso de la separacion de bienes, esta debe ser entendida como:
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La terminacion de la expectativa de conformacion de la comunidad
conyugal econdmica, verificada por mutuo acuerdo o por sentencia judicial,
cuando la pretension es solo la de ponerle punto final a dicha expectativa,
esto es, a los llamados casos de “disolucion” directa. (Montoya, 2013, pag.

491)

Los conyuges podran solicitar la separacion de bienes, ya sea por que se configura
alguna de las causales que contempla el cddigo civil en el articulo 154 para solicitar la
separacion de cuerpos y el divorcio. Ademas, cualquiera de los conyuges puede alegar las
causales del articulo 200 del codigo civil, para iniciar la separacion de bienes.

Dentro de las causales que estipula el articulo 200 del codigo civil, se encuentran las
sigueintes: 1) los mismos maviles que autorizan la separacién de cuerpos, 2) por haber
incurrido uno de los conyuges en cesacion de pagos, quiebra, insolvencia o concurso de
acreedores, disipacion, juego habitual, admisnitracion fraudulenta o descuidada de su
patrimonio, que perjudique de forma notoria los intereses del otro cényuge en la sociedad
conyugal.

De lo anteriomente dicho, es necesario hacer algunas precisiones, de las causales
que consagra el codigo civil en el articulo 200, sobretodo en el numeral segundo, el
interesado en pedir la separacion de bienes, debe aportar si quiera prueba documental ya
sea de caracter judicial o administrativo, al menos en los casos de: “la declaratoria de

quiebra, hoy llamada liquidacion forzosa, el concurso de acreedores, hoy reestructuracion
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empresarial e insolvencia empresarial y la inhabilidad negocial por disipacion .
(Montoya, 2013, pag. 492)
Se sobreentiende que, del numeral primero admiten cualquier medio probatorio.

Dentro de los efectos de la separacidn de bienes, se encuentran los siguientes:

- Ninguno de los conyuges, tendra parte alguna en los gananciales, que sean fruto
de la administracion de los bienes del otro.

- Cada cényuge tendra su propio patrimonio, sin que uno de ellos pueda exigir o
reclamar derecho alguno sobre el patrimonio del otro.

- Una vez se decrete la separacion de bienes o los conyuges de comun acuerdo lo

hayan decidido, es irreversible.

Los conyuges podran acudir ante los defensores de familia, centros de conciliacion
y notarios, con el fin de, conformar la comunidad conyugal de bienes, sin embargo, dentro
de la doctrina existe la tesis en la que s6lo se puede conformar la comunidad conyugal de
bienes a través de un acta de conciliacidn, pero no se puede decir lo mismo de la
liquidacién de dicha comunidad; puesto que, se pensaba que la liquidacion se debia realizar
por escritura publica o mediante escrito aprobado por el juez o sentencia, debido a que, el
acta debia ser registrada.

Pero lo anterior cambid, en virtud del articulo 51 de la ley 1395 de 2010, en la que
se instituye que en ningin caso las actas de conciliacion requerirdn ser elevadas a escritura

publica. De no ser por la existencia de normas como esta que se menciona, los interesados
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en separarse de bienes y posteriomente liquidar la comunidad conyugal de bienes, debian
realizar doble procedimiento.

Mas adelante el legislador expidio, la ley 1579 de 2012, en la cual,el articulo 4,
expresa que el acta de conciliacion en donde se dispone la liquidacion y que haga referencia
a derechos sobre bienes inmuebles, debera ser protocolizada mediante escritura publica, la
cual debe ser suscrita por el conciliador y las partes. En caso tal, que el acta de conciliacion
no se refiera a la liquidacion de bienes inmuebles no sera necesario elevarla a escritura
publica.

Para concluir, es importante que los conyuges que presenten conflictos econémicos,
acudan a una audiencia de conciliacion para dirmir dicho problema, en la medida que
“desaparece la expectativa de afectacion patrimonial entre ellos y la consecuente
solidaridad que surge frente a terceros por los pasivos comunes” (Montoya, 2013, pag.
492)

Por otro lado, respecto al tema de la liquidacién de la sociedad conyugal, en

jusrisprudencia reciente, se ha referido al proceso liquidatorio en las siguientes palabras:

Para la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la mera
disolucidn de la sociedad conyugal le pone fin, pues es justo en ese
momento cuando queda fijado definitivamente su patrimonio, es decir, sus
activos y pasivos. En el interregno hacia la liquidacion la sociedad no
subsiste porque la liquidacion corresponde a simples operaciones aritméticas

sobre lo que constituye gananciales, con el fin de establecer que es lo que se
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va a distribuir, al cabo de lo cual se concreta en especies ciertas los derechos
abstractos de los conyuges. Es, en suma, “traducir en nimeros lo que hubo
en la sociedad conyugal desde el momento mismo en que inicio (el hecho
del matrimonio) y hasta cuando fenecio (disolucidn); ni mas ni menos. Es

liquidar lo que acabado esta. (Sentencia C-700, 2003)

6.2.9 Separacion de cuerpos

De acuerdo al articulo 166 del Cédigo Civil, la separacién de cuerpos es procedente

cuando se dan las causales del articulo 154! (divorcio) de este codigo o cuando las partes

lo deciden por mutuo acuerdo.
Cuando la separacion de cuerpos es por mutuo acuerdo, los conyuges deberan

indicar el estado en que se encuentra la sociedad conyugal y estipular la duracion de la

misma, la cual no podré exceder de dos afios, contados a partir de la separacién, en el caso

de que existan hijos menores de edad, los cényuges estableceran:

... como atenderan en adelante el cuidado personal de los hijos
comunes, la proporcion en que contribuiran a los gastos de crianza, educacion
y establecimiento de los hijos y, si fuere el caso, al sostenimiento de cada
cényuge. En cuanto a los gastos de crianza, educacion y establecimiento de
los hijos comunes, responderan solidariamente ante terceros, y entre si en la

forma acordada por ellos. (Codigo Civil. Art. 166. Inc. 2)
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La separacion de cuerpos no disuelve el vinculo matrimonial, pero si suspende la
vida en comun de los conyuges, dicha separacion es de caracter temporal y no podra
exceder de dos afos, pues pasado este término cualquiera de los conyuges podra solicitar el
divorcio.

Esta limitacion de dos afios, no vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad del conyuge separado, tal como lo sefiala la sentencia C- 746 de 2011, por
cuanto es una restriccion proporcionada, que no infringe la dignidad ni la autonomia de
elegir libre y responsablemente el estado civil, lo que se quiere con este lapso es proteger
los intereses de los conyuges, hijos y de terceros, pero sobre todo la proteccion integral de

la familia, tal como lo sefala la corte:

El matrimonio no es un fin en si mismo, sino una forma de
constitucion de familia, a la que la Constitucidn califica de nucleo social
fundamental y sujeto de la proteccion especial del Estado. La disposicion
demandada -la prolongacion por mas de dos afios de la separacion de
cuerpos para erigirse en causal de divorcio- apunta a la defensa del
matrimonio de las crisis coyunturales que naturalmente lo rodean,
disponiendo que la separacién de cuerpos sea una oportunidad de reflexion
de la decision definitiva de disolucién del vinculo y, a la vez, un tiempo de
preparacion de los efectos que apareja un virtual divorcio respecto de los
hijos, de los bienes sociales, de terceros y de los propios conyuges, esto es,

de la institucion familiar que la Constitucion privilegia como “ntcleo
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fundamental de la sociedad”, constituyendo una forma de “proteccion
integral” de la misma. Desde esta perspectiva, encuentra la Corte que la
disposicidn constitucional persigue un fin constitucionalmente valido y

declarado por el propio Constituyente (Sentencia C-746, 2011).

Por ende la separacion de bienes, es un asunto que debe agotar la conciliacidn
extrajudicial como requisito de procedibilidad, debido a que se busca con esta figura, que
las partes se den un tiempo razonable, para mejorar o terminar la relacion, asi lo sefiala

Ramirez:

El avenimiento, la reconciliacidn de la pareja, la conservacion de la
unidad familiar y la armonia doméstica. Se evita el litigio, en la medida en que
la pareja retorna a la vida en comun, vuelve a compartir techo, mesa y lecho,

preservando el matrimonio (2001, pag. 150).

En otras palabras, la separacion de cuerpos brinda la posibilidad a las partes, que se
den un tiempo para aclarar las ideas o sentimientos respecto al otro, con el fin de que
cuando vuelvan como pareja mejoren la convivencia y la comunicacion entre ellos.

Es asi que la suspension de la vida en comun de los conyuges “pone fin a la
obligacion de cohabitacion o de convivencia bajo el mismo techo...las obligaciones de

fidelidad, socorro y ayuda mutua subsisten”(Gil, 2003, pag. 247).
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Para concluir, el proceso de implementacion del requisito de procedibilidad, si bien
nacioé en la ley, encontr6 mayor auge y aceptacion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Ha tenido un aporte significativo las decisiones emitidas por la Corte
Constitucional, pues han dado a conocer como ha sido el grado de aprobacion de un
requisito previo para acudir a la justicia ordinaria, a su vez, como este requisito se ha
visualizado como una limitante constitucionalmente razonable a la hora de acudir a la
justicia 'y como el mismo no es aplicable a todos los asuntos dependiendo el area del
derecho, ya que por expresa facultad constitucional concedida al legislador solo es dable
agotar el requisito de procedibilidad para los asuntos que la ley taxativamente sefiale y con
los cuales no solo se logre un acceso a la justicia pronto y oportuno, sino también eficaz

para todas las personas.

7 CAPITULO QUINTO: METODOLOGIA

7.1 Metodologia utilizada en el informe

A continuacion, se describira la metodologia utilizada para la recopilacion y analisis
de los resultados. Este capitulo se encargara principalmente, de describir las técnicas y
procedimientos que se utilizaron para la obtencion de la informacion necesaria que

permitiera conseguir las conclusiones del trabajo de investigacion.
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7.1.1 Enfoque de la investigacion

Esta investigacion tiene un enfoque mixto, en primera medida porque se aplico el
método cualitativo, para analizar la jurisprudencia sobre la constitucionalidad de la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad en algunos asuntos de familia;
en segunda medida se empled el método cuantitativo porque se analizaron las estadisticas
de los afios 2012 a 2014 correspondientes a la ciudad de Bogota suministradas por el

Ministerio de Justicia y del Derecho.

7.1.2 Tipo de Investigacion

Es una investigacion con un estudio descriptivo, ya que buscé analizar, por un lado
la constitucionalidad del requisito de procedibilidad, a través de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y por el otro el acceso a la justicia a través de la conciliacion
prejudicial obligatoria en asuntos de familia, durante los afios 2012 a 2014, por medio de

las estadisticas suministradas por el Ministerio de Justicia en Bogota.

7.1.3 Poblacion

La poblacion objeto de estudio para esta investigacion fueron de dos tipos: la
primera son las estadisticas proveidas por el Ministerio de Justicia y del Derecho durante
los afios 2012 a 2014 en Bogota, y la segunda son los anélisis de jurisprudencia de la Corte

Constitucional.
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7.1.4 Técnicas de recolecciéon de datos

Se llevo a cabo un analisis documental de la legislacion y jurisprudencia (esquemas
4y 5) para determinar el grado de evolucion que frente al tema de estudio se ha presentado.
Ademas se realizé el analisis de las estadisticas proporcionadas por el Ministerio de

Justicia y del Derecho durante los afios 2012 a 2014 en Bogota

Legislacion Decreto 2272 de 1989 (Jurisdiccion de familia)

Ley 446 de 1998

Ley 640 de 2001

Ley 1395 de 2010

Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso)

Tabla 1. Sentencias sobre conciliacién y requisito de procedibilidad.

lHustracidn 4. Legislacion utilizada en la investigacion. Tabulacion propia.

C- 160 C-893 C-314
C-247 C-1195 C- 417
C- 248 C-1196
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Nota: Sentencias sobre conciliacion y requisito de procedibilidad. Elaboracién Propia

Este trabajo investigativo, esta realizado con base al anélisis documental, ya que
para su desarrollo fue necesario buscar documentos de relevancia académica, con el fin de
obtener informacion completa que pudiera ser interpretada para aclarar y dar respuesta al
problema de investigacion. Es importante sefialar que los escritos y los analisis que
surgieron como subproducto de la bibliografia utilizada, constituyen herramientas Utiles
que permitiran al lector indagar sobre la fuente original de los textos y a su vez, ampliar

mas la tematica para desarrollar un criterio personal.

8 CAPITULO SEXTO: ANALISIS DE LOS RESULTADOS

8.1 Analisis de las estadisticas de los afios 2012 a 2014

El problema planteado dentro de la investigacion fue: ¢la conciliacion extrajudicial
en derecho de familia como requisito de procedibilidad obligatorio, realmente permite el
acceso a la administracion de justicia?

Para dar respuesta a la anterior preguntase procede a analizar las estadisticas del
Ministerio de Justicia y del Derecho.

Cabe aclarar que las estadisticas que maneja el Ministerio de Justicia y del Derecho,
son casos recibidos por los centros de conciliacion publicos y privados en Bogota
(consultorios juridicos universitarios, entidad publica con funcionario habilitado para

conciliar, entidades publicas, personas juridicas sin &nimo de lucro), por lo cual las
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entidades como las Comisarias de Familia y las Defensorias de Familia no estan incluidas

en este analisis.

Esta investigacion se basa solo en los asuntos que deben agotar la conciliacion
prejudicial obligatoria, por ende, el andlisis que se hara a continuacion se enfocara en estos
conflictos: capitulaciones matrimoniales, custodia y cuidado de los menores, declaracion de
la unién marital de hecho, su disolucién y liquidacidn, direccién conjunta del hogar,
disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal, obligaciones alimentarias, rescision de la
particion en las sucesiones, separacion de bienes y de cuerpos.

Los asuntos de otros y prevencion de violencia intrafamiliar, no deben agotar el
requisito de procedibilidad, por cuanto son de libre albedrio de las partes, quienes deciden
si concilian o no. Se hace alusion a ellos en esta investigacién, porque la base de datos del
Ministerio de Justicia y del Derecho los trae a colacion, de ahi que estos conflictos sean
explicados de manera tangencial, ya que no estan relacionados con este trabajo.

Ahora bien, los datos arrojados por las estadisticas fueron planteados en tablas y
posteriormente graficados para un mejor analisis, de esta forma, la tabulacién cuenta con
las siguientes variables:

e Por asunto

e Por tipo de resultado

e Por afio

La muestra que se escogi6 para realizar el analisis de estas estadisticas fueron las

solicitudes de conciliacién que solicitaron los ciudadanos durante los afios 2012 a 2014, en
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el area de familia, como se observa en la esquemasb, el total de solicitudes que se llevaron a
cabo en estos tres afos, fue de 31.512, las cuales se encuentran discriminadas por afio y tipo

de resultado al que se lleg6 en la audiencia de conciliacion.

Tabla 2. Total de solicitudes de los afios 2012 a 2014, en familia.

2012 2013 2014 Total
Parcial 71 54 49 174
Total 5132 7127 8531 20790
No acuerdo 1101 1016 998 3115
Inasistencia 1156 1233 1174 3563
No conciliable 65 12 21 98
Otros 376 140 167 683
Extra conciliacion 56 15 13 84
Falta competencia 13 2 1 16
Retiro solicitud 203 156 129 488
Sin terminar 815 914 772 2501
Total 8988 10669 11855 31512

Nota: Total de solicitudes de los afios 2012 a 2014, en familia. Elaboracion propia. Con base en la

informacion brindada por el Ministerio de Justicia y del Derecho.
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Antes de iniciar con el anélisis, se debe aclarar que el Ministerio de Justicia 'y de
Derecho, en la division de Direccion de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos, se
manejan dos formas de conflicto (ver esquema 7), que son: asunto con problema juridico
definible y asunto sin problema juridico definible, el primer grupo tiene una clasificacion
juridica establecida, como por ejemplo: familia, laboral, civil, administrativo, etc.; mientras
que el segundo grupo no cuenta con una clasificacion juridica, pues son asuntos
catalogados por un grupo interdisciplinar de apoyo compuesto por psicologos, sociélogos,

etc.

Cabe aclarar que, los asuntos de familia y familiares, tienden a generar confusion,
los primeros son aquellos asuntos que se pueden conciliar y se encuentran consagrados
taxativamente en la ley, mientras que los segundos, son aquellas situaciones que se
presentan en seno del hogar, pero que no estan determinados por la ley y se encuentran

dentro de las posibilidades de las partes conciliarlos o no.
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Asunto/conflicto

Con problema Sin problema
juridico juridico
definible definible

-g= a a
Familia,
civil, Familiares Comunitarios
laboral,
penal, etc.
A 2
Otros Otros

lustracion 5. Clasificacion del conflicto. Elaboracion propia. Con base en la informacién brindada por

el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Respecto al asunto “otros” que se encuentra clasificado en los conflictos familiares,
hacen referencia a inconvenientes que se presentan dentro del nucleo familiar y que se
desarrollan con ocasion a problemas de convivencia, por ejemplo, el conflicto que a veces
se presenta dentro de una familia con relacion a quien de los padres o hijos le corresponde
realizar el aseo del hogar, la falta de comunicacion entre los miembros de la familia, etc., 0
también puede ser que se refiera a conflictos que se suscitan debido al mal uso de los
productos alimenticios o de aseo personal que algun integrante de la familia hace, es decir,

si alguno de los codnyuges emplea el shampoo o la crema de su pareja o si son varias
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familias en un inquilinato se presentan problemas de aseo, mercado, bafio, préstamo de

ropa, entre otros.

Estos asuntos “otros” sefialados en las graficas, también pueden ser aquellos asuntos

que por su naturaleza son conciliables (esquema 8) pero que como tal no tienen una
clasificacion juridica definida, en el area de familia son esos problemas que se pueden
encontrar en el hogar; o pueden ser aquellos asuntos que la ley no establece como
prerrequisito conciliar sino que lo deja al libre albedrio de las partes hacerlo, en estos se

encuentran: permiso de salida del pais a un menor, solicitud de herencia, entre otros.

llustracion 6. Listados de conflictos que no cuentan con una clasificacion juridica y

que pueden ser atendidos a través de una audiencia de conciliacion. Elaboracidon propia.

Con base en la informacion brindada por el Ministerio de Justicia y del Derecho.
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También se puede observar que las personas acuden a la conciliacion a solucionar
sus problemas aun cuando estos asuntos no deben agotar el requisito de procedibilidad,
pues prima la voluntad de las partes acudir a una conciliacion para solucionar el
inconveniente en la familia.

Hoy por hoy, no es conciliable la violencia intrafamiliar, pues es un asunto
netamente de caracter penal, porque afecta y vulnera los derechos constitucionales
fundamentales de un ser humano, de ahi la existencia del término “prevencion de violencia
intrafamiliar” la cual busca encontrar el origen del conflicto antes de que lleguen a la
violencia, como se evidencia en las graficas, este asunto no es muy solicitado por la
sociedad pero si es conciliable, aunque es muy dificil restablecer los lazos familiares
cuando estos estan o ya han sido maltratados, ademas la legislacion colombiana no
establece que en casos de violencia se deba agotar la conciliacion, por eso esta figura es
procedente antes de que se origine la violencia intrafamiliar en el hogar.

De acuerdo con la tesis de la abogada Marta Benavides, sobre los “alcances, limites
y proyecciones de la intervencion de conciliadores en equidad en el conflicto familia en
Bogota”, cuando se presente violencia intrafamiliar, las entidades que pueden intervenir
son el ICBF, Comisarias de Familia, la Policia, Ministerio Publico y Fiscalia, para ello se
trae a colacion la tabla 3, donde Benavides cita el procedimiento que debe seguir cada

entidad cuando se presenta violencia intrafamiliar. (Benavides, 2015, pag. 23)
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Tabla 3. Remision a entidades cuando se presenta violencia intrafamiliar

Entidad

Servicio que prestan

Comisaria de

Familia

Recepciona los casos solo cuando estas violencias se ven en un
contexto intrafamiliar y orientan a las victimas sobre las acciones
legales a instaurar. Practica rescates para darle fin a una situacion
de peligro para nifias, nifios y adolescentes. Remiten a salud para
la atencion integral en caso de urgencia. Reciben la denuncia.
Remiten de oficio el caso a la fiscalia, dictan medidas de
proteccién. Remiten a casas refugio. Dictan medidas de
restablecimiento de derechos en favor de nifias, nifios y

adolescentes.

Policia

Nacional

Actla de manera inmediata para garantizar los derechos de las
victimas y poner el caso en conocimiento de la Fiscalia, Comisaria
de Familia o ICBF. Orienta sobre las acciones a seguir.
Recepciona denuncias a través de la policia judicial , remiten a

salud, ICBF y Comisaria de Familia

Fiscalia

Recepciona denuncias sobre delitos sexuales y violencia
intrafamiliar. Atienden 24 horas (URI) remiten al ICBF y a salud.

Solicita dictamen a medicina legal. Orientan a la victima.
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ICBF

Recepciona los casos donde la victima sea un nifio, nifia y/o
adolescente, cuando la violencia se dé fuera del contexto familiar.
Verifican la garantia de derechos. Remiten a salud para atencion
integral y en casos de urgencia. Remite a la fiscalia. Dicta medidas

de restablecimiento de derechos.

Salud

Brinda atencidn integral gratuita a través de la red de salud
publica. Elabora la historia clinica. Orientan y ponen los casos en
conocimiento de la fiscalia. Ordenan exdmenes y controles para la
continuacion del tratamiento médico de ser necesario. Garantiza
la recoleccion de evidencias y la cadena de custodia. Brindan
atencion en crisis y tratamiento integral y medicamentos cuando el
caso lo amerite. Incluye la anticoncepcion de emergencia y la
interrupcién voluntaria del embarazo [VE. Practican exdmenes de

diagnostico de infecciones de transmision sexual y VIH SIDA

Nota: Remision a entidades cuando se presenta violencia intrafamiliar. Tomado de la tesis de Martha

Benavidez que a su vez fue tomado de Consejo Distrital para la atencion a Victimas de Violencia Intrafamiliar

y violencia y explotacién sexual (2014). Recuperado de HTTP: // www.integracion social.gov.co/index

Como se observa la tabla 3 sefala cual es el funcionamiento de cada entidad cuando

se presenta violencia intrafamiliar, para proteger los derechos de los nifios, nifias y/o

adolescentes o demas miembros de la familia que han sido vulnerados, de ahi se desprende
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que la victima no debe agotar la conciliacion prejudicial obligatoria cuando se presente este

caso, por ende puede acudir directamente a la justicia formal.

Es menester tener en cuenta que, los asuntos de violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria dejaron de ser asuntos querellables y desistibles, tal como lo consigna el
articulo 1 de la ley 1542 de 2012, la cual reforma el articulo 74 de la ley 906 de 2004
(C.P.P)

En cuanto los asuntos en que se debe agotar la conciliacién, es proporcional, puesto
gue asuntos como capitulaciones matrimoniales, direccidn conjunta del hogar, rescision de
la particidn en las sucesiones, no son muy acudidos por la poblacién; mientras que los
asuntos de custodia y cuidado de los menores, declaracion de la union marital de hecho, su
disolucién y liguidacidn, alimentos, son los asuntos mas exigidos por la comunidad,
entretanto los asuntos de disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal, separacion de
bienes y de cuerpos se encuentran en un punto medio, junto con los asuntos otros.

Para el analisis de las graficas se optd por separar el resultado de la conciliacién

(acta de conciliacion, constancias y otros) por asunto y por afio.
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8.1.1 Por tipo de resultado, por asunto y por afo
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Gréfica 1. Conciliacion Parcial. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

Prevencién de Rescision de Separacion de
violencia la particionen  bienesy
intrafamiliar las sucesiones  cuerpos

Frente a la conciliacion parcial, el asunto de custodia y régimen sobre menores e

incapaces, no ha tenido mayor concurrencia en los Gltimos afios (2012 a 2014) como se

puede observar en la grafica, existe una relacion simétrica en los afios 2012 a 2013,

mientras que en el afio 2014 este asunto no tuvo ninguna conciliacién, esto por cuanto los

derechos de los menores e incapaces son derechos relevantes y prevalecen frente a los

demas derechos, por ende a la hora de resolver conflictos familiares donde se involucre un

menor, los padres deciden asistir a una audiencia de conciliacidén con conciliadores
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especializados en el area de familia, quienes les pueden ayudar y orientar mejor a la hora de
tomar las decisiones, como por ejemplo el ICBF.

Respecto a la declaracion de la union marital de hecho, su disolucién y liquidacién, la
conciliacion tiende a aumentar en los afios 2012 y 2014, pero en el 2013 se logra evidenciar
un dato menor frente a los demaés afos.

Acerca del asunto de disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal, ha
mantenido un promedio estable, porque no ha cambiado notablemente el nimero de
casos que llegan a una conciliacién parcial de un afio a otro.

Concerniente al tema de obligaciones alimentarias, la conciliacion parcial ha
disminuido considerablemente, como se puede observar en la grafica para el afio 2012
se llegaron a 39 conciliaciones y en lo que transcurrio en el afio 2014, fueron 22.

Con referencia al asunto otros, se presenta el mismo fenémeno del conflicto
anterior, es decir, la conciliacion tiende a disminuir en este tipo de resultado, siendo
hasta el afio 2014 el méas bajo frente a los otros dos afios.

Mientras que los asuntos de direccion conjunta del hogar y el ejercicio de la
patria potestad, rescision de la particidn en las sucesiones, separacion de bienes y de
cuerpos, capitulaciones matrimoniales y prevencion de violencia intrafamiliar, fueron

asuntos que no llegaron a una conciliacion parcial.
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CONCILIACION TOTAL

6000 5631
5000
4022
4000
3000 254
2000 15991598
127
91
1000 1% 637473
177143 67330
176 738 I 521 17511 383836
Custodiay Declaracion  Direccion  Disoluciony Obligaciones Otros Prevencion de Rescision de Separacion de
régimen sobre unién marital conjunta del liquidacion de alimentarias violencia la particionen bienesy
menores e de hecho, hogar y la sociedad intrafamiliar las sucesiones  cuerpos
incapaces  disoluciony ejerciciodela  conyugal
liquidacion patria

potestad

12012 m2013 =2014

Gréfica 2. Conciliacion Total. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

Como se puede detallar en la gréafica, el asunto de capitulaciones matrimoniales no

se encuentra tabulado porque no hubo conciliacién al respecto.

Ahora bien, el asunto de custodia y régimen sobre menores e incapaces hasta el afio

2013 era proporcional el uno frente al otro, sin embargo en el 2014 baj6 notoriamente, en

total las conciliaciones que llegaron a este tipo de resultado desde el afio 2012 a 2014,

fueron 496.

Sobre la declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y liquidacion, la

conciliacion tiende a aumentar cada vez, como se puede apreciar en la grafica las parejas
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prefieren resolver este asunto por la via de la conciliacion, el total de las conciliaciones
Ilevadas a cabo en este asunto es de 12197.

El asunto de direccidn conjunta del hogar y el ejercicio de la patria potestad, la
conciliacion es relativa, concretamente se aprecia una oscilacion en estos temas, por cuanto
en el 2012 se concilié en su totalidad 7 casos, mientras que en el 2013 tan solo 3 y de ahi
ascendid a 8 asuntos para el afio 2014.

Respecto al asunto de disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, la
conciliacion va en descenso, tal como lo muestra la gréafica tuvo un gran auge en el 2012
pero al llegar al 2013 y 2014 disminuyo proporcionalmente.

En el asunto de obligaciones alimentarias, la conciliacion va en acrecentamiento,
como se puede ver en el afio 2012 se llevaron a cabo 1279 conciliaciones, en tanto que en
los afios 2013 y 2014, la diferencia es un caso, esto por cuanto este asunto se presenta
cotidianamente en la sociedad, sea para fijar la cuota, aumentarla, disminuirla o exonerarla,
como se ve, son diferentes circunstancias que hacen que la cuota alimentaria cambie, lo que
origina un nuevo acuerdo conciliatorio.

Frente al asunto otros la tendencia varia, porque las conciliaciones no son estables,
ya que en el afio 2012 se presentaron 637 conciliaciones, en el afio 2013 aumenté el nimero
de conciliaciones y en el 2014 volvi6 a reducir la cifra.

En cuanto a la prevencidn de violencia intrafamiliar, este asunto no es muy
solicitado a la hora de conciliar, ya que una vez se presente violencia intrafamiliar en el
hogar, la parte afectada puede acudir directamente a la entidad competente para darle

solucion al problema, no obstante, antes de que se produzca el maltrato fisico, psicoldgico o
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moral en alguno de los miembros, la o las partes pueden decidir buscar ayuda para que la
controversia presente no tenga efectos nocivos.

Al mismo tiempo la rescision de la particidn en las sucesiones, tampoco es un
asunto que se presente continuamente en la sociedad, ya que para que se produzca la
rescision debe tratarse de un patrimonio por asi decirlo considerable, pues asi se
determinaria facilmente la lesion enorme y tal como lo demuestra la grafica este asunto
varia y no sobrepasa las veinte conciliaciones en cada afio.

La conciliacién en el asunto de separacion de bienes y de cuerpos fue estable en los
afios 2012 a 2014. En resumen el asunto que mas conciliaciones totales tuvo fue el de

declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y liquidacion.

CONSTANCIA DE NO ACUERDO
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Grafica 3. Constancia de No Acuerdo. 2012-2014.
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Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

Sobre las capitulaciones matrimoniales como se ha visto en los anteriores resultados
de la conciliacion, no es un asunto relevante ni solicitado por la sociedad, por lo cual su
porcentaje es de 0%.

Con base en la informacion dada en la grafica en los afios 2012 a 2013, la
conciliacion es proporcional en el asunto de custodia y régimen sobre menores e incapaces,
en cambio en el 2014, el nimero de conciliaciones bajo a 56.

De igual forma la declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y
liquidacion, tiene tendencia a disminuir, es decir, que las partes que acuden a este tipo de
conciliaciones prefieren llegar a un acuerdo o se puede presentar otra situacion.

Conforme a la grafica el asunto de direccion conjunta del hogar y ejercicio de la
patria potestad, su tendencia es escasa, es decir, que este asunto no es muy concurrido por
la sociedad y una pequefia parte que acude a conciliar este asunto, no concilia por diferentes
motivos.

Mientras que la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, la poblacion que
no llega a un acuerdo durante la conciliacion es proporcional en los tres afios (2012 a
2014), es decir existe una linea constante en estos periodos en lo referente a no conciliar
este asunto.

En discrepancia a lo anterior las obligaciones alimentarias no tienden a disminuir,
sino que al contrario aumentan formidablemente, para ilustrar mejor esto, se puede decir

que durante estos tres periodos no se han conciliado 2095 conflictos, por ende la
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competencia radica en el juez de familia, a menos que las partes decidan hacer otra
conciliacion.

Los asuntos otros contindan con el comportamiento de los demas asuntos, o sea, va
en declinacion cada vez méas, como se observa en la grafica en el afio 2012 no se
conciliaron 129 casos, en tanto que en el 2014 no se llegaron a conciliar 67 casos, con un
total de 268 casos no conciliados en estos tres afos.

Junto a este asunto se encuentra la prevencion de violencia intrafamiliar, que
también maneja un rango pequefio de no conciliacion, pues el Unico caso que no se concilié
fue en el 2012, puesto que los demas no presentan conciliaciones, esto por lo explicado

antes en la parte de conciliacién total.

En el caso de la rescision de la particion en las sucesiones, sigue el mismo patron
que la mayoria de asuntos, en pocas palabras son muy pocos los asuntos en este conflicto
que no llega a un acuerdo, debido a que no es muy solicitado por la poblacion.

Y por altimo, encontramos el asunto de separacidn de bienes y de cuerpos, con un
promedio casi estable durante los tres afios (2012-2014). En conclusion el asunto al que
mas llega a un no acuerdo por parte de los familiares es el de obligaciones alimentarias

seguido de la declaracién de la unién marital de hecho, su disolucién y liquidacion.
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Gréfica 4. Constancia de Inasistencia. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

El total de constancias de inasistencia en los asuntos de familia en los afios 2012 a
2014 fue de 3536, con mayor trascendencia en obligaciones alimentarias que tuvo 2553
casos, seguido del asunto de declaracion de la union marital de hecho, su disolucién y
liquidacion con 298 casos, el asunto otros con 271 casos, disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugal con 231 solicitudes, mientras que los asuntos con menos inasistencia
fueron: prevencion de violencia intrafamiliar, separacion de bienes y de cuerpos, direccion
conjunta del hogar y el ejercicio de la patria potestad, rescision de la particion en las

sucesiones y custodia y régimen sobre menores e incapaces.
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35 CONSTANCIA DE ASUNTO NO CONCILIABLE
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Grafica 5. Constancia de Asunto no Conciliable. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

En los asuntos de capitulaciones matrimoniales, direccién conjunta del hogar y el

ejercicio de la patria potestad, prevencion de violencia intrafamiliar y separacion de bienes

y de cuerpos, no presentaron solicitudes de asuntos no conciliables.

Por su parte el asunto de obligaciones alimentarias en este tipo de resultado, fue

variable, ya que en el afio 2012 present6 19 casos, en el 2013 disminuy6 a 6 y en el 2014

aumento a 12 casos que terminaron con asunto no conciliable, para un total de 37 casos.

El asunto de otros presentd un aumento en el afio 2012, con 29 casos no

conciliables, en tanto que los demaés afios solo tuvieron 1 caso, seguido de la declaracion de
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la union marital de hecho, su disolucién y liquidacion, que tuvo 13 casos, en los tres afios
de manera simétrica.

Los asuntos de custodia y régimen sobre menores e incapaces y disoluciény
liquidacion de la sociedad conyugal, presentaron una proporcionalidad en los tres afios, por
cuanto llegaron a este tipo de resultado 7 casos, cada uno.

Las graficas siguientes comprenden el asunto de “otros resultados”, (sin terminar,

acuerdo extra conciliacion, falta de competencia, retiro de solicitud),

OTROS RESULTADOS
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Gréfica 6. Otros Resultados. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia
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De acuerdo con la gréfica, el asunto de custodia y régimen de visitas sobre menores e
incapaces presentd 50 casos, de los cuales hubo una proporcionalidad en los afios 2012 y
2013, pero en el 2014, se despleg6 un aumento de solicitudes de conciliacion que
terminaron como otros resultados.

Declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y liquidacién, tuvo un total de
75 solicitudes de conciliacion, de las cuales el mayor nimero de casos que terminaron con
este resultado se presentd en el afio 2012, mientras que en los demas afios hubo una
similitud.

Direccion conjunta del hogar y ejercicio de la patria potestad, no presento este
resultado en el afio 2012, ya en el 2013 contd con 11 casos y el 2014, 9 solicitudes de
conciliacion que terminaron asi.

Disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal, mostré un aumento significativo en
los ultimos tres afios, con un total de 214 casos.

Obligaciones alimentarias tuvo gran incidencia en el afio 2012 con 242 casos, en tanto
que los afios 2013 y 2014, obtuvieron una similitud en el nimero de solicitudes de
conciliaciones.

Prevencién de violencia intrafamiliar, contd con 12 casos en el afio 2012, puesto que en
los afios 2013 y 2014 no se presentaron solicitudes de conciliacion que terminaran con este
resultado.

Rescision de la particion en las sucesiones, con una igualdad de casos en los afios 2013

y 2014, puesto que en el 2012 no hubo solicitud de conciliacion que terminaran con este
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resultado, respecto al asunto de separacidn de bienes y cuerpos, solo se dieron 8 casos en el

2012.
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Gréfica 7. Sin Terminar. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

La grafica sin terminar, hace alusion a las conciliacion es que no reportaron el
resultado final en su momento por el centro de conciliacién correspondiente.
El comportamiento de las conciliaciones en este tipo de resultado es constante en los
ultimos afios, siendo presidida por las obligaciones alimentarias con 818 casos, seguida de
la declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y liquidaciéon con 576, luego con

457 casos se encuentra el asunto de custodia y régimen sobre menores e incapaces.
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En cuanto al asunto de otros, aumento en el afio 2012, mientras que en el 2013
disminuyd, contrario sensu sucedid en el 2014, que no presento ningln caso;
simultaneamente a este, se encuentra el asunto de disolucion y liquidacion de la sociedad
conyugal con 320 casos que no se sabe cdmo terminaron.

Sin embargo, los asuntos de prevencion de violencia intrafamiliar, rescision de la
particién en las sucesiones, separacion de bienes y de cuerpos y conflictos sobre

capitulaciones matrimoniales, no sobrepasaron los 25 casos cada uno.

ACUERDO EXTRACONCILIACION
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Gréfica 8. Acuerdo Extra conciliacion. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia
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El acuerdo extra conciliacion, hace referencia a que las partes concilian sus diferencias
fuera de la audiencia de conciliacion, como se observa en la grafica, hubo mas solicitudes
de conciliacion frente al asunto de obligaciones alimentarias con 54 casos durante los tres
afios, seguido por el asunto de otros con 9 solicitudes en el 2012.

Los demas asuntos presentan una similitud relativa en cuanto a las solicitudes de

conciliacion.
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Gréfica 9. Falta de Competencia. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia

Como se observa en la grafica existe una similitud en el afio 2012 entre los asuntos de

custodia y régimen sobre menores e incapaces; declaracion union marital de hecho,
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disolucién y liquidacion; disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal; y prevencion de
violencia intrafamiliar, los cuales no se pudo celebrar la audiencia de conciliacion por falta
de competencia.

Y en el asunto de obligaciones alimentarias en el afio 2012 tuvo 3 casos que no eran
competencia de los conciliadores, mientras que en el 2013 y 2014, se presentd 1 caso por
cada afio; en lo referente al asunto otros se dieron 5 asuntos que no podian ser llevados por
los centros de conciliacion por falta de competencia en el afio 2012, en los demas periodos

no se dio este problema.
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Gréfica 10. Retiro de Solicitud. 2012-2014.

Fuente: Ministerio de Justicia. Elaboracion propia
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Frente a este tipo de resultado se cancelaron 488 solicitudes de conciliacion durante los
tres afios, en el asunto de custodia y régimen sobre menores e incapaces, se desistieron 16
solicitudes de manera proporcional en los afios 2012 a 2014.

A cerca de la declaracion de la unién marital de hecho, su disolucion y liquidacion, las
solicitudes canceladas fueron 97, el 2012 fue el afio en que mas solicitudes se cancelaron,
en tanto que en el 2013 se disminuyd a 32 solicitudes y en el 2014, se anularon 19
invitaciones.

El asunto de direccidn conjunta del hogar y el ejercicio de la patria potestad, se
desistieron 27 solicitudes en el afio 2013, ya que en el 2012 solo se canceld 1 invitacién, y
en el 2014 no presento6 cancelacion alguna.

Respecto al asunto de disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, en el afio 2013
no se cancelaron solicitudes, pero en el 2012 y 2014, hubo un promedio general de
solicitudes desistidas.

Concerniente al tema de obligaciones alimentarias, las solicitudes canceladas fueron en
decadencia, en el sentido de que en el 2012 se cancelaron 103 solicitudes, en el 2013
disminuy6 a 76 y en el 2014 a 68 solicitudes.

Mientras que el asunto otros, tiende a disminuir con los afios, como se observa en la
grafica en el 2012 se presentd 19 cancelaciones, el 2013 y 2014 es relativamente
proporcional al nimero de solicitudes canceladas, con un total de 26 casos.

Los demas asuntos (prevencién de violencia intrafamiliar, rescision de la particion en
las sucesiones y separacion de bienes y cuerpos) cancelaron 7 solicitudes durante los tres

anos.
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De las anteriores graficas se puede evidenciar que:

Como se pudo observar en las graficas, de 31512 solicitudes de conciliacion en los
afios 2012 a 2014, se puede determinar que 20790 audiencias de conciliacion llegaron a un
acuerdo total, de ahi se desprende que 12197 fueron de la declaracién de la union marital de
hecho, su disolucion y liquidacion, en tanto que 4476 de obligaciones alimentarias, los
demas asuntos llegaron a este resultado con 4117 conciliaciones.

Mientras que 3115 audiencias de conciliacion no llegaron a ningun acuerdo durante
estos afos, de los cuales 2095 fueron de obligaciones alimentarias.

En cuanto a la conciliacion parcial en este periodo de tiempo (2012 a 2014) 174
solicitudes llegaron a este resultado, mientras que 98 solicitudes de conciliacién no se
Ilevaron a cabo por que el asunto a tratar no era conciliable.

En el tema de inasistencia se puede observar gque las partes o una de ellas aun no
entienden la importancia de la conciliacion, como se logra apreciar en la grafica 3563
solicitudes durante los tres afios, no se realizaron porque una 0 ambas partes no acudieron a
la audiencia de conciliacion.

Por su parte 3772 solicitudes de conciliacién, terminaron en otros resultados, ya sea
otros, sin terminar, acuerdo extra conciliacion, falta de competencia, retiro de solicitud,
durante los afios 2012 a 2014.

En sintesis, de 31512 solicitudes de conciliacién 20964 llegaron a un acuerdo parcial o
total, mientras que 10548 tuvieron otro resultado (no acuerdo, inasistencia, no conciliable u
otros resultados), como se evidencia es mayor el nimero de solicitudes que tienden a llegar

a un acuerdo conciliatorio.
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De lo anterior se infiere que, la conciliacion prejudicial obligatoria, permite el acceso a
la justicia a la ciudadania sin importar su condicion econémica, por cuanto posibilita que
ellos mismos resuelvan el conflicto con ayuda de un conciliador, quien les indicara las
ventajas y oportunidades de resolver la desavenencia por este mecanismo.

Como se determind en las graficas la mayoria de los ciudadanos llegan a un resultado
beneficioso para ambas partes y en esa medida se podria decir, que se evitaron 20790 casos
a la jurisdiccién ordinaria, puesto gque las conciliaciones que terminaron parcialmente
pueden acudir al 6rgano judicial para dar solucion al conflicto que no se logro conciliar, es
decir 174 casos durante los tres afios analizados.

Se presume que 10722 casos no conciliados o terminaron en otros resultados,
acudieron a la justicia formal para que el juez sea el encargado de poner fin a la
controversia presente, de acuerdo a las estadisticas suministradas por el Ministerio de

Justicia y del Derecho durante los afios 2012, 2013 y 2014.
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9

CONCLUSIONES

Colombia ha sido uno de los paises que esta implementando en su ordenamiento
juridico los MASC, como una opcion para descongestionar el aparato judicial, de ahi
que la ciudadania acceda a estos mecanismos para reclamar una justicia verdadera,
pronta y oportuna, que permita a la comunidad proteger sus derechos e intereses, en
medio de una problematica aguda como lo es la congestion judicial en donde el Estado
se encuentra rezagado para atender el alto nimero de demandas que colapsan los

despachos judiciales.

Como bien se anoto antes, debido a la existencia de obstaculos y dificultades que
posibilitan la actual mora judicial, la proteccién constitucional que otorga el Estado a
las familias se ha visto perjudicada, ya que se observa que la Rama Judicial carece de
la suficiente capacidad para atender todos los problemas que se pueden llegar a
manifestar dentro del nucleo familiar, lo que significa que dichos conflictos no sean

dirimidos en un tiempo determinado.

La conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad, no pretende
eliminar la justicia formal del Estado, sino por el contrario, lo que procura es mejorar
el acceso a la justicia a todas las personas, armonizando el sistema judicial y los

mecanismos alternos de solucion de conflictos.
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De la misma manera, la conciliacién prejudicial en derecho como requisito sine qua
non, es una herramienta que busca garantizar el acceso a la justicia a toda la poblacion;
promover la participacion de los individuos en la solucion de sus diferencias; estimular
la convivencia pacifica; facilitar la solucién de los conflictos sin dilaciones

injustificadas; y descongestionar los despachos judiciales.

Es significativa la importancia que, tiene la conciliacion extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad en materia de familia, porque permite a los padres discutir
asuntos que tengan relacion directa con sus hijos, ademas facilita el dialogo sobre el
futuro de ellos como pareja y como padres, con el propdsito de brindarles un hogar
tranquilo a los menores, donde ellos puedan crecer en un ambiente adecuado que
posibilite el desarrollo integral y personal de los mismos, por esta razon, es
fundamental destacar el procedimiento en el cual se desarrolla la audiencia de
conciliacion, en donde el conciliador tiene la obligacion de velar por los derechos del
menor, pues como se afirmo en otros apartes de esta investigacion, los derechos de los
nifios, nifias y/o adolescentes son de caracter prioritario y prevalecen frente a los

derechos de los demas.

Por otra parte, para que la conciliacion extrajudicial en derecho en el area de familia
pueda lograr sus objetivos, es imperioso crear conciencia ciudadana, es decir, que se
fomente la cultura del dialogo v el respeto, esto con el fin de, orientar a las partes para

gue puedan mejorar sus relaciones interpersonales por ellos mismos.
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La conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad no
constituye una barrera que impida a los particulares resolver sus conflictos ante la
administracion de justicia, simplemente es una limitacién temporal razonable que
implemento el legislador, para que las partes con ayuda de un tercero neutral, busquen
la mejor salida al conflicto familiar, puesto que son problemas muy personales e
intimos donde las partes pueden llegar a negociar, dejando a un lado sus intereses y

velar por la proteccién de los derechos de los menores.

Se comprende que, la conciliacidn extrajudicial en derecho como requisito de
procedibilidad no desplaza la justicia formal, por cuanto se trata de otro tipo de
mecanismos que facilitan acceder a la justicia, ademas si los particulares no logran
Ilegar a un acuerdo, podran acudir a la justicia ordinaria, ya que se entiende que

agotaron la via de la conciliacion.

Como se pudo observar en el analisis de las estadisticas, la conciliacion extrajudicial en
derecho de familia, ha apoyado en la solucion de los conflictos de familia, por cuanto
la mayoria de la poblacion llega a un acuerdo, ya sea total o parcial, lo que permite

resolver el conflicto facilmente y en poco tiempo.

Como argumento propositivo de este trabajo investigativo, seria prudente impartir
opciones pedagdgicas como conferencias, talleres y foros de participacion sobre los

Mecanismos Alternativos de Solucidn de Conflictos, lo cuales se pueden llevar a cabo
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en las instituciones educativas, espacios abiertos, en las comunidades o barrios, esto
con el fin de divulgar y dar a conocer sobre estos mecanismos de acceso a la justicia a
todos los ciudadanos. Para ello, es necesario la colaboracion y el trabajo mancomunado
del Ministerio de Justicia y del Derecho, las Alcaldias locales y municipales y demas
entidades publicas y privadas, para que por medio de asistencia no solo econémica sino
también de personal y talento humano; se logre llegar a sectores de la sociedad que

desconocen de la utilidad de los MASC en el sistema judicial colombiano.

Adicionalmente, lo que se busca con la implementacion de una politica publica de
pedagogia de los MASC, es una mejor cualificacion del personal que lleve a cabo
funciones de conciliador ya sea en derecho o en equidad. Lo anterior porque, se hace
importante capacitar mejor sobre técnicas de negociacién y persuasion, esto con el
propdsito de brindar un mejor servicio u orientacion dentro de la audiencia de

conciliacion.

Realizar un seguimiento de manera mas precisa de las actas de conciliacién (derecho y

equidad), ya que es importante conocer si las actas de conciliacion se cumplen o no.
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10 NOTAS

Mpecreto 2272 de 1989. Modificado por la ley 25 de 1992 y por la ley 1306 de 2009.
Derogado por la ley 1564 de 2012, articulo 626, literal c.

2]) ey 446 de 1998. Derogada parcialmente por la ley 552 de 1999, por el decreto 1122 de
1999, por la ley 1107 de 2006, por la ley 1437 de 2011, por la Ley 1563 de 2012 y por

la Ley 1564 de 2012. Modificada por la ley 640 de 2001, por la Ley 962 de 2005, por

la Ley 954 de 2005.

BT Cadigo del Menor: "Articulo 277. El Defensor de Familia es funcionario pablico al
servicio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y le competen las siguientes
funciones: "(...) "4.Aprobar, con efecto vinculante, cuando no haya proceso judicial en
curso, las conciliaciones entre conyuges, padres y demas familiares, sobre los siguientes
asuntos: "a) Fijacion provisional de residencia separada; b) Fijacion de cauciones de
comportamiento conyugal; c) Alimentos entre cdnyuges, si hay hijos menores; d)
Custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre ellos; €) Regulacion
de visitas, crianza, educacion y proteccion del menor."

Y laley 23 de 1991, articulo 47 establece los siguientes asuntos en conciliacion de
familia: “Articulo 47. Podrd intentarse previamente a la iniciacion del proceso judicial, o
durante el tramite de éste, la conciliacion ante el Defensor de Familia competente, en los
siguientes asuntos: a) La suspension de la vida en comdn de los conyuges; b) La custodia

y cuidado personal, visita y proteccién legal de los menores; ¢) La fijacion de la cuota
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http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1992/L0025de1992.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2009/L1306de2009.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2012/L1564de2012.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1999/L0552de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/decretos/1999/D1122de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/decretos/1999/D1122de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2006/L1107de2006.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/L1437de2011.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2012/L1563de2012.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2012/L1564de2012.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2001/L0640de2001.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2005/L0962de2005.htm
http://lexbase/normas/leyes/2005/L0954de2005.htm

alimentaria; d) La separacién de cuerpos del matrimonio civil o canonicos; €) La
separacion de bienes y la liquidacion de las sociedades conyugales por causa distinta de la
muerte de los conyuges, y f) Los procesos contenciosos sobre el régimen econdémico del

matrimonio y derechos sucesorales™.

ey 640 de 2001. Modificada por la ley 1395 de 2010 y por la ley 1564 de 2012.
Derogada parcialmente por la ley 1437 de 2011, articulo 309 a partir del dos (2) de julio

de 2012.

BIRespecto a este asunto conciliable, la Corte se pronuncié sobre los instrumentos
normativos que regulan la materia de la siguiente forma: “El cuerpo legal que en nuestro
ordenamiento se ocupa de la regulacion de aspectos atinentes a la proteccion de los
menores, es el Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, previamente comentado. Su
finalidad principal es garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension. Para lo cual indicé que prevalecera el

reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna”.
(%1 Es necesario tener en cuenta que, la decision para estos asuntos familiares, no hace

transito a cosa juzgada material, por lo cual, existiran otras oportunidades procesales o

mecanismos juridicos para restablecer los derechos de los menores, en caso que la

145


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2010/L1395de2010.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2012/L1564de2012.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/L1437de2011.htm

situacion del mismo se encuentre en peligro o el padre o la madre no cumpla con su deber

parental de cuidado y proteccion.

[ En esta sentencia el demandante acusé de inconstitucional el articulo 7° de la ley 890
de 2004, por la cual se modifica y adiciona el cddigo penal, el cual establece el delito de
ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad. Para el demandante, la medida
sancionatoria solo afecta al padre que tiene derecho de visitas al menor de edad pero no al
padre que detenta la custodia del menor, por ello, acusa la medida como violatoria al
principio de igualdad (art 13° de la C.P) porgue no impone el mismo castigo al padre o la
madre que tiene el deber de custodia del menor y que por diferentes circunstancias puede
utilizar dicho deber con finalidades perversas de alejar o privar al padre que no se

encuentra conviviendo con el menor de edad.

81 Articulo 411 del Cédigo Civil, se le debe alimentos: al conyuge, descendientes,
ascendientes, a cargo del conyuge culpable, al cényuge divorciado o separado de cuerpo
sin su culpa, a los hijos naturales, su posteridad y a los nietos naturales, a los ascendientes
naturales, a los hijos adoptivos, a los padres adoptantes, a los hermanos y al que hizo una

donacién cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada.

BlArticulo 24. Derecho a los alimentos. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen
derecho a los alimentos y demés medios para su desarrollo fisico, psicolégico, espiritual,

moral, cultural y social, de acuerdo con la capacidad econémica del alimentante.
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(101 En el tema de los descuentos por némina la Corte Constitucional ha expresado

idéntica posicidn en precisar la eficacia de los acuerdos conciliatorios a la hora de

garantizar obligaciones alimentarias, para ello, téngase en cuenta, la decision T- 1139 de

2005, en la que la Corporacion ratifica el acuerdo conciliatorio entre la accionante y su

esposo, aduciendo que ningun tramite o procedimiento interno de las empresas

empleadoras, deben desconocer la ley y la Constitucion, en la medida que no

reconozcan los efectos juridicos que tiene la conciliacion en el ordenamiento juridico.

[tcadigo civil. Articulo 154. Causales de divorcio. Modificado por el art. 6, Ley 25 de

1992. Son causales de divorcio:

Vi.

Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges.

El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los cdnyuges de
los deberes que la ley les impone como tales y como padres.

Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

La embriaguez habitual de uno de los conyuges.

El uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion
médica.

Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o siquica, de uno de los
cényuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro cnyuge e

imposibilite la comunidad matrimonial.
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vii. Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro,
a un descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo
techo.

viii.  La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de
dos afios. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-746 de 2011.

iX. El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y

reconocido por éste mediante sentencia.
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