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La conciliacion como herramienta fundamental para
la remediacion de daiios causados por la vulneracion
de derechos humanos en el ambito empresarial

Conciliation as a fundamental tool for the remediation of
damages caused by human rights violation in business

Abstract

The extrajudicial conciliation in law is an
alternative mechanism for conflict resolution
through which the Colombian State must
effectively repair damages produced in the context
of human rights violations by companies. Despite
the potential benefits this mechanism presents, it
has not been implemented as it should be due to
several problems of a social, legal, and economic
nature, among others. Thus, these issues should
be mitigated so that both the State and companies
can comply with their legal and social obligations.
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Resumen

La conciliacion extrajudicial en derecho es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos
para que el Estado colombiano repare los dafios
producto de vulneraciones a los derechos humanos
por las empresas. No obstante, los potenciales
beneficios que presenta este mecanismo, no se
han implementado debidamente por multiples
problematicas de caracter social, juridico,
econdmico, entre otras. Asi, aquellas cuestiones
deben ser mitigadas para que Estado y empresas
cumplan sus obligaciones legales y sociales.
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I. Introduccion

A lo largo de la historia, las empresas han sido
el motor fundamental de la humanidad. Siendo
estas necesarias para la producciéon y reparticion
global de productos esenciales para las necesidades
humanas. Ademas de que son grandes generadoras
de empleo que aseguran el bienestar de millones
de familias en el mundo. Por lo tanto, hoy mas
que nunca las empresas son agentes esenciales
para el sostenimiento de la sociedad. Sin embargo,
frecuentemente se generan conflictos entre la
sociedady las empresas por presuntas vulneraciones
de los derechos humanos dentro de la esfera de
influencia empresarial. Con ocasion a lo anterior,
surgieron los Principios Rectores sobre Empresay
Derechos Humanos (en adelante PREDH o Principios
Rectores) como una estrategia basada en tres pilares
constitutivos que garantizan sistematicamente la
proteccién efectiva de los derechos humanos.

El primer pilar consiste en el deber de proteger.
Esta a cargo del Estado e implica que este debe
garantizar mediante todos los medios que tenga
a su disposicion el cumplimiento de los derechos
humanos. En segundo lugar, se encuentra la
obligacién en cabeza de las empresas de respetar
los derechos humanos como expectativa basica
que tiene la sociedad sobre éstas al ser un agente
de desarrollo social. Por ultimo, el pilar de la
remediacion, por el cual tanto el Estado como
las empresas se ven obligados a garantizar el
remedio de los dafios causados a una comunidad
o individuo como consecuencia de la vulneracion
de sus derechos humanos. En este ultimo pilar,
se incluyen los mecanismos extrajudiciales
como herramientas fundamentales para dar
cumplimiento a la remediacién, dentro de las
cuales encontramos la conciliacion que es un
mecanismo extrajudicial creado con el objetivo
de garantizar el acceso a la justicia a través de
procesos rapidos y eficaces.

De acuerdo con lo anterior, la conciliacion debe
ser utilizada en la remediacion de dafios causados
por la vulneracién de los derechos humanos.
Asi las cosas, se pretende identificar las causas
que limitan el empleo de este mecanismo de
manera eficaz para garantizar el tramite efectivo
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de dichas controversias, para lo cual se hara uso
de una metodologia dogmatica-socio-juridica
en combinacién con los métodos sistematico y
hermenéutico. Con este fin, se podran abstraer
dichas problematicas intimamente relacionadas
con la cultura juridica tradicionalista de Colombia,
la falta de desarrollo doctrinario y legal en cuanto
a los asuntos susceptibles de conciliacion y débiles
politicas publicas encaminadas a fortalecer y
desarrollar esta figura, las cuales han limitado
su aplicacion y eficacia en el escenario de los
derechos humanos. Este escenario implica que
tanto el Estado como las empresas no consideren
este método alternativo de solucion de conflictos
para satisfacer la obligacién de remediar. En
consecuencia, es necesario adoptar parametros
que promuevan el desarrollo amplio y efectivo de
la conciliacion en la sociedad colombianay se logre
generar cambios en la cultura litigiosa actual para
promover una cultura de acuerdo y entendimiento,
pudiéndose convertir en un gana-gana para las
partes. Ademas, se deben promover politicas
publicas encaminadas al desarrollo técnico tanto
de los centros de conciliacion, como los comités de
conciliacion de las entidades publicas para que los
funcionarios tengan las competencias necesarias
para gestionar procesos de remediacién por
vulneracién a derechos humanos.

II. Competencia de la conciliacion
en la remediacion de daiios

Segun lo manifiesta el abogado Diego Sandoval,
“[cJomo principio general de la responsabilidad
se tiende a postular que cuando se causa dafio a
otro afectando sus bienes, lesionando su integridad
corporal o vulnerando su conjunto de derechos
fundamentales, el responsable esta obligado a
reparar las consecuencias de la afectacion del interés
licito de la victima.” La remediacién, entonces, se
refiere a los actos y/o procesos que tienen como

1 Diego Sandoval, Reparacién integral y responsabilidad
civil: el concepto de reparacion integral y su vigencia en los dafios
extrapatrimoniales a la persona como garantia de los derechos de
las victimas, Revista be DerecHo Privabo, N.° 25, 235, 235, (2013).
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objetivo fundamental brindar una reparacion integral
a las victimas de vulneraciones a los derechos
humanos. Dicha remediacion se puede materializar
de diversas maneras tales como: ofrecer disculpas
publicas, restituir bienes y derechos, rehabilitar
dafios, dar compensaciones econémicas, sanciones
penales y/o administrativas.

Se debe destacar que la remediacion esta
en cabeza tanto de los Estados como de las
empresas.? En relacién directa a estas ultimas,
los principios rectores constituyeron la figura
de la debida diligencia, consagrada en el
principio 17, con el fin que “las empresas puedan
identificar, prevenir, mitigar y responder por
las consecuencias negativas de sus actividades
sobre los derechos humanos.”® Esta debida
diligencia conlleva a que las empresas detecten
situaciones que hayan causado o contribuido a
causar una vulneracion a los derechos humanos.
Sistematicamente, el Principio 22 establece que
“si las empresas determinan que han provocado
o contribuido a provocar consecuencias negativas
deben repararlas o contribuir a su reparacion por
medios legitimos.”* Ahora, en relacién con los
Estados, debemos hacer mencidn que estos estan
obligados a proveer todas las medidas necesarias
para garantizar la remediacién, dentro de las que
se encuentran los mecanismos extrajudiciales de
remediacién como se establece en el principio 27.°

Los mecanismos extrajudiciales en Colombia
se pueden definir en la figura de los Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos (en adelante
MASC). Aquellos son “herramientas que ofrecen
a las personas diversas oportunidades para
solucionar sus conflictos por si mismas o con la
ayuda de un tercero sin la necesidad de acudir

2 Mariétte van Huijstee et al., Cémo utilizar los principios
rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos
en la investigacion y la incidencia sobre empresas, somo (2012),
https://www.somo.nl/wp-content/uploads/2012/11/Spanish-
version.pdf [https://perma.cc/5K66-9QXG].

3  Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, Res. H.R.C. 17/4, principio 17, O.N.U, Doc. RES/17/4,
(2011).

4 d.
5 Id
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a los despachos judiciales.” En tal sentido, los
MASC son de gran importancia y utilidad para
nuestra sociedad, pues a través de estos se
logra garantizar de manera efectiva el derecho
fundamental del acceso a la justicia,” el cual a su
vez es un derecho humano esencial.?

Se puede decir que el derecho de acceso a la
justicia constituye uno de los pilares fundamentales
de un Estado de Derecho Democratico y, por lo
tanto, este esta obligado a colocar a disposicién de
sus ciudadanos mecanismos de tutela efectiva para
proteger sus derechos mediante la resolucién de
conflictos que tengan relevancia juridica, a través de
recursos judiciales accesibles y adecuados.’ La tutela
efectiva se refiere a la posibilidad que tienen las
personas para solicitar a la administracion de justicia
la proteccion de la “integridad del orden juridico y
la debida proteccién o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos.”'° Asi, el acceso a
la justicia comprende el derecho que tiene toda
persona a pretender el restablecimiento de los
derechos que se le han vulnerado acudiendo ante
“la autoridad competente”, la cual puede estar en
cabeza de particulares “investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la condicion
de Conciliadores.”" Se debe aclarar que, bajo el
principio de la autonomia de la voluntad, las partes
pueden acordar que un conflicto se solucione en
la manera en que lo estimen mas conveniente, por
lo que pueden pactar MASC tipificados como la

6  Ministerio deJusticiay del Derecho, ;/Qué son los Métodos
Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC)?, https://www.
minjusticia.gov.co/MASC/-Qu%C3%A9-son-los-MASC [https://
perma.cc/MR48-HT4(] (Ultima visita en abril 17, 2021).

7  Ramon Pelaez, Los mecanismos alternos de solucién de
conflictos en el ambito de la justicia informal, 10 Revista MisiON
Juripica, N.° 13, 279 (2017).

8  Marabotto Lugaro, Un derecho humano esencial: el acceso
a la justicia, ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
2003, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.
php/anuario-derecho-constitucional/article/view/3590/3351,
[https://perma.cc/M38A-65G2].

9  Universidad Diego Portales - Facultad de Derecho, Informe
Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008 14-15 (2008), https://
derechoshumanos.udp.cl/informe-anual/informe-anual-sobre-
derechos-humanos-en-chile-2008/.

10 C.C, 16 demayode 2013, Sent. T-283/13, M.P. Jorge Pretelt.

11  consT. POL. coL., art. 116.



conciliacion o no tipificados.' Es claro entonces que
los MASC representan un conjunto de herramientas
que van mas alla de la conciliacion; sin embargo, sera
esta figura con la que se desarrollara el presente
trabajo debido a que, entre otras virtudes que
evaluaremos mas adelante, el uso de la conciliacién
ha ido creciendo significativamente al interior de la
sociedad colombiana,

Se puede concluir, en principio, que la reparacion
de dafios no solo se obtiene a través de los
pronunciamientos formales, sino también a través
de particulares competentes para administrar
justicia. De ahi que se sostenga que el acceso a
la justicia no solo es un derecho constitucional,
sino que debe valorarse como un principio rector
de la administracion de justicia.' Por lo tanto, los
mecanismos no judiciales desempefian una funcion
tan importante como la de los procesos judiciales
y pueden ser particularmente significativos en los
paises en que los tribunales, por la razén que sea,
no pueden proporcionar un acceso suficiente y
efectivo a los remedios.™

La conciliacion es un mecanismo caracterizado
por ser autocompositivo. Es decir, las partes
pueden abordar la solucion del conflicto con la
intervencion de un tercero neutral e imparcial
que facilitay promueve el dialogo y la negociacion
proponiendo férmulas de solucion que las partes
pueden o0 no aceptar segun sea su voluntad.’
El articulo 19 de la Ley 640 de 2001 establece
gue “se podran conciliar todas las materias que
sean susceptibles de transaccion, desistimiento

12 Andrés Nossa, Mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, AsunTos LEGALES, (4 de marzo de 2019), https://www.
asuntoslegales.com.co/consultorio/mecanismos-alternativos-de-
solucion-de-conflictos-2834963 [https://perma.cc/B7EA-RYD5].

13 Maria Ramirez & Maria lllera, El acceso a la justicia: Una
institucién juridica de amplio espectro, 21 PROLEGOMENOS: DERECHOS
Y VALores, N.° 2, 91 (2018).

14 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, Representante Especial del secretario
general sobre la cuestion de derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales, https://www.ohchr.
org/SP/Issues/Business/Pages/SRSGTransCorplndex.aspx.

15 C.C., 15 de noviembre de 2001, Sent. C-1195/01, M.P.
Manuel Cepeda & Marco Monroy.
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y conciliacion.”’® A partir de lo anterior surge
un primer debate en torno a la competencia de
la conciliacién, ya que, si bien en principio los
procesos que versen sobre la violacién de derecho
humanos por parte de empresas no entrarian
dentro de los asuntos transables o desistibles -
dado que los Derechos Humanos tienen caracter
de absolutos, universales e inalienables-,"" la
Corte Constitucional ha sefialado que: “[d]ebe
decirse que estan excluidos de ser conciliables
asuntos relativos al estado civil o a los derechos
de incapaces, o derechos sobre los cuales la
ley prohiba a su titular disponer. Del mismo
modo, puede decirse que a conciliacion no
pueden ser sometidos asuntos que involucren el
orden publico, la soberania nacional o el orden
constitucional, o materias relacionadas con la
legalidad de los actos administrativos.”®

Echeverry, citado por Hernandez, plantea
diversos factores determinantes de la materia
no conciliable, asi: “lo no conciliable se encuentra
determinado por via negativa y de excepcién
por el legislador, hasta el punto de que las
limitantes se encuentran en los casos dispuestos
expresamente por la ley, como el estado civil
y otros hacen parte de la normatividad sobre
transaccion.”” Estima que la regla general es la
materia conciliable y la excepcion son los asuntos
que no sean transigibles y desistibles.

Existe un error generalizado al momento de
determinar el tema del conflicto y el tema objeto del
acuerdo en la conciliacién; esta confusion ha llevado
a muchos conciliadores a considerar que el asunto
que comprende el acuerdo no es conciliable cuando
realmente si lo es.?° Si bien el tema del conflicto
en nuestro tema de estudio es la trasgresion de
los derechos humanos, se debe resaltar que este
comprende distintos tipos de responsabilidad segun

16 Ley 640 de 2001, art. 19.

17 lfigo Alvarez, Universales, absolutos e inalienables: los derechos
indestructibles, Revista b HUMANIDADES DE VALPARAISO, N.°4, 63 (2014).
18 C.C, 22 deagostode 2001, Sent. C-893/01, M.P. Clara Vargas.
19 Alfonso Hernandez, Acceso a la Justicia, Conciliacién y
Materia Conciliable en Derecho Privado, 1 RevisTa JuribicA MARIO
ALario D “Fiuiepo, N.° 1, 100 (2009).

20 /d.
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sea el caso. Asi las cosas, una empresa, la cual puede
ser de caracter estatal o privado, puede incurrir en
Responsabilidad Civil, Responsabilidad administrativa,
Responsabilidad laboral y Responsabilidad Penal,
por lo que para este analisis sélo nos referiremos
al cumplimiento de la obligacion que surge de la
Responsabilidad extracontractual tanto en el ambito
privado como publico como el tema objeto del
acuerdo de conciliacion.

El fundamento legal de la responsabilidad
civil extracontractual se encuentra consagrado
en el articulo 2341 del Cédigo Civil colombiano.
Este establece que: “[e]l que ha cometido un
delito o culpa, que ha producido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio
de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o el delito cometido.”” De acuerdo con la
definicion que presenta el Codigo Civil, este tipo
de responsabilidad esta ligada intimamente con
en el principio “Neminem Laedere” que traduce
“No causar dafio a nadie”. Por lo tanto, ante la
infraccion de este deber, se invade la esfera del
interés ajeno protegido por el derecho, dando
como resultado la responsabilidad civil en la cual
podria incurrir una empresa como consecuencia
de la vulneracién de derechos humanos. De esta
forma, la responsabilidad extracontractual vendria
a ser aquella que surge cuando “un individuo
causa a un tercero directa o indirectamente por
su hecho activo o por negligencia, un dafio que
no se reduce a la inejecucién de una obligacion
contractual preexistente.”??

En el ambito publico, existe la responsabilidad
estatal con fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion Nacional. Este establece que “[e]
| Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la acciéon o la omisiéon de las
autoridades publicas.”?® Se deben diferenciar
dos conceptos juridicos importantes en este
tema, el primero es el concerniente al concepto

21 Ley84de 1873, art. 2341.

22 William Antonio Bernal Ruiz, Andlisis de la responsabilidad
civil de las empresas distribuidoras de energia eléctrica en Colombia
(2012) (tesis de maestria, Pontificia Universidad Javeriana).

23 Consr. PoL. CoL., art. 90.
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del dafio antijuridico, el cual segun la sentencia
C-333 de la Corte Constitucional es: “[e]l perjuicio
que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo. La Corte considera
gue esta acepcion del dafio antijuridico como
fundamento del deber de reparacién del Estado
armoniza plenamente con los principios y valores
propios del Estado Social de Derecho, pues al
propio Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los particulares frente
a la actividad de la administraciéon.”?* Como
segundo elemento, encontramos el nexo causal
que se puede definir como la “intima vinculacion
que surge de la conducta u omision de la
administracion publica a través de sus agentes,
considerado en esta figura como la generacion
directa y determinante para la consumacion del
dafio, esto en materia de responsabilidad objetiva
y el dafio producido por tal actuacion.”” Una vez
establecidos los elementos de la responsabilidad
estatal, se puede decir que las empresas estatales
estan obligadas constitucionalmente a remediar
los dafios antijuridicos que se causen a una
persona injustificadamente en el ambito de
influencia de la empresa.

Un claro ejemplo en el cual una empresa
incurriria en alguna de las responsabilidades
descritas en los parrafos anteriores es la
contaminacion que puede sufrir un rio por
el mal manejo que haga una empresa de sus
residuos. Dicha empresa debera responder por
la reparacion econdmica de los dafios causados
al duefio de los vacunos que murieron por
envenenamiento, o los nifilos que se intoxicaron
al beber agua captada de ese rio, o el camping que
no recibié mas clientes. El dafio personal o reflejo
es el dafio ambiental “en su perspectiva humana,”
es decir, es el perjuicio personal o patrimonial
sufrido por la via del ataque al medio ambiente.?
Por eso se puede decir que las empresas han

24 C.C., 1 deagosto de 1996, Sentencia C-333 de 1996, M.P.
Alejandro Martinez.

25 Verdnica Pastrana, Andlisis del nexo causal en la
responsabilidad extracontractual del Estado, 5 Vis luris. RevisTA DE
DerecHo ¥ Ciencias SociaLes, N.° 10, 63 (2018).

26 Veronica Delgado, La responsabilidad civil extracontractual
por el dafio ambiental causado en la construccién u operacion de
las carreteras, 25 Revista be DerecHo VALDIVIA, N.° 1, 47 (2012).



tenido acercamientos a los MASC como una
alternativa para resolver determinado conflicto,
aunque aun falta bastante participacion y uso de
estos mecanismos.

Por ejemplo, en el afio 2012, una empresa
privada chilena de nombre “Agrosuper” fue autora
de un conflicto que se generd con la comunidad
de Freirina, en la Regién de Atacama, Valle del
Huaso. Este conflicto, segun el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, empez6 en el afio 2005
cuando la empresa comenzoé a instalar su planta
de cerdos en el Valle del Huasco, norte de Chile,
que era el lugar mas adecuado para ello por su
extenso territorio y porque las condiciones eran las
mas adecuadas (econdmicamente). Para construir
la planta que exportaria diferentes productos
derivados del cerdo, hubo que parar la construccion
por problemas econémicosy, en 2011, se retomo
la construcciony empez6 a funcionar la planta; tras
un par de meses los problemas surgieron, porque
los habitantes de Freirina empezaron a quejarse de
los olores que emanaban de la plantay empezaron
a tener diversos sintomas como mareo, vomito,
dolor de cabeza, perjudicandose asi una buena
calidad de vida.”

La empresa dialogd con la comunidad de Freirina
para explicarle que esto se debia a un problema con
las turbinas de los ventiladores de las piscinas que
procesaban las deposiciones de los cerdos de las
plantas. No obstante, no hubo ninguna solucion,
por lo que la comunidad después de quejarse y
sentir el abandono del estado decidi6 cerrar las
calles, quemar elementos inflamables y tomarse
la planta, evitando de esta manera que continuara
su funcionamiento y solicitando la intervencion del
Estado. Enresumen, laempresa Agrosuper después
de diferentes pronunciamientos tuvo que cerrar la
planta y trasladar millones de cerdos y sacrificar
otros, todo para darse cuenta de que, cuando la
empresa tiene el acercamiento a la comunidad o a las
organizaciones que estan activas y se escuchan sobre
los posibles riesgos o sobre alguna dificultad presente,

27 Sharon Bodenstein, ;Cémo se comunican las empresas
¥ las comunidades en situacién de conflicto? Caso: Agrosuper -
Comunidad de Freirina, Zona del Huasco, Regién de Atacama (2015)
(tesis de maestria, Universidad de Chile).
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se puede solucionar de manera temprana un conflicto
sin que este escale como lo ocurrié con Agrosuper.
Fue por eso por lo que esta empresa empezo por la
creacion de un equipo completo de profesionales
que se dedicaran al area de las comunicaciones en
relacién con la comunidad, ello en busca de vincularse
adecuadamente con la poblaciény dialogar respecto
a las posibles consecuencias y soluciones a la hora
de llegar a determinada comunidad para llevar a
cabo su actividad empresarial y cdmo ésta impacta
en las comunidades.

Como pudimos evidenciar, a partir de un caso
de vulneracion a los derechos humanos se puede
configurar una responsabilidad extracontractual,
ello independientemente de la responsabilidad
penal que puedan tener los directivos de la
empresay las sanciones administrativas en las que
puede incurrir la misma. Dicha responsabilidad
civil extracontractual se enmarcaria en aquellos
dafios patrimoniales o personales que recaen
sobre una persona como se observé en el ejemplo.
Asi las cosas, estos dafios pueden ser los relativos
al lucro cesante, dafio emergente y dafio moral,
los cuales deben ser resarcidos cuando se causen,
tal y como lo indica el Codigo Civil en su articulo
1613.% Se debe decir entonces que la remediacion
de los dafios no tiene como fin sancionar al
culpable, sino que se dirige principalmente a la
reparacion del dafio que se ocasiono a la victima
tanto en sus bienes materiales como personales
y, eventualmente, tiene finalidades preventivas.
Esta remediacion consiste generalmente en la
prestacion de una suma de dinero a favor del
afectado para asignar una situacion econémica
equivalente al dafio del bien.?

En la responsabilidad extracontractual nace
un nuevo derecho distinto del afectado. Asi, por
ejemplo, es diferente la obligaciéon resarcitoria
y la correspondiente prestacion a favor de los
afectados del derecho a la vida en caso de un
delito de homicidio. Por lo tanto, dice De Cupis:
“[e]l derecho al resarcimiento, es siempre un

28 Ley84de 1873, art. 1613.

29 Tomas Aladino Galvez Villegas, Responsabilidad civil
extracontractual y delito (2008) (tesis de doctorado, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos).
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derecho relativo, que se dirige Unicamente contra
la persona responsable. Es un derecho patrimonial
dado que esta destinada a encontrar su adecuada
expresion cuantitativa en la posterior liquidacion;
so6lo muy excepcionalmente podra tratarse de
la ejecucion de una prestacion inapreciable en
dinero. Es un derecho transmisible y renunciable,
en cuanto es un derecho de orden privado (no
afecta el orden publico), el titular del derecho
puede renunciar a él o transmitirlo.”

Se puede decir entonces que, en este tipo de
casos, se litiga sobre asuntos transables; es decir,
todos aquellos bienes y derechos de contenido
patrimonial sobre los cuales las partes estan en
capacidad legal de celebrar acuerdos.?” Por ende,
lo que se concilia es la forma en que se remedian
los dafios causados por los efectos negativos de
caracter patrimonial producto de una vulneracion
de derechos humanos en relacién con la actividad
empresarial. Sin que esto signifique aceptar
una responsabilidad por violacién de derechos
humanos, sino el cumplimiento de la obligacién
gue surge con la materializacion de un dafio y de
las expectativas que la comunidad confia a las
empresas como agentes de desarrollo social.

Para entender mas claramente la competencia
de la conciliacion se debe analizar su desarrollo
legal desde la Ley 23 de 1991.32 Esta establecid, en
el capitulo V, que las personas juridicas de derecho
publico, a través de sus representantes, podian
conciliar, total o parcialmente, sobre controversias
de caracter particular y de contenido patrimonial
que se ventilaron ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa mediante las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacién directay
de controversias contractuales. No obstante, fue
solo hasta el aflo 1998 mediante la Ley 466 que
se crearon los primeros conceptos claros para la
conciliacion,®® definiéndose de una manera mas
amplia y estipulando el uso de esta en procesos

30 AbriaNo De Cupis, EL DARO. TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
CiviL 777 (1975).

31  ALrReDO REVELO, MODULO CONCILIACION EN DERECHO (2019) [https://
perma.cc/66K9-Q4ND].

32 Ley23de 1991, Cap. V.
33 Ley 466 de 1998.

16

de lo contencioso administrativo. Sin embargo, la
legislacion posterior fue mas alla en la Ley 640 de
2001,**en la que se instaurd la conciliacion como
requisito de procedibilidad para acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, civil
y de familia. Asi mismo, en la Ley 1285 del afio
2009 en el articulo 13 que incorpord un nuevo
articulo, enlaLey 270 de 1996 - el 42A,-*> se dispuso
expresamente que “[a] partir de la vigencia de
esta ley, cuando los asuntos sean conciliables,
siempre constituira requisito de procedibilidad
de las acciones previstas en los articulos 85, 86y
87 del Codigo Contencioso Administrativo o en las
normas que lo sustituyan, el adelantamiento del
tramite de la conciliacién extrajudicial.”®

En lo estudiado hasta este punto podemos
concluir entonces varios aspectos importantes.
En primer lugar, es claro que los MASC son
herramientas fundamentales que deben ser
obligatoriamente incorporadas por los Estados
a la administracién de justicia, especialmente
para que a través de estos se logre ampliar de
manera efectiva el acceso a la justicia de todos
los ciudadanos. En segundo lugar, la competencia
de la conciliacién abarca la remediacién de dafios
gue se pueden enmarcar en la responsabilidad
civil extracontractual como resultado del actuar
ilicito de una empresa, ya que este tipo de litigios
lo que busca es la reparacion integral del dafio
que muchas veces es de caracter patrimonial. Por
lo tanto, las partes tendran libertad para negociar
sobre los remedios, bien sea en dinero o en otro
tipo de dadivas. Ademas, es la misma ley la que
establece como requisito de procedibilidad a la
conciliacion, por lo que no hay fundamento mas
claro que este para poder llegar a un acuerdo
antes de acudir a justicia formal.

34 Ley 640 de 2001.
35 Ley 1285 de 2009, art. 13.
36 Ley270de 1996, art. 42A.



III. Utilidad y beneficios de
la conciliacion aplicada a los
procesos de remediacion

Ya que el legislador instaur¢ la figura de la
conciliacion como un requisito indispensable para
los procesos de remediacidon de dafos, tanto en
el ambito de la responsabilidad estatal como en
el de la responsabilidad civil, se debe explicar
desde la perspectiva de la gobernanza cémo
la conciliacion cumple un papel determinante
para que empresas y Estados cumplan con sus
obligaciones en el tema de derechos humanos.

Debido a los constantes avances y
transformaciones de la sociedad, la capacidad
administradora de justicia del Estado se ve
seriamente reducida, razén por la cual este debe
acudir al apoyo y complemento de otro tipo de
instituciones para poder garantizar derechos
humanos como la administracion de justicia.
Es por esto por lo que los principios rectores
establecieron el pilar de remediacién en cabeza
tanto del Estado como de las empresas. En el
caso de las Ultimas, se consagro la obligacion de
remediar los dafios en caso de haber impactado
los derechos humanos o haber contribuido de
manera indirecta a su vulneracién.*” Esto conlleva
que las empresas mitiguen los dafios que puedan
causar en el marco de su actividad sin importar el
tipo de responsabilidad que pueda existir. Por su
parte, “los Estados deben establecer mecanismos
de reclamacién extrajudiciales eficaces y
apropiados paralelamente a los mecanismos
judiciales, ello como parte de un sistema estatal
integral de reparacién de las violaciones de los
derechos humanos relacionadas con empresas.”®

Para poner en marcha los mecanismos que
implemente el Estado es de vital importancia
reconocer que se debe partir del dialogo entre
empresasy sociedad. De esta manera, “entendemos
la importancia de la participacion de un actor
facilitador y orientador que acelera la evolucion

37 MaR CARNEIRO ET AL., CUADERNO GUIA DE LOS PRINCIPIOS RECTORES
ONU soBre EMPRESA Y DERECHOS HUMANOS. PUERTA DE ENTRADA (2013).

38 Id.en3.
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del tipo de relacion comunidad-empresa-Estado a
través de esa puesta en marcha de un didlogo para
la accidn colectiva que, ademas de la generacién
de los espacios de didlogo, se encarga de ir
posicionando la relevancia de cumplir las reglas y
los compromisos adquiridos.” Lo anterior con el
objetivo del desarrollo de las poblaciones donde
las empresas impactan por sus actividades y con
la intencion de construir para que la comunidad
avance por medio de vias como la conciliacién.

Asilas cosas, la conciliacion es un mecanismo en el
cual tanto Estados como empresas deben participar
para cumplir eficazmente con sus obligaciones de
remediacion, evitando asi someter a los afectados
a largos y tediosos procesos juridicos que muchas
veces son perjudiciales para la imagen de las
empresas y para los afectados,*’ puesto que “una
decision judicial tardia, constituye en simisma una
injusticia, como quiera que los conflictos que se
plantean quedan cubiertos por la incertidumbre,
con la natural tendencia a agravarse.”

De acuerdo con lo anterior, la justicia alternativa
se plantea con el objetivo de garantizar el acceso
a lajusticia a través del descongestionamiento de
los despachos judiciales, especialmente por medio
de procesos rapidos y de bajos costos como la
conciliacién. Aqui las partes tienen la oportunidad
de resolver sus conflictos a través de relaciones de
cordialidad y respeto enfocadas en las negociaciones
colaborativas para solucionar sus diferencias
respecto de un conflicto de intereses, dejando de
lado sus estados emocionales generando asi menos
estrés para las partesy para los abogados asesores
ya que no se encuentran litigando sino participando
de la construccion de un acuerdo consensual.*? Asi
las cosas, se debe decir que la conciliacién contiene

39 Patricio Carvallo & Guillen Calvo, Conflictos, didlogo y accién
colectiva con enfoque territorial: nuevas formas de pensar la
relacion comunidad-empresa-Estado, Opera, N.° 26, 17, 30 (2020).
40 Carolina Pina, El impacto en la reputacion de los procesos
judiciales. Aspectos legales, LLYC. Revista UNO (2016), https://www.
revista-uno.com/numero-22/el-impacto-en-la-reputacion-de-los-
procesos-judiciales-aspectos-le/ [https://perma.cc/AQ5N-L99D].
41 C.SJ., Sala Penal, 29 de julio de 1998, Exp. 11714, M.P.
Jorge Gémez.

42 Julio Cabrera & Jesus Aguilera, La justicia alternativa, el
derecho colaborativo y sus perspectivas en México, CUESTIONES
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principios fundamentales para la materializacion
de los Principios Rectores. En primera medida, se
destaca la autonomia de la voluntad de las partes
y el libre albedrio como “la facultad reconocida
por el ordenamiento positivo a las personas para
disponer de sus intereses con efecto vinculantey,
por tanto, para crear derechos y obligaciones.”?
De esta manera, no es sino es a través de estas
facultades que las personas como seres racionalesy
conscientes logran entendersey llegar a un acuerdo
equitativo con efectos vinculantes para las partes.

De esta forma se puede observar como en
Guatemala Goldcorp, una empresa minera, entre
el afio 2004 y 2008 buscd por medio de acuerdos
con la International Finance Corporation (IFC) y
una ONG con sede en Washington fundar una
ONG en este pais para llevar a cabo un plan
de accidon que buscara el desarrollo sostenible
de la poblacién de Sipacapa, como mejorar la
educacion, salud, economia y medio ambiente.
No obstante, continué una disconformidad con
una parte de la poblacién frente a la explotacion
minera que realizaba Goldcorp, lo que genero6
manifestaciones y que se llevara a cabo un
referéndum, donde hubo 2.426 votos en contra de
las operaciones de esta compafiia y 35 a favor.*

La ensefianza de los conflictos suscitados entre
Goldcorpy la poblacion Sipacapa fue que todos los
intervinientes estan en la obligacién de seguir un
paso a paso. Es decir, las empresas en compafiia
del Estado deben ejecutar primero un dialogo
con la comunidad para llegar a concertaciones
en las actividades que se desarrollaran en cierto
sector y llevar a cabo planes de accion, como era
el objetivo de Goldcorp. De esta forma, se entiende
gue la conciliacién es un mecanismo para la
transparencia, respeto y, principalmente, sentar
conversaciones entre las partes para la solucion
de disputasy evitar asi la vulneracién de derechos

CoNsTITUCIONALES. RevisTA MEexicaNA DE DerecHo ConsTiTucioNAL, N.°
40, 243 (2019).

43 C.C, 11 de diciembre de 2013, Sentencia C-934/13, M.P.
Nilson Pinilla.

44  INsTITUTO DE INNOVACION SociaL b ESADE, RELACIONES
EMPRESARIALES CON COMUNIDADES LOCALES Y ONG. COMUNICACION, DIALOGO
Y PARTICIPACION (2011).
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o la necesidad de llegar hasta la justicia ordinaria
que puede ser desgastante, costosa y hasta generar
un distanciamiento entre los involucrados.

Por otro lado, es de aclarar que, contrario a lo
gue se piensa comunmente, la conciliacién tiene
un caracter confidencial, tal como lo establece el
articulo 76 de la Ley 23 de 1991: “la conciliacidn
tendra caracter confidencial. Los que en ella
participen deberan mantener la debida reserva
y las férmulas de acuerdo que se propongan o
ventilen, no incidiran en el proceso subsiguiente
cuando éste tenga lugar.”* Bajo el principio de
confidencialidad, el alcance y valor probatorio
de las manifestaciones de las partes que se
transcribieron en los registros de las audiencias de
conciliacion se limita al acuerdo al que las partes
llegan. Por ello, el funcionario conciliador no debe
estipular en el acta todas las afirmaciones que se
dieron durante el proceso de negociaciones sino
los presupuestos que establece la Ley 640 en su
articulo 1, los cuales son:

“1. Lugar, fecha y hora de audiencia de
conciliacién.

2. ldentificacion del Conciliador.

3. Identificacion de las personas citadas con
seflalamiento expreso de las que asisten a la
audiencia.

4. Relacién sucinta de las pretensiones motivo
de la conciliacion.

5. El acuerdo logrado por las partes con
indicacion de la cuantia, modo, tiempo y
lugar de cumplimiento de las obligaciones
pactadas.”®

Por lo tanto, la conciliacion y las afirmaciones
que alli se digan no constituyen pruebas de
confesion. Asi lo determind la Corte Suprema
de Justicia en la Sentencia Sala Laboral SL 26
mayo del 2000, radicacién 13400: “[n]o todas las
afirmaciones hechas por las partes en el discurrir
de una conciliacion constituyen confesién. En
multiples ocasiones se ha sostenido, y ahora

45 Ley23de 1991, art. 76.
46 Ley 640 de 2001, art. 1.



se reitera, que las declaraciones del trabajador
o las del empleador en el juego de ofertas y
contrapropuestas, a cuyo objetivo se dirige el
acto conciliatorio, sobre los hechos y razones
que fundamentan sus posiciones para reclamar o
rechazar un determinado derecho no constituyen
confesion. Ello, en aras de propiciar que tanto
el uno como el otro asisten con buen animo,
amplitud y espontaneidad a discutir abiertamente
los derechos controvertidos; de lo contrario, se
verian ambos constrefiidos a hacer renuncias,
rebajas u ofrecimientos especificos, por el temor
de ser declarado confeso respecto de puntos que
para ellos eran discutibles.”’

La evolucién de la conciliacion en el transcurrir
de los afios es notoria, al punto tal que podria
llegar a pensarse que, con el apoyo estatal
adecuado en afios posteriores, podria empezar a
posicionarse como un mecanismo ampliamente
conocido y utilizado dentro de la sociedad
colombiana. Ello se debe a su gran efectividad
para contribuir con la reparacion integral de la
sociedad. Prueba de lo anterior son las estadisticas
del sistema de Informacion de la Conciliacién, el
Arbitraje y la Amigable Composicién (en adelante
SICAAC) del Ministerio de Justicia y del Derecho,
las cuales muestran crecimiento constante desde
el aflo 2002, puesto que en este afio se realizd
la solicitud para 32.563 conciliaciones, mientras
gue para el afio 2020 se solicitaron 288.959 de
las cuales 25.362 corresponde al ambito de la
responsabilidad civil extracontractual. Se puede
decir entonces que, efectivamente, la conciliacion
es aplicable a la remediacion de dafios y ha sido
usada en el territorio colombiano para resolver
procesos de responsabilidad extracontractual.
Asi las cosas, es claro que los MASC y, en
particular, la conciliacién, son esenciales para
todo ordenamiento juridico y es por esto por lo
gue fueron incluidos en los Principios Rectores
sobre Empresa y Derechos Humanos, dentro del
pilar de remediacion, con la finalidad de: “suplir
las deficiencias de la justicia formal en cuanto a
la reparacién ofrecida en los procesos judiciales
por violaciones de derechos humanos, lo anterior

47 C.SJ,Sala Laboral, 26 de mayo de 2000, Rad. 13400, M.P.
Francisco Ricaurte.
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debido a que ni siquiera los sistemas judiciales
mas desarrollados logran manejar eficazmente
la pesada carga de dar tramite a todos los
conflictos que se ponen en conocimiento de la
justicia formal y en muchas ocasiones no brindan
la mejor solucion para los involucrados lo que
puede superarse eventualmente ampliando los
mandatos de los mecanismos extrajudiciales
existentes y/o creando nuevos mecanismos.”®

De acuerdo a lo anterior, la Conciliacién se
configura como una herramienta que otorga
mayor beneficio a las partes que un proceso
judicial ya que, si bien una empresa puede
ser responsable por violaciones a derechos
humanos y, por lo tanto, ser sancionada
administrativamente -en otras legislaciones
incluso hasta penalmente como lo es el caso
de Bélgica y Paises Bajos-,*° estos procesos no
se enfocan en lo que realmente necesitan las
victimas que es la reparacion integral de los dafios
y la garantia de la no repeticién. Es en este punto
donde entra en juego la figura de la conciliacion
ya que, a diferencia de los mecanismos judiciales,
esta contribuye al mutuo beneficio de las
partes. Asi, las empresas fortalecen su imagen
comercial como agentes comprometidos con el
desarrollo sostenible de la sociedad y garantes
de los derechos humanos, siendo esta forma
de actuar fundamental cuando hoy en dia la
reputacion empresarial juega un papel esencial
en el crecimiento de una empresa, especialmente
en razon de las autoridades subnacionales y las
bolsas de valores de diferentes estados como lo
es el caso de la Bolsa de Johannesburgo, pues
estas exigen informes sobre sostenibilidad para
estudiar la viabilidad de sus inversiones.*®

Ademas de esto, “[t]rabajar explicitamente con
los derechos humanos puede hacer de radar

48 C.SJ, Sala Laboral, 26 de mayo de 2000, Rad. 13400, M.P.
Francisco Ricaurte.

49 Juan Pablo Cavada Herrera, Responsabilidad
penal de personas juridicas. Legislacién de EE. UU.
y paises de Europa, https://obtienearchivo.bcn.cl/
obtienearchivo?id=repositorio/10221/24498/1/
Responsabilidad_Penal_Personas_jur%C3%ADdicas_def.pdf
[https://perma.cc/99WA-5644].

50 Id.en4.
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o de sistema de alerta temprana permitiendo
identificar problemas potenciales y solucionarlos
antes de que sean mas serios y mas costosos,
ademas de permitir mejorar la satisfaccion de los
empleados con su trabajo, con un impacto positivo
en la productividad y en la eficiencia. Ademas, es
posible que le ayude a evitar costes adicionales
asociados con el hecho de atraer y mantener al
personal adecuado, obtener permisos o hacer
frente a la oposiciéon del publico ante nuevas ideas
empresariales que pueda tener. Incluso puede
darse el caso que algunos de sus clientes quieran
saber como gestionar varias cuestiones, incluidos
los derechos humanos. Evitar y reparar el impacto
de sus actividades en los derechos humanos
también puede ser fuente de inspiracion de
soluciones innovadoras y mejoras que le ayuden
a ser una empresa mas fuerte y mas resistente.”"

En Colombia, especificamente, el gobierno
nacional estableci6 en el Plan de Accién Nacional
en empresas y derechos humanos un punto
denominado “Respeto a los Derechos Humanos
como ventaja competitiva”. Aqui, se establecio
que: “[e]s de interés del Estado ofrecer incentivos
a las empresas para que se implementen los
estandares internacionales de derechos humanos
en su operaciény, por ende, apoyen y fortalezcan
a las instituciones nacionales y territoriales en sus
fines. El fortalecimiento institucional por parte
de las empresas es una alianza entre el sector
publico y privado que revierte beneficiosamente
ademas en la agenda nacional de construccion de
paz.”>? En el segundo informe de seguimiento del
Plan Nacional de Accion de Derechos Humanos'y
Empresas 2017- 2018, se establecié que se habian
creado “incentivos tributarios como el mecanismo
de Obras por Impuestos (Decreto 1915 de 2017)
para el sector privado en las Zonas Mas Afectadas
por el Conflicto Armado (ZOMAC -Decreto 1650 de
2017)."2 Por su parte, la Ley 1257 de 2008 otorga

51 CowmisioN EuropPEA, Mi EMPRESA Y LOS DERECHOS HUMANOS. GUIA DE
DERECHOS HUMANOS PARA PEQUERIAS Y MEDIANAS EMPRESAS (2012), https://
www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2016/10/
DERECHOS-HUMANOS-Y-PYMES.pdf [https://perma.cc/PY)8-6)Z]].

52 ConsEJERiA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS, PLAN DE ACCION
pE DerecHos HumaNoOs Y Empresa 20 (2015).

53  CoONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS, 2DO INFORME
SEGUIMIENTO DEL PLAN NAcIONAL DE AcCiON DE DERECHOS HUMANOS Y
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ciertos beneficios tributarios a los empleadores
que contraten mujeres victimas de la violencia.

En cuanto al Estado, se debe decir que este
también recibe grandes beneficios del uso
amplio y eficaz de la conciliacién, ya que se
pueden producir grandes ahorros en los casos
en que el estado pueda resultar condenado.
Ademas, cumple con sus deberes en la garantia
de los derechos de sus asociados fortaleciendo
el sistema judicial y la sociedad misma en
una cultura de acuerdos y entendimiento. En
concordancia con lo mencionado, se debe
decir que, segun el informe de la Procuraduria
General de la Nacién respecto a sus centros de
conciliacion, la PGN recibi6 7.320 solicitudes de
conciliacion, de las cuales 1.510 concluyeron con
un acuerdo total sobre los temas objeto de estas
por un valor total de $103.831.980.328.>* En el afio
2020, la Procuraduria realiz6 31.478 audiencias en
las cuales se lograron 4.320 acuerdos. Se redujo
el monto de pretensiones en contra del Estado en
cuantia de $152.000 millones.>

Estudiado este tema se debe concluir diciendo
que “el incremento de competitividad en un pais
puede no ser sostenible a menos que existan
practicas empresariales responsables que lo
respalden. Es decir, el crecimiento constante
de la competitividad depende de una mayor
responsabilidad de la sociedad en su conjunto, de
las empresas, del gobierno y de la sociedad civil.”®
Por lo tanto, la conciliacion se presenta como
una alternativa para contribuir con las practicas
empresariales responsables, de manera tal que
en un sistema autorregulatorio de gobernanzas
todas las partes (Estado, empresas y sociedad
civil) participen de manera activa en la garantia 'y
proteccion de los derechos humanos.

EmpRresa 18 (2018).

54  PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, INFORME DE GESTION 2018 -
2019 86 (2019).

55 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, INFORME DE GESTION 2019 -
2020 17 (2020).

56 Maria Candela et al., Empresas Derechos Humanos y
Competitividad. ;Una relacién imposible? 61 (s.f), https://ecosfron.
org/wp-content/uploads/VTerminada_Emp_Comp_DDHH_
verFinal_11junio.pdf.



IV. Algunas problematicas

La conciliacion en Colombia ha venido creciendo
de manera considerable y presenta grandes
beneficios para toda la sociedad en general, desde
el Estado hasta los individuos en particular. Como
se dijo anteriormente, mediante este mecanismo
se logra resolver los conflictos de maneraideal, es
decir, los implicados haciendo uso de su libertad,
autonomia e inteligencia racionalizada enfrentan
conscientemente el inconveniente y realizan
negociaciones en atencién a las buenas costumbres,
la ética y el derecho con el fin de encontrar un
resultado en el que todos salgan beneficiados. De
esta forma se construye asi el tejido social necesario
para la sana convivencia y solidaridad entre todos
los individuos de la sociedad.

No obstante, en Colombia, no se han tomado las
medidas adecuadas para desarrollar y fomentar la
conciliacion dentro de la sociedad colombiana, de
manera tal que se convierta en una herramienta
eficaz para la resolucion de conflictos. Si bien el
crecimiento en cuanto al uso de este mecanismo
ha incrementado en mas de 8 veces su valor
inicial, las estadisticas muestran un panorama
distinto visto desde la 6ptica de la eficacia, pues,
de las 288.959 solicitudes de conciliacion, 137.608
terminan en un acta de conciliacién total, lo
cual quiere decir que el 46% son efectivas en su
totalidad. Por su parte, en cuanto al 54% restante,
se destacan las siguientes cifras: 10.357 fueron
parciales, en 56.288 no se lleg6 a ningun acuerdo,
en 8.715 hubo desistimiento de las partes y 38.795
terminaron en acta de inasistencia (SICAAC).

La anterior situacion obedece a diversas
problematicas que evitan el uso efectivo de
la conciliacion. En especifico, se describiran a
continuacion las mas relevantes como un punto
de partida para lograr el adecuado desarrollo de
la conciliacién.

1. Falta de recursos y Congestién. A partir de
la entrada en vigencia de la Ley 1285 de
2009, la conciliacién se estableci6 como
requisito de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa para
las acciones correspondientes a la nulidad y
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restablecimiento del derecho, controversias
contractuales y reparacion directa. Debido a
esta ley aument¢ significativamente el uso de la
conciliacion; sin embargo, esta medida se tomo
sin tener en cuenta las falencias de recursos
humanos y de infraestructura para dar tramite
a este tipo de audiencias. El Decreto 1716
de 2009 establece en su articulo 15 que “las
entidades de derecho publico, los organismos
publicos del orden nacional, departamental,
distrital, los municipios que sean capital de
departamento y los entes descentralizados
de estos mismos niveles” deben poner en
funcionamiento los comités de conciliacion
los cuales son “una instancia administrativa
gue actua como sede de estudio, analisis y
formulacion de politicas sobre prevencion del
dafio antijuridico y defensa de los intereses de
la entidad”.” Dicha medida ha sido criticada por
un amplia parte de la doctrina pues, a pesar del
amplio uso que surgi6é de esta norma, no se
evidencia que la efectividad haya aumentado;
por el contrario y como lo expone Pedraza
Pfeifer: “se verific6 que solo hubo un aumento
del 7,87% en las conciliaciones de acuerdo
con la entrada en vigencia del requisito de
procedibilidad. En este orden, si bien existio
un incremento en el niumero de acuerdos con
la introduccién del requisito a partir del afio
2009, dicho incremento es poco significativo.
Ademas, la introduccion de dicho requisito
de procedibilidad supuso una reduccién
significativa en el indice de acuerdos como
porcentajes de las solicitudes de conciliacion,
concretamente, mientras que, previo a la Ley
1285 de 20009, la conciliacion fracasaba en 63 de
cada 100 intentos, posterior a la misma Ley, la
conciliacion fracasa en 93 de cada 100 intentos.
¢Se justifica acaso mantener el requisito de
procedibilidad por lograr ese 7% de acuerdos
de mas que se dan con la introduccion del
requisito de procedibilidad?"°®

57 Decreto 1716 de 2009, art. 16.

58 Hernan Pedraza, Los problemas de la conciliacién en lo
contencioso-administrativo (2020) (tesis de maestria, Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario).
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Sumado a esto, y como consecuencia de la
masiva cantidad de solicitudes producto de la
Ley 1285y la falta de infraestructura adecuada,
surgen problematicas tales como que las
entidades no tienen Comités de Conciliacion
0 éstos no disponen de tiempo para reunirse
y plantear féormulas de solucién. En algunas
ciudades del pais como Barranquilla, por
ejemplo, el acondicionamiento para la
realizacion de estas audiencias es poco: se
carece de equipos o los funcionarios resultan
insuficientes (sustanciadores, profesionales
y asesores), todo lo cual redunda en que en
algunos despachos se retrasen los estudios.>®

En el dmbito civil, en el cual se enmarcaria
la responsabilidad extracontractual de las
empresas privadas, existen diversos centros
de conciliacion que no se encuentran atados
a los funcionarios del ministerio publico, sino
que existe una amplia gama de centros y
funcionarios en el sector publico y privado; cabe
anotar que, en este ultimo, la conciliacién no es
gratuita. La problematica que surge entonces
es que, a pesar de que hoy en dia existen 388
centros de conciliacion en Colombia,®® estos
no cuentan con funcionarios especializados
en el tema de remediacion de dafios causados
por vulneraciones a derechos humanos en
el marco de la actividad econdmica de una
empresa. Por ejemplo, al verificar en la Camara
de Comercio de Bogotd, con uno de los mas
reconocidos centros de conciliacién del pais, se
encontré que cuenta con 52 conciliadores de
los cuales 38 estan especializados en derecho
civil, pero ninguno de ellos con enfoque en
derechos humanos y su remediacion. En
consecuencia, en muchas ocasiones, los
conciliadores califican estos asuntos como no
conciliables, pues, como se dijo en la primera
parte del trabajo, los derechos humanos son
inalienables e irrenunciables y, por lo tanto,
no son susceptibles de transaccion alguna.
No obstante, los funcionarios no tienen en
cuenta el nuevo derecho que surge de los
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dafios ocasionados por dichas vulneraciones,
el derecho a ser reparado de tal manera que
se garantice el equilibrio patrimonial de los
afectados. Este desconocimiento surge del poco
desarrollo doctrinario y legal dado a los temas
susceptibles de transaccion o conciliacion, lo
que ha creado un gran vacio normativo en el
cual muchos funcionarios conciliadores tienden
a confundirse.

2. Sumado a lo anterior, muchos funcionarios
conciliadores en materia administrativa no
ven la conciliacibn como un mecanismo
viable para solucionar las controversias, toda
vez que con estas se compromete el erario
publico y, por tanto, en los casos en que la
administracion hubiese podido salir favorecida
por los procesos judiciales de lo contencioso
administrativo, estos funcionarios podrian ser
investigados por los érganos de control, razén
por la cual deciden dejar esta responsabilidad
en cabeza de los jueces.®' La anterior idea
es reforzada por el desconocimiento de
los niveles de congestién al interior de los
juzgados administrativos, el desconocimiento
del precedente judicial y la idea errada de que
la conciliacion extrajudicial, antes que ser un
mecanismo de solucién de conflictos es un
requisito de papel, el cual ineludiblemente
debera cumplirse.5?

3. Por otra parte, cabe hablar de la cultura
litigiosa del pais por la cual tanto las partes
como sus abogados no estan formados para
negociar sus controversias de manera asertiva
y solidaria, sino que por el contrario se tiene
la predisposicion entre las partes a tener que
acudir obligatoriamente a la justicia formal
para resolver sus conflictos sin el menor
animo de intentar llegar a un acuerdo. A esto
se suma el desconocimiento de la poblacion
sobre el funcionamiento de la conciliacion,

61 Oswaldo Guerra & Cesar Lozano, Ineficacia de la conciliacién
extrajudicial en lo contencioso administrativo (2014) (tesis de
especializacién, Universidad Militar Nueva Granada).

62 ErlyTorres etal., Eficacia de la conciliacidn extrajudicial como
requisito de procedibilidad en el medio de control de reparacion
directa durante los afios 2015y 2016 en el INPEC (2018) (tesis de
especializacion, Universidad Libre, Seccional Pereira).



pues muchas veces se piensa que asistir
a estas audiencias podria constituir una
prueba de confesidén para un proceso judicial
posterior, totalmente contrario al espiritu de la
conciliacién. Asi, compartimos la apreciacion de
que “[lJamentablemente muchos conciliadores
confunden sus deberes en la suscripcion del
acta de conciliacion con funciones de asiento
de narrativas de lo ocurrido en las audiencias
de conciliacion. Esto es un problema practico,
no normativo en realidad.”®

Por ultimo, la ausencia de politicas publicas
encaminadas a la integracion de los derechos
humanos a la conciliacion, de tal manera que se
puedan tener lineamientos claros a la hora de
tramitar este tipo de controversias y, asi mismo,
encaminadas a la formacion especializada de
los funcionarios conciliadores, los cuales hoy
en dia han caido en el cumplimiento de un
requisito de papel asistiendo a las audiencias
de conciliacién solo por dar cumplimiento al
requisito de procedibilidad.

V. Conclusion y recomendaciones

Para identificar algunas soluciones a las
problematicas planteadas, se debe partir del
principio fundamental expuesto en este trabajo:
la obligacion en cabeza de los Estados de poner
a disposicion de los administrados todo tipo de
mecanismos legitimos e idoneos para brindar
una remediacion efectiva a las victimas de una
violacion a los derechos humanos. Aquello se
establece en el articulo 25 de los principios
rectores sobre el pilar de la remediacion, el cual
a su vez se desarrolla sistematicamente a través
del articulo 27 que habla sobre la implementacion
y aplicacién de los mecanismos extrajudiciales de
remediacion del Estado. Es por esta razon que se
plantea que el Estado debe participar activamente
en el desarrollo amplio y efectivo de los MASC.

63 José Arenas, Los documentos de la conciliacién extrajudicial
en sede judicial, 9 Revista CES DerecHo, N.° 1, 94 (2018).
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De acuerdo con lo anterior, se afirma que
la administracién de justicia se encuentra
esencialmente ligada a la remediacién de dafios.
Aquella es solo efectiva en la medida que se tenga
en cuenta el amplio cumplimiento del principio
del acceso a la justicia, que puede ser garantizado
a través de pronunciamientos formales o
extrajudiciales. Asi, es un deber estatal garantizar
el cumplimiento de este principio rector y una via
es el efectivo desarrollo de los MASC para que las
personas accedan a la justicia. Estos métodos ya
han sido previstos por la constitucién sobre los
particulares competentes para administrar justicia
gue se terminan materializando en los MASC y
entre ellos la conciliacion.

Como se dijo, los MASC y especificamente la
conciliacion tienen como objetivo principal (pero
no exclusivo) descongestionar el sistema judicial
y garantizar el acceso a la justicia dentro de su
competencia. En ello, se incluye la remediacion
de dafios que surge de la responsabilidad civil
extracontractual producto del actuar de una
empresa contrario a los derechos humanos. Por
lo tanto, el caracter patrimonial de la remediacion
qgue debe ofrecer el sujeto activo de la conducta es
susceptible de transaccidbn en comun acuerdo con
la parte afectada y es sobre esta que versa el objeto
del acuerdo al que se llegue en la conciliacion.

Es de anotar que el desarrollo de la conciliacién
extrajudicial sélo es posible a través de una
transicion desde la cultura litigiosa actual hacia
una cultura de entendimiento, siendo este
uno de los grandes retos que debe superar el
Estado colombiano para lograr posicionar los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos
como alternativas verdaderamente viables para
proteger y garantizar los derechos humanos.
Por lo tanto, se debe dejar atras la idea de que
las partes que se encuentran envueltas en una
controversia con relevancia juridica deben acudir
a un proceso judicial que termina mediante
una sentencia, en donde se conceda o niegue
determinadas prerrogativas y derechos. En
consecuencia, la manifestaciéon de la sentencia
implica que alguna de las partes ha ganado
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la accion y otra la ha perdido.®* Este tipo de
pensamiento generalizado va en contravia de la
cultura de acuerdo, la cual se lleva a cabo a través
de un buen contacto entre las partes, haciendo
uso del dialogo y la escucha para poder conocer
el conflicto, teniendo en cuenta a las personas
y su situacion en particular para poder generar
alternativas que trabajen en las ventajas, llegando
asi a un acuerdo mutuo y satisfactorio.® Esta
cultura es la que se debe implementar en la
sociedad para fomentar el uso de la conciliacion.

En concordancia con lo anterior, el Plan
de Accion Nacional en Empresas y Derechos
Humanos establecié que “un proceso judicial
no siempre garantiza la terminacién de la
conflictividad, puesto que las compensaciones
determinadas en la sentencia pueden dejar
insatisfecho al reclamante o a la empresa segun
cémo recoja las medidas de remedio o las
garantias de no repeticion, entre otros aspectos.”®®
La anterior idea es la que se debe implantar
en el pensamiento general de las personas al
encontrarse frente a un problema juridico que
afecte sus derechos, lo cual es posible a través de
programas que formen tanto a abogados como
a la sociedad sobre estos temas, programas que
deben fundamentarse en politicas publicas claras
y contundentes tomando como base la educacion,
el cual ha sido un derecho que se ha venido
dejando de lado por parte del Estado colombiano.

En el dmbito juridico, es importante desarrollar
lo que implica integrar los principios rectores
sobre derechos humanos y empresas al
ordenamiento colombiano, ya que, si bien
Colombia ha desarrollado unos lineamientos
a través de unas politicas publicas como la
nombrada anteriormente, se debe hacer hincapié
en que estas politicas deben ser mas profundas
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de acuerdo con los cambios estructurales que
necesita la sociedad colombiana. Tal como la
ha planteado la Unién Europea haciendo uso
de la obligatoriedad mitigada de la mediacién
después de la fallida implementacion de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, la cual fue un intento de promocionar
la mediacion en los paises miembros, basandose
en la evidencia de que sélo cuando la mediacion
es, de alguna forma, obligatoria, los resultados
son satisfactorios.®’” Tal como lo demuestran
las cifras donde Italia ha Ilevado a cabo mas de
200.000 mediaciones al afio, y los tres paises que
le siguen son Alemania, Holanda y Reino Unido
los cuales sélo han conseguido llevar a cabo algo
mas de 10.000 esta obligatoriedad mitigada podria
entenderse entonces como el punto de equilibrio
entre la abrupta medida de la incorporacion de
la Ley 1285 de 2009 que instaurd la conciliaciéon
como requisito de procedibilidad y la blanda
politica publica implementada en el Plan Nacional
de Accion de Empresas y Derechos Humanos,
tanto en el 2015 como del 2020.%% Ante el ultimo
cabe decir que no establece medidas para el
fortalecimiento de los MASC.

Por otra parte, el fortalecimiento econémico
y técnico de los centros de conciliacién, los
cuales son, segun la Ley 23 de 1991, espacios
institucionales en los cuales deberia llevarse a
cabo las audiencias de conciliacién, son espacios
en donde las personas hacen efectivo el derecho
al acceso a la justicia para la solucién de sus
conflictos, en la medida en que los individuos
podran acudir al arreglo de sus controversias
de forma rapida, oportuna, eficiente, efectiva
y con consecuencias judiciales en caso del
incumplimiento de los acuerdos logrados, a

67 Maria Zato Etcheverria, Una aproximacién al mapa de
la mediacién en la Unién Europea, 8 RevisTa bE MEDIACION, N° 1,
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través de personal capacitado para ello y cuya
actividad se encuentra vigilada por el Estado.®®
El fortalecimiento de estos centros es efectivo a
través de la dotacion de funcionarios suficientes
y aptos para tramitar los diferentes asuntos
conciliables, por lo tanto, debemos entender la
figura del conciliador en derecho el cual es un
abogado, formado en resolucion de conflictos,
y que, por mandato expreso de la constitucion,
administra justicia de manera transitoria.

El marco del aspecto econdmico, que se
relativiza al cumplimiento de la capacitacion de los
funcionarios de las entidades que se nombraron
anteriormente, sumado a la participacion de
Ministerio de Hacienda y Crédito para cumplir
efectivamente con los acuerdos conciliatorios,
son medidas urgentes. Esto debido a que, por
la austeridad financiera del Estado en muchas
ocasiones, no logra pagar los pocos acuerdos que
realiza en el tiempo establecido, por lo que incurre
en moray el gasto publico se expande. Asi mismo,
al invertir de manera insuficiente en la formacion
de los funcionarios conciliadores, no se puede
garantizar el tramite efectivo de los procesos
conciliables pues son estos los que median el
entendimiento entre las partes y, a partir de su
conocimiento juridico, aportan las soluciones
mas acertadas para todos los implicados. Por
lo tanto, se debe cambiar la concepcién que se
tiene del conciliador y empezarlo a ver como
un ente administrador de justicia, el cual debe
estar extremadamente bien preparado para dar
cumplimiento a su deber.

Como bien es sabido, los MASC son un mecanismo
en donde las dos partes deben renunciar a algo, no
necesariamente habra un vencedor y un vencido.
Esto genera, tanto para las empresas como para
la sociedad, un cambio de pensamiento, en donde
las partes habran renunciado a algo, pero de igual
manera quedaran conformes con ese acuerdo que
se ha hecho. Por lo tanto, se puede afirmar que es
una alternativa positiva para estos actores sociales,
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en donde las partes se veran beneficiadas de alguna
manera, aclarando que no de la misma forma.
Ademas, para toda empresa es muy importante
su buen nombre, por lo que, acudir ante este
mecanismo extrajudicial, le permite no exponer
su reputacion de la misma manera que lo haria si
se enfrentara a un proceso judicial de afios, que a
la larga viene representando para toda empresa
consecuencias econémicas.

Finalmente, queda resaltar que el crecimientoy
desarrollo de un pais solo es posible si se cuenta con
practicas empresariales responsables que incluyan
practicas de conciliacién para nutrir un sistema de
entendimiento autorregulatorio de gobernanza
entre Estado, empresas y sociedad civil.



