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A MANERA DE INTRODUCCION 
El tema elegido reviste, a mi juicio, la mayor 
actualidad y trascendencia. no solo por las 
nuevas regulaciones legales sobre descon- 
gestión de los despachos judiciales. sino 
también. porque en el mundo entero se 
presenta un profundo debate alrededor de 
la búsqueda de formas alternativas de solu- 
ción de conflictos. pues el problema que re- 
conocemos en el país respecto de la inefi- 
cacia de la justicia, su congestión y 
lentitud en la decisión de los asuntos some- 
tidos a su consideración. está igualmente 
presente en otros latitudes, tal como lo han 
reconocido destacadas autoridades en di- 
versos foros internacionales. 

De otra parte, en el país se abrió paso, en 
buena medida, la imposición de una refor- 
ma constitucional enarbolando la bandera 
de la necesaria transformación tanto del Ór- 
gano judicial como de las formas de aplica- 
ción de la justicia, pues se estimó, con ra- 
zón, que la institución había hecho crisis y 
que, en una amplia proporción, allí se po- 
drían encontrar las causas de muchas de 
las perturbaciones sociales que padece el 
waís. 

En últimas, pues, todo el movimiento de 
transformación de la usticia está orientado 
hacia su reforma y, muy especialmente, ha- 
cia la agilización en su aplicación. estoes, 
hacia su efectividad, su eficacia. 

Desde luego, es necesario recordar que el 
reconocimiento del problema en nuestro 
medio, venía de tiempo atrás y que habían 
sido muchos los esfuerzos. tanto a través de 
reformas constitucionales frustradas como 
de la expedición de normas legislativas, 
con las cuales se había tratado de 
afrontar el problema. En efecto, dos refor- 
mas a la Carta fundamental tendieron ha- 
cia la transformación de la rama judicial del 
woder ~úblico, reformas que Dor diferentes 
motivos recibieron de la corte Suprema de 
Justicia declaratoria de inconstitucionali- 
dad. 

También el legislador pretendió contribuír 
en el necesario cambio y, en cuanto atañe 
al ámbito del derecho administrativo, la ley 
58 de 1.983 otorgó facultades extraordina- 
rias al ejecutivo con el propósito de ' revisar 
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Posteriormente, en 1.989, el Gobierno Na- 
cional, en ejercicio de las facultades ex- 
traordinarias otorgadas por la ley 30 de 
1.987. intentó continuar con esta necesaria 
modernización de la justicia, tanto en gene- 
ral como en particular de la contencioso 
administrativa, y mediante el decreto 2279 
reguló algunos sistemas de solución de con- 
flictos entre particulares. buscando con ello 
descongestionar los despachos judiciales y 
permitir que las partes en controversia tuvie- 
ran mecanismos alternativos a los estricta- 
mente judiciales como caminos idóneos 
para buscar aplicación de justicia. En el 
camwo del derecho administrativo, fué dic- 
tado el decreto 2304 de 1.989, muchas de 
cuyas normas terminaron siendo declara- 
das inconstitucionales por desvirtuar el espí- 
ritu del legislador y desbordar el alcance de 
las facultades extraordinarias conferidas. 

En enero de 1.991, con la expedición de la 
ley 23, se dictó un nuevo estatuto para la 
descongestión de los despachos judiciales. 
con el cual se modificaron parcialmente las 
disposiciones del decreto 2279. normas que 
vinieron a ser complementadas con las re- 
glas del decreto 2651 de finales de 1.991, 
estatuto dictado por el Gobierno Nacional 
en ejercicio de las facultades especiales 
conferidas por el artículo 5 transtorio de la 
constitución de 1.99 1. 

Algunos de los mecanismos señalados 
como idóneos en la búsqueda de solucio- 
nes, han sido el de la conciliación y el del 
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arbitramento, instituciones que se basan. 
como lo define expresamente la ley, en la 
capacidad de transacción de las partes en 
contienda; es decir. que las formas jurídicas 
reguladas para lograr la descongestión en 
la justicia, suponen básicamente la capaci- 
dad de disposición, de transacción de las 
partes enfrentadas. 

Tales institutos han sido previstos también 
para la solución de algunas de las contro- 
versias contencioso administrativas, por lo 
cual resulta imprescindible establecer con 
claridad cuál es y qué alcance tiene la ca- 
pacidad de transacción que puedan tener 
las autoridades administrativas y con base 
en esta definición. desarrollar esas formas 
alternativas de solución de conflictos que 
van a resultar de mucha utilidad a efecto 
de transformar la aplicación de justicia, agi- 
lizándola, y permitiendo que los jueces 
atiendan las causas que por razón de la 
materia no son susceptibles de transacción 
o por la dificultad en que se encuentren las 
partes les sea imposible convenir la solución 
de la controversia. 

Por ello, y sin pretender agotar el tema, he 
encontrado muy interesante el análisis jurídi- 
co de las figuras de la transacción y la con- 
ciliación en el derecho administrativo, con 
el propósito de esbozar algunas ideas en 
torno a su actual regulación, y en especial 
porque, contrariamente a lo que se ha sos- 
tenido, estimo que ellas son figuras que han 
existido desde hace ya muchos años y que. 
quizás por temor no han sido utilizadas en el 
ámbito de las controversias contencioso 
administrativas, desaprovechando todas las 
enormes ventajas que ofrecen. 

1.- ANTECEDENTES 

Los antecedentes jurisprudenciales más 
aproximados al tema de la viabilidad de la 
transacción en el derecho administrativo, 
se pueden encontrar en las diversas provi- 
dencias y conceptos emitidos por el Conse- 
jo de Estado en su Sala de Consulta y Servi- 
cio Civil y en la Sección III de la Sala Con- 
tencioso Administrativa, no solo a partir del 
análisis de la posibilidad jurídica de transigir 
de la administración, sino también y en for- 
ma más prolua, a propósito del estudio de 
la posibilidad de que directamente la 
administración reconozca intereses de 
mora en desarrollo de los contratos adminis- 
trativos, sea que ellos se pacten desde la 
celebración del contrato respectivo o que 
se convengan con posterioridad ante el 
evento de ocurrencia de la mora; esto es, 
por ende. a partir del análisis de la posibili- 
dad de reconocer directamente por la ad- 
ministración alguna forma de compensa- 
ción o indemnización a favor de los contra- 
tistas cuando aquélla incumple sus compro- 

misos dinerarios provenientes de la contra- 
tación, 'conviniendo' o acordando con e~ 
contratista la forma de hacer tal reconoci- 
miento. 

Y son, a mi manera de ver. antecedentes 
directos, pues para poder reconocer interes 
moratorios es preciso tener, en alguna me- 
dida, capacidad de disposición, la cual 
también resulta fundamental para definir si 
existe o no capacidad de transacción por 
autoridades administrativas. 

Sobre el particular, la Sala de Consulta, casi 
uniformemente, ha venido reiterando la te- 
sis de la improcedibilidad del reconocimien- 
to de intereses moratorios. salvo en un par 
de oportunidades en las cuales concep- 
tuó favorablemente; por el contrario, la 
Sección Tercera de la Corporación ha re- 
conocido sistemática y expresamente la le- 
galidad de la claúsula de intereses dentro 
de los citados contratos. para indemnizar 
económicamente al contratista cuando 
por la mora en los pagos se le ha causado 
perjuicio por la entidad contratante. 

Ejemplos de cada uno de los pronuncia- 
mientos mencionados, entre muchos otros, 
son los siguientes : 

En contra de la posibilidad de transigir de 
las entidades públicas, de reconocer direc- 
tamente el pago de intereses moratorios y, 
por lo mismo, de incluír la claúsula corres- 
pondiente en los contratos, deben mencio- 
narse los conceptos de la Sala de Consulta 
y Servicio Civil de:marzol4 de 1.977 con po- 
nencia del Dr. Samuel Arango Reyes; salva- 
mento de voto del Dr.Luis Carlos Sáchica al 
concepto de junio 3 de 1.977 con ponencia 
del Dr. Mario Latorre; concepto de febrero 
14 de 1.978, con ponencia del Dr. Samuel 
Arango Reyes; agosto 10 de 1.987 con po- 
nencia del Dr. Javier Henao Hidrón; auto de 
septiembre 9 de 1.987 proferido dentro del 
trámite de revisión del contrato celebrado 
entre Publicar S.A, Telecartagena y Tele- 
com; de mayo 21 de 1.990 con ponencia 
de Jaime Paredes Tamayo, con salvedad 
de voto del Dr. Mora Osejo. 

A favor de la existencia de autorización le- 
gal para incluír la claúsula correspondiente 
y del reconocimiento directo de los intere- 
ses moratorios: 

Concepto de junio 3 de 1.977 con ponen- 
cia del Dr. Mario Latorre; sentencias de sep- 
tiembre 5 de 1.980, Sección III, con ponen- 
cia del Dr.Carlos Betancur. expediente 
N.2073;de junio 29 de 1.984 con ponencia 
del Dr. Carlos Betancur, expediente N.3280; 
Salvamento de voto del Dr. Mora Osejo al 
concepto de la Sala de Consulta de sep- 
tiembre 12 de 1.984, radicación N 2 123; sen- 
tencias de agosto 15 de 1.985 con ponen- 
cias del Dr. Julio César Uribe, expediente N 
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3916 y de Jorge Valencia expediente N 
2470; auto de diciembre 16 de 1.986, con 
ponencia del Dr. Valencia Arango expe- 
diente N. 501 1; concepto de julio 8 de 1.986 
de la Sala de Consulta con ponencia del 
Dr. Paredes Tamayo, radicación 024; sen- 
tencias de fecha septiembre 10 de 1.987 
con ponencia del Dr. C. Betancur, expe- 
diente N 371 1; noviembre 5 de 1.987 con 
ponencia del Dr. Julio César Uribe expe- 
diente N 4906; marzo 17 de 1.988 con po- 
nencia del Dr. Antonio J. Irisarri, expediente 
N. 4779; mayo 6 de 1.988 con ponencia del 
Dr. H. G. Aldana. Sección IV expediente N 
0565; septiembre 1 de 1.988 con ponencias 
del Dr. Julio C. Uribe. expedientes Ns 3762 y 
5 104; septiembre 19 de 1.988 con ponencia 
del Dr. Carlos Betancur, expediente N 3301. 

A esta larga lista podrían sumarse, también, 
las providencias en las cuales el Consejo de 
Estado ha reconocido la aplicabilidad de 
las disposiciones del derecho privado en los 
casos o materias propias del derecho admi- 
nistrativo. en cuanto la materia específica 
de que se trate no tenga regulación espe- 
cial en el derecho público, pues por esa vía 
tendríamos que concluír que pueden in- 
cluírse en el texto de los contratos adminis- 
trativos. claúsulas como la de reconoci- 
miento de intereses por mora, normales, 
usuales y casi implícitas, en todos los contra- 
tos civiles en virtud de las regulaciones so- 
bre la materia expresas en el código de la 
materia. 

También debe mencionarse la providencia 
de la Corte Suprema de Justicia de junio 20 
de 1.990. expediente N 2068. con ponencia 
del Magistrado Morón Díaz, que decretó la 
inexequibilidad del artículo 55 del decreto 
2304 de 1.989, en la cual en forma extensa 
se refirió la Corporación al tema de la trans- 
acción. 

Sin embargo. a pesar del volumen de pro- 
nunciamientos del Consejo de Estado, a tra- 
vés de dos de sus Salas, resulta imposible 
hablar de la existencia de jurisprudencia 
uniforme sobre el tema en particular, pues, 
como quedó descrito, la orientación de las 
providencias entre sí es diametralmente 
opuesta; así, no es posible invocar, con au- 
toridad, la jurisprudencia contencioso admi- 
nistrativa para sostener una u otra tesis, 
toda vez que, como se ha visto. se encuen- 
tran abundantes pronunciamientos que 
apoyan ambos extremos del planteamien- 
to. 

Los fundamentos jurídicos de unas y otras 
podrían resumirse, en su forma más simple, 
de la siguiente manera: 

Argumentos en contra : 
- En virtud del principio de legalidad. a 

los funcionarios públicos les está veda- 

Frente a los 
contratos 
administrativos. 
existe el principio 
de sujección a las 
apropiaciones 
presupuestales, en 
virtud del cual se 
condicionan los 
pagos a su 
existencia. 

do realizar actividades que no les estén 
atribuídas en forma expresa y, por 
ende, su competencia es reglada. 

- Existe independencia del derecho ad- 
ministrativo frente al derecho privado y, 
por consiguiente, aquél no es supleto- 
rio. 

- Frente a los contratos administrativos, 
existe el principio de sujección a las 
apropiaciones presupuestales, en virtud 
del cual se condicionan los pagos a su 
existencia. 

- La declaratoria de incumplimiento con- 
tractual sólamente es competencia del 
Juez y no del funcionario administrativo 
y. solo por excepción y por lo mismo de 
interpretación restrictiva, puede hacer- 
la la administración directamente invo- 
cando la claúsula de caducidad. 

Argumentos a favor que pretendieron 
refutar los anteriores: 

- Si bien existe el principio de legalidad, 
la atribución de competencia a que él 
se refiere es de tipo funcional y no taxa- 
tivo, por lo cual la administración tiene 
capacidad para desarrollar toda la ac- 
tividad necesaria para cumplir la fun- 
ción que la ley le atribuye: lo que razo- 
nablemente se deduzca de su natura- 
leza. 

Por lo mismo, no puede concluírse que 
lo que no esté expresa y específica- 
mente regulado en la norma le está 
prohibido ejecutar al funcionario públi- 
co, pues es natural que en la ley no 
puede regularse todo. 

- - Si bien el principio de la sujeción a las 
apropiaciones presupuestales es un 
condicionante de pago en la contrata- 
ción administrativa, no por ello se pue- 
de deducir que en virtud de él la admi- 
nistración pueda incumplir los plazos 
contractuales o que ello significa una 
renuncia al derecho al pago en la 
época convenida. La obligación existe 
para la administración y si no paga en 
tiempo oportuno incumple sus obliga- 
ciones contractuales y, por ende, se le 
puede exigir indemnización correspon- 
diente. 

- La facultad de efectuar la declaratoria 
de incumplimiento no es solo atribución 
propia del Juez del contrato, sino qué, 
bien a trrivés de la utilización de la 
claúsula de caducidad o, como lo ha 
establecido recientemente la jurispru- 
dencia ( sentencias de enero 29 de 
1.988, noviembre de 1.989 y diciembre 
11 de 1.989). sin ella y aún vencido el 
contrato, es también competencia 
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del funcionario administrativo respecti- 
vo. 

11.- OTRA FORMA DE 
APROXIMACION AL ANALISIS 
DEL TEMA 

Independientemente de los planteamientos 
esgrimidos por la jurisprudencia, brevemen- 
te reseñados, y acudiendo al análisis siste- 
mático de la legislación vigente, debe Ile- 
garse a la conclusión inequívoca, de que la 
administración pública está dotada de ca- 
pacidad para transigir algunas de sus dife- 
rencias con los particulares. En efecto: 

1.- Dentro de la regulación del actual esta- 
tuto de contratación pública, extensivo en 
estas materias a toda la contratación esta- 
tal en virtud del artículo 1, inciso 4, del de- 
creto 222 de 1.983, desarrollo del artículo 
5 de la ley 19 de 1.982. se prevé la exist- 
encia de dos clases de contratos estatales 
los contratos administrativos y los de dere- 
cho privado de la administración (artículos 
3 de la ley 19 y 16 del decreto 222). 

Ninguna de las demás disposiciones de los 
estatutos citados, 

establecen prohibición para que la adminis- 
tración pueda celebrar uno cualquiera de 
los contratos regulados por los códigos vi- 
gentes en el país, por lo cual, en principio. 
es preciso concluír que la celebración de 
contratos de transacción por la administra- 
ción, estaría legitimada desde el estatuto 
de contratación del estado. 

El artículo 16 citado dispone en su inciso fi- 
nal: 

Y.. .)  Con contratos de derecho privado de 
la administración los de más,^ 
we lev ewecial dissonaa en  sentid^ 
czontrario, y en sus efectos estarán sujetos a 
las normas civiles, comerciales y laborales. 
según la naturaleza de los mismos. salvo en 
lo concerniente a la caducidad (...)' (las 
subrayas no son del texto). 

Así, podría válidamente concluírse que 
no solo no está prohibida la celebración 
de contratos de transacción por los entes 
públicos, sino que en forma expresa la ley 
los autorizó, pues es uno de los contratos re- 
gulados por el código civil. artículo 2469, 
cuya finalidad es evitar o precaver un litigio 
eventual o terminar uno en curso. 

Ahora bien, si este razonamiento no resulta- 
ra válido, cómo sostener que cada entidad 
pública está autorizada para celebrar, por 
ejemplo, contratos bancarios o de como- 
dato o de mutuo o cualquiera otro catalo- 
gado como de derecho privado de la ad- 
ministración, si tampoco a ellos se refieren 
nominalmente las disposiciones propias del 

derecho público? cómo distinguir, enton- 
ces, los contratos de derecho privado que 
está autorizada a celebrar la administración 
de aquellos que no puede celebrar? 

Pero, además, con una afirmación seme- 
jante, debería revisarse, también, la capaci- 
dad de los entes públicos para celebrar 
contratos de obra pública, o de consultoría 
o de prestación de servicios. pues en los es- 
tatutos orgánicos de ninguna de ellas se ha- 
cen distinciones y simplemente se indica 
que podrán celebrar los contratos que re- 
quiera para el cumplimiento de sus fines u 
objetivos. Es decir, debería también, a pro- 
pósito de los contratos administrativos, exi- 
girse, con igual lógica. que los estatutos bá- 
sicos reguladores de cada entidad indi- 
quen expresamente cuáles son los contra- 
tos que puede celebrar. 

Bastarían las anteriores líneas para concluír 
que la administración está dotada de la 
atribución legal suficiente para celebrar 
contratos de transacción. Sin embargo. mu- 
chos otros argumentos refuerzan esta con- 
clusión. 

2.- De conformidad con el esquema traza- 
do por el código contencioso administrati- 
vo, las controversias entre el estado y los 
particulares tienen dos estadios: el primero, 
que debe ser cumplido frente a la propia 
administración dentro de la llamada vía gu- 
bernativa, y el segundo en los estrados judi- 
ciales a través de la interposición de las ac- 
ciones contencioso administrativas. 

De conformidad con el artículo 218 del 
C.C.A.. y dentro de las controversias con- 
tractuales o por responsabilidad extracon- 
tractual del estado. es claro que cabe la 
transacción como modalidad específica 
para terminar. por mutuo acuerdo, el pro- 
ceso judicial en curso; en efecto, el inciso fi- 
nal prevé que podrá terminar el proceso 
por transacción, cuando se satisfagan los 
requisitos exigidos por la misma norma para 
producir el allanamiento a las pretensiones 
de la demanda. 

Esta norma recobró todo su vigor y vigencia 
jurídicas con la expedición de la sentencia 
de junio 20 de 1.990, proferida por la Sala 
Plena de la Corte Suprema de Justicia, den- 
tro del proceso de inexequibilidad contra el 
artículo 55 del decreto 2304 de 1.989, en vir- 
tud del cual se intentó modificar el artículo 
218 del C.C.A.. suprimiendo de su texto la 
referencia expresa a la viabilidad de la 
transacción. 

Así, es indudable que la administración po- 
see, por expreso mandato legal, la capaci- 
dad genérica de transigir dentro de la mo- 
dalidad señalada de procesos judiciales. 
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3.- No obstante, no estar expresamente re- 
conocida en la ley la capacidad de los 
funcionarios administrativos para celebrar 
transacciones en la etapa gubernativa de 
discusión de los conflictos contencioso ad- 
ministrativos. este hecho no puede condu- 
cir, en manera alguna. a la conclusión sim- 
plista de aceptar la carencia de capaci- 
dad de la administración para, por este ca- 
mino. evitar o precaver un litigio eventual. 

Muchas otras disposiciones legales, aún an- 
tes de la expedición de la ley 23 de 1 .W 1 y 
del decreto 2651 del mismo atio, conducen 
a la conclusión que me permito plantear: la 
transacción es un contrato que puede ce- 
lebrar válidamente la administración, en 
cualquier momento en que ello resulte útil a 
los intereses de la comunidad y que, por lo 
demás, se encuentre enmarcada dentro 
de las funciones atribuídas a la repartición 
administrativa correspondiente. 

En efecto, la celebración del contrato de 
transacción: 

a.- no está prohibida expresamente por la 
ley. 

b.- de conformidad con la ley 153 de 
1.887, artículo 8. 

'C..) cuando no haya exactamente una 
norma aplicable al caso controvertido. se 
aplicarán las leyes que regulen casos o ma- 
terias semejantes C..)'. por lo cual deben 
aplicarse las disposiciones del mismo estatu- 
to, que preven la transacción judicial. 

c.- porque por mandato del artículo 26 del 
código civil ,'(. . .)los funcionarios públicos en 
la aplicación de la ley a los casos particula- 
res y los negocios administrativos, las inter- 
pretan en busca de su verdadero sentido 
(...)' es decir con criterio teleológico o fina- 
lista. 

Por ello, si la finalidad implícita en la norma 
del artículo 2 18 es terminar un proceso judi- 
cial por acuerdo de las partes, la misma fi- 
nalidad existe cuando se pretende preca- 
ver un litigio eventual. por lo cual, es preciso 
admitir la viabilidad de la transacción en la 
solución de conflictos directamente por las 
partes aún en la etapa gubernativa. 

Ningún sentido jurídico ni práctico tendría 
negar la posibilidad de que la administra- 
ción definiera una situación litigioso en la 
vía gubernativa, con el solo argumento de 
que la ley expresamente no ha autorizado 
ese tipo de actuaciones, para concluír que 
si se presenta la demanda pertinente y ella 
es admitida por el juez, entonces sí se ad- 
quiere capacidad por parte de la adminis- 
tración para definir el litigio a través de este 
medio jurídico. Sería un desgaste innecesa- 
rio de actuación administrativa y judicial, 

con los costos que ello implica para la co- 
munidad, sin que con tal exigencia se logre 
un beneficio real, pues por el contrario, por 
ese camino se llega claramente a la viola- 
ción de uno de los principios constituciona- 
les sobre los cuales se ha construído la re- 
forma de 1.991. cual es el de la primacía de 
lo sustancial sobre lo procesal (art.228). 

d.- La administración, de conformidad con 
el artículo 76 del decreto222 de 1.983, apli- 
cable respecto de los contratos administra- 
tivos. y de las normas del código civil y10 
del código de comercio respecto de los 
contratos de derecho privado de la admi- 
nistración, puede pactar en los correspon- 
dientes contratos, la claúsula compromiso- 
ria.por virtud de la cual se sustrae de la 
competencia del juez natural del contrato 
el conocimiento de las controversias surgi- 
das de su ejecución, posibilidad que exige, 
necesariamente, la capacidad de transac- 
ción de las partes del contrato, requisito de 
viabilidad del arbitramento exigido por la 
legislación desde siempre, hoy contempla- 
da por el artículo 1 del decreto 2279 de 
1.989, modificado por el artículo 96 de la ley 
23 de 1.991, sustituto. a su vez. del artículo 
663 del código de procedimiento civi1.e.- 
De conformidad con el artículo 2 del 
C.C.A., los funcionarios públicos deben te- 
ner siempre presente que el objeto de toda 
actuación administrativa es el cumplimien- 
to de los fines del estado. la adecuada 
prestación de los servicios públicos. pero 
además, también la efectividad de los de- 
rechos e intereses de los administrados re- 
conocidos por la ley, objetivos que encuen- 
tran su apoyo y desarrollo en el artículo 3 
ibídem cuando establece cuáles son los 
principios orientadores de la actuación ad- 
ministrativa, dos de los cuales tienen clara 
relación con el análisis aquí planteado: el 
de la economía y el de la eficacia. Tales 
principios enseñan que los procedimientos 
administrativos que conduzcan a la toma 
de decisiones por la administración deben 
lograr su finalidad al menor costo posible. 
esto es, que está obligado el administrador 
público a buscar la manera de solucionar 
las cuestiones que le competen, desentra- 
ñando la finalidad querida por la ley al me- 
nor costo posible, fines que, desde luego, 
imponen la necesidad de admitir la capaci- 
dad de transacción en las autoridades ad- 
ministrativas, desde luego con el propósito 
de ser utilizada para satisfacer los intereses 
de la entidad. 

f.- De conformidad con los artículos 340 (su- 
brogado por el decreto 2289 de 1.989.artí- 
culo 1 num. 162), y 341 del código de pro- 
cedimiento civil, las entidades públicas, pre- 
via la satisfacción del requisito de autoriza- 
ción, pueden transigir dentro de los proce- 
sos civiles en los cuales sean parte, prescrip- 
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ción normativa aplicable al procedimiento 
administrativo en virtud de lo establecido 
por el artículo 267 del C.C.A en armonía, 
desde luego, con las normas sbre interpre- 
tación y aplicación de las leyes contenidas 
en la ley 153 de 1.887 ya mencionadas. 

g.- En virtud de las normas contenidas en los 
artículos 59 y siguientes de la ley 23 de 
1.991, modificadas parcial y transitoriamen- 
te por el decreto 2651 del mismo año. la 
administración tiene capacidad de conci- 
liación, tanto judicial como extrajudicial- 
mente. facultad que supone la preexisten- 
cia de capacidad para transigir según lo 
ordenaba el artículo 49 del decreto 2279 de 
1.989, derogado expresamente por el artí- 
culo 11 7 de la ley 23 de 1 .W1, pero reesta- 
blecido en su contenido por el artículo 6 del 
decreto 265 1 de 1.99 1. 

h.- Si los funcionarios competentes dentro 
de cada entidad o repartición administrati- 
va, tienen capacidad para comprometer 
contractualmente a la administración con 
cuantiosísimas sumas en la ejecución de 
obras públicas, en la adquisición de ele- 
mentos, para obtener prestación de servi- 
cios que le son necesarios etc., por qué 
debe negarse esa misma capacidad para 
comprometer económicamente a la enti- 
dad a propósito de un contrato de transac- 
ción a través del cual se define una situa- 
ción eventualmente litigiosa, actuación 
que responde a sanos criterios de adminis- 
tración del estado y a criterios de equidad 
? Todo parecería indicar que en el fondo 
del problema solamente hay un fenómeno 
de desconfianza en el administrador esta- 
tal, en el cual se parte de la base, desde 
luego y a mi juicio equivocada, de que de- 
trás de cada transacción hay un contenido 
de mala fé; el temor de que se hagan 
acuerdos transaccionales para defraudar 
al erario público. 

Nada más equivocado. Es cierto que en la 
actuación del hombre se presentan con- 
ductas alejadas de la ética; pero ello no 
puede conducir a la conclusión de que el 
actuar humano es ilegal o inmoral siempre. 

Negar al administrador público la capaci- 
dad para transigir, es eliminar una herra- 
mienta jurídica muy útil para definir situacio- 
nes eventualmente litigiosas, que apunta 
hacia la eficacia de la administración públi- 
ca. 

Presumir la mala fé siempre en la conducta 
del funcionario público. es partir de un su- 
puesto absurdo que impide el adecuado 
desenvolvimiento de la administración y, 
por ese camino, se logra una mayor pertur- 
bación de la gestión estatal. A nadie esca- 
pa la posibilidad de que ocurran episodios 
de inmoralidad administrativa, lamentable- 

Negar al 
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público la 
capacidad para 
transigir. es 
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herramienta 
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situaciones 
eventualmente 
litigiosas, que 
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administración 
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mente hoy muy frecuentes; pero cercenan- 
do las competencias administrativas no se 
solucionan tales dificultades. pues la corrup- 
ción administrativa no solamente se puede 
presentar a partir de la celebración de los 
contratos de transacción, sino de cualquier 
forma de contratación o aún sin que me- 
dien contratos. 

Otros son los mecanismos para luchar con- 
tra la corrupción administrativa, como por 
ejemplo, establecer rigurosos controles de 
gestión. Limitar las facultades y capacida- 
des de los administradores no conduce a 
la moralización de la administración, pero 
en cambio se logra con ello el entorpeci- 
miento de su buena marcha, en perjuicio 
de la eficiencia y eficacia como principios 
rectores de la buena administración. 

i.- No permitir que la administración transija 
en la etapa gubernativa de discusión o 
como mecanismo de buena administración 
estatal, es colocar a la entidad pública en 
inferioridad de condiciones frente a las posi- 
bilidades que tienen los particulares, pues 
un arreglo entre las partes interesadas 

SIEMPRE es más ventajoso que una conde- 
na, pues no solamente se evitan costos judi- 
ciales, actualización de valores e intereses. 
sino que, como es de la esencia de la trans- 
acción, el convenio exige renuncia recípro- 
ca de pretensiones, lo cual conduce a un 
arreglo de diferencias siempre por cuantías 
inferiores. 

Como más adelante se analizará, no toda 
diferencia es transigible por la administra- 
ción, ni en todos los casos es recomendable 
su utilización; sin embargo, el principio bási- 
co de la viabilidad de la transacción es el 
que pretendo defender. 

j.- Finalmente, debo insistir en que, si hay ins- 
trumentos jurídicos que en la vida moderna 
se abren paso en el mundo entero como 
mecanismos útiles y ágiles para la solución 
de controversias y como alternativas frente 
a las dificultades por las que atraviesa la jus- 
ticia en general, no tiene lógica que se bus- 
quen argumentos para lograr que no ope- 
ren en materia contencioso administrativa, 
obligando a congestionar la administración 
de justicia en el ramo y perjudicando, de 
contera, su eficacia y eficiencia. 

Tal mecanismo, de otra parte, ha tenido re- 
conocimiento expreso en el pasado como 
resulta del análisis del artículo 9 de la ley 1 
de 1.825. 

k.- No sobra mencionar en esta oportuni- 
dad que, si bien la administración en desa- 
rrollo de los contratos tiene facultad para 
realizar operaciones de liquidación de 
obras o de trabajos que deben ser paga- 
dos al contratista, esto es. que tiene com- 
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petencia suficiente para administrar el con- 
trato y, en tal virtud, tiene facultad para de- 
terminar las prestaciones mutuas a que da 
lugar el desarrollo y ejecución del mismo, 
sin que ello constituya una modalidad de 
transacción sino el ejercicio de compe- 
tenciasnaturalese inherentes a la propia 
contratación, también lo es que, ante 
eventuales controversias o situaciones en 
que no resulta posible en ejercicio de dicha 
capacidad de administración del contrato 
el convenio sobre el reconocimiento de 
precios. costos o sobrecostos del contrato, 
pues las posiciones adoptadas por las par- 
tes en cuanto al supuesto básico que daría 
lugar al reconocimiento de tales valores re- 
sulta antagónica, también podría utilizar su 
capacidad transaccional a fin de precaver 
un litigio eventual y, por este camino, defi- 
nir situaciones propias al interior de la rela- 
ción contractual, definiciones que, por otra 
parte. contribuyen a la armonía entre los 
contratantes para el buen suceso del con- 
trato, lo que, a su turno. redunda en benefi- 
cio del interés colectivo de la comunidad. 

Si, como dijimos anteriormente, dentro de 
los procesos por responsabilidad contrac- 
tual está autorizada en forma expresa la uti- 
lización de la transacción como medio idó- 
neo para terminar un litigio en curso que 
ha sido planteado ante las autoridades judi- 
ciales, también tiene que tener esa misma 
capacidad la administración para prevenir 
el pleito mismo. dando solución al punto liti- 
gioso mediante la celebración de una 
transacción. 

En otros términos, debe entenderse con cla- 
ridad, que dentro del desarrollo de un con- 
trato administrativo bien pueden darse los 
simples convenios, convenciones o acuer- 
dos como expresión normal del desarrollo 
del contrato, de su administración y ejecu- 
ción, los cuales no envuelven el concepto 
de contienda, litigio o controversia, respec- 
to de los cuales no puede hablarse de la 
utilización de la capacidad de transigir de 
la administración, pero también, podrá pre- 
sentarse la celebración de verdaderos con- 
tratos de transacción a propósito de aque- 
llos temas en los cuales las partes sostienen 
puntos de vista antagónicos desde su fun- 
damento. respecto de los cuales no hay 
certeza ninguna del derecho que asiste a 
cada una y a propósito de los cuales se 
suscita una verdadera controversia que 
conduciría eventualmente a un litigio. 

l.- El proyecto de ley presentado por el Go- 
bierno Nacional a consideración del Con- 
greso de la República. número 63 de 1.992 
Senado, 'por el cual se expide el estatuto 
general de la contratación de la adminis- 
tración pública'. adopta como mecanis- 
mos adecuados para la pronta s lución de 

los conflictos contractuales, tanto el instru- 
mento de la transacción como el de la 
conciliación, según se lee en sus artículos 
25-5. 58. inciso 3, 71, inciso 2 y 72. 

En tales disposiciones se da primacía a la 
capacidad de las partes contratantes para 
solucionar sus diferencias a través de los 
mecanismos mencionados, dándole desa- 
rrollo así. al principio general consagrado 
en la nueva constitución, artículo 1 16 y, des- 
de luego. al de economía. 

m . -  LA CONCILIACION 
CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVA 

A partir de la expedición de la ley 23 de 
1.991. se introdujo en el procedimiento con- 
tencioso administrativo la figura de la con- 
ciliación. como uno de los mecanismos idó- 
neos para lograr la descongestión de los 
despachos judiciales. 

El artículo 59 de la citada ley, reconoció 
expresamente competencia a las autorida- 
des administrativas para conciliar las con- 
troversias o eventuales litigios. tanto en for- 
ma prejudicial como judicial. La misma ley 
reguló los procedimientos que debían se- 
guirse en uno y otro caso (artículos 60 y 61 
respecto de la primera y 65 de la segunda). 
señalando como funcionario competente 
para cumplir la diligencia de conciliación 
pertinente en ambos casos, al Fiscal de la 
Corporación de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa ante la cual, por competen- 
cia, debía adelantarse el proceso judicial 
correspondiente. 

Dispuso el citado artículo 59: 

'Podrán conciliar, total o parcialmente, en 
las etapas prejudicial y judicial, las personas 
jurídicas de derecho público, a través de 
sus representantes legales, sobre conflic- 
tos de caracter privado y contenido patri- 
monial que antelajurisdicción de lo Conten- 
cioso Administrativo se ventilarían mediante 
las acciones previstas en los artículos 85, 
86 y 87 del Código Contencioso Administra- 
tivo (...)' 

Así, a partir de su vigencia, es preciso acep- 
tar que en forma directa y expresa la ley 23 
reconoció capacidad jurídica a la adminis- 
tración pública para decidir las controver- 
sias de carácter privado y contenido patri- 
monial, mediante la figura de la concilia- 
ción. 

Pero, siendo requisito básico de la concilia- 
ción la capacidad de transigir de las perso- 
nas comprometidas en ella (artículo 6 del 
decreto 2651 de 1.991), también debe co 
cluírse, sin duda alguna, que la misma ley 
reconoció expresamente la capacidad de 
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transigir de las personas jurídicas de dere- 
cho público, sobre los temas mencionados, 
eliminando así la duda jurídica y, si se quie- 
re, la controversia al respecto. que siempre 
afloró en los administradores del Estado y 
que se reflejó en los pronunciamientos o 
decisiones judiciales a que nos hemos referi- 
do anteriormente. 

Este decreto 2651 de 1.991, tes de carác- 
ter transitorio como lo estableció expresa- 
mente la Asamblea Constituyente en el artí- 
culo transitorio 5, literal e). de la Constitu- 
ción y. por ende. no tiene capacidad de 
derogación de las normas anteriores, aun- 
que sí de suspensión en su aplicabilidad de 
las que el nuevo estatuto señaló expresa- 
mente ode las que, por su, contenido re- 
sulten incompatibles; fué dictado, también, 
con el fin de descongestionar los despa- 
chos judiciales y en él se reguló íntegramen- 
te el tema de la conciliación en su modali- 
dad judicial. Se sustituyó el funcionario com- 
petente para adelantar la audiencia, com- 
petencia que se entregó, en cuanto se re- 
fiere al proceso contencioso administrativo, 
a los magistrados ante cuyos despachos 
deberían ventilarse los correspondientes jui- 
cios;sin embargo, nada se dijo en este de- 
creto respecto de la conciliación prejudi- 
cial. 

De esta forma, no habiéndose suspendido 
expresamente por el decreto 2651 la regu- 
lación contenida en la ley 23 sobre la con- 
ciliación prejudicial, ni resultar incompati- 
bles las reglas sobre esta materia con las 
nuevas disposiciones del decreto sobre la 
conciliación judicial, es claro que debe 
concluírse que ella está vigente; pero, ade- 
más, si se considera que el objetivo perse- 
guido con ambos estatutos fué la descon- 
gestión de los despachos judiciales, finali- 
dad que resulta garantizada con la exist- 
encia de dos oportunidades para evitar o 
para terminar el proceso judicial, también 
por este aspecto resulta imperioso concluír 
que la conciliación prejudicial conserva su 
vigencia. Por lo mismo puede decirse que 
subsisten las dos modalidades o etapas en 
las cuales puede presentarse la concilia- 
ción aunque el funcionario ante quien de- 
ben desarrollarse las respectivas audiencias 
sea diferente: la prejudicial ante el Agente 
del Ministerio Público que determine el Pro- 
curador General y la judicial ante el respec- 
tivo Magistrado. 

Marginalmente debe señalarse respecto 
del funcionario que debe adelantar la au- 
diencia de conciliación prejudicial que, en 
virtud de la reforma constitucional de 1.991, 
artículo 277-7, y del texto del artículo 56 del 
decreto 2651 de 1.991, todo en concordan- 
cia con el artículo 27 transitorio de la Carta 
y a partir del momento en que entró en vi- 

gencia el nuevo código de procedimiento 
penal (julio 1 de 1.992). los Fiscales ante lo 
Contencioso Administrativo fueron sustituí- 
dos por los llamados Delegados del Procu- 
rador, cuyas funciones deberán ser especifi- 
cadas por tal funcionario y. por ende, será 
menester que dentro de dicha redistribu- 
ción de funciones, el Procurador determine 
cuál de los funcionarios de la Procuraduría 
o de sus Delegados debe cumplir la función 
que la ley 23 les había asignado a los Fisca- 
les de los Tribunales Contencioso Adminis- 
trativos en relación con la conciliación. 

De otra parte, el artículo 6 del decreto 2651 
de 1.991, restringió la viabilidad de concilia- 
ción judicial exclusivamente a los casos en 
los que se controvierta la responsabilidad 
contractual o extracontractual del estado, 
por lo cual, ha de decirse que en la etapa 
prejudicial hay más amplitud en las mate- 
rias alrededor de las cuales se puede pre- 
sentar la conciliación. 

Por lo demás, el citado artículo 6 reiteró la 
condición fundamental para establecer la 
procedibilidad de la conciliación: que se 
trate de asuntos que fueren susceptibles de 
transacción. Dispuso el artículo 6: 

'C..) Para tal fin, de oficio o a solicitud 
de parte se citará a una audiencia en la 
cual el juez instará a las partes para que 
concilien sus diferencias, si fueren suscepti- 
bles de transacción, y si no lo hicieren (...)' 

En esta forma, y para los fines del análisis 
objeto de este trabajo, es conveniente re- 
saltar que las disposiciones vigentes, ley 
23 y decreto 265 1.  ambos de 1 .W 1, reco- 
nocen claramente la facultad de la admi- 
nistración pública para celebrar concilia- 
ciones sobre temas susceptibles de transac- 
ción, esto es, sobre asuntos de carácter pri- 
vado y contenido patrimonial; respecto de 
la conciliación judicial específicamente a 
propósito de la responsabilidad del estado, 
tanto contractual como extracontractual, 
mientras que en la etapa prejudicial puede 
tratarse de otras materias, desde luego 
siempre en cuanto ellas se refieran a con- 
flictos de carácter particular y cuyo conte- 
nido sea estrictamente patrimonial. 

1V.- MATERIAS QUE PUEDEN SER 
OBJETO DE CONCILIACION 
Y10 TRANSACCION POR LA 
ADMINISTRACION 

En los apartes anteriores he pretendido de- 
mostrar cómo en la legislación vigente apa- 
rece clara la facultad de la administración 
para acudir a la conciliación y a la transac- 
ción. 

Sin embargo, es evidente que no todos los 
temas propios de la administración pública 
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pueden ser objetode conciliación ni son sus- 
ceptibles de transacción, por lo cual tam- 
bién es necesario intentar un alinderamien- 
to de tal atribución. 

De conformidad con los artículos 2470 del 
código civil y 1 del decreto-ley 2279 de 
1.989, solo pueden transigir las personas con 
capacidad para disponer de los objetos o 
bienes comprendidos en la transacción y, 
como se citó anteriormente, la base funda- 
mental de la conciliación es la capacidad 
de transigir de las partes. 

En cuanto atañe a entidades públicas. tal 
capacidad de disposición hace relación 
necesariamente a dos aspectos fundamen- 
tales: 

1 .- en primer término, a que el tema dentro 
del cual o a propósito del cual se ha de ce- 
lebrar la transacción, esté dentro de la órbi- 
ta de las competencias del respectivo fun- 
cionario. esto es, que esté comprendido 
dentro de la función atribuído a cada enti- 
dad. 

Y al afirmar que esté dentro de la compe- 
tencia de la respectiva entidad, estoy afir- 
mando que esté comprendida dentro de la 
atribución funcional establecida en la ley y, 
de ninguna manera, a que esté expresa y 
específicamente determinado en la ley. 

Como lo mencioné atrás, el principio de le- 
galidad que gobierna el quehacer adminis- 
trativo por mandato constitucional, debe 
entenderse como la necesidad de exist- 
encia de una norma que entregue o atribu- 
ya filncionalmente una competencia a la 
entidad de que se trate, en virtud de la cual 
será obligatorio para ella cumplir todas 
aquellas actividades que racionalmente 
sean necesarias para satisfacer su cometi- 
do o que naturalmente se deriven de él, sin 
que haya otra norma que señale taxativa- 
mente sus atribuciones específicas. 

Lo anterior significa que. cuando una ley 
atribuye una función o competencia deter- 
minada a una entidad, parejamente la está 
dotando de la capacidad suficiente para 
ejecutar todas las tareas que demanda su 
cumplimiento, esto es, que existe atribución 
implícita de competencias para desarro- 
llar el cometido estatal asignado, tesis que 
ha sido sostenida tanto por la Corte Supre- 
ma de Justicia en sentencias de Sala Plena 
de mayo 25 de 1.961 y septiembre 18 de 
1.986, como por el Consejo de Estado en 
providencia de mayo 13 de 1.988, Sección 
III. M.P. Dr. Carlos Betancur. expediente 
4303, entre muchos otros pronunciamientos. 

Con el anterior planteamiento no se preten- 
de sostener que todo funcionario puede 
hacer todo lo que le parezca: por el contra- 
rio, se busca que se comprenda cuál es la 

función que le compete, la finalidad para 
la cual se creó la entidad. a fin de que la 
ejecute adecuadamente, dejando de te- 
ner la concepción de un derecho adminis- 
trativo negativo, para convertirlo en un ins- 
trumento para lograr la modernización de 
la administración delestado. 

Una administración con verdadera capaci- 
dad de administrar o de ejecutar, necesa- 
riamente tiene que poder utilizar un instru- 
mento como la transacción y. por ende, la 
conciliación, a fin de cumplir cabalmente 
su cometido funcional. No debe la adminis- 
tración trasladar al conocimiento de los jue- 
ces sino aquellos asuntos que no pudo de- 
cidir. evitando así la innecesaria congestión 
de procesos que se saben perdidos desde 
su inicio y que hacen que la justicia se 
afecte en su prontitud y eficacia. 

Pero, además. no optar la propia adminis- 
tración por tomar las determinaciones que 
le competen permitiendo que buena parte 
de las decisiones lleguen a ser adoptadas 
por los jueces, significa. en otros términos, 
trasladar la competencia administrativa a 
la rama judicial con lo cual se rompe el 
concepto de la división de los poderes pú- 
blicos y el recíproco control que debe ha- 
ber entre ellos. 

Sobre este aspecto en particular. la Corte 
Suprema de Justicia, en providencia de ju- 
nio 20 de 1.989. expresó: 

'( ... ) La supresión del allanamiento de la de- 
manda por parte de entidades públicas, así 
como de la posibilidad de celebrar trans- 
acciones, cierra dos caminos por los que 
podría optar la administración frente a una 
petición fundada y así evitar innecesarios y 
engorrosos trámites que sólo dilatan la defi- 
nición del litigio haciendo nugatoria la 
pronta y cumplida justicia que todos deben 
perseguir. Repitiendo a Alcalá-Zamora, 're- 
almente resulta poco o nada edificante la 
terquedad administrativa, que con innega- 
ble mala fé y frente a jurisprudencia revo- 
catoria constante, repetida y abrumadora, 
sostiene criterios injustos. para obligar a 
pleitos. o con la esperanza de que éstos de- 
jen de interponerse por un descuido, o se 
estrellen por un desliz procesal (...l. (Alcalá- 
Zamora, Niceto. Lo Contencioso Adminis- 
trativo. Buenos Aires 1.943 pág., 181) (.. .) ' 

b.- En segundo lugar, es necesario deslin- 
dar las materias mismas sobre las cuales es 
posible la transacción y, como consecuen- 
cia, la conciliación, pues no todo el tema 
propio del derecho administrativo admite la 
utilización de estas figuras para solucionar 
las diferencias entre la administración y los 
particulares. 

Así, debe decirse, de modo general, que 
sólo pueden ser objeto de transacción. y 
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por ende, de conciliación, aquellos dere- 
chos o pretensiones que se pueden calificar 
como disponibles, renunciables, alienables, 
o sujetos a la libre voluntad de su titular. A 
contrario sensu, no podrán ser objeto de ta- 
les negocios jurídicos, aquellos derechos o 
pretensiones que deban recibir el título de 
inalienables, indisponibles, irrenunciables o 
sujetos a normas imperativas o de orden 
público. 

En efecto, dada la naturaleza o la índole 
misma de algunas facultades administrati- 
vas. no todas las diferencias que se susciten 
entre la administración y los particulares son 
ni pueden ser objeto de conciliación o de 
transacción. En este orden de ideas. deben 
excluírse, naturalmente, todas aquellas con- 
troversias o conflictos que afecten directa o 
indirectamente los poderes, facultades.po- 
testades y prerrogativas propias del poder 
público, de las cuales no puede llegar a 
desprenderse o a renunciar, ni siquiera par- 
cialmente. Así, materias como las relaciona- 
das con el ejercicio del poder público; la 
competencia misma de las autoridades; el 
uso del poder impositivo y la interpretación 
y aplicación de las normas sobre la materia; 
el ejercicio de facultades correccionales; 
las decisiones de índole electoral, etc., por 
su propia naturaleza no son materia transigi- 
ble, ni pueden constituírse en objetos de 
transacción, pues respecto de todos esos 
temas surge el concepto del interés público 
y10 del orden público, los cuales por su na- 
turaleza escapan a la capacidad de dispo- 
nibilidad del funcionario administrativo. tras- 
cienden la órbita de lo privado de la admi- 
nistración y constituyen el fundamento mis- 
mo de la administración. 

Ahora bien, no todas las materias propias 
del ámbito administrativo ofrecen la misma 
facilidad de deslinde entre lo que puede 
ser objeto de conciliación y lo que estaría 
vedado a este procedimiento: tal lo que 
ocurre con el tema relacionado con la posi- 
bilidad de modificar o derogar los actos ad- 
ministrativos proferidos unilateralmente por 
la administración como mecanismo de 
transacción o de conciliación. 

Algunos doctrinantes y tratadistas extraje- 
ros han hecho aproximaciones al tema; 
también, algunos juristas colombianos se 
han referido al mismo. La propia Corte Su- 
prema de Justicia y el Consejo de Estado. 
se han pronunciado en providencias que, 
debe advertirse, aunque distan muy poco 
en el tiempo, responden a normativas distin- 
tas. 

Gabriel Ruan Santos en su trabajo 'Comen- 
tarios sobre la aplicabilidad del instituto de 
la transacción a la actividad de la adminis- 
tración pública'. publicado en la Revista 
de Derecho Público N.7, septiembre de 

En efecto, dada la 
naturaleza o la 
índole misma de 
algunas 
facultades 
administrativas. 
no todas las 
dqerencias que se 
susciten entre la 
administración y 
los particulares 
son ni pueden ser 
objeto de 
conciliación o de 
transacción. 

1.981, Editorial Jurídica Venezolana, Cara- 
cas 1.981. páginas 91 y siguientes, al hacer 
el análisis de la materia. hace las siguientes 
citas de otros doctrinantes: 

'...Sostiene Clavero Arévalo que 'el principio 
de derecho privado relativo a la capaci- 
dad de transigir de las personas colectivas 
no tiene exacta correspondencia en el de- 
recho administrativo (...); aclara que lo 
único que hacen es permitir que se pue- 
dan transigir los derechos que por su natu- 
raleza sean transigibles de los que forman el 
patrimonio de la Administración (...);El ám- 
bito de las posibilidadesde transacción es 
más reducido (..J. M.S. Giannini expresa 
que si la Administración actúa como sujeto 
de derecho privado. no hay normas que la 
priven de la legitimación para transigir C..). 
Por el contrariosi la Administración actúa 
como autoridad, la transacción no es posi- 
ble: no porque haya potestad irrenuncia- 
ble o norma inderogable, sino porque la 
Administración autoridad actúa mediante 
proveimientos administrativos (actos admi- 
nistrativos en sentido estricto) y no median- 
te negocios. Sin embargo. acepta este au- 
tor que cuando entre la Administraciónuu- 
toridad y los particulares surjen controversias 
que atengan a efectos de los proveimien- 
tos con un contenido patrimonial, es posible 
que entre las partes se llegue a contratos 
de objeto público que tengan contenido 
transaccional (...l. Sandulli (...)sin embargo, 
señala que no puede excluírse la posibili- 
dad de que la Administración transija en liti- 
gios derivados de situaciones de derecho 
público para cuyo surgimiento haya sido 
necesario el consentimiento de sujetos ex- 
traños a ella (situaciones creadas por un 
contrato, por un proveimiento de conce- 
sión, de admisión etc.) (...). Arnaldo De Va- 
lles (...) aclaraba que debiendo la acción 
de los entes públicos ser conforme a dere- 
cho, una transacción podía tener lugar sólo 
sobre cuestiones de oportunidad o de 
apreciación, pero nunca sobre cuestiones 
de legitimidad pura (...).Auby y Drago C..) 
han sostenido que en las transacciones que 
celebre un ente público no pueden renun- 
ciarse ni relajarse las normas de orden pú- 
blico; en particular, han señalado que la 
transacción en materia de derecho público 
no puede versar sobre el ejercicio de una 
competencia obligatoria de la Administra- 
ción (...) '. 

En sentencia de diciembre 12 de 1.99 1. Sala 
Plena de la Corte Suprema de Justicia. con 
ponencia de los Doctores Pedro Escobar T. 
y Pablo Cáceres B., dijo la Corporación: 

'C..) Es palmario que no puede quedar li- 
brada a la voluntad de los interesados (ad- 
ministración y particular) la decisión sobre 
la legalidad o la ilegalidad del acto para, 
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en este último supuesto, decretar su nulidad 
y, como consecuencia, poder conciliar so- 
bre los aspectos estrictamente patrimonia- 
les. El orden jurídico. en cuanto constituye 
'ius cogens' o derecho imperativo, por 
esencia, escapa a la idea de negociabili- 
dad. Si la administración del estado esta 
convencida de que una actuación suya se 
ajusta cabalmente a los dictados de tal or- 
denamiento, mal podría en un momento 
dado admitir lo contrario. es decir. que el 
acto administrativo fué ilegal, por el solo 
afán de evitar un litigio, conciliando las 
pretensiones C..) '.más adelante agrega la 
providencia citada : 

'( ... ) Así pues, la procedibilidad de la conci- 
liación está determinada por la materia 
que es objeto del acuerdo. pues este, en 
su contenido, no puede vulnerar la ley. Así 
mismo, la naturaleza del acto es factor 
adicional que ha de ser tenido en cuenta 
para apreciar si ella es procedente. Sin 
lugar a dudas. cuando se trata de acto dis- 
crecional la conciliación es posible; en 
cambio. en tratándose de acto reglado. 
sólo podrá intentarse a condición de que 
los términos del acuerdo conciliatorio se ci- 
ñan a los parámetros de aquél (..J.' 

'.'Pero si bien el acto administrátivo adquie- 
re su firmeza y la presunción de legalidad 
solo después de que quede ejecutoriado, 
es lo cierto Que ni siquiera en la etapa de 
suformación,~esto es,.cuando aún está so- 
metido a la discusión propia de la vía gu- 
bernativa, podría la administración Iícita- 
mente disponer del principio de legalidad, 
porque es el carácter, la naturaleza misma 
del ordenamiento jurídico. lo que determina 
su inconciliabilidad, no el momento en 
que el acto administrativo se produce C..) . 

él o cuando cause agravio injustificado a 
una persona (...) .' 

'Este mecanismo queda justificado o expli- 
cado gracias a la entidad e importancia 
de las causales previstas en el C.C.A., para 
que generen. de oficio o a petición de par- 
te, por el funcionario que dictó la providen- 
cia o por su superior jerárquico, la extinción 
de un acto en firme (...) .' 
'Así las cosas, si el acto es posible de revo- 
cación directa (v.supro), es jurídicamente 
aceptable la conciliación, ya que aquél 
instituto permite extinguir no solo los efectos 
del acto sino la providencia administrativa 
misma. La administración y el particular se 
trasladarían, por los efectos de la revoca- 
ción directa, al momento anterior a la fina- 
lización de la actuación y allí se podría con- 
cluír con los resultados de la conciliación. 
Se vuelve factible entonces la terminación 
del proceso por cuanto no existiría mate- 
riaalgunaparaqueeljuez se pronunciara (.. .) 
.' Y...) Será necesario,claro está,que se esté 
en presencia de cualquiera de las causales 
consagradas en el artículo 69 del C.C.A 
C..) la administración siempre ha de diluci- 
dar previamente si se encuentra ante algu- 
no de los supuestos que la legitiman para 
revocar directamente el acto, bien por in- 
constitucionalidad o ilegalidad manifiestas 
o por inconveniencia y solo en caso afirma- 
tivo ~od rá  proceder a la conciliación (...) .' 
'Bajo esta óptica la institución de la conci- 
liación contencioso-administrativa prevista 
en las normas sub-iudice y contraída a los 
casos que fueron examinados. no entraña 
posibilidad alguna de que la legalidad del 
acto o su firmeza pendan del mero querer 
de las partes involucradas en la litis conten- 
ciosa. lo cual sería a todas luces inace~ta- 

Refiriéndose la Corte Su~rema de Justicia ble ~ o r  inconstitucional (...) .' 
en el fallo citado, a los mecanismos existen- 
tes en la legislación colombiana para elimi- 
nar del mundo jurídico un acto administrati- 
vo en firme, analiza el camino normal o re- 
gular cual es el pronunciamiento de la juris- 
dicción contencioso administrativa. previo 
el desarrollo del proceso correspondiente. 
pero menciona, también, como conse- 
cuencia de la regulación del código con- 
tencioso administrativo, la modalidad de la 
revocación directa, así como el de la con- 
ciliación cuando se den las causales de la 
Revocación Directa. Sobre este punto en 
particular, señala la Corporación: 

'C..) Se trata de una modalidad aplicable 
siempre y cuando se esté en presencia de 
las causales que el C.C.A.. en su artículo 69 
enumera, a saber, cuando sea manifiesta la 
oposición del acto a la Constitución Política 
o a la ley, cuando no esté conforme con 
el interés público o social o atente contra 

Debe observarse, de otra parte, que el pro- 
nunciamiento de la Corte Suprema del cual 
se transcribieron algunos apartes, fué he- 
cho respecto de la ley 23 de 1.991 y cuan- 
do aún no entraba en vigencia el decreto 
265 1 de 1.99 1, pues según el ángulo desde 
el cual se analice el tema, podría indicarse 
que en virtud de las disposiciones del citado 
estatuto en su artículo 6, se restringió legal- 
mente el campo de la conciliación, a los 
casos relacionados exclusivamente con las 
controversias sobre responsabilidad con- 
tractual y extracontractual. como lo enten- 
dió el Conselo de Estado. 

Esta última Corporación, a través de su Sala 
de Consuka y Servicio Civil, en concepto de 
marzo 2 de 1.992, radicación 422, sobre el 
particular expresó lo siguiente : 

'( ... ) La transcrita disposición a que se refiere 
la consulta, regula la conciliación en los 
procesos de responsabilidad contractual y 
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extracontractual del Estado. A diferencia 
de lo que contemplaba el artículo 59 de la 
ley 23 de 1.991, el artículo 6 de éste solo 
permite la conciliación en las dos referidas 
controversias para excluír así. de modo 
inequívoco, la posibilidad de conciliar con- 
troversias contencioso administrativas que 
se funden en peticiones tendientes a que 
se declare la nulidad de actos administrati- 
vos. Ello debido a que todas las acciones 
de nulidad y restablecimiento del derecho 
tienen por fundamento la infracción de 
normas de derecho público que, como tal. 
no pueden ser objeto de renuncia. conci- 
liación o transacción Posiblemente el Go- 
bierno, al expedir el Decreto 2651 de 
1.99 1, tuvo en consideración las objeciones 
que oportunamente hizo el Consejo de Es- 
tado al artículo 59 de la ley 23 de 1.991 y. 
por ello, dispuso que la conciliación sólo 
puede efectuarse en controversias relativas 
a responsabilidad contractual y extracon- 
tractual que no versen sobre actos adminis- 
trativos. La diferencia que existe, a este res- 
pecto, entre la ley 23 de 1.991 y el decreto 
2651 de 1 .W1, precisamente consiste en 
que éste no contempla la conciliación sino 
en los dos casos indicados de responsabili- 
dadcontractual y extracontractual C..) .' 
Concluye la Sala de Consulta y Servicio Civil 
absolviendo la consulta formulada. así:'Lo- 
sactosadministrativos mediante los cuales 
se decrete la caducidad administrativa, se 
impongan multas a los contratistas o modi- 
fiquen unilateralmente los contratos. según 
el artículo 6 del decreto 2651 de 1.991. no 
pueden ser objeto de conciliación. De 
acuerdo con la mencionada disposición 
sólo es posible conciliar controversias de 
responsabilidad contractual y extracontrac- 
tual que no se refieran a actos administrati- 
vos.' 

Son, pues, tesis opuestas las presentadas 
por cada una de las 

Corporaciones citadas y, por tanto, tampo- 
co en esta materia puede invocarse la au- 
toridad de la jurisprudencia como único so- 
porte para la determinación de las materias 
que pueden ser objeto de conciliación y10 
transacción. 

Por ello, y a manera de planteamiento ge- 
neral y con el único propósito de que sirvan 
como criterios de reflexión y de orientación 
para el intérprete acerca de las materias 
que pueden ser objeto de transacción o de 
conciliación dentro de la actividad adminis- 
trativa, me permito presentar los siguientes 
puntos que, a mi juicio. pueden servir de re- 
ferentes : 

1.- Es imposible la transacción por lo que 
respecta a la validez o invalidez de un acto 
administrativo, porque sólo le compete o a 

la Administración misma, a través de los re- 
cursos por la vía gubernativa, o a la Jurisic- 
ci6n Contencioso Administrativa, por medio 
del control de legalidad de los actos admi- 
nistrativos, su revisión, autoridades que no 
pueden hacer ' concesiones ' por no ser 
negociable ni disponible la aplicación de la 
legalidad misma. 

2.- No puede ser objeto de conciliación o 
de transacción el ejercicio de los poderes o 
potestades públicas; ni las competencias 
administrativas; ni el poder impositivo; ni los 
procedimientos establecidos por la ley; ni 
el ejercicio de facultades o poderes correc- 
cionales, penales, disciplinarios o policivos, 
ni su legitimidad, salvo que la conciliación 
verse sobre apreciaciones fácticas o pre- 
vias al pronunciamiento administrativo. 

3.- Por regla general, puede admitirse la 
conciliación o la transacción sobre materias 
que contengan un alto grado de discrecio- 
nalidad o apreciación de la autoridad ad- 
ministrativa: el valor de una multa, por 
ejemplo, como consecuencia de la apre- 
ciación del grado de la falta o de los su- 
puesto fácticos de la falta misma. 

En estos especiales eventos. el acuerdo 
conciliatorio sólko se puede basar en los he- 
chos anteriores a la expedición del acto 
mismo y. como consecuencia del acuerdo, 
se crea o nace para la administración la 
obligación subsiguiente de expedir un acto 
administrativo de revocación directa del 
primero. para lo cual, como lo entendió la 
Corte Suprema de Justicia, se tendrá autori- 
zación expresa del interesado, expresada 
en el mismo acuerdo celebrado. 

4.- También puede admitirse la conciliación 
o la transacción, sobre materias que. aun- 
que manejadas por la autoridad adminis- 
trativa, deban regirse por las reglas del de- 
recho privado, a condición de que no se 
oponga expres mente una norma de dere- 
cho público. 

5.- Dentro del juicio contencioso administra- 
tivo, la conciliación o la transacción sóla- 
mente puede versar sobre cuestiones refe- 
rentes a la responsabilidad contractual o 
extracontractual. 

De otra parte, ha de decirse que. aunque 
parece parcialmente resuelta la controver- 
sia sobre la viabilidad de la transacción por 
entidades públicas, con la diversa interpre- 
tación que a las normas pertinentes les han 
dado los más altos Tribunales de la Justicia 
Colombianos, surgen nuevos temas de dis- 
cusión: 
- Si la conciliación y/o la transacción pro- 

ceden en la etapa prejudicial. Como 
lo anoté anteriormente, me inclino por 
su viabilidad por las razones expuestas. 
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- Si dichoss mecanismos de terminación 
extraprocesal del litigio pueden ser 
aplicadas a cualquier materia a con- 
dición de que el conflicto sea de índole 
privada y cuyo contenido sea estricta- 
mente patrimonial, o si solamente serán 
aplicables en los casos de controversias 
sobre responsabilidad contractual y 
extracontractual que reúnan tales ca- 
racterísticas. 

Desde mi propia perspectiva, estimo que lo 
que importa es la naturaleza del conflicto y 
no el ámbito dentro del cual se da, por lo 
cual, considero que en la etapa preju- 
dicial, pueden ser conciliados y10 transigi- 
dos los asuntos en controversia que versen 
sobre temas de contenido patrimonial y de 
ndole privada de la administración, sin im- 
portar si el conflicto se enmarca o no den- 
tro de un proceso por responsabilidad. 

Sin embargo. en la etapa judicial y mientras 
rija el D.2651, solo podrán producirse dentro 
de procesos relativos a responsabilidad. 

- Si la conciliación y/o la transacción pro- 
ceden dentro de conflictos en los cua- 
les se presenta un acto administrativo. 

Desde el punto de análisis de la Corte Su- 
prema deJusticia, se llegaría necesariamen- 
te a la conclusión de que ello es posible a 
condición de que se dé uno de los supues- 
tos legales en los cuales procedería la revo- 
catoria directa del acto. Desde la perspec- 
tiva de la Sala de Consulta del Consejo de 
Estado, no es posible porque solo acepta la 
conciliación a partir de las acciones por res- 
ponsabilidad y considera que los actos ad- 
ministrativos unilaterales, aún los producidos 
en desarrollo de contratos de la administra- 
ción, no se controvierten por medio de esta 
acción. 

Esta última afirmación, por lo demás, implí- 
citamente conlleva la de que tales actos 
producidos dentro de la ejecución de un 
contrato constituyen actos separables del 
mismo, la cual, a su vez, incide en otro gran 
tema de controversia en la jurisprudencia y 
en la doctrina actuales: cuáles son los actos 
separables de los contratos. los precontrac- 
tuales solamente o, también, los producidos 
en el período de ejecución del contrato por 
ser fruto de la voluntad unilateral de la ad- 
ministración, definición que, a su vez, afec- 
ta la determinación de la forma y oportuni- 
dad de su eventual control de legalidad. 
Debe recordarse, además, que en materia 
contractual, e independientemente de la 
calificación que se dé a los actos expedi- 
dos durante la ejecución del contrato. la 
propia ley, artículo 76 del decreto 222 de 
1.983, determinó que el acto por medio del 
cual se declara la caducidad de un contra- 
to y sus efectos, no es susceptible de con- 

"La conciliación 
tiene origen en el 
derecho 
internacional públic 
o, mientras que la 
transacción se 
inspira en la 
tradición 
contractual del 
derecho privado. 
La conciliación 
es una instancia 
o f ~ i a l  judicial o 
prejudicial para 
llegar a un 
acuerdo amigable; 
en tanto que la 
transacción es un 
contrato. 

trovertir ante Tribunal de Arbitramento. muy 
posiblemente considerando que sobre tal 
acto no existía la capacidad de transac- 
ción. antes que por estimarlo como acto se- 
parable del contrato. 

V.-_ DIFERENCIAS ENTRE 
LA CONCILIACION Y LA 
TRANSACCION 

Aunque hemos partido de la consideración 
de que para la viabilidad de la primera es 
supuesto necesario la capacidad para 
transigir. estas dos instituciones presentan di- 
ferencias esenciales, las cuales fueron ex- 
puestas por la Corte Suprema de Justicia en 
el fallo citado de diciembre 12 de 1.99 1 : 

'Naturalmente, desde antiguo se conocen 
en el universo jurídico y en nuestro propio 
sistema de derecho, instrumentos que 
apuntan hacia idéntica finalidad, como 
son la transacción y el arbitramento, no 
siendo realmente fácil captar distinciones 
sustanciales entre la conciliación y la 
transacción. Más bien se las puede discernir 
en perspectivas histórica y externa y for- 
mal, por varias facetas, así: 

'La conciliación tiene origen en el derecho 
internacional público, mientras que la trans- 
acción se inspira en la tradición contrac- 
tual del derecho privado. La conciliación 
es una instancia oficial, judicial o prejudi- 
cial. para llegar a un acuerdo amigable; 
en tanto que la transacción es un contrato. 

'Por sus efectos, tanto la conciliación como 
la transacción se les concede por la ley los 
de cosa juzgada, sin perjuicio de los efec- 
tos contractuales de la segunda. Por la ma- 
teria, ambas figuras encuentran su ámbito 
de aplicación conforme a las prescripcio- 
nes de la ley; sin embargo, se suelen limitar 
los asuntos objeto de transacción, en cuan- 
to éstos conciernan al interés público ( artí- 
culos 2472. 2473, 2474 del código civil). por 
el carácter privado de esa modalidad con- 
tractual; en tanto que la conciliación ha 
sido autorizada, como instancia oficial, in- 
distintamente para asuntos de naturaleza 
pública, privada o mixta (laboral, familia. 
contencioso administrativa, civil), con fun- 
damento en las conveniencias sociales que 
inspiran su existencia como actuación no li- 
tigioso. En la conciliación, como instancia 
oficial que es, funge como conciliador un 
funcionario público o particular transitoria- 
mente investido de esa función oficial, 
quien no necesariamente debe tener la ca- 
tegoría de Juez o Magistrado; en la transac- 
ción, como contrato que es, solo actúan 
en principio las partes. 

'Como criterio de deslinde de fondo, quizás 
la Única diferencia perceptible reside en 
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que el elemento sustancial de la transac- 
ción es la renuncia recíproca a pretensio- 
nes en aras del arreglo, lo que no ocurre 
necesariamente en la modalidad que la 
ley denomina conciliación. pues en ésta es 
factible que una de las partes se pliegue ín- 
tegramente a las pretensiones de otra. 

'Por lo demás, - y esto es lo que marca la di- 
ferencia esencial con el arbitramento -, el 
conciliador no tiene poder para administrar 
justicia; la conciliación no tiene la naturale- 
za de un procedimiento orientado a produ- 
cir un fallo. sino la de un conducto legal 
que procura llevar a las partes a un arreglo 
amigable de sus diferencias, sin que pueda 
decirse en sentido estricto que sea una eta- 
pa del litigio, ni siquiera cuando se realiza 
con motivo de la tramitación judicial del 
mismo. por cuanto el proceso se suspende 
durante ese paso legal C..) .' 
En providencia de junio 20 de 1.990, tam- 
bién la Corte Suprema de Justicia con po- 
nencia del Dr. Fabio Morón D, refiriéndose a 
la definición y naturaleza jurídica de la 
transacción. expresó: 

'( ... ) La transacción -en cambio- es un ne- 
gocio jurídico de composición mediante el 
cual las partes, ponen fin a un litigio o evi- 
tan uno eventual, renunciando recíproca- 
mente a pretensiones alegadas. De lo an- 
terior resulta que le asiste razón al actor 
cuando afirma que la capacidad que el 
artículo 2 18 del C.C.A., modificado, le reco- 
nocía a las entidades públicas para cele- 
brar transacciones judiciales. previas las au- 
torizaciones correspondientes, desborda los 
límites de lo procesal, y por tanto las atribu- 
ciones conferidas al Presidente de la Repú- 
blica, pues el verdadero sentido de la trans- 
acción es el de ser un contrato C..) .' 

A lo expuesto por la Corte Suprema en las 
providencias citadas, debe agregarse, 
para hacer más claridad, lo siguiente : 

1 .- para que haya verdadera transacción, 
es preciso que el tema en discusión verse 
sobre derechos inciertos, pues lo contrario 
significaría una renuncia a derechos, figura 
bien distinta de la analizada. No existe la 
misma exigencia tratándose de la Concilia- 
ción. 

2.- en la transacción debe resaltarse el ca- 
rácter de composición de un litigio o con- 
troversia por medio de las concesiones recí- 
procas, esto es. que debe haber una com- 
pensación entre las pretensiones mutuas. 
entendidas no a título estrictamente con- 
mutativas pero sí con carácter oneroso, las 
cuales a su vez, se sirven mutuamente de 
causa. 

para que haya 
verdadera 
transacción. es 
preciso que el 
tema en discusión 
verse sobre 
derechos inciertos, 
pues lo contrario 
sign~fcaría una 
renuncia a 
derechos. fgura 
bien distinta de la 
analizada. No 
existe la misma 
exigencia 
tratándose de la 
Conciliación. 

VI.-_ TRAMITE DE LA 
CONCILIACION Y DE LA 
TRANSACCION 
ADMINISTRATIVAS 

1.-CONCILIACION PREJUDICIAL 

Hemos afirmado que esta modalidad de 
conciliación no fué eliminada del mundo ju- 
rídico por el decreto 2651 de 1.991, pues sus 
disposiciones no se refirieron ni expresa ni 
tácitamente a ella, por lo cual, en nuestro 
entender. sigue vigente, regulada por las 
normas de la ley 23 de 1.99 1 

.En este orden de ideas, los procedimientos 
previstos son los siguientes : 

- Cualquiera de las partes de una even- 
tual controversia puede solicitarla, sea 
la autoridad administrativa o el particu- 
lar, aunque debe ser claro que su con- 
vocatoria en materia contencioso ad- 
ministrativa no es prerequisito para po- 
der demandar ante la jurisdicción, esto 
es, que su solicitud o invocación es au- 
tónoma frente al proceso judicial, aun- 
que si se intentó en esta primera etapa 
ya no es obligatoria en la segunda.--se 
debe presentar ante el Agente del Mi- 
nisterio Público o Delegado que llegue 
a ser designado al efecto por el Procu- 
rador General de la Nación, con cuya 
solicitud se interrumpe el término del 
trámite de la vía gubernativa, si estuvie- 
re en curso, o de la caducidad de la 
acción pertinente hasta por un término 
de sesenta días, con lo cual se introdujo 
una modificación parcial sobre la ma- 
teria regulada por el c.C.A.--deben 
concurrir las partes a la audiencia de 
conciliación citada por el agente del 
Ministerio Público ante quien se adelan- 
ta, bien directamente o por medio de 
su apoderado, evento en el cual debe- 
rán estar expresamente autorizados 
para conciliar a su nombre. 

En esta materia debe tenerse en cuenta 
que. por mandato de la ley 23 de 1.991, no 
siempre coinciden quien tiene la repre- 
sentación legal de la entidad con quien tie- 
ne la competencia especial para conciliar; 
tal el caso de los ordenadores del gasto en 
la rama judicial y legislativa y en todos los 
casos de actuación a través de apodera- 
dos especiales.--dentro de la audiencia fija- 
da por el Delegado del Procurador, debe- 
rán presentarse las pruebas de que dispon- 
gan las partes y se enumerarán las que se 
aportarían a un proceso.--si hay acuerdo se 
suscribe un acta por las partes, debidamen- 
te refrendada por el Agente del Ministerio 
Público. la cual deberá ser enviada al Ma- 
gistrado respectivo ( por reparto) a fin de 
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que haga su revisión e imparta la aproba- 
ción correspondiente o, si a ello hay lugar. 
por resultar lesivo el acuerdo para los intere- 
ses de la administración o por estar viciado 
de nulidad absoluta, se dictará providencia 
motivada en que así se declare, decisión 
contra la cual no procede recurso alguno. 
- Si se produce la aprobación, el acuer- 

do conciliatorio tendrá efectos de cosa 
juzgada y prestará mérito ejecutivo 
contra las partes. 

Resultaría muy aconsejable que los Delega- 
dos del Procurador que deban cumplir esta 
tarea sean verdaderos especialista en dere- 
cho administrativo, pues la función que se 
atribuye es muy importante para la efica- 
cia, tanto de la administración pública 
como de la de justicia. Bien podría pensarse 
en la posibilidad de que al interior de la Pro- 
curaduría se integre un selecto grupo de 
Delegados, verdaderamente especializa- 
dos en derecho público, que puedan aten- 
der tan importante servicio. 

2.- CONCILIACION JUDICIAL 

0.- ante la jurisdicción contencioso adminis- 
trativa: 

- Se mencionó anteriormente la modifi- 
cación introducida por el decreto 2651 
de 1.991, en el sentido de restringir su 
viabilidad exclusivamente a los proce- 
sos iniciados con base en las acciones 
contractuales o de reparación directa 
y cumplimiento, las cuales se inician a 
partir del reclamo o controversia sobre 
responsabilidad contractual y extracon- 
tractual del Estado, y sobre los aspectos 
de índole privada y de contenido es- 
trictamente patrimonial. 

- La disposición del artículo 6 del estatuto 
citado, ha generado alguna discusión. 
pues para algunos no es viable la con- 
ciliación sino en la segunda instancia 
en virtud de lo dispuesto por el parágra- 
fo de la norma, mientras que para 
otros, a los cuales me sumo, son posi- 
bles las conciliaciones en la primera ins- 
tancia, pues la norma es categórica en 
afirmar que en ella habrá, por lo menos, 
una oportunidad de conciliación a más 
tardar al concluír la etapa probatoria. 
entendimiento que se acomoda más a 
la finalidad buscada por el decreto de 
conseguir la descongestión de los des- 
pachos judiciales y porque de darse 
otro entendimiento a la disposición. ha- 
bría que concluír que prevalece el pa- 
rágrafo sobre el texto mismo del artícu- 
lo haciéndolo sobrar. 

rante la segunda instancia, evento en el 
cual sólo tiene capacidad de proposición 
el particular beneficiario del fallo proferido 
en la primera instancia. 
- Debe realizar la audiencia conciliatoria 

el Magistrado que esté conociendo del 
proceso, bien a solicitud de parte o de 
oficio, pero deberá obligatoriamente 
haber por lo menos una, al concluír, 
como se mencionó, la etapa probato- 
ria. 

- Si se presenta el acuerdo conciliatorio, 
el Magistrado lo aprobará si lo encuen- 
tra ajustado a la ley. y dará por termi- 
nado el proceso si recae sobre la totali- 
dad del litigio o se continuará solamen- 
te sobre lo no conciliado en caso con- 
trario. 

- al igual que en la conciliación extrajudi- 
cial o prejudicial, el acuerdo conciliato- 
rio aprobado tendrá efectos de cosa 
juzgada. 

b.- ante la justicia arbitral: 

Dentro de los procesos arbitrales, inclusive 
de los originados en contratos administrati- 
vos (artículo 11). también el decreto 2651 
de 1.991, artículo 16, numeral 3, previó la 
celebración de audiencia de conciliación 
la cual deberá cumplirse ante el Director 
del Centro de Conciliación ante quien se 
presente la solicitud de convocatoria. quien 
deberá actuar como conciliador y deberá 
convocar a las partes a dicha audiencia. 

La mencionada regulación, que crea una 
instancia obligatoria de conciliación previa 
al desarrollo del proceso arbitral mismo, po- 
dría tener como gran ventaja, entratándo- 
se de contratos administrativos, que rodea- 
ría de garantías la actuación del funciona- 
rio, dándole transparencia a las decisiones 
que se lleguen o puedan llegar a adoptar- 
se, y que hoy por hoy en muchas ocasiones 
y a sabiendas del derecho que asiste al 
contratista, no se dan por temor a las suspi- 
cacias que frecuentemente se presentan. 
las cuales lo inhiben y lo llevan a desistir del 
empeño de darle solución oportuna a las 
diferencias que se planteen, por el temor 
de ser tildado y aún acusado. de deshones- 
tidad o de haber realizado fraude contra la 
administración. 

Sin embargo, y en ello fácilmente se puede 
percibir cómo se volvería un trámite adicio- 
nal de dilatación del proceso. si el Director 
del Centro no es un muy buen conocedor 
del tema de la contratación estatal, poco 
podría aportar a las partes en la búsqueda 
de soluciones equitativas, acordes con la 
realidad misma del caso y de la ley. 

Otra cosa es que el parágrafo esté permi- 
tiendo otra oportunidad de conciliación du- 
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Por ello, de estimarse conveniente conti- 
nuar con estas disposiciones, debería exigir- 
se, en especial en el tema de la contrata- 
ción administrativa, la presencia de un pro- 
fesional altamente especializado en la ma- 
teria y con la autoridad requerida para 
analizar el caso y proponer fórmulas que 
verdaderamente puedan acercar a las par- 
tes en conflicto. Bien podría pensarse en la 
posibilidad de que la ley previera que en 
cada oportunidad que se requiera. se invite 
a actuar como conciliador a un especialis- 
ta en la materia, quien reuniera las calida- 
des propias de un árbitro. 

De esta manera, se estaría aprovechando 
la oportunidad para buscar eficazmente 
un arreglo, con gran economía para las 
partes comprometidas en el asunto; de 
lo contrario, el trámite establecido solo ser- 
virá de mayor demora en la solución de 
cada conflicto. demora que, como es bien 
sabido, aumenta enormemente los costos 
de las condenas. Muchos son los ejemplos 
en el país en los cuales se demuestra que la 
sola tardanza en la adopción de decisiones 
ha significado cuantiosas sumas a cargo 
del erario público. Basta recordar el caso 
de Carbocol, pero en similares condiciones 
existen muchos más. 

3.- TRANSACCION 

Tomada como contrato de derecho priva- 
do que puede celebrar la administración, 
ha de decirse que debe gozar de las mis- 
mas características señaladas por las nor- 
mas del código civil, tal como ordena el ar- 
tículo 16 del decreto 222 de 1.983. 
- Por ello, en principio, se trata de un 

contrato consensual que solo por razo- 
nes probatorias debe elevarse a docu- 
mento escrito, a menos que en algo 
afecte derechos reales, caso en el cual 
requiere de solemnidades y solo por 
ello. 

- Ttratándose de transacciones de tipo 
judicial, el artículo 218 del C.C.A., en 
consonancia con el artículo 341 del 
C.P.C.. es preciso que esté precedida 
de autorización del Gobierno Nacional. 
del Ministro. Jefe de Departamento Ad- 
ministrativo, Gobernador o Alcalde. se- 
gún la entidad que esté participando 
en ella. 

- Si se está ante una transacción extraju- 
dicial o prejuaicial, no existiendo norma 
expresa que la regule deben acogerse 
y, por lo mismo, aplicarse las normacio- 
nes establecidas por los artículos 218 y 
34 1 citados, pues en ellos se apoya jus- 
tamente el análisis de viabilidad de la fi- 
gura. 

También deberá 
tenerse en 
cuenta. que quien 
actúe en calidud 
de representante 
judicial de una 
entidad, no 
puede adoptar 
las decisiones 
que competen 
directamente al 
representante 
&al y que, por 
lo mismo, la 
capacidad de 
transacción o de 
conciliación. no 
puede 
confundirse con 
la de expedir 
actos 
administratiuos u 
ordenar pagos. 

4.-UNA ANOTACION COMUN 
RESPECTO DEL TRAMITE 
DE LAS DOS FIGURAS 

Para realizar cualquiera de las dos formas 
analizadas de arreglo directo de diferen- 
cias entre las partes cuando una de ellas es 
de naturaleza pública, ha de tenerse en 
cuenta, además, que deben ser observa- 
das las demás disposiciones que regulan la 
actividad estatal; me refiero a aquellas nor- 
mas que regulan, por ejemplo, el manejo 
del presupuesto público, los requisitos para 
comprometerlo, la necesidad de certifica- 
dos de disponibilidad y reserva presupuesta1 
etc., concretamente a las disposiciones 
contenidas en la ley 38 de 1.989 para lo na- 
cional o los correspondientes códigos fisca- 
les en las entidades territoriales, así como a 
las normas que exigen la satisfacción de 
determinados requisitos en la contratación 
directa o previa licitación, si dentro del 
acuerdo o arreglo se incluyen compromisos 
contractuales nuevos, esto es, si la base de 
la conciliación o de la transacción consiste 
en novar de alguna manera las obligacio- 
nes contractuales, pues es claro que ningu- 
na de estas formas de solución alternativa 
de conflictos puede ser, ni constituírse. en 
un expediente para violar disposiciones le- 
gales vigentes que obligan a las entidades 
y funcionarios públicos. También deberá te- 
nerse en cuenta, que quien actúe en cali- 
dad de representante judicial de una enti- 
dad, no puede adoptar las decisiones que 
competen directamente al representante 
legal y que, por lo mismo, la capacidad de 
transacción o de conciliación, no puede 
confundirse con la de expedir actos admi- 
nistrativos u ordenar pagos, conductas que 
deberán cumplirse, si ello es necesario, 
como consecuencia del acuerdo respecti- 
vo. 

VI.- CONCLUSIONES 

Corolario de lo analizado a lo largo del tra- 
bajo y a manera de resumen del mismo, se 
pueden precisar las siguientes ideas esen- 
ciales: 

1 .- La transacción es un contrato de dere- 
cho privado que puede ser celebrado por 
las entidades públicas, autorizado como tal 
por el estatuto de contratación. pero con 
reconocimiento expreso en disposiciones 
propias del derecho público, tal como se 
analizó anteriormente. 

2.- La conciliación es una instancia, prejudi- 
cial o judicial, en la cual se convoca a las 
partes a un arreglo que debe ser conveni- 
do entre ellas con la presencia de un fun- 
cionario, cuyo trámite está regulado expre- 
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samente en la ley; tiene. por tanto, caracter 
más procesal que sustancial. 

3.- Esta instituciones, son dos de los me- 
canismos alternativos para la solución de 
conflictos, que se vienen empleando en di- 
ferentes países junto con el arbitraje y la 
amigable composición, para lograr la des- 
congestión de los despachos judiciales y 
como excelentes instrumentos para una 
adecuada gestión pública. 

4.- No toda controversia entre la administra- 
ción y los particulares puede ser objeto de 
conciliación o de transacción; solamente 
aquellas cuya naturaleza sea privada y con 
contenido estrictamente patrimonial, por lo 
cual deben excluírse todas aquellas en las 
que se involucran los conceptos de orden 
público y/o interés público. 

5.- En su trámite se encuentran diferencias 
entre sí. pues al paso que en la transacción 
no intervienen sino las partes interesadas y 
solo como mecanismo de validez procesal 
el juez cuando ella se presenta en la etapa 
judicial, en la conciliación siempre debe es- 
tar un funcionario presente, diferente según 
el estadio en el cual se produzca. 

En ambas, deben observarse las disposicio- 
nes que regulan la actividad estatal, en as- 
pectos tan importantes como el referente 
al manejo presupuestal, la contratación pú- 
blica y la capacidad para expedir actos 
administrativos que reemplacen a los ante- 
riores. 

6.- A partir de las normas sobre trámite de la 
conciliación. se produjeron modificaciones 
en las prescripciones del código contencio- 
so administrativio, en especial sobre térmi- 
nos en la vía gubernativa y de caducidad 
de las acciones contencioso administrati- 
vas. 






