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El derecho laboral es, en esencia, tuitivo. Las reglas sobre las cuales descansan los sistemas normativos han reconocido la necesidad de equilibrar las relaciones que surgen entre empleados y empleadores, como resultado de la aplicación de principios y postulados fundamentales establecidos en la Constitución y la ley, reconocidos en los convenios internacionales ratificados por las distintas constituciones latinoamericanas, incluida la Constitución colombiana.
Como resultado de esa necesidad de equilibrar las cargas económicas y sociales, las legislaciones han establecido cláusulas de protección en sus códigos sustantivos y cláusulas de exclusión en sus códigos adjetivos, que prevén la invalidación de normas por parte de quienes intervienen en una relación de trabajo, en desmedro de los intereses superiores y del orden público laboral, que hace parte del orden público general, inserto en las codificaciones civiles acogidas desde el siglo XIX con el modelo napoleónico implantado en Chile y posteriormente en Colombia.
Orden público y orden público laboral
En todo sistema jurídico existen principios fundamentales que informan las estructuras sociales, políticas y económicas. Esto principios se materializan a través de normas imperativas, concretas y coercitivas, denominadas de “orden público”, que restringen y limitan la autonomía de la voluntad, propia de los regímenes democráticos, donde impera el principio según el cual “se podrá hacer todo aquello que no esté prohibido por las leyes o la Constitución”.

El orden público, en función imperativa, se ocupa de aquellas cuestiones fundamentales de la sociedad, que no pueden ser negociadas, derogadas o suspendidas por las partes (arts. 6 y 15 del Código Civil) y es una limitante al principio de libertad contractual. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, que el estado civil no pueda ser negociable, ni prestarse a transacciones, ni ser objeto de renuncias o desistimientos, y ni siquiera de libertad probatoria para acreditarlo
. De ahí también que, en cuanto a la capacidad y a sus elementos esenciales, “lleve en si, palpitante, la noción de soberanía de cada Estado, en acción intransigente, indispensable para la defensa de sus instituciones tutelares”.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia en este mismo sentido: “…las leyes de orden público encaminadas a remediar injusticias sociales existentes, se expiden no sólo con el propósito de evitar que tales injusticias se produzcan en el futuro sino que se eliminen las ya producidas; o, en otros términos, que su aplicación comprenda las nuevas situaciones y las anteriores…” (Sent. del 29 de mayo de 1997). 

Estas normas buscan sustraer del negocio jurídico aspectos que atañen a lo esencial de la convivencia: dignidad del hombre, libertad, jerarquía de valores, organización de la familia, así como establecer determinadas prohibiciones relativas a los contratos en cuanto a su causa (art. 1524 del Código Civil) o a su objeto (art. 1518). Por esa vía se asegura la vigencia de los principios que soportan e informan el ordenamiento jurídico y la convivencia del Estado.
En materia de derecho de trabajo, el orden público se refleja en las cláusulas de irrenunciabilidad impresas en las codificaciones sustantivas, que sancionan de ineficacia aquellos pactos que lesionen o vulneren los derechos reconocidos por las leyes de la República y la Constitución Nacional vigente.

Sin perjuicio de la existencia de normas propias de orden público general, el derecho laboral se ocupa de regular ciertas conductas contractuales que se consideran lesivas para los derechos del trabajador y por lo tanto constituyen vicios del consentimiento de carácter insaneable, en cuanto vulneran prohibiciones de imperioso acatamiento.
Son prohibiciones de carácter sustantivo aquellas que desarrollan el principio de protección constitucional que reconoce en el derecho al trabajo una fuente de dignificación de la persona humana, “que en ella encuentra ocasión para su cabal realización individual y social y, no menos importante, el principal medio para proveer a la satisfacción de sus necesidades naturales y culturales, lo que explica su doble condición de derecho fundamental y deber, ambos objeto de especial protección por parte del Estado”
.
Las normas que regulan el orden público laboral establecen condiciones mínimas que limitan la autonomía de la voluntad fuera de las cuales no puede contratarse, salvo que redunden expresamente en su beneficio. 
Así, por ejemplo, la ley no admite el pacto de un salario inferior al mínimo vital y móvil. “Si la remuneración que el trabajador obtiene no le permite satisfacer las necesidades - materiales, sociales y culturales - … y, además, llevar una vida social y familiar normal, ella no estará a la altura de la persona humana y no podrá ser reputada digna, pues, dejará de servir como instrumento para construir una existencia libre y valiosa”
. Tampoco estará permitido el pacto de una jornada superior a la legal y si así se hiciere, la ley prevé en todo caso sanciones a favor del trabajador que permitan compensar esa variabilidad no permitida por la ley. 
Cualquier pacto que viole esas condiciones mínimas estará viciado de nulidad absoluta, aún cuando no medie una declaración judicial expresa y por supuesto, cualquier intento de transacción o conciliación que pretenda desconocerlas también estará sancionado de ineficacia, de aquellas que no admiten saneamiento o convalidación por las partes.
Así lo ha reconocido la Jurisprudencia Contencioso Administrativa, en sentencia del 31 de octubre de 2002
, respecto de los contratos celebrados con el Estado:
“Los derechos laborales por comportar el carácter de irrenunciables, no pueden menoscabarse por acuerdos de voluntades que disfracen la relación laboral que surge ab initio, y por ende, las estipulaciones mediante las cuales el “contratista” renuncie implícitamente a tales derechos por ser contrarias a normas de derecho público, como indefectiblemente lo son las laborales, no atan al juez contencioso laboral (en el evento de ejercitarse la acción de nulidad y restablecimiento del derecho), a quien corresponderá efectuar una labor que comprende emerger los principios laborales, hacer prevalecer en su integridad el derecho sustancial sobre las formalidades y estimar innecesario el pronunciamiento judicial de nulidad sobre las estipulaciones que se contrapongan a estos postulados. Como corolario de la afirmación precedente, estima la Sala que el reconocimiento de los derechos laborales es factible a través de la acción contractual que se contempla en el artículo 87 del C.C.A. formulando el petitum de nulidad del contrato de prestación de servicios o en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, a elección del demandante; para la segunda opción, previo agotamiento de la vía gubernativa a tenor del artículo 135 del C.C.A., con la finalidad de obtener un pronunciamiento expreso o presunto, presupuesto para acudir a la jurisdicción. Cuando se ejercita la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, no es necesario solicitar la “nulidad del contrato” para desvirtuar las cláusulas que a “ciencia y conciencia” acordó el actor, por comprenderse lo anterior en una pretensión propia de la acción contractual. En razón a la naturaleza de orden público de los derechos laborales, las cláusulas que despojen al titular de los derechos salariales y prestacionales mediante una relación contractual disfrazada, al decidir la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se entienden inexistentes y en ese orden, no se requiere una declaración judicial que efectúe dicho pronunciamiento porque el negocio de suyo es inidóneo para surtir efectos, debido a que la ausencia de uno de sus elementos esenciales hace entender como no escritas sus cláusulas.”
En Colombia, el principio de irrenunciabilidad laboral se encuentra consagrado en el artículo 53 de la Constitución Nacional y en los artículos 14, 340, 342 y 343 del Código Sustantivo del Trabajo, entre otros. Este mismo principio se encuentra prescrito en otras legislaciones latinoamericanas, tales como la argentina, que prevé en el artículo 12 de la Ley de contratos de trabajo No. 20744 que “será nula y sin valor toda convención de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales o las convenciones colectivas de trabajo, ya sea al tiempo de su celebración o de su ejecución, o del ejercicio de derechos provenientes de su extinción”, y la Chilena que establece en el artículo 5º del Código del Trabajo que "los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo."
Importante es reseñar, que en tratándose de conciliaciones o transacciones laborales, se debe distinguir el momento en que surge la disputa, la cual puede o no coincidir con la terminación de la relación laboral, puesto que, según sea el caso, el tratamiento que ha de asumir la resolución del conflicto debe siempre atender al estado en que se encuentra la relación, esto es, si se encuentra en plena ejecución o si ha terminado y lo que se discute son las prestaciones propias de su liquidación. Y no puede entenderse de otra forma, pues aunque el Código del Trabajo Chileno establece que los derechos laborales son irrenunciables mientras subsista el contrato de trabajo, este carácter temporal no encuentra la misma restricción en el artículo 14 de nuestro Código Sustantivo del Trabajo, que trae una redacción más amplia: “Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden público y, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables salvo los casos expresamente exceptuados por la ley.”. 
Debemos entender, por supuesto, que una conciliación o una transacción pueden presentarse aún estando en vigencia y ejecución el contrato de trabajo, pero en este evento tan solo podrán conciliarse o transarse las obligaciones incumplidas -tales como salarios debidos, vacaciones o bonificaciones-, que constituyan derechos de libre negociación por parte del trabajador (en su forma de pago, más no en su reconocimiento, pues son derechos que sustancialmente no pueden ser discutidos), caso en el cual se podrá conciliar o transar sobre aquellos rubros o prestaciones que a la fecha de celebración del acuerdo se hubieren efectivamente causado, pero deberá siempre tenerse en cuenta que una conciliación no puede modificar o extinguir obligaciones futuras, pues tal conducta está expresamente proscrita por la Ley.
Concluimos, entonces, que el orden público laboral busca asegurar el cumplimiento de ciertas prerrogativas que el Estado ha considerado vitales para el desarrollo de la comunidad en general e involucra, además del concepto de orden público general, el interés colectivo, que está presente en todas sus actuaciones e impone una regla de conflicto que soluciona, en favor del trabajador, cualquier incompatibilidad que surja de la aplicación de la ley general o de los convenios particulares, cuando resulte vulnerada una norma de contenido laboral o se lesionen derechos mínimos garantizados en ella.
Orígenes de la conciliación
Los orígenes de la Conciliación, como mecanismo alternativo de solución de conflictos, se remontan a la antigua China. Confucio sostenía que la resolución óptima de las discrepancias se lograba mediante la persuasión moral y el acuerdo, no bajo coacción
.
Este mecanismo tiene antecedentes marcados en las antiguas civilizaciones que sustentaron nuestros sistemas normativos vigentes. En Atenas, los Thesmotetas realizaban una labor disuasora respecto de las intenciones litigiosas o “espíritus en crisis” de los ciudadanos, buscando avenir a las partes de un posible proceso para que transaran el conflicto o, cuando menos, se comprometieran en árbitros.
 En Roma, se encontraron antecedentes en la Ley de las Doce Tablas y en los mandatos de Cicerón, quien elogiaba la actitud de aquellos que eludían los pleitos. 

Para el profesor Miguel Gerardo Salazar
, la conciliación encuentra sus orígenes en el contrato de transacción, el cual tuvo especial auge en Roma y recuerda que el extinto Tribunal Supremo del Trabajo precisó que la conciliación, en la forma como se le conoce en la actualidad, se originó en el siglo XVIII, gracias a la difusión que de ella hiciere Voltaire, quien en 1745 consignara en sus cartas el siguiente relato: “La mejor ley, el más excelente uso, el más útil que yo haya visto jamás, está en Holanda. Cuando dos hombres quieren pleitear el uno contra el otro, son obligados a ir ante el tribunal de los jueces conciliadores llamados hacedores de paz. Si las partes llegan con un abogado y un procurador, se hace de pronto retirar a estos últimos, como se aparta la leña del fuego que se quiere extinguir. Los pacificadores dicen a las partes: Sois unos locos por querer gastar vuestro dinero en haceros mutuamente infelices; nosotros vamos a arreglaros sin que esto cueste nada. Si el furor por pleitear es sobrado fuerte en esos litigantes, se aplaza para otro día a fin de que el tiempo suavice los síntomas de la enfermedad; en seguida los jueces le envían a buscar una segunda, una tercera vez; si su locura es incurable, se les permite litigar como se abandona a la amputación de los cirujanos miembros gangrenados; entonces la justicia hace su obra.”

En España, los antecedentes se remontan al Fuero Juzgo
 (Forum Iudicium), en el caso de los llamados "pacis adsertores"
 o "mandaderos de paz", que enviaba el Rey para que intervinieran en un pleito concreto, buscando la avenencia entre las partes. Estos mandaderos no tenían carácter permanente y sólo tenían participación en el asunto que concretamente les era encargado por el Monarca, pero la legislación prohibía la transacción de los litigios una vez iniciados, a diferencia de los códigos civiles y canónicos decimonónicos, que permitían e instaban a las partes a avenir sus diferencias, aún en la etapa litigiosa. Otros antecedentes los encontramos en el Tribunal de los Obispos en la época de la dominación visigótica en España y en las Partidas.

El nacimiento de la conciliación en España proviene de las jurisdicciones consulares, en concreto, en las ordenanzas de Burgos y de Sevilla. En ambos casos se trataba de conciliaciones voluntarias, llevadas a cabo ante el Prior y los Cónsules que conocerían del proceso, y estaban reguladas en el capítulo XVII de la ordenanza de Burgos de 1495
 y XII en la de Sevilla.

En las ordenanzas de Bilbao
 del año de 1737, se estableció la obligatoriedad de la conciliación ante el Prior y los Cónsules, siempre que las partes "pudieran ser habidas". Según el texto de las ordenanzas, “las futuras partes harán una exposición verbal de sus acciones y excepciones, después se intentará el avenimiento y, de no ser posible, se admitirán los escritos”. Se trataba, como en el caso de las ordenanzas de Burgos y Sevilla, de una conciliación previa a la admisión de la demanda, similar a la Conciliación prejudicial que hoy en día rige en Colombia desde la Ley 446 de 1998 e implementada con la Ley 640 de 2001
.

Las nuevas ordenanzas de Burgos del año de 1766, establecieron la misma obligatoriedad, sin ninguna referencia a si las partes pueden ser "habidas" o no, y el procedimiento era idéntico al caso de la Ordenanzas de Bilbao; en las ordenanzas de Sevilla de 1784, el intento de conciliación se trasladó, de antes del inicio del proceso, al momento posterior a la presentación y declaración de testigos, y previa a la votación de la sentencia, con lo que se establecieron dos momentos procesales para impedir el litigio o el advenimiento de la sentencia definitiva
.
La Constitución de Cádiz de 1812
 (conocida como Constitución Gaditana), reguló expresamente la conciliación en el capítulo II del título V, constituyéndose así, según algunos autores, en el antecedente directo de la conciliación.

El capítulo III  del "Reglamento de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia", de fecha 9 de octubre de 1812, reguló el procedimiento para la conciliación y en el artículo XIII del capítulo II se estableció la obligatoriedad de la conciliación preprocesal, autorizando al Alcalde para ordenar providencias precautorias, cuando hubiese temor de que el deudor fuera a sustraer sus bienes, tratándose de litigios respecto de la retención de efectos, cuando se tratase de un interdicto de obra nueva u otra situación que importara urgencia, para lo cual sólo bastaría que la parte lo pidiera al funcionario, procediéndose inmediatamente a la conciliación.

La conciliación mantuvo su carácter obligatorio en la legislación española hasta 1984, año en que pasó a ser voluntaria.

En Argentina se creó un Tribunal de Concordia, cuya función era determinar si los hechos expuestos por las respectivas pretensiones daban motivo a la intervención jurisdiccional y, si lo eran, provocaba una audiencia de avenimiento tendiente a evitar la prosecución del conflicto. El Estatuto Provisional de 1815 derogó el Tribunal, pero se estableció que los jueces de primera instancia invitarían a las partes a obtener un arreglo que finalizara el conflicto antes de entrar a conocer del asunto. 
En Chile, la Constitución Política de 1822 creó un Tribunal de Concordia, similar al argentino, bajo el título “De los Jueces de Paz”, cuyo instituto estaba definido en el artículo 191 que dispuso: “Será su instituto conciliar y componer a los litigantes, y, no pudiéndolo conseguir, procurarán se comprometan en hombres buenos: nunca decidirán definitivamente, y suscribirán con las partes el resultado de la conferencia”.
En Francia, la conciliación fue establecida por la Asamblea Nacional en las leyes del 6 y 24 de agosto de 1790 como una etapa previa al nacimiento del proceso civil y se celebraba ante el "Bureau de Paix et de Conciliation" (Oficina de Paz y de Conciliación) que conocía de aquellos conflictos que siendo de competencia de los jueces civiles no superaran las cien libras y fueren susceptibles de avenimiento.
En México, el "Reglamento Provisional Político del Imperio Mexicano" de 1823 previó en su artículo 58 la subsistencia de los “Consulados”, pero ejerciendo tan sólo actividades de conciliación y arbitraje entre los comerciantes. La tentativa de conciliación se encargaba a los Alcaldes y el procedimiento se ajustaba a la ley del 9 de octubre de 1812; por último, se preveía que en los reglamentos provisionales de cada provincia se debería conceder facultades a los Alcaldes de los pueblos para realizar labores conciliatorias.

La Constitución mexicana de 1824 estableció en el artículo 55 la obligación de acudir a la conciliación como requisito previo al inicio de la acción civil o penal por injurias, y la Sexta Ley Constitucional de 1836 facultó a los Alcaldes y a los Jueces de Paz para adelantar la conciliación. 

Los hombres buenos. Los “hombres buenos” cumplían una doble función de auxiliadores, "... del conciliador, en sus esfuerzos por lograr la avenencia, y de las partes, en cuanto salgan a la defensa de sus intereses...”
 en forma parecida a como deberían funcionar los representantes del capital y del trabajo en las actuales Juntas de Conciliación y Arbitraje, instituidas por la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, reglamentadas mediante Decreto Presidencial del 27 de noviembre de 1917 y consagradas como legislación permanente en 1931 por la Ley Federal del Trabajo.

Antecedentes continentales de la Conciliación Laboral
El mecanismo conciliativo, como se dijo, tiene sus orígenes en la negociación laboral, la cual ha sido considerada como un derecho natural de los seres humanos, como método de resolver conflictos de orden personal, social, económico o cultural.

Estados Unidos ha venido estudiando y desarrollando métodos alternativos de solución de conflictos con gran acogida en los países occidentales, donde las teorías provenientes de Universidades como Harvard
, Yale y Stanford, han servido de guía para implementar y mejorar nuevos mecanismos alternativos de resolución de controversias laborales.
En este país, a diferencia de nuestros sistemas protectores, no existe una regulación laboral que tutele al trabajador cuando fallan los mecanismos contractuales, tales como los convenios colectivos de trabajo, que son negociados abiertamente entre trabajadores y empleadores, lo que trae, como consecuencia, que cualquier aspecto no regulado en dicho convenio no tendrá solución en normas de orden público que entren a suplirlo, así que, por lo general, tales pactos incluyen cláusulas arbitrales para la resolución de controversias originadas en ellos.
En su ponencia ante la primera jornada de derecho internacional y comparado celebrada en Brasil el 26 de octubre de 2004, el profesor Jovino Arturo Alvarez
 expone como “la violación del convenio colectivo de trabajo es un agravio. Este proceso de agravio comienza cuando el trabajador indica a su delegado que tiene intención de presentar su queja. Si no se llega a un arreglo el agravio debe ser objeto de apelación en escala ascendente en la jerarquía de la administración por funcionarios del sindicato de más categoría. Debe hacerse notar que es el sindicato y no el trabajador quien controla el procedimiento de agravio. La razón de ello es que, conforme a la Taft Hartley Act., el sindicato es el representante exclusivo del trabajador y es el que tiene discreción para determinar si el agravio tiene fundamento. El sindicato puede decidir no continuar con un agravio y dicha decisión es obligatoria para el trabajador, aún en el caso de que el agravio haya sido por despido del trabajador. Un trabajador cuyo sindicato haya rehusado proseguir con su agravio, o que haya perdido un arbitraje, puede demandar al sindicato por violación del deber que tiene el sindicato de representar bien sus intereses. Pero sólo ganará el juicio en la justicia ordinaria si puede demostrar que el sindicato actuó de mala fe y que el trabajador tenía una reclamación válida y bien fundada.”
En España, por su parte, el Decreto No. 5 de 1979 creó el “Instituto de Mediación Arbitraje y Conciliación”. En Chile, el Código de Trabajo prevé la doble posibilidad de recurrir a la Mediación o al Arbitraje para la resolución de conflictos laborales, al igual que sucede en Costa Rica, El Salvador y en Honduras.

En Costa Rica, la Constitución de 1949 reconoce en su artículo 49 el derecho que toda persona tiene “a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de árbitros, aún habiendo litigios pendientes” y la ley de contrato de trabajo establece en el artículo 445 que los tribunales del trabajo están autorizados a aplicar el arbitraje para dictarse una solución rápida a las pretensiones de las partes. En El Salvador el arbitraje tiene aplicación en el derecho laboral solamente para resolver conflictos de carácter colectivo.

En Argentina, la ley 24573 de 1995 creó el sistema de Mediación y Conciliación Civil y Comercial y posteriormente se implementó el sistema de Conciliación Laboral como una instancia prejudicial obligatoria para poder acudir ante los jueces y tribunales.

Este sistema ha perdurado hasta ahora y es el mejor ejemplo de la institucionalización del mecanismo prejudicial de conciliación obligatoria para incoar acciones judiciales y sirve de ejemplo a nuestra legislación, donde por motivos de inconstitucionalidad no ha podido ser incorporada al ordenamiento jurídico, pese a los intentos legislativos con las leyes 23 de 1991, 446 de 1998 y 640 de 2001
.

Conciliación Prejudicial Obligatoria en materia laboral

En Colombia, desde la promulgación de la Ley 23 de 1991, el Legislador intentó establecer mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia laboral. Posteriormente, la Ley 446 de 1998 incorporó la conciliación prejudicial obligatoria como requisito de procedibilidad de la acción laboral, cuando el proceso fuere de naturaleza declarativo.
Desafortunadamente, la Corte Constitucional declaró, en sentencia C-160 de 1999
, inexequibles los artículos 68, 82, 85 y 87 de la Ley 446 que preveían el mecanismo prejudicial de solución de conflictos laborales, no sin antes dejar abierta la posibilidad para una nueva reglamentación. En aquella oportunidad la Corte expresó:
“No habría ningún problema en admitir la posibilidad de establecer la conciliación prejudicial en materia laboral, como requisito de procedibilidad, con miras a realizar los fines constitucionales antes mencionados, siempre que se den las siguientes condiciones: I) que se cuente con los medios materiales y personales suficientes para atender las peticiones de conciliación que se presentan por quienes están interesados en poner fin a un conflicto laboral; II) que se especifique concretamente cuáles son los conflictos susceptibles de ser conciliados, y cuáles por exclusión naturalmente no admiten el trámite de la conciliación; III) que se defina, tratándose de conflictos que involucran a la Nación o a entidades públicas descentralizadas o instituciones o entidades de derecho social sí, además, del agotamiento de la via gubernativa se requiere agotar la conciliación, o si ésta sustituye el procedimiento no relativo a dicho agotamiento; IV) que se establezca que la petición de conciliación, interrumpe la prescripción de la acción; V) que se determine un tiempo preciso durante el cual se debe intentar la conciliación expirado el cual las partes tienen libertad para acceder a la jurisdicción laboral. La indeterminación normativa sobre las materias ha conducido a que no exista certeza para los operadores jurídicos en cuanto a los asuntos que están excluidos de la conciliación prejudicial, la compatibilidad o incompatibilidad entre vía gubernativa y conciliación, la interrupción o no de la prescripción por la presentación de la petición de conciliación, todo lo cual da lugar a la aplicación de criterios disímiles que hacen en extremo difícil la labor de los conciliadores y que inciden en la garantía del acceso a la justicia. La declaración de inexequibilidad de las normas mencionadas obedece no sólo a la ausencia de los mecanismos operativos requeridos para su realización práctica, sino a la circunstancia de que sus prescripciones normativas no contenían los elementos mínimos requeridos para garantizar de manera real y efectiva el principio constitucional de acceso a la justicia. Por lo tanto, en cuanto dicho acceso quede garantizado no hay inconveniente en que el legislador vuelva a regular la conciliación laboral prejudicial, la cual, no es por sí misma inconstitucional.”

Siguiendo estos lineamientos, el Congreso de la República expidió la Ley 640 de 2001, donde, con base en los argumentos esbozados por la Corte en el año de 1999 y siguiendo las recomendaciones realizadas en la sentencia C-160, se promulgaron normas tendientes a descongestionar los despachos judiciales, dentro de las cuales se incluyó la conciliación prejudicial obligatoria en materia laboral.
Para sorpresa de muchos, la Corte Constitucional declaró nuevamente inexequibles
 los nuevos artículos de la Ley 640 de 2001 que establecían el mecanismo prejudicial de conciliación laboral, esta vez argumentando una presunta violación al derecho de acceso a la administración de justicia y la imposición de una carga injustificada para el trabajador, quien debía asumir los costos del procedimiento obligatorio, cuando la misma Constitución se había encargado de asegurar la gratuidad de la Justicia Laboral.
En ambas ocasiones, la Corte omitió el estudio de aquellas reglas o condiciones de validez de las conciliaciones laborales, pues aunque en la citada sentencia C-160 de 1999 se hizo una somera referencia, al exigir del legislador “que se especifique concretamente cuáles son los conflictos susceptibles de ser conciliados, y cuáles por exclusión naturalmente no admiten el trámite de la conciliación”, no se incluyó ese catálogo enunciativo de cuáles serían los parámetros que debía seguir el legislador para expedir las nuevas normas de descongestión que se considerarían ajustadas a la Constitución, aunque, como ya lo expusimos, dichas normas se encontraran contenidas en la legislación sustantiva desde antes de promulgarse la Constitución de 1991 y con posterioridad a ella, como desarrollo del principio de protección consagrado en la Constitución Nacional (art. 53), situación que soporta nuestra crítica a la posición asumida por la Corte, pues aún desde aquella oportunidad, es decir, desde la promulgación de la Ley 446 de 1998, existían las condiciones en la legislación vigente para asegurar el cumplimiento del cometido constitucional de protección a los derechos de carácter irrenunciable, por estar contenidos en las normas especiales del Código Sustantivo del Trabajo y las normativas especiales que rigen para los trabajadores estatales.
Estimamos en este punto, que más que por razones de raigambre constitucional, la Corte Constitucional ha reconocido un infundado temor originado en una presunta inconveniencia de la institución prejudicial, para perpetuar la judicialización del conflicto laboral en Colombia. Por ello, nos remitimos a lo expresado por el jurista Jovino Arturo Alvarez en su ponencia ante la primera jornada de derecho internacional y comparado celebrada en Río de Janeiro
, quien presentó sus conclusiones frente a la Conciliación Prejudicial obligatoria en la República de Argentina:
“En el caso especial de Argentina, como toda nueva institución, fue desarrollándose primero como una novedad posible para nuestro ordenamiento. Comenzaron a publicarse numerosos artículos sobre el tema y luego los precursores hicieron cursos de negociación en diversas instituciones del exterior, casi todas en Estados Unidos, algunas como capacitaciones cortas y otras más completas en castellano y en inglés.

“La incorporación al ordenamiento jurídico se desarrolla a partir de la sanción de la ley de Mediación y conciliación Civil y Comercial, ley 24573 del 25/10/95, y posteriormente con la Conciliación Laboral como instancia obligatoria previa para poder iniciar la acción judicial.

“Las causas que dieron origen a la incorporación de la conciliación fueron varias: un creciente deterioro en el nivel de demora en la justicia laboral por la cantidad excesiva de expedientes en trámite que originaba un mal resultado en el funcionamiento de los tribunales de trabajo, la carencia de quien acerque a las partes en las alternativas al procedimiento jurisdiccional como el acuerdo notarial o el acuerdo espontáneo donde no hay un tercero imparcial que ayude a realizar una recomposición de derechos. 

“Todo ello sumado a la creciente difusión que se vino operando en el mundo jurídico de los sistemas alternativos de resolución de conflictos.

(…)

“Nuestra experiencia en la ciudad de Buenos Aires comienza con la ley 24573 de Mediación Civil y Comercial del año 1995, esta ley fijó la obligatoriedad de la mediación previa como requisito para dejar expedita la vía judicial a los conflictos entre particulares en los fueros Civil y Comercial, exceptuando de esta obligatoriedad a algunas acciones. En general el rechazo de los abogados de la matrícula y de los jueces fue generalizado, una prueba de ello fue que en el plazo que fijó la ley para entrar en vigencia ingresaron innumerables demandas para evitar la mediación previa, fueron notorias las colas, algunas de dos cuadras, en las oficinas de recepción de demandas de los fueros Civil y Comercial. Algo similar pero en menor cuantía ocurrió con la ley de Conciliación Laboral. En ambos casos hubo presentaciones y publicaciones en contra de las leyes y especialmente en contra del requisito de obligatoriedad previa para la interposición de la demanda.

“En las primeras audiencias de mediación era notorio la falta de interés de las partes en esta instancia administrativa previa.

(…)
“Toda la experiencia que fue acumulándose en el anterior procedimiento escrito, donde los abogados fijábamos en forma permanente nuestras posiciones, siempre en forma de ataque y defensa, respetamos a nuestro colegas como un contrincante a vencer, creando una conducta de confrontación. En el procedimiento judicial los abogados determinamos solo nuestros derechos para que un tercero imparcial, un juez, resuelva. 

“El cambio a una conducta diferente que desde el inicio del procedimiento nos pone en presencia de todas las partes, con el fin de conciliar posiciones, va cambiando firmemente la relación procesal de todas las partes en el sentido amplio del término. De una conducta confrontativa, en las primeras audiencias del año 96, a una conducta colaborativa en la actualidad.

(…)
“En el año 1997 de 73.074 presentaciones sujetas a Conciliación Laboral el 41% se resolvieron en la instancia prejudicial. El inicio de expedientes judiciales disminuyó de 47.019 a 16.512. El tiempo promedio de cada conciliación es de 40 días y se resuelven con acuerdo más del 40 % de las causas. 

“Podemos decir que en general y en materia laboral los sistemas alternativos de resolución de conflictos, como la mediación y/o la conciliación y el arbitraje, son aplicados en diferentes formas y en diferentes legislaciones, a saber: el arbitraje para resolución de conflictos colectivos, la conciliación como previa y también dentro del procedimiento judicial para resolución de conflictos individuales y también aplicada con carácter previo al arbitraje.

“Es interesante destacar que en materia laboral, tanto la conciliación como el arbitraje, se encuentran en todas las legislaciones, la diferencia está en el grado de desarrollo que tienen en cada ordenamiento jurídico.

“En el caso de Argentina, en el ámbito jurisdiccional de la Ciudad de Buenos Aires, con la instauración de la conciliación previa, obligatoria y a cargo de conciliadores privados designados al efecto, ha provocado un amplio desarrollo en los últimos diez años en la manera de resolver conflictos.

“En Argentina estos sistemas son aplicados en otras materias y en diferentes ámbitos, como la mediación escolar, la familiar y la empresarial.”

Aceptamos, por supuesto, que tal y como lo expresara la Corte Constitucional en la sentencia C-160 de 1999, a que hemos venido haciendo referencia, las condiciones económicas y de infraestructura -que la Corte consideró en su momento como impedimentos de orden temporal, más no constitucional-, en Colombia no son tan siquiera similares a las de Argentina
, pero ello no obsta para que se aprovechen recursos existentes como las notarías
, las inspecciones del trabajo, las mismas alcaldías o cualquier otra institución o autoridad pública, que puedan brindar el apoyo institucional necesario para suplir una necesidad imperante de interés nacional, como lo es la descongestión del sistema judicial en materia laboral.
Si bien la Corte estimó en dos ocasiones que las condiciones del país no aseguraban el derecho fundamental de acceder a la administración de justicia, tal consideración no fue igualmente acogida para las conciliaciones en materia civil, administrativa y de familia, en la sentencia C-1195 de 2001
, lo que lleva a preguntarnos si no discriminó injustificadamente la Corte -en el entendido de que una conciliación obligatoria “no obliga a conciliar”-, en retirar del ordenamiento normas de descongestión que buscaban agilizar o remediar los conflictos que surgen de las relaciones del trabajo.

Recordemos que desde la Ley 75 de 1945 se estableció la conciliación con carácter obligatorio en los procesos laborales, al disponer en el artículo tercero que “los jueces del trabajo obrarán siempre como conciliadores antes de adelantar el procedimiento de instancia”.

El Código de Procedimiento Laboral de 1948 (D. L. 2158), había establecido igualmente ambos mecanismos, prejudicial y judicial, para avenir a las partes que integraban un conflicto laboral. Luego, al amparo del tránsito constitucional de 1991, se expidió la Ley 23 de ese mismo año, la cual, en sus artículos 21 y 22, instauró la conciliación prejudicial obligatoria ante las autoridades administrativas del trabajo como requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdicción laboral; sin embargo, la misma ley defirió en el Gobierno la facultad de expedir los decretos modificatorios de la estructura del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, para garantizar la efectividad del sistema, cosa que nunca ocurrió, pues tales disposiciones fueron derogadas por la Ley 446 de 1998 antes de entrar en vigencia, la cual fue declarada a su vez inexequible por la Corte Constitucional en las materias referentes a la conciliación prejudicial mandatoria.
La conciliación judicial y el papel del Juez y las partes en Colombia

No podemos terminar este artículo sin presentar una severa crítica al papel que juegan el Juez y las partes en materia de conciliaciones y transacciones laborales en la legislación vigente.

La conciliación judicial se encuentra regulada en el artículo 77 del Código Procesal del Trabajo y Seguridad Social y reza en su inciso primero:

“Art. 77.- Modificado por la Ley 712 de 2001; Art. 39o.- Audiencia obligatoria de conciliación, de decisión de excepciones previas, de saneamiento y fijación del litigio. Contestada la demanda principal y la de reconvención si la hubiere, o cuando no hayan sido contestadas en el término legal, el juez señalará fecha y hora para que las partes comparezcan personalmente, con o sin apoderado, a audiencia pública.” (Subrayamos)

Destaca a primera vista, que al igual que en la legislación adjetiva civil y más concretamente en la Ley 640 de 2001 y el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil, que prohíben la intervención de los apoderados en las audiencias de conciliación, tanto prejudicial como judicial, la legislación laboral, que se dice protectora, tuitiva, hubiere patentado la misma fórmula procesal para el desarrollo de la audiencia de conciliación, donde la asistencia letrada se encuentra proscrita
 hasta tanto no se verifiquen circunstancias que justifiquen la inasistencia de las partes a la audiencia de conciliación, pues tal y como lo prevé el artículo 70 del Código de Procedimiento Civil, el apoderado no podrá realizar actos que impliquen disposición del derecho en litigio, ni reservados exclusivamente por la ley a la parte misma, salvo que se trate, en el caso de las audiencias de conciliación de que tratan los artículos 101 del Código de Procedimiento Civil y el 77 del Código Procesal del Trabajo, de la imposibilidad de la parte que no concurre para asistir a la audiencia, ya que en ese momento, por expresa disposición de la Ley, el apoderado queda facultado para conciliar, admitir hechos y desistir (inciso 6 del art. 77 C. P. T. S., e inciso 2º del parágrafo 2º del art. 101 del C.P.C.). Lo anterior quiere decir, que hasta tanto la parte no se haya excusado mediante prueba sumaria, su apoderado no puede intervenir en la audiencia de conciliación.
El tema de la asistencia letrada, en nuestro concepto, cobra especial relevancia frente a la conciliación y transacción laborales, ya que comporta una doble implicación para el desarrollo de la audiencia, pues toca con el derecho que tiene la parte de contar con un defensor capacitado que le informe y le asista en aquellas materias que por disposición legal no son objeto de conciliación y, por otra parte, vulnera el principio de la autonomía de la voluntad, que se insiste, en el derecho laboral –así como en el penal
- debe ser una voluntad informada, pues no de otra forma puede admitirse la libre disposición de derechos que el trabajador no sabe que le han sido reconocidos por la Constitución y la Ley.
Consideramos, pues, que habiendo el constituyente de 1991 y el legislador de 1961 (año en que se expidió el Código Sustantivo del Trabajo) establecido ciertos criterios de conducta y precisos parámetros de protección para el trabajador, debió adecuar las normas procesales para ajustarlas a las nuevas tendencias del derecho laboral moderno.
En suma, una conciliación en la que sólo interviene el Juez, en cumplimiento de la función de homologación del acuerdo, no atiende a la verdadera intención del legislador, y menos aún del constituyente, que buscaron proteger el trabajo como un valor fundamental para el desarrollo pacífico de la sociedad.

Conclusiones

Como conclusiones generales al presente estudio, podemos presentar las siguientes:
1.- Aunque en nuestra legislación se prevén (y se instan) los mecanismos de solución alternativa de conflictos, tales como la mediación, la conciliación y la transacción, estos procesos y contratos deben respetar las normas que son consideradas como de orden público laboral, que condicionan la validez de los actos, en cuanto puedan lesionar derechos de carácter irrenunciable. Bajo este supuesto, se debe entender que la conciliación laboral se rige por el principio opuesto al establecido para la conciliación privada, esto es, que podrá celebrarse únicamente en la medida en que la ley y la Constitución lo permitan y sólo frente a derechos inciertos y discutibles y que las normas sustantivas determinen como renunciables.
2.- Históricamente se ha reconocido la necesariedad del mecanismo conciliativo y transaccional para precaver litigios laborales. Tal es el ejemplo que nos brinda la legislación Argentina, donde con éxito se implementó la conciliación obligatoria prejudicial, sin que hasta la fecha se hubiere adoptado una nueva reglamentación, lo que indica que el proceso se ha consolidado y los actores de los conflictos han aprendido a nutrirse de él para solucionar pacíficamente sus diferencias sin la intervención de un juez.
3.- La Jurisprudencia Constitucional Colombiana no ha asumido su deber de unificación de los conceptos y requisitos para implementar un verdadero sistema de resolución alternativa de conflictos, pues las variaciones jurisprudenciales vistas en las sentencias C-160 de 1999, C-893 de 2001 y C-1195 de 2001, lo único que han aportado es mayor incertidumbre
, y ciertamente un fundado temor por parte del Congreso de la República para insistir en su intento por consagrar de manera definitiva el requisito de procedibilidad en materia laboral, pues en la actualidad, tal y como quedó decidido por la Corte Constitucional, se conservó únicamente la posibilidad de intentar conciliaciones extrajudiciales, más no como requisito para acceder a la jurisdicción ordinaria.
4.- Debido a la incertidumbre generada por razón de las distintas interpretaciones de la Corte Constitucional, los jueces de la República no han asumido su papel de liderazgo frente a las normas vigentes que sí permiten conciliar los litigios pendientes y, cuando lo hacen, tampoco respetan su deber de vigilar y homologar las decisiones que adopten las partes conciliantes en un proceso de negociación surtido al interior de un proceso judicial en curso.
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