MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Rechazo de demanda por
no agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion
extrajudicial / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Requisito de procedibilidad
para acudir a juez contencioso

Los problemas juridicos que ocupan a la Sala en esta oportunidad consisten en
determinar cual es la accion procedente, con el fin de establecer la competencia
de la Seccion Tercera de esta Corporacion y cual es la consecuencia juridica de
no acreditar con la demanda el requisito de procedibilidad de la conciliacion
extrajudicial para acceder a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Naturaleza e importancia
de las notificaciones / NOTIFICACIONES - Logra concretar el principio de
publicidad / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Supone el conocimiento de los
actos emanados de los érganos y autoridades estatales

Mediante las notificaciones se logra la concrecidon del principio de publicidad, el
cual supone el conocimiento de los actos emanados de los 6rganos y autoridades
estatales, con el proposito de otorgar certeza y seguridad a las personas acerca
de la existencia y el contenido de las decisiones por ellos adoptadas,
instituyéndose este principio en el presupuesto basico de la vigencia y la
oponibilidad contra dichos mandatos, mediante los instrumentos creados para tal
fin.

NOTIFICACION IRREGULAR - Genera nulidad de lo actuado e ineficacia de
efectos de los actos que debieron darse a conocer al interesado

La falta de notificacibn o la notificacion irregular, ademas de constituir una
violacién al principio de publicidad y al derecho de defensa, genera la nulidad de lo
actuado en unos casos Y, en otros, la ineficacia o carencia de efectos de los actos
juridicos que han debido ser materia de notificacion.

NOTIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - La falta de conocimiento del
interesado genera la inoponibilidad del acto / INDEBIDA NOTIFICACION DE
ACTO ADMINISTRATIVO - No tiene efectos juridicos por ende no puede
impugnarse por via judicial

El ordenamiento, tal como lo ha ratificado la jurisprudencia, consagra la ineficacia,
es decir, la no produccién de efectos o la inoponibilidad del acto administrativo de
caracter general o particular que no hubiese sido publicado o notificado en debida
forma, segun sea el caso, sin que ello implique la nulidad del respectivo acto, el
cual se tendra por valido desde el momento de su expedicion. (...) no obstante
existir un acto administrativo investido de la presuncion de legalidad, porque se
asume que fue expedido con el lleno de todos los requisitos legales y por lo tanto
resulta apto para ser ejecutado, el mismo no sera oponible al administrado en la
medida en que el mismo no haya sido puesto en su conocimiento en la forma
indicada por la ley, lo cual se explica si se tiene en cuenta que nadie puede ser
obligado a cumplir a una disposicién que desconoce o a resultar afectado por sus
alcances. (...) en caso de no haberse notificado en debida forma el acto
administrativo que liquidd el impuesto de alumbrado publico a la parte
demandante, no tendria éstos efectos juridicos y, en consecuencia, no podria
atacarse el mismo por via del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.



OPERACION ADMINISTRATIVA - Ocurre cuando se ejecuta anticipadamente
pero no se notifica debidamente / ACTO ADMINISTRATIVO NO
EJECUTORIADO - Imposibilita la ejecucién por la administracion publica, es
decir, carece de eficacia frente al administrado / ACTO ADMINISTRATIVO NO
EJECUTORIADO - Constituye un dano antijuridico que debe ser reparado

La Sala ha considerado que se configura una operacion administrativa cuando, por
ejemplo, se ejecuta de manera anticipada un acto administrativo, cuestiéon que se
presenta cuando éste no es notificado debidamente, o por falta de notificacién, o
cuando la ejecucion del acto se produce antes de quedar en firme la decisién que
desata el recurso interpuesto en su contra, es decir, cuando la Administraciéon
ejecuta materialmente un acto administrativo que no ha cumplido con las
exigencias previstas en el articulo 64 del C.C.A., lo cual puede dar lugar a la
configuracion de un dafo antijuridico cuyos perjuicios pueden perseguirse a través
del ejercicio del medio de control de reparacion directa previsto en el articulo 140
del C.PA.C.A. (...) En este sentido, la (...) postura jurisprudencial pone en
evidencia la imposibilidad de que un acto que no se encuentra ejecutoriado pueda
ser ejecutado por la Administracion Publica; en otras palabras, si el acto existe
pero no ha sido notificado, carece de eficacia frente a los administrados, razén por
la cual su ejecucidn en esas condiciones bien puede generar o incluso constituir
un dafo antijuridico que deba ser reparado.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
64 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 140

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
No es procedente cuando el acto administrativo expedido no fue notificado /
MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Procedente cuando se ha
causado una operacioén administrativa y no por ilegalidad o legalidad de un
acto administrativo / MEDIO DE CONTROL JUDICIAL - No depende
unicamente de las pretensiones si no del contenido de la demanda en
conjunto / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA - Procedente por
danos ocasionados por operacion administrativa

En el sub examine, se reitera, pese a que, segun el demandante, el aludido acto
administrativo no fue notificado en debida forma, el Municipio de Toluviejo — Sucre,
profiri6 mandamiento de pago y consecuentemente decret6 embargo, lo cual
provoco para el actor que se le debitaran de su cuenta bancaria una suma de
dinero por concepto de la liquidacion del impuesto de alumbrado publico generado
por la entidad demanda. Por tanto, esta Sala advierte que el dafio que se quiere
resarcir en el presente asunto habria sido causado por una “operacidn
administrativa” y no por la ilegalidad o legalidad de un acto administrativo. Ahora
bien, en casos como el que ahora se examina, el medio de control judicial
procedente no depende unicamente de las pretensiones sino del contenido de la
demanda en conjunto, incluidos, por supuesto, los hechos o circunstancias que
habrian constituido la fuente u origen del dafo cuya reparacion se depreca. En
ese orden de ideas, esos hechos o circunstancias que se presentan en la
demanda dan lugar a concluir que, en principio, el medio de control judicial
procedente seria el de reparacion directa, comoquiera que lo que se pretende es
solicitar la reparacion de los dafos ocasionados por una posible operacion
administrativa.

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Requisito de procedibilidad para acceder
a la jurisdiccion contenciosa administrativa / CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL - Se formula por hechos susceptibles de ventilarse en



acciones de reparacion directa / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL -
Regulacion legal / TRAMITE DE LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Es
improcedente acudir directamente a la jurisdiccion contencioso
administrativa / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Es exigible a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009

La Ley 640 de 2001 introdujo como requisito de procedibilidad para acudir, entre
otras, a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la formulacién de una
solicitud de conciliacién extrajudicial, siempre y cuando esta se refiriera a hechos
susceptibles de ser ventilados a través de las acciones de reparacion directa o de
controversias contractuales y se adelantara ante los agentes del Ministerio Publico
asignados a la Jurisdiccidon especializada (...) acerca de su exigencia se impone
destacar que el Ministerio de Justicia y del Derecho, en los términos del articulo 42
de la Ley 446 de 1998, en momento alguno y de ninguna manera determiné la
entrada en vigencia del aludido requisito de procedibilidad respecto de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por tanto, hasta la entrada en vigencia de
la Ley 1285 de 2009, mediante la cual se reformo la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de la Administracion de Justicia, para acudir a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, resultaba innecesario agotar el tramite de la conciliacion
extrajudicial (...) En los términos del articulo 42 transitorio de la Ley 640 de 2001,
ocurre que la entrada en vigor del presupuesto regulado en la Ley 1285 de 2009
no se sujetd a condicionamiento alguno, pues basta efectuar una simple lectura
del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 para concluir que la conciliacion prejudicial
obligatoria resulta exigible “a partir de la vigencia de esta ley”, esto es, en los
términos del articulo 28 de la citada Ley, desde el momento de su promulgacion, lo
cual ocurrié el 22 de enero de 2009, fecha en la cual se publicé la Ley 1285 en el
respectivo Diario Oficial.

FUENTE FORMAL: LEY 640 DE 2001 / LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 42/ LEY
1285 DE 2009 / LEY 270 DE 1996 / LEY 640 DE 2001 - 42/ LEY 1285 DE 2009 -
ARTICULO 13 /LEY 1285 DE 2009 - ARTICULO 28

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Requisito de procedibilidad segun nueva
regulacion legal / CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Si no se aporta la
constancia de su agotamiento con la demanda el juez debe inadmitirla para
que el demandante pueda aportarla so pena de rechazo

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—CPACA-, Ley 1437 de 2011, en su articulo 161, reiteré la obligatoriedad de
intentar la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad respecto de
las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales (...) Salvo las precisas excepciones previstas en la ley,
resulta improcedente, segun la Ley 1437 de 2011, acudir directamente a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en ejercicio de los medios de control
judiciales consagrados en los articulos 138, 140 y 141 del C.P.A.C.A., sin que
previamente se hubiere adelantado el tramite de la conciliacion extrajudicial, razon
por la cual resulta pertinente indicar cuales son las consecuencias que ha previsto
la ley ante el incumplimiento del requisito de procedibilidad. Al respecto y de
conformidad con el marco normativo mencionado anteriormente, se puede
apreciar que el articulo 36 de la ley 640 de 2001, ley especial y anterior a la Ley
1437 de 2001, contentivo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, estableci6 que la ausencia del requisito de
procedibilidad de la conciliacion, daria lugar al rechazo de la demanda. A su vez,
la Ley 1437 de 2011 —C.P.A.C.A—, norma posterior y general a la Ley 640 de 2001,
regul6 de manera integra el procedimiento de las demandas judiciales que se



adelanten ante esta Jurisdiccién e incorpord la conciliacion como requisito de
procedibilidad en su articulo 161, sin embargo, no determin6 taxativamente la
consecuencia juridica que generaria la ausencia de este requisito, esto es no la
menciond como causal de rechazo, al tiempo que no se sefial6 de manera
expresa que tal inobservancia constituya motivo de inadmisién, sino que
simplemente indicé en su articulo 170, de manera genérica, que hay lugar a la
inadmisién de la demanda cuando carezca de los requisitos sefialados

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 161 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 138 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 140 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 141 / LEY 640 DE 2001 - ARTICULO 36 / LEY 640 DE 2001 -
ARTICULO 161/ LEY 640 DE 2001 - ARTICULO 170

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Requisito de procedibilidad procedente en
operacion administrativa / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA -
Requiere requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial

Al evidenciarse que el actor fundamenta sus pretensiones en la indebida
notificacion del acto administrativo que ordend la liquidacion del impuesto de
alumbrado, la Sala pone de presente, en términos generales, que si un acto
administrativo existe pero no ha sido notificado, éste carece de eficacia frente a los
administrados, razon por la cual su ejecucion en estas condiciones bien puede
generar o incluso constituir un dafio antijuridico que deba ser reparado. (...) Por
consiguiente, comoquiera que el dafo cuya reparacion se pretende no gira en
torno a una controversia o asunto de indole tributaria, ni en la determinacion de la
legalidad del respectivo acto administrativo, sino, se reitera, por la supuestamente
indebida notificacion de un acto administrativo, la Sala concluye que este asunto si
es conciliable. Asimismo, el actor solicita que se le indemnice patrimonial y
economicamente por los dafios derivados de la indebida notificacion del acto
administrativo que ordend liquidar el impuesto de alumbrado publico, circunstancia
respecto de la cual las normas vigentes exigen el agotamiento de la conciliacién
como requisito de procedibilidad para demandar.

INADMISION DE DEMANDA - Decision que debe proferir el juez por no
haberse agotado el requisito de procedibilidad de conciliacion / INADMISION
DE LA DEMANDA - Por falta de traslados de la demanda para notificar a
demandados / INADMISION DE DEMANDA - Para que demandante subsane la
demanda por defectos de forma / RECHAZO DE DEMANDA - Procede por no
subsanar defectos de forma en términos concedidos por juez contencioso

Esta Sala revocara la providencia del Tribunal Administrativo de Sucre, mediante
el cual se rechazé la demanda por no haberse agotado el requisito de
procedibilidad de conciliaciéon, comoquiera que lo idoneo era haber inadmitido la
demanda para que el actor tuviera la oportunidad de aportarlo. (...) De la misma
forma, esta Sala inadmitira la demanda, de conformidad con los precedentes
establecidos en las providencias de 16 de agosto de 2013 del Consejo de Estado,
en la medida en que la parte demandante solo allegdé 3 juegos de copias para los
traslados de la demanda, de lo cual se evidencia que hace falta 1 juego de copias
para que quede a disposicion de los notificados en la Secretaria de esta Seccion.
Igualmente se echa de menos la copia magnética de la demanda, por lo tanto se
concluye que lo procedente es inadmitir la demanda y conceder un término de diez
dias a la parte actora para que corrija 0 subsane las deficiencias anotadas, so
pena de rechazo (...) Con todo, conviene sefalar que junto al recurso de
apelacion que presento el actor, se allego la constancia de solicitud de conciliacidon
ante la Procuraduria 44 Judicial Il para Asuntos Administrativos, documento que la



Sala no puede valorar comoquiera que no es la oportunidad procesal para
presentarlo.

APELACION DE AUTOS EN SEGUNDA INSTANCIA - No procede la valoracion
de pruebas en segunda instancia /| PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA -
Procedente en apelacion de sentencias

Los medios probatorios aportados en esta instancia no pueden ser decretados y
mucho menos valorados como prueba al tenor de lo dispuesto en la ley procesal,
tal como de manera reiterada lo ha dicho la jurisprudencia de esta Corporacion,
puesto que el articulo 212 del C.P.A.C.A., prevé la practica y, por ende, la
valoracion de nuevas pruebas en segunda instancia sélo dentro del tramite de
apelacion de sentencias y no durante la apelacion de autos, como ocurre en este
caso, puesto que tratandose de las sentencias existe norma que expresamente
prevé periodo probatorio para aquellos casos en que se presente cualquiera de las
hipotesis dispuestas en aquella disposicion (articulo 212 del C. de P. C.), mientras
en lo que se refiere a la apelacion de autos, la regulacién normativa pertinente
nada menciona acerca de la oportunidad, el decreto y la practica de pruebas, de lo
cual, por consiguiente, se ha inferido la improcedencia de la solicitud de pruebas
en este tipo de actuaciones.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 212

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota, D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 70001-23-33-000-2013-00115-01 (47783)
Actor: COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP

Demandado: MUNICIPIO DE TOLUVIEJO

Referencia: APELACION DE AUTO - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Corresponde a la Sala resolver de fondo el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Sucre, el 6 de junio del afio en curso, mediante el cual se dispuso el rechazo de la

demanda.



. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado el 7 de mayo del presente afo, la empresa
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, por conducto de apoderado judicial,
formulé demanda de reparacion directa contra la Alcaldia Municipal de Toluviejo,
con el fin de que se le declarara “administrativa y patrimonialmente responsable de
haber incurrido en una conducta ilegal, constitutiva de una operacion
administrativa, al apropiarse indebidamente de la suma de seiscientos sesenta y
un millones veintinueve mil seiscientos noventa y siete pesos ($661'029.697,00)
de propiedad de Telefénica, al ejecutar la liquidacion oficial No. IAP007-10 de
mayo 7 de 2010, sin encontrarse en firme, actuacion que terminé con la

apropiacion de forma ilegal de los recursos de telefénica” (fls. 1-125 C. 1).

2. Mediante proveido de 6 de junio del afio en curso, el Tribunal Administrativo de

Sucre rechazo la demanda, por considerar que:

“...)

Al verificar este despacho, si se efectuo la conciliacion precitada, previamente
a la presentacion de la demanda, se observa, que la accionante no aportod
solicitud, acta o la constancia de conciliacion, al expediente; asi tampoco en
los hechos de la demanda, ni en el texto de la misma, se hace alusion de
haberse agotado tal requisito, de suerte que, frente a la falta de acreditacion
de aquella, no resultaria viable en esta instancia; con todo se clarifica que, no
obstante, ha sido posicion de esta Corporacion, inadmitir la demanda, para su
eventual aportacién, en garantia del derecho sustancial sobre el
procedimental; en esta oportunidad, se resolvera de plano dado que, como se
anuncia en este mismo parrafo, el demandante ninguna manifestacion hizo al
respecto dando a entender que dicho requisito no se habia agotado; asi las
cosas, si en gracia de discusion se proveyera por la inadmision, esta
providencia seria inocua, puesto que en este asunto, simplemente el
demandante no presenté solicitud de conciliacion siendo el resultado mas
adelante, el mismo por el cual se opta hoy; es decir, por su rechazo de plano.

La Sala quiere clarificar y aprovechar esta ocasion [porque], cuando no se
aportaba el acta de -conciliacion prejudicial, se inadmitia la demanda
concediéndole el término de 10 dias para que se allegara al expediente, pero
precisa, que la posicion que se toma en este asunto sera la que imperara
hacia adelante; igualmente dejara sentado que cuando no se mencione en el
texto de la demanda la realizacion de la conciliacion prejudicial, se procedera
a su rechazo de plano, como ocurre hoy.

Es importante recordar que, con este requisito de procedibilidad, no se impide
el acceso a la administracion de justicia, pues si la audiencia de conciliacion
fracasa, las partes pueden acudir a la jurisdiccion para resolver su litigio, por el
contrario, si la conciliacion es exitosa, los interesados evitan un desgaste
innecesario ante el aparato judicial y garantizaban la solucién de sus conflictos
de forma expedita.

(...)" (fls. 129-133 c. ppal).



3. Recurso de apelacion

Inconforme con la anterior decisidon, mediante escrito presentado el 14 de junio
siguiente, la parte demandante presento y sustento recurso de apelacion contra la
providencia antes mencionada, impugnacién que fue concedida por el Tribunal a
quo a través de proveido proferido el 18 del mismo mes y ano (fls. 134-143 C.
Ppal).

En el escrito de apelacién se indicé lo siguiente:

“(...)

De las normas citadas, se infiere que estan excluidos, expresamente, de la
conciliacién prejudicial los asuntos que versen sobre conflictos de caracter
tributario, lo que significa que para la presentacion de la demanda en donde
Telefénica actua como accionante, no hay que agotar dicha conciliacion.
Como se expresé en lineas anteriores, al tener su génesis la operacion
administrativa objeto de la demanda instaurada en un asunto de orden
tributario, el ordenamiento juridico no tiene previsto el agotamiento de la
conciliacién prejudicial como requisito previo para demandar.

No obstante el andlisis realizado y expuesto anteriormente, Telefénica en un
acto de prudencia, con radicacién No. 3010 del 06 de mayo de 2013, solicitd
ante la Procuraduria General de la Nacién, audiencia de conciliacion, con el
animo de adoptar una actitud absolutamente diligente.

Respecto de la audiencia de conciliacion solicitada, la Procuraduria 44 Judicial
para Asuntos Administrativos, se pronuncié en el sentido de declarar que el
asunto de que ftrata la solicitud de conciliacion, no es susceptible de
conciliacion.

De lo expuesto hasta ahora, se concluye que al tratarse de un asunto que no
es susceptible de ser conciliado, no era necesario agotar el requisito de
procedibilidad para acudir a la jurisdiccion, teoria que se ratifica por la
Procuraduria General de la Nacién.

En este orden de ideas, no es dable ni ajustado a derecho, rechazar la
demanda, bajo el argumento que [no] se surtié el requisito de procedibilidad,
teniendo en cuenta que se ftrata de un asunto relacionado con asuntos de
caracter tributario, como lo respalda el auto del honorable Consejo de Estado
bajo el expediente No. 056001233100020090023501 (17800), noviembre 26 de
2009, C.P. Doctor Hugo Bastidas, en donde se afirma:

“... En este orden, la demanda no podia rechazarse de plano por no
haberse acreditado el agotamiento de la conciliacion, pues por
disposicion legal la conciliacion extrajudicial esta prohibida para asuntos
tributarios...”

Por otro lado, solicitamos que en procura de buscar el fin Gitimo de la justicia,
se conceda de forma favorable la apelacion realizada, toda vez que en caso
de no acceder a las peticiones realizadas en el presente recurso, se le haria
nugatorio nuestro derecho a acceder a la administracion de justicia y buscar la
aplicacion de las normas respectivas en la controversia suscitada.



En todo caso, si se siguiera considerando que Telefénica requeria cumplir con
el requisito de procedibilidad, ya lo hizo y bajo esta perspectiva, también debe
admitirse la demanda, y por consiguiente no acceder a esta apelacion
significaria dejar a Telefénica desprovista y expuesta a perder su derecho
legitimo de acudir a la administracion de justicia al intentar una conciliacion
improcedente”.
A su turno, la parte apelante allegé constancia de conciliacién extrajudicial de 6 de
junio de 2012, emitida por el Procurador 44 Judicial Il para Asuntos

Administrativos, mediante el cual, constato lo siguiente:

“1.- Mediante apoderado, el convocante Colombia Telecomunicaciones S.A.
E.S.P, presenté solicitud de conciliacion extrajudicial el dia 6 de mayo de
2012, convocando al Municipio de Toluviejo (Sucre).

2.- Las pretensiones de la solicitud fueron las siguientes: Que la Convocada
reconozca e indemnice los dafios antijuridicos como consecuencia de la
apropiacion ilegal de dineros, al haberse dado efectos a la liquidacion oficial
No. IAPOO7 DE 2010, acto que no se encuentra ejecutoriado, donde el
municipio procedio6 a liquidar oficialmente el impuesto de alumbrado publico.

3.- Mediante Auto de fecha 14 de mayo de 2013, este Despacho resolvi
declarar que el asunto de la referencia no es susceptible de conciliacion, por
tratarse de un asunto de caracter tributario, de conformidad con lo previsto en
el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 640 de 2001 en concordancia con lo
establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto 1716 de 2009.

4.- En los términos de la Ley 640 de 2001, en concordancia con lo establecido
en el Decreto 1716 de 2009, se devolveran a la parte citante los documentos
aportados con la conciliacion.

(..)
Il. CONSIDERACIONES

1. Las modificaciones introducidas por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA - Ley 1437 de
2011) relacionadas con el tramite de la apelacion de autos.

Previo a resolver de fondo el recurso de apelacion contra el auto que rechazé la
demanda, estima la Sala conveniente llevar a cabo unas consideraciones en punto
a las modificaciones introducidas por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, acerca del tramite del recurso de

apelacién contra autos.

En primer lugar, conviene destacar que el citado cuerpo normativo establecié una
norma de transicion, a través de la cual se modula la aplicacion de las nuevas
disposiciones contenidas en la mencionada codificacion; en efecto, el articulo 308

dispone que:



“‘Régimen de transicion y vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el
dos (2) de julio del afio 2012.

Este Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que
se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas
y procesos en curso a la vigencia de la presente ley sequiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior” (Se destaca).

Asi las cosas, comoquiera que la demanda mencionada se presentd ante el
Tribunal Administrativo de Sucre el dia 7 de mayo de 2013, esto es en vigencia de
la Ley 1437 de 2011, resulta claro que el presente asunto se rige por el aludido

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Ahora bien, con la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA- fueron modificados ciertos aspectos
referentes al tramite de la apelacién contra autos, en relacion con los cuales, para

mayor claridad, se hara una breve mencion:

= Autos apelables.

El articulo 243 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo determind, de manera taxativa, nueve (9) providencias de caracter
interlocutorio pasibles del recurso de apelacion, entre las cuales se encuentran las
siguientes:

“1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que sélo
podra ser interpuesto por el Ministerio Publico.

8. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.
6. El que decreta las nulidades procesales.
7. El que niega la intervencion de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.



9. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida
oportunamente” (Negritas fuera del texto original).

A su turno, el articulo 243 de la Ley 1437 establecio que los autos relacionados en
los numerales 1, 2, 3 y 4 son apelables cuando sean proferidos por los Tribunales
Administrativos, en primera instancia. Lo anterior sin perjuicio de normas
especiales, aplicables a los procesos que se tramitan ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, que provean de igual manera la procedencia del

recurso de apelacién en relacion con decisiones determinadas.

= Tramite del recurso de apelacion de autos.

Ahora bien, en relacién con el tramite recurso de apelacién contra autos, el articulo
244 de la Ley 1437 de 2011, prevé:

“La interposicién y decision del recurso de apelacion contra autos se sujetara
a las siguientes reglas:

1. Si el auto se profiere en audiencia, la apelaciéon debera interponerse y
sustentarse oralmente en el transcurso de la misma. De inmediato el juez daré
traslado del recurso a los demas sujetos procesales con el fin de que se
pronuncien y a continuacion procedera a resolver si lo concede o lo niega, de
todo lo cual quedara constancia en el acta.

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera interponerse y
sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez que lo
profiri6. De la sustentacion se dara traslado por Secretaria a los demas
sujetos procesales por igual término, sin necesidad de auto que asi lo ordene.
Si ambas partes apelaron los términos seran comunes. El juez concedera el
recurso en caso de que sea procedente y haya sido sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior para que
lo decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacion no procede ningtn recurso’.

De la lectura del precepto transcrito se desprende que el legislador distinguié dos
tramites para el recurso de apelacion de autos dependiendo de la forma en que se
haya adoptado la decisidon respectiva, esto es si fue en audiencia o por escrito,

los cuales pasaran a explicarse a continuacion:

a. Si el auto se profiere en audiencia, la impugnacion debera interponerse y
sustentarse en el transcurso de la misma; acto seguido, el juez, de manera
inmediata, dara traslado del recurso a los demas sujetos procesales con el fin de

que se pronuncien respecto de la apelacion referida; luego, la autoridad judicial



respectiva resolvera si hay lugar a conceder, o no, dicho recurso, actuaciones

procesales que quedaran en la constancia correspondiente.

b. Si el auto se profiere por escrito, como sucedié en este caso y, ademas, se
notifica por estado, el recurso de apelacion se debera interponer y sustentar por

escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante la autoridad judicial que lo dicto.

A su turno, del escrito de sustentacion se dara traslado por Secretaria a los demas
sujetos procesales por el término de tres (3) dias, sin necesidad de auto que asi lo
disponga; posteriormente, el mismo juez que dictd la providencia apelada decidira
si concede, o no, el recurso, en caso de que sea procedente y haya sido

sustentado.

Una vez concedido el recurso se remitira el expediente respectivo al inmediato
superior para que lo decida de plano; en este aspecto conviene destacar que
dicho procedimiento corresponde a una novedad introducida por el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dentro del tramite
de apelacién de autos, comoquiera que el articulo 212 del Decreto-ley 01 de 1984,
modificado por el articulo 68 de la Ley 1395 de 2010, contemplaba que la Unica
impugnacién que debia desatarse de plano, sin necesidad de auto admisorio
dictado por el superior, era aquella que resolvia una solicitud de suspension
provisional, distincion que no se efectud en la Ley 1437 de 2011, toda vez que —se
insiste— una vez el recurso de apelacion contra alguna de las decisiones previstas
en el articulo 243 del citado cuerpo normativo sea remitido al superior, debera

resolverse de plano.

De otra parte, esta Subseccidn estima conveniente destacar que el recurso de

apelacién interpuesto por la parte actora debe resolverse de plano, comoquiera

" Articulo 212 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 68 de la Ley 1395
de 2010: “Apelacion de autos. Con excepcion del auto de suspension provisional, cuyo recurso de
apelacion se resuelve de plano, el procedimiento para decidir el que se interponga contra los
demas que sean objeto del mismo, sera el siguiente:

El recurso se interpondra y sustentara ante el a quo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
notificacién del auto recurrido. Una vez sustentado el recurso se enviara al superior para su
admision. Si el recurso no es sustentado oportunamente, se declarara desierto por el inferior y
ejecutoriado el auto objeto de la apelacion.

Si el recurso reune los requisitos legales, sera admitido por el superior mediante auto que ordene
poner el memorial que lo fundamente a disposicion de la parte contraria, durante tres (3) dias en la
Secretaria

Si ambas partes apelaren, los términos seran comunes.

Vencido el término de traslado a las partes, se debe remitir al ponente para que elabore proyecto
de decision.

El ponente registrara proyecto de decision en el término de diez (10) dias y la Sala debe resolver
dentro de los cinco dias siguientes”.



que el paragrafo del articulo 243 de la Ley 1437 de 2011 establecido que la
apelacion solo procedera de conformidad con las normas del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, incluso

en aquellos tramites e incidentes que se rijan por el Procedimiento Civil.

2. Competencia de la Sala para conocer del presente recurso de apelacion.

Ab initio conviene advertir que la presente decision va a proferirse por la Sala, de
conformidad con las modificaciones que respecto de estos aspectos fueron

introducidas por la Ley 1437 de enero 18 de 2011, a cuyo tenor:

“Articulo 125. De la expedicion de providencias. Sera competencia del Juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo,
en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo seran de la Sala
excepto en los procesos de unica instancia. Correspondera a los jueces, las
salas, las secciones y subsecciones de decisién dictar sentencias. Los autos
que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas, secciones
y subsecciones de decisiéon con exclusion del Magistrado que hubiere proferido
el auto objeto de la suplica™ (Se resalta).

Como se observa, la norma legal transcrita establecid una regla general para
determinar, respecto de cualquier proceso cuya competencia se encuentre
atribuida a los Tribunales Administrativos o al Consejo de Estado, en unica,
primera o segunda instancia, que las decisiones interlocutorias que deban proferir
dichas Corporaciones deberan adoptarse por conducto del respectivo Magistrado

Ponente.

Sin embargo, se advierte en la norma que si la decisiéon a proferir se trata de
aquellas previstas en los numerales 1° (el que rechace la demanda), 2° (el que
decrete un medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y
desacato en ese mismo tramite), 3° (el que ponga fin al proceso) y 4° (el que
apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podra ser
interpuesto por el Ministerio Publico) del articulo 243 del C.P.A.C.A, debera
adoptarse por la Sala, con excepcion de los procesos que se surtan en unica

instancia, los cuales, entonces, deberan ser dictados por el Ponente.



De manera que, tratandose de la decisién por medio de la cual se resuelve un
recurso de apelacion contra un auto que rechazé la demanda?, se concluye que la

providencia debe adoptarse por la Sala.

3. Problemas juridicos.

En el sub examine se tiene que el Tribunal Administrativo de Sucre rechazo la
demanda por no haberse agotado el requisito de procedibilidad de la conciliacién
extrajudicial, en un proceso con vocacion de doble instancia, toda vez que la
pretension mayor® corresponde a $661'029.697.00, por concepto de “los efectos
generados de la liquidacion oficial No. IAPOQO7-10 de mayo 7 de 2010 realizando
actuaciones tendientes a cobrar y rematar la suma que se consignd como
resultado de dicha liquidacion” y la cuantia minima exigida por la ley, en el afio
2013*, para que un proceso pudiera tramitarse en dos instancias, en virtud del

medio de control de reparacion directa, es de $294°750.000°.

Ahora bien, segun precisa la demanda, la fuente del dafo, cuya indemnizacién
persigue la parte actora, deviene como consecuencia de la ejecucién de un acto
administrativo, teniendo en cuenta que, mediante Liquidacién Oficial No.
IAPOO7-10 de 2010, la cual no habria sido notificada a la parte demandante, el
Municipio de Toluviejo ordend librar mandamiento de pago No. 00212 de 7 de abril
de 2011 por el monto de $661'029.697,00, suma de dinero que mediante auto de

embargo, le fue debitado de la cuenta bancaria a la empresa demandante.

En linea con lo anterior, los problemas juridicos que ocupan a la Sala en esta
oportunidad consisten en determinar cual es la accion procedente, con el fin de
establecer la competencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion y cual es la

consecuencia juridica de no acreditar con la demanda el requisito de

2 Articulo 243 del C.P.A.C.A.: “Son apelables las sentencias de primera instancia de los tribunales y
de los jueces. También seran apelables los siguientes autos proferidos en la misma instancia por
los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

(...)"

3 Articulo 157 de la Ley 1437 de 2011. Competencia por razon de la cuantia: ... Para los efectos
aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la cuantia se
determinara por el valor de la pretensién mayor.

‘“La demanda fue presentada el 7 de mayo de 2013 y para este afio, el salario minimo esta
considerado en $589.500.

®Articulo 152 de la Ley 1437 de 2011. “Competencia de los Tribunales Administrativos en Primera.
Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: ...6. De
los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accién u omision de los agentes
judiciales, cuando la cuantia exceda de (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.



procedibilidad de la conciliacidn extrajudicial para acceder a la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa.

I Medio de control judicial procedente.

Previo a considerar el medio de control judicial procedente para el presente
asunto, resulta indispensable tener presente la naturaleza e importancia de las
notificaciones y, ademas, las notificaciones de los actos administrativos,
comoquiera que se alega en el sub examine que el dafio fue provocado por una
indebida notificacion del acto administrativo que liquido el impuesto de alumbrado

publico.

e Naturaleza e importancia de las notificaciones.

El término notificar, en el sentido mas simple, hace referencia a “hacer saber”,
vocablo que en el ambito juridico alude directamente a la obligacién que impone el
ordenamiento de comunicar a las partes o a los terceros interesados para
intervenir en determinado proceso el sentido y/o contenido de una decision, lo
anterior con el propdsito de dar aplicacion al Principio Constitucional de
Publicidad, de lo cual depende generalmente la afectividad del Debido Proceso, en
cuanto a partir de ese conocimiento los interesados suelen contar con la

oportunidad de controvertir la decision que se ha adoptado.

Asi pues, mediante las notificaciones se logra la concrecion del principio de
publicidad, el cual supone el conocimiento de los actos emanados de los 6rganos
y autoridades estatales, con el propésito de otorgar certeza y seguridad a las
personas acerca de la existencia y el contenido de las decisiones por ellos
adoptadas, instituyéndose este principio en el presupuesto basico de la vigencia y
la oponibilidad contra dichos mandatos, mediante los instrumentos creados para

tal fin.®

Al respecto, la Corte Constitucional ha puntualizado:

“... Las decisiones que adopte la administracion en cuya virtud se afecte a una
0 varias personas en concreto deben ser cierta y oportunamente notificadas a
éstas, tal como lo disponen las normas legales correspondientes ...

6 Corte Constitucional. Sentencia C-957 de 1999. MP: Alvaro Tafur Galvis.



Desde el punto de vista constitucional importa dejar en claro que la
notificacion, entendida como el conocimiento formal del administrado o de
quien es parte o interviniente en un proceso judicial, sobre el contenido de las
providencias que se adoptan por el juez o de los actos administrativos que lo
afectan, tiene por fundamento especifico la garantia del derecho de defensa,
aspecto esencial del debido proceso, exigible en todas las actuaciones
judiciales y administrativas, como lo impone el articulo 29 de la Carta ...

... La notificaciéon en debida forma asegura que la persona a quien concierne
una determinaciéon se halla enterada de su sentido y define simultaneamente
-con fecha cierta- en qué momento ha tenido lugar la transmisioén oficial de la
respectiva informacion. Se asegura, entonces, no solamente que, conocida la
decision de que se trata, podra el afectado hacer uso de los medios
juridicamente idéneos para la salvaguarda de sus intereses, sino que se
preserva la continuidad del tramite judicial o administrativo correspondiente,
pues la fecha de la notificacion define los términos preclusivos dentro de los
cuales podra el notificado ejecutar los actos a su cargo. Resultan, por tanto,
realizados el valor de la seguridad juridica y los principios procesales de
celeridad y economia ...

La falta probada de notificacion, en especial la de aquéllos actos o
providencias que tocan con derechos de quienes participan en el proceso o
actuacion, repercute necesariamente en las posibilidades de defensa de tales
personas y perturba en alto grado el curso normal de los procedimientos,
dando lugar por ello, en algunos casos, a la nulidad de lo actuado, y en otros a
la ineficacia o carencia de efectos juridicos de los actos que han debido ser
materia de la notificacion. Todo depende de las normas legales aplicables,
segun la clase de tramite ...

...De todas maneras, de las exigencias constitucionales del debido proceso se
deriva que ni los jueces ni la administracion publica pueden actuar de espaldas
a los interesados, ni fundar sus decisiones sobre la base de la ignorancia de
ellos en torno a las decisiones que adoptan ...”.”

La falta de notificacion o la notificacion irregular, ademas de constituir una
violacion al principio de publicidad y al derecho de defensa, genera la nulidad de lo
actuado en unos casos Yy, en otros, la ineficacia o carencia de efectos de los actos

juridicos que han debido ser materia de notificacion.®

e La notificacidon de los actos administrativos.

El articulo 43 del C.C.A.%, prevé que los actos administrativos de caracter general

no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan sido publicados en el

7 Corte Constitucional. Sentencias T-099 de 1995 MP: José Gregorio Hernandez y T-238 de 1996,
MP: Vladimiro Naranjo Mesa.

8 Tratandose de los procesos judiciales la falta de notificacion implica la nulidad de lo actuado (art.
140 del C. de P. C) y respecto de las actuaciones administrativas la inoponibilidad (art. 48 del
C.C.A).

9 Cabe aclarar que el procedimiento administrativo que se mencioné en la demanda fue tramitado
con fundamento en el Cddigo Contencioso Administrativo comoquiera que para esa época el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no habia entrado en
vigencia.



Diario Oficial o en el diario, gaceta o boletin que las autoridades destinen a ese
objeto, o en un periédico de amplia circulacion en el territorio donde sea

competente quien expide el acto.

Respecto de los actos administrativos de caracter particular que pongan fin a una
actuacién administrativa, el articulo 44 del citado C.C.A., dispone que deberan
notificarse personalmente, previo cumplimiento de los tramites sefalados para tal
efecto; por edicto cuando no fuere posible la notificacion personal (articulo 45) y se
publicaran cuando tengan decisiones que afecten a terceros que no se hicieron

parte en la respectiva actuacién (articulo 46).

Ahora bien, el articulo 48 del mismo C.C.A., es claro al disponer la sancién de
ineficacia contra la falta o irregularidad de las notificaciones, ya sea de los actos

administrativos de caracter general o particular. Asi reza la norma en cita:

“Art. 48.- Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la
notificacién ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte
interesada, dandose por suficientemente enterada, convenga en ella o utilice
en tiempo los recursos legales.

Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se hagan las
publicaciones respectivas en el caso del articulo 46.” (negrilla fuera del
texto).

Respecto de la inoponibilidad del acto administrativo, la jurisprudencia de esta

Corporacion ha dicho lo siguiente:

“Si bien es cierto que los actos administrativos no publicados carecen de
obligatoriedad, también es cierto que la falta de este requisito, tratandose de
los actos administrativos de caracter general, no constituye causal de
nulidad del mismo, como son los actos impugnados, y sélo constituye
falta de inoponibilidad del acto a los particulares, o en otras palabras
falta de obligatoriedad para los mismos. Asi ha de tenerse en cuenta que la
publicacion del acto no es requisito para su validez, siempre y cuando en su
dictaciéon se hayan guardado todas las normas a las que debi6é sujetarse y,
solo, se repite, es causal de inoponibilidad a los particulares.””’ (Resalta la
Sala)

En este mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefalado:

“La regla general es que el acto administrativo entre en vigencia desde el
momento de su expedicion, siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos

® Consejo de Estado. Seccién Segunda. Auto del 23 de octubre de 1991, Exp: 6121, MP: Alvaro
Lecompte Luna.



de publicacién o notificaciéon segun sea el caso. En consecuencia, el acto
administrativo que no haya sido publicado o notificado sera un acto
ineficaz, esto es que no producira efectos, lo que no quiere decir, desde
luego, que sea nulo o inexistente. El acto administrativo es valido desde que
se expide, pero su contenido Unicamente vincula y se impone desde el
momento en que se cumplen los requisitos de publicacién notificacion, segtn
se trate de actos de contenido general y abstracto o de actos de contenido
particular y concreto respectivamente.”"’

De conformidad con lo anterior, se concluye que el ordenamiento, tal como lo ha
ratificado la jurisprudencia, consagra la ineficacia, es decir, la no produccion de
efectos o la inoponibilidad del acto administrativo de caracter general o particular
que no hubiese sido publicado o notificado en debida forma, segun sea el caso,
sin que ello implique la nulidad del respectivo acto, el cual se tendra por valido

desde el momento de su expedicion.

En este aparte es preciso recordar que un
aspecto es la validez del acto administrativo y
otro muy distinto su eficacia, dado que se trata de
fendbmenos que obedecen a condiciones vy
requisitos diferentes y que, por lo mismo, tienen
diversas consecuencias, habida cuenta que
mientras la validez de un acto administrativo se
manifiesta en el cumplimiento de todos los
requisitos legales para surgir al trafico juridico y
que, en consecuencia, goza de la presuncion de
legalidad que solo puede ser desvirtuada por el
juez de lo contencioso administrativo, unico
competente para declarar la nulidad del acto, la
eficacia, que no es otra cosa que la posibilidad
de producir los efectos para los cuales fue
proferido el acto y que no depende del lleno de
los requisitos de existencia del mismo sino de la
forma en que se haya llevado a cabo su

publicidad, la cual se convierte en un requisito

" Corte Constitucional. Sentencia C-646 de 2000, MP: Fabio Moron Diaz.



indispensable para investir de obligatoriedad a

las decisiones administrativas'?.

De lo anterior se desprende que, no obstante existir un acto administrativo
investido de la presunciéon de legalidad, porque se asume que fue expedido con el
lleno de todos los requisitos legales y por lo tanto resulta apto para ser ejecutado,
el mismo no sera oponible al administrado en la medida en que el mismo no haya
sido puesto en su conocimiento en la forma indicada por la ley, lo cual se explica si
se tiene en cuenta que nadie puede ser obligado a cumplir a una disposicién que

desconoce o a resultar afectado por sus alcances.

En linea con lo anterior se tiene que en caso de no haberse notificado en debida
forma el acto administrativo que liquid6é el impuesto de alumbrado publico a la
parte demandante, no tendria éstos efectos juridicos y, en consecuencia, no
podria atacarse el mismo por via del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Ahora bien, constituye jurisprudencia constante de esta Sala que, en el marco de
la estructura de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, establecida por el
ordenamiento juridico colombiano, la escogencia del medio de control no depende
de la discrecionalidad del demandante, sino del origen del perjuicio alegado; en

este sentido la Sala ha afirmado:

“... la accion procedente para solicitar la indemnizacion de dafios generados
por un acto administrativo, precisando que el criterio util en la determinacion
de la accion procedente para reparar dafios generados por la administracion
es el origen de los mismos, de manera tal que si la causa del perjuicio es un
acto administrativo debe acudirse a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. Dicho criterio tiene por fundamento, ademas del texto del articulo 85
del CCA, una regla practica: si el dafio es generado por un acto administrativo
ilegal, para que la reparacion sea posible sera necesario, de modo previo,
dejarlo sin efectos y ello, dada la presuncion de legalidad que lo cobija, sélo
sera posible con la declaracion judicial de anulacion del mismo™.

Ahora bien, la accion de reparacion directa, consagrada en el articulo 86 del
Cddigo Contencioso Administrativo, si bien coincide en su naturaleza
reparatoria con la de nulidad y restablecimiento del derecho, difiere de ésta
ultima en la causa del dafio. En efecto, como se deduce de todo lo dicho, la
primera solo sera procedente en los casos en los cuales el perjuicio haya sido
causado por un hecho, una omisién, una operacion administrativa, la
ocupacion temporal o permanente de un inmueble. En cambio la de nulidad y

2 Se advierte que la anterior diferenciacion entre validez y eficacia se refiere a los actos
administrativos, puesto que en materia contractual otros bien distintos son el sentido y alcances de
figuras tales como la ineficacia de pleno derecho, la inexistencia, la nulidad y la oponibilidad.

'3 Cita textual del fallo: Auto del 13 de diciembre de 2001, expediente 20.678.



restablecimiento del derecho procede siempre que el origen del dafio hubiere
sido un acto administrativo viciado de algun tipo de ilegalidad, salvo que, como
lo ha precisado la Sala, el dafio alegado se origine en la eficacia misma del
acto administrativo, caso en el cual, al no pretenderse la declaratoria de
ilegalidad, si resultaria procedente la accion de reparacion directa’""°.

La Sala ha considerado que se configura una operacion administrativa cuando, por
ejemplo, se ejecuta de manera anticipada un acto administrativo, cuestion que se
presenta cuando éste no es notificado debidamente, o por falta de notificacion,
0 cuando la ejecucion del acto se produce antes de quedar en firme la decision
que desata el recurso interpuesto en su contra, es decir, cuando la Administracion
ejecuta materialmente un acto administrativo que no ha cumplido con las
exigencias previstas en el articulo 64 del C.C.A'"., lo cual puede dar lugar a la
configuracion de un dafo antijuridico cuyos perjuicios pueden perseguirse a traves
del ejercicio del medio de control de reparacion directa’” previsto en el articulo 140
del C.P.A.C.A.

En este sentido, la referida postura jurisprudencial pone en evidencia la
imposibilidad de que un acto que no se encuentra ejecutoriado pueda ser
ejecutado por la Administracion Publica; en otras palabras, si el acto existe pero
no ha sido notificado, carece de eficacia frente a los administrados, razén por la
cual su ejecucion en esas condiciones bien puede generar o incluso constituir un

dafio antijuridico que deba ser reparado.

4 Cita textual del fallo: En este sentido ver, entre otros, auto de agosto 24 de 1998, expediente
13.685 y sentencia AG-0832 del 16 de agosto de 2007.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, Exp. 15906.

6 A cuyo tenor:

“Articulo 64 del C.C.A.- Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al
concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza
de tales actos es indispensable para la ejecucién contra la voluntad de los interesados”.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de febrero de 2001, Exp. 13.344, C.P.
Maria Elena Giraldo Gémez; En esta providencia se considero:

“... entre las multiples situaciones que dan lugar a la figura de la operacién administrativa
susceptibles de ser demandadas por via de reparacién directa, se encuentra la relativa a la
ejecucion anticipada de un acto administrativo, o por no notificarse debidamente, o por falta de
notificacién o antes de quedar en firme la decisién que desaté un recurso, o antes de que
transcurra, segun su caso, el término para quedar debidamente ejecutoriada.

“La Sala ha concluido en varias oportunidades ( ) que la falta o la notificacién irregular de un acto
como su ejecucion anticipada —por regla general— es un hecho irregular que cuando causa un dafno
a un particular, se le da la calificacion de constituir en estricto sentido una operacion administrativa
ilegal, susceptible de ser demandada en via de reparacion directa.

“Si bien en principio el acto juridico administrativo goza de caracteristicas propias, exclusivas a
esta clase de decisiones, como son las relativas a su caracter ejecutivo y ejecutorio contemplado
en el articulo 64 del decreto 01 de 1984, es claro que esta connotacion solo la adquiere, cuando la
decisién ha sido debidamente notificada y se encuentra en firme, después de todos los pasos
exigidos por la ley”.



Ahora bien, la parte actora sefialé en la demanda que el acto administrativo que
liquidé el impuesto de alumbrado publico nunca fue notificado a la parte
perjudicada —ahora demandante- en debida forma, para lo cual expuso lo

siguiente:

“4.2. Es importante resaltar que Telefénica nunca fue notificada del acto
administrativo de liquidacion, tnicamente conocié el contenido de dicho acto
hasta el 1 de diciembre de 2011, cuando el Municipio decidié contestar los
repetidos derechos de peticion solicitando copia del expediente, lo cual se
constata con adhesivo pegado al sobre en el que se envid la documentacion.

4.3. El dia 7 de abril de 2011 el Municipio, basado en una seudo ejecutoria,
profiri6 el mandamiento de pago No. 00212, en donde falsamente se afirma
que “... obra al despacho para su cobro, por via del proceso administrativo
coactivo la Resoluciéon de Liquidacion Oficial No. IAP-007 de fecha 7 de mayo
de 2010, la cual, contiene una obligaciéon clara, expresa y actualmente
exigible, a favor del Municipio de Toluviejo — Sucre (...) documento que presta

mérito ejecutivo de conformidad con el articulo citado en lineas anteriores

(..)

El mismo 7 de abril de 2011, el Municipio, igualmente basado en la misma
falsa ejecutoria, profirié el auto de embargo No. EMB-IAP-0004-11, en donde
también falsamente afirmé: “Que la administracion tributaria del Municipio de
Toluviejo — Sucre, mediante la Resolucion de Liquidacion No. IAP005-10 de
fecha 7 de mayo de 2010, notificada por correo el dia 27 de octubre de 2010
(...) que el articulo 828 del Estatuto numeral 3 dispone: presta mérito
ejecutivo:...3. Los demas actos administrativos de impuestos debidamente
ejecutoriados...”

4.4. Telefonica recibié a través de correo, mediante la guia de Servientrega
No. 7151833504, enviada del Municipio el dia 28 de abril de 2011, una citacién
firmada por la sefiora Ingrid Garcia Arrazola “funcionario ejecutor”, fechada del
26 de marzo de 2011 donde se instaba a acudir a el Municipio para realizar la
diligencia de notificacion personal del Mandamiento de Pago No. 00212 de
abril 7 de 2011 o de lo contrario notificaria por edicto dicho mandamiento,
evidenciando su falta de conocimiento de la normatividad, toda vez que a la
luz de lo establecido en el articulo 826 del Estatuto Tributario Nacional la
notificacion por edicto de los mandamientos de pago no es posible.

4.5. El dia miércoles 4 de mayo de 2011, el Banco de Occidente Credencial
Nit. 890.300.279-4, atendiendo una orden de embargo realizada por el
Municipio, debité de la cuenta de Telefénica la suma de $672'163.297, de los
cuales $661'029.697, corresponden a la suma ordenada por el Municipio y la
suma de $11'118.520 que fue cobrada por el banco, por concepto de
comisiones y portes, al momento de atender la medida cautelar...” (fl. 5 C.1).

Adicionalmente, en el acapite de pretensiones, la parte demandante no solicitdé en
forma alguna que se declarara la nulidad de un acto administrativo, en la medida
en que pidi6 de manera directa que se reparen los perjuicios ocasionados por la

apropiacién indebida de una suma de dinero, segun los siguientes términos:



PRIMERA. Que se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la
Alcaldia Municipal de Toluviejo Sucre de haber incurrido en una conducta
ilegal, constitutiva de una operacion administrativa, al apropiarse
indebidamente de la suma de seiscientos sesenta y un millones veintinueve
mil seiscientos noventa y siete pesos ($661'029.697) de propiedad de
Telefénica, al ejecutar la liquidacion oficial No. IAPOQO7-10 de mayo 7 de 2010,
sin encontrarse en firme, actuaciéon que terminé con la apropiacion de forma
ilegal de los recursos de Telefonica.

SEGUNDA. Como consecuencia de lo anterior, se condene al demandado, al
pago de los perjuicios materiales causados a titulo de dafio emergente, por la
apropiaciéon indebida de la suma de dinero antes mencionada, incluyendo
dentro de ellos, la suma de $11'118.520, debidamente indexada, la cual fue
cobrada por el banco, por concepto de comisiones y portes, al momento de
atender la medida cautelar ordenada por la Alcaldia Municipal de Toluviejo
Sucre, debidamente actualizada desde el 4 de mayo de 2011.

TERCERA. Que sobre las sumas de condena que se acojan en el fallo, se
condene a la Alcaldia Municipal de Toluviejo Sucre a pagar a Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P, el interés legal del 6% de que trata el Codigo
Civil, calculado desde el momento en que se practico el embargo de dichas
sumas de dinero, es decir desde el 4 de mayo de 2011 y hasta el dia en que
se efectue el pago.

CUARTA. Que la suma que sea reconocida por concepto de perjuicios
materiales sea debidamente indexada de conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado.

(..)

Con lo anterior resulta claro que, segun el petitum y la causa petendi de la
demanda, el dano se habria originado por la ejecucion anticipada de un acto
administrativo indebidamente notificado, ejecucion que habria consistido en la
supuesta apropiacion indebida de una suma de dinero de la parte demandante. En
consecuencia, las pretensiones no se dirigieron a controvertir la validez del acto
administrativo, sino a reclamar los perjuicios causados por la operacidon
administrativa que acab6 con la apropiacion de una suma de dinero por el

Municipio de Toluviejo.

En el sub examine, se reitera, pese a que, segun el demandante, el aludido acto
administrativo no fue notificado en debida forma, el Municipio de Toluviejo — Sucre,
profiri6 mandamiento de pago y consecuentemente decreté embargo, lo cual
provoco para el actor que se le debitaran de su cuenta bancaria una suma de
dinero por concepto de la liquidacion del impuesto de alumbrado publico generado
por la entidad demanda. Por tanto, esta Sala advierte que el dafio que se quiere
resarcir en el presente asunto habria sido causado por una “operacion

administrativa”y no por la ilegalidad o legalidad de un acto administrativo.



Ahora bien, en casos como el que ahora se examina, el medio de control judicial
procedente no depende unicamente de las pretensiones sino del contenido de la
demanda en conjunto, incluidos, por supuesto, los hechos o circunstancias que

habrian constituido la fuente u origen del dafio cuya reparacién se depreca.

En ese orden de ideas, esos hechos o circunstancias que se presentan en la
demanda dan lugar a concluir que, en principio, el medio de control judicial
procedente seria el de reparacion directa, comoquiera que lo que se pretende es
solicitar la reparacion de los dafios ocasionados por una posible operacion

administrativa.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido en los

siguientes términos:

“En efecto, se recuerda que cada accion prevista en el C.C.A., obedece a
supuestos diferentes, en la medida en que cada una de ellas se identifica en
relacién con la causa generadora del dafio, lo cual supone que si el interesado
pretende la indemnizacion de perjuicios ocasionados por un acto
administrativo ilegal, debe instaurar, necesariamente, la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, en tanto que si lo que alega es que el perjuicio
se causo por un hecho, una omision, una operacion administrativa o por la
ocupacion temporal o permanente de un inmueble o, incluso, la ocurrencia del
dafio no la atribuye a la invalidez del acto administrativo correspondiente, la
accion a incoar debera ser la de reparacion directa.

(..

En casos como el presente, resulta imperativo que el Juez al momento de
realizar el estudio de admisibilidad del libelo, analice la causa petendi y, por
ende, los fundamentos de hecho y de derecho en los cuales el actor ha
identificado la causa generadora del dario, con el fin de poder determinar cual

es la accién que corresponde incoar para cada caso, de conformidad con lo

antes expuesto™®,

No obstante, de conformidad con lo anterior, no se excluye la posibilidad de que
durante el transcurso del proceso, las actuaciones correspondientes y los medios
probatorios que se recauden, se pueda llegar a la conclusion de que el medio de
control procedente en este caso pudiera ser otro diferente al de reparacién directa.
Lo anterior, se insiste, porque en este momento procesal al juez le corresponde
definir de manera preliminar cual es el medio de control procedente y para ello
debe sujetarse a las circunstancias y hechos que invoca el demandante como
fuente del dafio a indemnizar, circunstancia factica que en el presente caso, vale la

pena reiterarlo, da lugar a identificar la reparacion directa como el medio de control

'8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 12 de mayo de 2012. Exp. 37446.



a ejercer en tanto que lo que se pretende como reparacion se circunscribe a los
perjuicios ocasionados por lo que en principio parece ser una operacion

administrativa.

Aunado a las anteriores consideraciones, la Sala da por entendido que el medio

de control judicial procedente en el presente asunto es el de la reparacion directa.

Asi las cosas, se procede a resolver sobre el segundo problema juridico.

ii. Consecuencias juridicas de no acreditar con la demanda el
requisito de procedibilidad de la conciliacién extrajudicial para acceder a
la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Para el efecto la Sala abordara los siguientes temas: i) marco regulatorio de la
conciliacion como requisito de procedibilidad para acudir a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo; ii) asuntos que no son susceptibles de conciliacion
extrajudicial en materia Contencioso Administrativo vy, iii) consecuencias juridicas

de la inobservancia de la conciliacion como requisito de procedibilidad.

i). Marco regulatorio de la conciliacion como requisito de procedibilidad para
acudir a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Al efectuar un recuento acerca de la conciliacion como requisito de procedibilidad
del medio de control, cabe mencionar que la Ley 23 del 1° de marzo de 1991
—articulo 60'"°- se limité a facultar a las partes o a una de ellas para que, si a bien
lo tenian, pudieran formular ante el Fiscal de la Corporacion competente, esto es

ante el respectivo Procurador Judicial, una solicitud en este sentido, la cual debia

" “ARTICULO 60. Antes de la presentacion ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
cualquiera de las acciones a que se refiere el inciso 10., del articulo anterior, las partes podran
formular ante el Fiscal de la Corporacion la correspondiente peticidn, enviando copia de ella a la
entidad que corresponda, o al particular, segun el caso.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de la peticion, el Agente del Ministerio Publico la
calificara y si encuentra serias y razonables las solicitudes, citara a los interesados para que
concurran a la audiencia de conciliacion el dia y a la hora que sefale dentro del mes siguiente a la
fecha de la citacion.

Los interesados deberan presentar durante la audiencia los medios de prueba de que dispongan
para sustentar sus pretensiones y enumeraran, precisa y detalladamente, aquellos que por no estar
en su poder sdlo harian valer en el proceso judicial.

Si se lograre acuerdo, las partes suscribiran un acta que refrendara el Fiscal, la cual enviara
inmediatamente a la Seccion respectiva, para que el Consejero o Magistrado a quien le
corresponda por reparto defina si ella resulta lesiva para los intereses patrimoniales del Estado, o si
puede hallarse viciada de nulidad absoluta, caso en el cual dictara providencia motivada en que asi
lo declare, contra la cual no procede recurso alguno.

El Acta de Conciliacion debidamente suscrita y aprobada por el Consejero o Magistrado a que se
refiere el inciso anterior tendra efectos de cosa juzgada y prestara mérito ejecutivo.” (Se resalta).



calificarse por el mencionado funcionario quien en caso de encontrarla seria y
razonable —la solicitud— citaria a los interesados para celebrar la audiencia
correspondiente. En caso de llegarse a una conciliacion, el acuerdo deberia
enviarse al Consejero o Magistrado competente para su aprobacion. Una vez
aprobada —en caso de que hubiere lugar a ello— la conciliacién tendria efectos de

cosa juzgada y prestaria mérito ejecutivo.

Ese mismo ano se expidid el Decreto-ley 2651 del 25 de noviembre de 1991, por
medio del cual se crearon normas transitorias para descongestionar los despachos
judiciales. En materia de conciliacion, se autorizé a las partes a solicitar el tramite
de la conciliacién en los procesos en los cuales no se hubiere proferido sentencia
de primera o de unica instancia y que versaran total o parcialmente sobre
cuestiones susceptibles de transaccion, excepto los laborales, penales,
contencioso administrativos y en los cuales alguna de las partes hubiere estado
representada por curador ad litem, sin perjuicio de que los interesados pudieren

acudir directamente al proceso arbitral (articulo 2).

En esa regulacion se determind que en cuanto la solicitud reuniera todos los
requisitos exigidos por el articulo 3° del Decreto-ley 2651 de 1991%°, el Juez la
debia aceptar y decretar la suspension del proceso hasta por dos meses. Vencido
dicho plazo, si las partes no hubieren llegado a acuerdo alguno o el mismo hubiere
sido parcial, cualquiera de las partes tenia la facultad de promover el proceso
arbitral y, en caso de no hacerlo, se producirian los efectos previstos en el articulo

346 del C. de P. C., esto es, la perencion del proceso.

El Decreto-ley 2651 de 1991 también previo la posibilidad de promover y adelantar
la conciliacion ante los centros de conciliacion, caso en el cual el conciliador
designado quedaria transitoriamente investido de la funcion de administrar justicia
desde el momento en el cual el juez aceptaba la solicitud o el conciliador aceptara

la designacion realizada por el centro de conciliacion.

20 “ARTICULO 3° La solicitud a que se refiere el articulo anterior debera dirigirse al juez que conoce
del proceso, por escrito autenticado como se dispone para la demanda; en ella las partes deberan:
a) Indicar el centro de conciliacion. conciliador o conciliadores que hayan designado;

b) Acompafiar la constancia de aceptacion por parte de éstos, en la cual se indique la fecha, hora 'y
lugar para la iniciacion de la audiencia;

c) Indicar el centro de arbitraje al cual acudiran en caso de que la conciliaciéon fracase o sea
parcial”.



En cualquier caso, el procedimiento de conciliacién concluia con la firma del acta
de conciliacion contentiva del acuerdo o con la suscripcion del acta en la cual

constare la imposibilidad de llegar a un arreglo.

En materia contencioso administrativa, el Decreto-ley 2651 de 1991 preceptud que
en los procesos en los cuales se controvirtiera la responsabilidad contractual o
extracontractual del Estado, existiria por lo menos una oportunidad para celebrar
una audiencia de conciliacion. Se incluy6 también la posibilidad de conciliar en los
procesos ejecutivos pero limitando tal opcion a los eventos en los cuales se

formularan excepciones de mérito.

Se previé que la asistencia a la audiencia era obligatoria para las partes, so pena
de sancién y las causales de justificacion para la no comparecencia de alguna de
las partes se consagraron en los articulos 101 y 168 del C. de P. C., al tiempo que
se agrego que la fuerza mayor y el caso fortuito debian ser acreditados al menos

de forma sumaria.

Posteriormente, la Ley 446 de 1998 —articulo 80— introdujo algunas modificaciones
a la Ley 23 de 1991, entre las cuales resulta importante destacar, en lo que hace
referencia a la conciliacion, que aun cuando se mantuvo la posibilidad de que las
partes o una de ellas, por voluntad propia, pudiere solicitar conciliacion
extrajudicial ante el Ministerio Publico, también se previo que con el solo recibo de
la peticion en el Despacho del respectivo agente del Ministerio Publico se
suspenderia el término de caducidad hasta por un plazo de 60 dias; para este
efecto, disponia la norma legal en referencia, el plazo de caducidad se entenderia

adicionado por el de la duracién de la etapa conciliatoria.

Luego, la Ley 640 de 2001 derogo el articulo 60 de la Ley 23 de 1991 el cual, a su
vez, como se expuso, habia sido modificado por la Ley 446 de 1998 y, en su lugar,
a diferencia de la anterior legislacion, ademas de regular de manera especifica
algunos aspectos acerca de las conciliaciones extrajudiciales y judiciales en
materia Contencioso Administrativa, erigid la conciliacion extrajudicial tanto en
esta Jurisdiccidon, como en la Civil y en la de Familia, en requisito de procedibilidad

para acudir, precisamente, a las mencionadas jurisdicciones.

Al revisar los antecedentes de la Ley 640 de 2001, se puede concluir que la

intencion del legislador desde un principio consistio en exigir la conciliacion judicial



como requisito de prejudicialidad, no solo para lograr la descongestion judicial sino

también para imponer un nuevo régimen de cultura del litigio.

En efecto, en la Ponencia para Primer Debate al Proyecto 148 de 1999 Senado,
304 de 2000 Camara?', se explicd que el objetivo de la iniciativa estuvo orientado
a complementar y modificar el régimen juridico vigente de la conciliacion, a
propiciar la descongestion judicial y a generar una cultura del manejo y resolucion
de conflictos dentro de la sociedad. A pesar de los beneficios de la conciliacion, su
utilizacién, para ese entonces, no habia tenido el auge esperado, razén por la cual
una de las finalidades del proyecto de ley consistia en “exigir que las personas
intenten una solucién consensuada y logren acuerdo sobre sus conflictos en
comun antes de judicializarlos; asi, el juez guarda sus energias para aquellas
causas en las que el compromiso del orden publico impide la transaccion y para

aquellas en las que, pudiendo tener lugar, ha fracasado una vez intentada” ?.

En el proyecto se justifico la conciliacion como requisito de procedibilidad como un
mecanismo para la descongestion judicial y como el inicio de una nueva cultura de
paz, toda vez que las partes tendrian un escenario neutral en el cual no habria
condenados ni absueltos y en el cual podrian encontrar una solucion que no es

impuesta por un tercero. Se explico:

“La existencia del conflicto es una expresion de la dinamica propia del ser humano
y bien puede ser canalizada pacificamente a partir de la consolidacién de la
conciliacibn como un mecanismo que permita un mejor acceso a la justicia y
mayores alternativas para darle una solucion institucional y civilizada a nuestros
conflictos.

Sin embargo, la obligacion impuesta por las normas procedimentales de acudir a
una audiencia de conciliacibn como primera etapa procesal, ha tornado esta figura
en una herramienta de dilacion de los procesos y la ha convertido en una instancia
mas que debe ser agotada, pero que no ha logrado imprimirle la fuerza necesaria
para que se convierta en una oportunidad en la cual las partes acudan a un
sistema de justicia cero en el que no hayan perdedores ni ganadores, gracias al
encuentro de una solucion que no ha sido impuesta por un tercero.

Por esta razén, el proyecto de ley puesto bajo su consideracién plantea que
antes de acudir a la jurisdiccién es un mejor momento para ese intento de
solucién conciliada, fortaleciendo asi el sistema de justicia a los ciudadanos,
en términos de la solucién licita, agil y equitativa de sus diferencias. Asi las
cosas, esa alternativa a la via judicial no puede ser concebida sélo como una
simple estrategia de descongestion de los despachos judiciales, sino como
el inicio de la formacién de una nueva cultura de paz.

2! Ponencia para Primer Debate al Proyecto 148 DE 1999 Senado 304 de 2000 Camara (Gaceta
del Congreso 451; pags. 16 y ss).
2 ponencia para Primer Debate al Proyecto 148 DE 1999 Senado 304 de 2000 Camara (Gaceta
del Congreso 451; pags. 16 y ss).



Ya el legislador habia intentado esta via en la Ley 23 de 1991, que consagro la
conciliacion como requisito de procedibilidad en asuntos laborales, y en la Ley 446
de 1998, que retomd el tema en lo laboral y lo amplié a las materias de familia. Sin
embargo, la H. Corte Constitucional, en tratandose de asuntos laborales, declaré
inexequible la condicion de intentar un arreglo conciliatorio previo al inicio de un
proceso judicial como quiera que considero, acertadamente en nuestro concepto,
que establecer la conciliacion como paso previo para acceder a la administracion
de justicia tradicional cercena el derecho constitucional de los ciudadanos de
acceder a la justicia si no se brinda una oferta de conciliadores tal que permita
atender el gran volumen de controversias que intenten ingresar a la jurisdiccion.

Por ello, la iniciativa que ahora es objeto del presente informe supera el
inconveniente mencionado, al igual que otros que la Corte detecté en su momento
respecto del requisito de procedibilidad incluido en la Ley 446 de 1998. El pliego
de modificaciones entonces, incluye normas dirigidas a los siguientes puntos:

1. Contar con los medios materiales y personales suficientes para atender las
peticiones que se presenten por quienes estan interesados en poner fin a un
conflicto juridico.

(...).

4. Establecer el término de interrupcion de la prescripcion o caducidad de la
accion, segun sea el caso, con la presentacion de la solicitud de la conciliacion.

5. Determinar expresamente los eventos y las condiciones en las que se entendera
cumplido el requisito de procedibilidad si la audiencia respectiva no se puede
celebrar’? (Se resalta).

En estos términos, luego de aprobada en el Congreso de la Republica, el articulo

35 de la Ley 640 de 2001, sefala lo siguiente:

“Articulo 35. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD. En los asuntos susceptibles de
conciliacion, la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad
para acudir ante las jurisdicciones civil, contencioso administrativo, laboral y de
familia, de conformidad con lo previsto en la presente ley para cada una de estas
areas.

Realizada la audiencia sin que se haya logrado acuerdo conciliatorio total o
parcial, se prescindira de la conciliacion prevista en el articulo 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil o de la oportunidad de conciliacion que las normas aplicables
contemplen como obligatoria en el tramite del proceso, salvo cuando el
demandante solicite su celebracion.

El requisito de procedibilidad se entendera cumplido cuando se efectie la
audiencia de conciliacion sin que se logre el acuerdo, o cuando vencido el
término previsto en el inciso 1o0. del articulo 20 de esta ley la audiencia no se
hubiere celebrado por cualquier causa; en este ultimo evento se podra acudir
directamente a la jurisdiccion con la sola presentacion de la solicitud de
conciliacion.

Con todo, podra acudirse directamente a la jurisdicciéon cuando bajo la gravedad
del juramento, que se entenderéa prestado con la presentacion de la demanda, se
manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitacién y el lugar de trabajo
del demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su paradero.

2 Ponencia para Primer Debate al Proyecto 148 DE 1999 Senado 304 de 2000 Camara (Gaceta
del Congreso 451; pags. 16 y ss).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_procedimiento_civil_pr003.html#101
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2001/ley_0640_2001.html#20

Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la practica
de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion. De lo
contrario, tendra que intentarse la conciliacion extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad, de conformidad con lo previsto en la presente ley.

PARAGRAFO. Cuando la conciliacion extrajudicial en derecho sea requisito de
procedibilidad y se instaure la demanda judicial, sin perjuicio de lo previsto en los
articulos 22 y 29 de esta ley el juez impondré multa a la parte que no haya
justificado su inasistencia a la audiencia. Esta multa se impondra hasta por valor
de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes en favor del Consejo

Superior de la Judicatura.”*
Por su parte, el articulo 36 de la citada Ley previé que la ausencia del requisito de

procedibilidad daria lugar al rechazo, de plano, de la demanda.

Asimismo, en materia Contencioso Administrativa, el articulo 37 de la Ley 640 de

2001 regul6 el presupuesto procesal aludido en los siguientes términos:

‘ARTICULO 37. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Antes de incoar cualquiera de las acciones
previstas en los articulos 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, las
partes, individual o conjuntamente, deberan formular solicitud de conciliacion
extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable. La solicitud se
acompanara de la copia de la peticion de conciliacion enviada a la entidad o al
particular, segun el caso, y de las pruebas que fundamenten las pretensiones.

PARAGRAFO 1o. Este requisito no se exigira para el gjercicio de la accion de
repeticion.

PARAGRAFO 20. Cuando se exija cumplir el requisito de procedibilidad en
materia de lo contencioso administrativo, si el acuerdo conciliatorio es improbado
por el Juez o Magistrado, el término de caducidad suspendido por la presentacion
de la solicitud de conciliacion se reanudara a partir del dia siguiente habil al de la
ejecutoria de la providencia correspondiente”.

Como se observa, la Ley 640 de 2001 introdujo como requisito de procedibilidad
para acudir, entre otras, a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la
formulacién de una solicitud de conciliacién extrajudicial, siempre y cuando esta se
refiriera a hechos susceptibles de ser ventilados a través de las acciones de
reparacion directa o de controversias contractuales y se adelantara ante los

agentes del Ministerio Publico asignados a la Jurisdiccidon especializada.

En los términos del articulo 35 antes transcrito, se determin6é que el requisito de
procedibilidad se entenderia cumplido cuando se hubiere efectuado la audiencia

de conciliacion sin que se lograre acuerdo alguno o cuando hubiere vencido el

% Los apartes tachados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia
C-893 de 2001. Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez; los apartes entre
corchetes fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante la sentencia C- 417
de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett.
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término de 3 meses previsto en el articulo 20 de la Ley 640 de 2001 sin que la
audiencia se hubiere celebrado por cualquier causa, evento en el cual se autorizd

a acudir a la Jurisdiccidn con la sola presentacion de la solicitud de conciliacion.

El articulo 35 en comento, por demas, contemplé dos excepciones respecto del
cumplimiento del requisito de procedibilidad, consistentes en: a) la manifestacién
que se realice bajo la gravedad de juramento -el cual se entendera prestado con la
formulacién de la demanda- acerca del desconocimiento de algunos de los
eventos previstos en el inciso 4° -en cuanto se apliquen a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa- o, b) cuando, de conformidad con el proceso que se
pretenda adelantar, se quiera solicitar el decreto y practica de medidas

cautelares?®.

Cabe resaltar que en los términos del articulo 21 de la Ley 640 de 2001, la
presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el
conciliador suspenderia el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso:
i) hasta que se logre el acuerdo; ii) hasta que el acta de conciliacidon se hubiere
registrado en los casos en los cuales se exija este requisito?; iii) hasta que se
expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de dicha ley o, iv) hasta que
se venza el término de 3 meses al cual se refiere el articulo 20 de la Ley 640 de
2001.

No obstante lo anterior, el articulo 42 de la Ley 640 de 2001 supedité la entrada en
vigencia del mencionado requisito de procedibilidad de manera gradual,
atendiendo al numero de conciliadores existentes en cada distrito judicial para
cada area de jurisdiccion, circunstancia que seria acreditada de conformidad con

el siguiente tramite:

“En consecuencia, con base en el ultimo reporte anualizado disponible expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura sobre numero de procesos ingresados a
las jurisdicciones civil, laboral, de familia y contencioso administrativa,
independientemente, el Ministerio de Justicia y del Derecho determinara la

% Derogado inciso 5 del articulo 35 de la Ley 640 de 2001 por la Ley 1437 de 2011.

% Cabe agregar que el registro no aplica en relacién con las conciliaciones extrajudiciales en
materia Contencioso Administrativa, dado que segun lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 640 de
2001, solo se exige tal presupuesto cuando exista acuerdo y este se hubiere adelantado ante los
centros de conciliacién, situacion que no ocurre tratandose de las conciliaciones extrajudiciales en
esta Jurisdiccion, toda vez que por expresa disposicion de la ley este tramite debe surtirse Unica y
exclusivamente ante el Ministerio Publico.

Lo anterior fue ratificado por el Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009 a través del cual se
reglamento la conciliacion extrajudicial en los asuntos Contencioso Administrativos, con ocasion de
la expedicién de la Ley 1285 de 2009, a través de la cual entré en vigencia el requisito de
procedibilidad tantas veces aludido.



entrada en vigencia del requisito de procedibilidad para cada Distrito Judicial y
para cada area de la jurisdiccion una vez aquel cuente con un numero de
conciliadores equivalente a por lo menos el dos por ciento (2%) del namero total
de procesos anuales que por area entren a cada Distrito.

PARAGRAFO. Para la determinacién del indice de que trata este articulo, no se
tendré en cuenta el numero de estudiantes que actuen como conciliadores en los
centros de conciliacion de los consultorios juridicos de facultades de derecho.”

Sobre este requisito, la Corte Constitucional puntualizé:

“7.1.1. Suficiencia de los requisitos materiales previstos por el legislador
para la conciliacion prejudicial obligatoria.

Esta Corporacién consider6 que para sostener la exequibilidad de la
conciliacion como requisito de procedibilidad era necesario contar con "los
medios materiales y personales suficientes para atender las peticiones de
conciliaciéon que se presentan por quienes estan interesados en poner fin a un
conflicto laboral". Aunque el fallo se refiri6 expresamente a la conciliacion
prejudicial en materia laboral, aquél sentd un precedente importante en relacion
con la necesidad de analizar si se garantiza, no el derecho formal, sino le goce
efectivo del derecho a acceder a la justicia.

Pues bien, acogiendo la preocupacion de la Corte, la Ley 640 de 2001 confirié
importantes herramientas al Estado para que éste aumentara la capacidad de
cobertura de la conciliaciéon. Dicha preocupacion, mas los esfuerzos por
enmendar las falencias contenidas en el primer intento legislativo por incorporar
este sistema de acceso a la administracion de justicia, fueron expresadas por
los respectivos ponentes del proyecto en los siguientes términos:

"Dentro de los inconvenientes planteados, merece especial mencioén el tema de
la oferta de conciliadores, que el proyecto busca asegurar de la mejor manera.

Asi, como primera medida se amplia el rango de funcionarios publicos
habili It r.com nciliador: form / n lan ra

framitarse la conciliacion ante los inspectores de trabajo, los defensores de
familia, I misari familia, | I regional ional I
defensoria del pueblo, los agentes del Ministerio Publico, los jueces civiles o
romi municipal los | famili I rsoneros municipales.
Pero si ello fuera poco, este rango de conciliadores se ve ampliamente
fortalecido al permitir que los notarios también puedan actuar como
conciliadores, lo cual no sblo se presenta en pro de la cantidad sino de la
calidad, legitimidad y cobertura del servicio" (subrayado fuera de texto)

Con el aumento del numero de conciliadores, el legislador pretendié incrementar
la capacidad de absorcibn de la demanda de conciliaciones prejudiciales
obligatorias que se deberan realizar a partir del afio 2002. Por ello, a fin de
mantener un equilibrio entre la demanda y la oferta de conciliaciones que
fluctuara al ritmo de las necesidades reales de la poblacion, el legislador previé
en el articulo 42 de la Ley 640 de 2001 la necesidad de establecer una relacion
entre el numero de conciliadores y el volumen de procesos judiciales que entran
anualmente a cada una de las jurisdicciones.

Sin que las siguientes apreciaciones constituyan un juzgamiento sobre la
constitucionalidad del articulo 42, la implementacién de la conciliaciébn como
requisito de procedibilidad no fue disenhada como una medida que entrara a
regir sin consideracion a la existencia de los recursos materiales
necesarios para su efectivo funcionamiento. La norma establece claramente
que la conciliacién prejudicial sélo se convertira en requisito obligatorio cuando el
numero de conciliadores sea suficiente para absorber la demanda proyectada por
el legislador, que ha sido estimada en un 2% de conciliadores segun el niumero



fotal de procesos anuales que ingresen a los despachos judiciales de cada
Distrito.”’ (Se resalta).

Ahora bien, acerca de su exigencia se impone destacar que el Ministerio de
Justicia y del Derecho, en los términos del articulo 42 de la Ley 446 de 1998, en
momento alguno y de ninguna manera determind la entrada en vigencia del
aludido requisito de procedibilidad respecto de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, por tanto, hasta la entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009,
mediante la cual se reform¢é la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, para acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, resultaba

innecesario agotar el tramite de la conciliacion extrajudicial.

Con posterioridad, el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 previé lo siguiente:

“ARTICULO 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el
siguiente:

‘Articulo 42A. Conciliacion  judicial y  extrajudicial en  materia
contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos
sean conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo o en
las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion
extrajudicial.” (Se resalta).

Al respecto, la Corte Constitucional, en ejercicio del control previo y automatico
propio de los proyectos de leyes estatutarias, luego de hacer un recuento en
relacion con los pronunciamientos emitidos por esa Corporacién acerca de la
constitucionalidad de la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad

para acudir ante la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo?®, manifesto:

“3.- Ahora bien, en la disposicion contenida en el inciso primero del articulo 13 del
proyecto se prevé la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad de
las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo —CCA-.

La Corte observa que se introduce como novedad la exigencia de la conciliacion
previa para interponer la accién de nulidad y de restablecimiento del derecho, por

27 Corte Constitucional. Sentencia C-1195. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda y Marco
Gerardo Monroy Cabra.

2 Pyeden consultarse ademas las siguientes providencias de la Corte Constitucional: C-190 de
1999. Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell; C-893 de 2001. Magistrado Ponente:
Dra. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1195 de 2001. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda
y Marco Gerardo Monroy Cabra; C-314 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-417 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett:; C-187 de 2003.
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria; C-910 de 2004. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo
Escobar Gil.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0270_1996_pr001.html#42A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr002.html#85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr002.html#86
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr002.html#87

cuanto la norma hasta ahora vigente -articulo 37 de la Ley 640 de 2001- sélo
menciona las acciones previstas en los articulos 86 (accion de reparacion directa) y
87 (accion de controversias contractuales) del CCA.

Para el caso especifico de la conciliacion en asuntos relacionados con la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala recuerda que el articulo 70 de la Ley
446 de 1998 dispuso lo siguiente®:

‘Podran conciliar, total rcialment n L rejudicial o judicial, |
personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales o
por conducto de apoderado. sobre conflictos de caracter particular y contenido
econdémico _de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a fravés de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Codigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1°.- En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80
de 1993, la conciliacion procedera siempre que en ellos se hayan propuesto
excepciones de mérito.

Paragrafo 2°- No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre
conflictos de carécter tributario™. (Resaltado fuera de texto).

Como puede notarse, desde el afio 1998 el Legislador autorizé la conciliacion sobre
los conflictos ventilados a través de la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho, la accién de reparacion directa y la accion de controversias contractuales,
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del CCA, respectivamente. Asi también lo
reconoci6é la Corte en la sentencia C-111 de 1999, cuando sefialé que en ese
marco legal podia “haber conciliacion sobre las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, de reparacion directa o en las controversias
contractuales (arts. 85, 86 y 87 del C.C.A.)”. Conforme a dicha normatividad, serian
conciliables ‘todos los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos
que expresamente determine la ley®', por supuesto bajo las condiciones alli
indicadas.

4.- Sin embargo, en el articulo 37 de la Ley 640 de 2001 sélo se contemplé la
conciliacion como requisito de procedibilidad para hacer uso de la accion de
reparacion directa y de la accion de controversias contractuales, excluyéndose ese
requisito para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho®.

5.- De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, la Sala
considera que es conforme a la Carta Politica que se mantenga el instituto de la
conciliacion como requisito de procedibilidad para las acciones consagradas en los
articulos 86 y 87 del CCA. Asi mismo, es constitucionalmente valido que se haga
extensiva su exigencia a la accién de nulidad y de restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85 del CCA.

En este dltimo evento resulta razonable aceptar la exigencia de conciliacion
prejudicial, pues lo que se discute son intereses de contenido particular y subjetivo,
generalmente de orden patrimonial®, y no la legalidad o constitucionalidad en

2 Ley 446 de 1998, articulo 70. Incorporado en el articulo 56 del Decreto 1818 de 1998 (Estatuto
de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos).

30 Cabe precisar que sobre la prohibicion de conciliacion en asuntos tributarios se han presentado
algunas reformas en las Leyes 863 de 2003 y 1111 de 2006.

31 Ley 446 de 1998, articulo 65. Incorporado en el articulo 2° del Decreto 1818 de 1998 (Estatuto de
los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos).

32 “ARTICULO 37. (Corregido por el art. 2 del Decreto Nacional 131 de 2001). REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Antes de incoar
cualquiera de las acciones previstas en los articulos 86 y 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, las partes, individual o conjuntamente, deberan formular solicitud de conciliacion
extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable. (...)".

3 Al respecto la doctrina nacional sostiene: “Y no es descabellado la ocurrencia de la conciliacion
en los eventos de las acciones de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pues en este tipo de



abstracto, que se ventila a través de la accion de simple nulidad (articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo) o de Ila acciébn de nulidad por
inconstitucionalidad (art.237-2 de la Constitucion Politica). En consecuencia, la
Corte declarara la exequibilidad del inciso primero del articulo 13 del proyecto.’®*

Como se observa, a diferencia de lo ocurrido con la Ley 640 de 2001, en la cual se
condiciono la vigencia del requisito de procedibilidad a la certificacién que en este
sentido deberia emitir el Ministerio de Justicia y del Derecho -, en los términos del
articulo 42 transitorio de la Ley 640 de 2001, ocurre que la entrada en vigor del
presupuesto regulado en la Ley 1285 de 2009 no se sujeté a condicionamiento
alguno, pues basta efectuar una simple lectura del articulo 13 de la Ley 1285 de
2009 para concluir que la conciliacién prejudicial obligatoria resulta exigible “a
partir de la vigencia de esta ley”, esto es, en los términos del articulo 28%* de la
citada Ley, desde el momento de su promulgacion®, lo cual ocurrié el 22 de enero

de 2009, fecha en la cual se publico la Ley 1285 en el respectivo Diario Oficial®’.

Ahora bien, el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —CPACA-, Ley 1437 de 2011, en su articulo 161, reiter6é la
obligatoriedad de intentar la conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad respecto de las demandas de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales, la cual se transcribira

integralmente, asi:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion
extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en
que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

En los demas asuntos podra adelantarse la conciliacion extrajudicial
siempre y cuando no se encuentre expresamente prohibida.

Cuando la administracion demande un acto administrativo que ocurrié por

acciones se ventila, evidentemente, una situacién particular de contenido patrimonial, donde el
afectado busca el restablecimiento de su situacidn particular susceptible de evaluacion patrimonial.
El motivo que lo induce a formular la pretension es un fin patrimonial, individual y subjetivo. Este
interés es el que se negocia y no la legalidad del acto”. PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. “Derecho
Procesal Administrativo”. Bogota, Libreria Juridica, 32 edicion, 2002. Pag. 639.

% Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2008. Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez.

3% ARTICULO 28. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgacion.

% Ley 42 de 1913. Articulo 52. (...) “La promulgacion consiste en insertar la ley en el periddico
oficial, y se entiende consumada en la fecha del numero en que termine la insercion”.

% Diario Oficial No. 47.240 del 22 de enero de 2009.



medios ilegales o fraudulentos, no sera necesario el procedimiento previo
de conciliacion

(..)

Aunado a lo anterior, la misma normativa consagré en su articulo 170, que se

inadmitira la demanda cuando “carezca de los requisitos sefialados en la Ley”.

ii). Asuntos que no son susceptibles de conciliacion extrajudicial en materia
Contencioso Administrativa.

A la luz de la Ley 446 de 1998, el legislador definié los asuntos que son

susceptibles de naturaleza conciliable y los contempl6 de la siguiente manera:

“Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacién. El articulo 59 del Decreto 1818
de 1998, quedara asi:

Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
judicial, las personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes
legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y
contenido econdémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion contencioso
administrativa a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Codigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1.- En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley
80 de 1993, la conciliacion procedera siempre que en ellos se hayan

propuesto excepciones de mérito.

Paragrafo 2.- No puede haber conciliacion en los asuntos que versen sobre
conflictos de caracter tributario.”

A su turno, el Decreto 1716 de 2009, en su articulo 2, dispuso:

“Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliaciéon extrajudicial en materia
contencioso administrativa. Podran conciliar, total o parcialmente, las
entidades publicas y las personas privadas que desempefan funciones
propias de los distintos 6érganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre
los conflictos de caracter particular y contenido econdémico de los cuales
pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo o en las normas que los sustituyan.

Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en asuntos de
lo contencioso administrativo:

— Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

— Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que
trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

— Los asuntos en los cuales la correspondiente accién haya caducado.

Paragrafo 2°. El conciliador velara porque no se menoscaben los derechos
ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos e intransigibles.



Paragrafo 3°. Cuando la accién que eventualmente se llegare a interponer
fuere la de nulidad y restablecimiento de derecho, la conciliacion extrajudicial
solo tendra lugar cuando no procedan recursos en via gubernativa o cuando
esta estuviere debidamente agotada, lo cual debera acreditarse, en legal
forma, ante el conciliador.

Paragrafo 4°. En el agotamiento del requisito de procedibilidad de la accion
de que trata el articulo 86 del Coédigo Contencioso Administrativo, se
entendera incluida la accién de repeticion consagrada en el inciso segundo de
dicho articulo.

Paragrafo 5°. El agotamiento de la conciliacion como requisito de
procedibilidad, no sera necesario para efectos de acudir ante tribunales de
arbitramento encargados de resolver controversias derivadas de contratos
estatales, cuyo tramite se regula por lo dispuesto por el articulo 121 de la Ley
446 de 1998”.

De conformidad con la normativa transcrita, el legislador detall6, de manera
expresa, algunos asuntos que no son susceptibles de conciliacion extrajudicial,
entre los cuales se encuentran: (i) los asuntos que versen sobre conflictos de
caracter tributario®; (ii) los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso
ejecutivo de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, siempre que el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales
y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sea el de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; (iii) los asuntos en los cuales la correspondiente
accion hubiere caducado; (iv) los casos en los cuales la accién a interponer fuere
la de nulidad y restablecimiento del derecho y fueren procedentes los recursos en
via gubernativa o ésta no estuviere debidamente agotada; (v) aquellos eventos en
los cuales aunque se tratare del ejercicio de la accion consagrada en el articulo 87
(controversias contractuales) del C.C.A., existiere pacto arbitral de por medio por
radicarse la competencia correspondiente en cabeza de la denominada justicia

arbitral®®.

A su turno, mediante providencia de 14 de diciembre de 2011, la Sala de

Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo de Estado*’, establecio que la

% Sin perjuicio de las disposiciones legales que, de manera transitoria, han permitido la conciliacién
en materia tributaria, a saber; Leyes 633 de 2000, 788 de 2002, el articulo 38 de la Ley 863 de
2003 reglamentado por el Decreto 412 de 2004 y el articulo 54 de la Ley 1111 de 2006,
reglamentado por el Decreto 344 de 2007.

% Articulo 2°, Paragrafo 5° del Decreto 1719 de 2009. “El agotamiento de la conciliacion como
requisito de procedibilidad, no sera necesario para efectos de acudir ante tribunales de
arbitramento encargados de resolver controversias derivadas de contratos estatales, cuyo tramite
se regula por lo dispuesto por el articulo 121 de la Ley 446 de 1998”.

40 Sentencia de 14 de diciembre de 2011, Sala de Conjueces de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado. Conjuez ponente: Carlos Arturo Orjuela Gongora. Radicacién numero:
11001-03-25-000-2005-00244-01(10067-05).



conciliacion no es procedente en los asuntos donde se controviertan derechos

laborales ciertos e indiscutibles, en los siguientes términos:

“El decreto 610 de 1998, consagra un derecho laboral denominado
bonificaciobn por compensacion con caracter permanente, a favor de los
Magistrados de Tribunales, de Consejos Seccionales de la Judicatura, y
magistrados Auxiliares de Altas Cortes, entre otros, el cual, sumado a la prima
especial de servicio y demas ingresos laborales iguales, para la vigencia de
2001 en adelante, correspondera como salario al 80% de lo que por todo
concepto devenguen los Magistrados de las Altas Cortes, y que se pagara
mensualmente. Asi las cosas, todos los Magistrados de Tribunales y
Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, del pais, en virtud del decreto 610
de 1998, adquirieron a partir de 2001, el derecho laboral irrenunciable a tener
una remuneraciéon mensual equivalente al 80% de lo devengado por un
Magistrado de Alta Corte. Como es sabido, muchos Magistrados demandaron
a la Rama Judicial para que se les reconociera el pago de sus salarios en el
mencionado porcentaje, obteniendo fallos favorables, cosa que llevo al
Gobierno Nacional, a adoptar un mecanismo que frenara tantas condenas, y
fue asi como el dia 3 de diciembre de 2004, expidié el decreto 4040, creando
una bonificacién por gestion judicial, también con caracter permanente, que
sumada a la asignacion basica y demas ingresos laborales iguales, a partir de
la vigencia fiscal de 2001, el 70% que por todo concepto devenguen los
Magistrados de las Altas Cortes, la cual se pagaria mensualmente. De tal
manera, la norma posterior, el decreto 4040 de 2004, cre6 una desigualdad
manifiesta entre iguales, como son los Magistrados de Tribunales,
posibilitando un trato diferenciado basado en la validez del consentimiento
dado para aceptar una ftransaccion o desistimiento de un derecho
irrenunciable. Para la Sala, independientemente de la situacion, categoria
o status social, politico, econémico o intelectual de un trabajador publico
o privado, esta prohibido constitucionalmente renunciar a sus derechos
adquiridos, o transar o conciliar sobre derechos ciertos e indiscutibles.
La jurisprudencia constitucional, contenciosa y Ilaboral, han sido
uniformes en definir que los derechos laborales ciertos e indiscutidos
por las partes y mas aun cuando estan establecidos y reconocidos en la
Constitucion y en las leyes, no pueden ser materia u objeto de
transaccion o conciliaciéon. Que cualquier negocio celebrado en contra
de esa prohibicion resulta de pleno derecho ineficaz, razén por la cual, por
contener el decreto 4040 de 2004, un régimen salarial regresivo para los
Magistrados de Tribunales y sus otros destinatarios, respecto de los que ya
habian adquirido mediante decreto 610 de 1998, correspondera a esta Sala,
garantizarle a los accionantes sus derechos adquiridos, maxime si conforme al
articulo 2° de la Constitucion Politica, debié el Gobierno actuar segun los fines
esenciales del Estado, de garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion, asegurar la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo, cosa que no se vislumbra con el mencionado
decreto, pues, ademas, contravino los altisimos deberes de respeto a la
normatividad internacional, creando condiciones que le impiden a quienes a él
se acogieron, de gozar de sus derechos laborales en las mismas condiciones
que lo disfrutan sus iguales, por lo que debera inaplicarse dicha norma por
inconstitucional, acogiendo el mandato del articulo 4° de la Constitucion, y
atendiendo que la jurisdicciéon que deviene de la soberania le impone a este
Tribunal el noble deber de administrar justicia y no arbitrariedad, lo cual implica
atender sin restriccion alguna que “Las autoridades de la republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.” (Se
destaca).



iij). Consecuencias juridicas de la inobservancia de la conciliacion
prejudicial como requisito de procedibilidad.

Salvo las precisas excepciones previstas en la ley, resulta improcedente, segun la
Ley 1437 de 2011, acudir directamente a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en ejercicio de los medios de control judiciales consagrados en los
articulos 138, 140 y 141 del C.P.A.C.A., sin que previamente se hubiere
adelantado el tramite de la conciliacion extrajudicial, razén por la cual resulta
pertinente indicar cuales son las consecuencias que ha previsto la ley ante el

incumplimiento del requisito de procedibilidad.

Al respecto y de conformidad con el marco normativo mencionado anteriormente,
se puede apreciar que el articulo 36 de la ley 640 de 2001, ley especial y anterior
a la Ley 1437 de 2001, contentivo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, establecid que la ausencia del requisito de

procedibilidad de la conciliacion, daria lugar al rechazo de la demanda.

A su vez, la Ley 1437 de 2011 —C.P.A.C.A—, norma posterior y general a la Ley
640 de 2001, regulé de manera integra el procedimiento de las demandas
judiciales que se adelanten ante esta Jurisdiccion e incorporé la conciliacién como
requisito de procedibilidad en su articulo 161, sin embargo, no determind
taxativamente la consecuencia juridica que generaria la ausencia de este
requisito, esto es no la mencion6 como causal de rechazo, al tiempo que no se
sefalé de manera expresa que tal inobservancia constituya motivo de inadmisién,
sino que simplemente indicé en su articulo 170, de manera genérica, que hay
lugar a la inadmisién de la demanda cuando carezca de los requisitos sefalados

en la Ley.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que el problema juridico consiste en
determinar si la Ley 1437 de 2011 derog6 el articulo 36 de la Ley 640 de 2001 o si,
por el contrario, este prevalece sobre y/o armoniza con las disposiciones previstas
en el citado C.P.A.C.A.

Con posterioridad a la expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y en relacién con el requisito de procedibilidad de la
conciliacién, el Consejo de Estado, en Sala de Seccién Primera, se pronuncié en

los siguientes términos:



“Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la parte
demandante contra el auto calendado el 17 de septiembre de 2012 por medio
del cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazé la demanda
presentada en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho porque la parte actora no acredité el cumplimiento del requisito de la
conciliacién prejudicial.

4.1 Obligatoriedad de la conciliacién prejudicial como requisito de
procedibilidad en el presente caso

La accion de la referencia fue interpuesta el 2 de agosto de 2012, es decir en
vigencia de la Ley 1437 de 2011. Sobre la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad esa norma sefiala lo siguiente:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion
extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en
que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento
del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.” (Negrilla
fuera del original)

Ahora bien, a fin de determinar cuales asuntos deben ser sometidos a
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad es necesario remitirse
al Decreto 1716 de 2009, que indica lo siguiente:

“Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacion extrajudicial en
materia contencioso administrativa. Podran conciliar, total o parcialmente,
las entidades publicas y las personas privadas que desempenfan funciones
propias de los distinfos 6rganos del Estado (...) sobre los conflictos de
caracter particular y contenido econdémico de los cuales pueda conocer la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o
en las normas que los sustituyan.

Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en
asuntos de lo contencioso administrativo:

— Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

— Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de
que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

— Los asuntos en los cuales la correspondiente accion haya caducado.
(...)” (Negrilla fuera del original.)

En conclusiéon para demandar judicialmente a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho es necesario surtir la conciliacion
(articulo 2 del Decreto 1716 de 2009), salvo que se trate de conflictos
tributarios, procesos ejecutivos o que la accion haya caducado.

En el caso que nos ocupa los actos acusados son los siguientes:

*Resolucion No.284 del 31 de agosto de 2011, expedida por la Alcaldia Local
de los Martires (Bogota D.C.), mediante la cual se ordeno el cierre definitivo
del establecimiento de comercio ubicado en la carrera 19 A No.22 A-75.

*Resolucion No.543 de 23 de diciembre de 2011, expedida por la Alcaldia
Local de los Martires (Bogota D.C.), por la cual se resolvié el recurso de
reposicion en el sentido de no reponer la anterior decision.



*Acto Administrativo No.0565 de 17 de mayo de 2012, expedido por la Sala de
Decision de Contravenciones Administrativas, Desarrollo Urbanistico y
Espacio Publico del Consejo de Justicia de la Secretaria Distrital de Gobierno
de Bogota D.C., que resolvib el recurso de apelacion confirmando la
Resolucién No.284.

Se observa entonces que se ftrata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y que los actos controvertidos no estan incurso
en ninguna de las tres excepciones contenidas en el citado articulo 2 del
Decreto 1716 de 2009, lo cual es suficiente para exigir la conciliacion
prejudicial.

4.2 Sobre las razones del Tribunal para rechazar la demanda

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca consideré6 que de conformidad
con el articulo 36 de la Ley 640 de 2001, la consecuencia de no haber
agotado el requisito de la conciliacion es causal de rechazo de la demanda.
Sin embargo debe tenerse en cuenta que la presente accion fue incoada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, y que por ser ley especial y posterior en
asuntos contencioso administrativos prevalece sobre las disposiciones de la
Ley 640 de 2001. En lo pertinente el CPACA senala lo siguiente:

“Articulo 169. Rechazo de la demanda. Se rechazara la demanda y se
ordenaréa la devolucion de los anexos en los siguientes casos:

1. Cuando hubiere operado la caducidad.

2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda
dentro de la oportunidad legalmente establecida.

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.”

Como puede observarse la falta del requisito de conciliaciéon prejudicial no
esta enunciada dentro de las causales de rechazo de plano de la demanda,
motivo por el cual su consecuencia debera ser la inadmision de la misma, a
fin de que la parte actora acredite el cumplimiento de tal requisito, so pena de
rechazo.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR el auto apelado.

SEGUNDO: Ordenar al Tribunal Administrativo que, de no presentarse
ninguna de las causales de rechazo contempladas en el articulo 169 del
CPACA, inadmita la demanda de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

(..)"

En este orden de ideas, esta Sala procedera a estudiar las reglas de interpretacion
acerca de los conflictos de las leyes en el tiempo, previstas por el legislador, con el

propaosito de encontrar una solucion para el problema juridico planteado.

1 Sentencia de 2 de mayo de 2013, Sala de la Seccién Segunda del Consejo de Estado. Consejero
ponente: Guillermo Vargas Ayala. Numero de radicacion: 25000234100020120026001.



Los articulos 71 y 72 del Codigo Civil —Ley 57 de 1887%— disponen que la
derogacion de las leyes puede ser expresa o tacita, entendiendo que la primera de
ellas hace referencia al fendbmeno por cuya virtud la nueva ley, de manera
expresa, deroga la antigua, mientras que por derogatoria tacita se entiende el
evento en el cual la nueva ley contiene disposiciones que resultan incompatibles

con la ley anterior.

Aunado a ello, la mencionada codificacion establecié que la derogatoria tacita deja
vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo

aquello que no pugne con las disposiciones de la nueva ley.

En efecto, las referidas normas legales prescriben lo siguiente:

“Articulo 71. Clases de derogacion. La derogacion de las leyes podra ser
expresa o tacita. Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que
deroga la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.

Articulo 72. Alcance de la derogacion tacita. La derogacion tacita deja vigente
en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello
que no pugna con las disposiciones de la nueva ley”.

Al respecto, la literatura juridica extranjera ha precisado:

“Por derogacion se suele entender la pérdida de vigencia de una norma como
consecuencia de la entrada en vigor de otra norma llamada derogatoria; esto
es, la norma en cuanto acto de voluntad se extingue mediante ofro acto de
voluntad. Aunque el régimen de la derogacion depende de las prescripciones
de cada Derecho Positivo y, por otro lado, la doctrina discute acerca de la
naturaleza del fenébmeno derogatorio, cabe decir que la derogacién produce
una alteracion en el sistema juridico, no en el orden juridico. El sistema
juridico o conjunto de normas vigentes en un cierto momento se ve alterado
por la derogacién en la medida en que pierde una de sus normas; en cambio,
el orden juridico o secuencia de los sistemas juridicos sucesivos en el tiempo
no se ve afectado por la derogacién de una norma. Esta desaparece del

42 Articulo 71 del Codigo Civil: “La derogacion de leyes podra ser expresa o tacita.
Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial’.

Articulo 72 del Cddigo Civil: “La derogacion tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque
versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley”.



sistema juridico, pero no por ello deja de pertenecer al orden juridico, razén
por la cual —como veremos— puede seguir siendo aplicada. En suma, el efecto
derogatorio consiste en circunscribir la vigencia de una norma al momento de
la entrada en vigor de otra posterior™:.

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 153 de 1887 dispuso:

“Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, U ocurrencia

oposicidon entre ley anterior y ley posterior, 6 trate de establecerse el
transito legal de derecho antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la

republica, y especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas
en los articulos siguientes” (Se destaca).

A su turno, el articulo 2 de la Ley 153 establecié que la ley posterior prevalece

sobre la ley anterior, a lo cual agreg6 que en caso de que una ley posterior resulte
contraria a otra anterior y, ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicaria

la ley posterior.

Adicionalmente, el articulo 3 de la referida normatividad determiné que:

“Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracién expresa del
legislador, 6 por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6

por_existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la
anterior disposicion se referia”. (Se destaca).

Ahora bien, el criterio de interpretacion regulado en el precepto antes transcrito,
fue denominado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como

derogacion organica, en los siguientes términos:

“La derogacion organica, que para no pocos autores no pasa de ser una
faz de la derogatoria tacita, sélo se da es verdad cuando la nueva ley
“regule integramente la materia” que la anterior normacién positiva
regulaba. Empero, determinar si una materia esta o no enteramente regulada
por la ley posterior, depende de la intencion revelada por el legislador de
abarcar con la nueva disposicion o disposiciones toda una materia,
n n reali no h incompatibili Iguna entre é I
la ley anterior. (Se destaca).

Sea de ello lo que fuere, lo evidente es que hay que suponer que la nueva
ley realiza una mejora en relaciéon con la ley antigua; que aquella es mas
adecuada a la vida social de la época y que por tanto responde mejor al
ideal de justicia, ideal y necesidad éstos que tornan urgente la aplicaciéon
de la nueva ley; aplicacion que por lo mismo debe ser lo mas amplia posible
para que desaparezcan las situaciones que el propio legislador ha querido
condenar y evidentemente arrasé con la ley nueva. Es un principio

43 SANCHIS, Luis Prieto. Apuntes de Teoria del Derecho. Editorial Trotta.
4 Ley 153 de 1887, por la cual se adicionaron y reformaron los coédigos nacionales, la ley 61 de
1886 y la 57 de 1887.



universalmente reconocido que cuando un legislador emite dos
voluntades diversas, la mas reciente prevalece™ (Se destaca).

A su turno, la Corte Constitucional, en sentencia C-005 de 1996, reafirmé que:

“El articulo 2° de la Ley 153 de 1887 dice que la ley posterior prevalece
sobre la anterior y que en caso de que una ley posterior sea contraria a
otra anterior, se aplicara la ley posterior. Ese principio debe entenderse en
armonia con el plasmado en el articulo 3° Ibidem, a cuyo tenor se estima
insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del
legislador o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regule integramente la
materia a que la anterior se referia™® (Negrillas adicionales fuera del texto
original).

Por su parte, el doctrinante Gabino Pinzén ensefia:

“..).

Esta distincion entre las normas generales y las hormas especiales de la ley
comercial es necesaria, pues que la norma especial tiene sobre la general la
ventaja de que es menos abstracta o mas concreta, esto es, se ajusta en
forma mas real a los hechos regulados. Que es la razén de que la horma
especial deba ser siempre preferida a la norma general, como se dispone en
la ley dictada para adoptar los codigos vigentes. Porque en el articulo 5° de
dicha ley se advierte de manera muy clara y terminante que, “si en los cédigos
que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se
observaran en su aplicacion las reglas siguientes: 19) la disposicion relativa a
un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general; 2°) cuando las
disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un
mismo codigo, preferira la disposicion consignada en el articulo posterior...”.

Lo cual no quiere decir, sin embargo, que la preferencia de la norma
especial respecto de la norma general sea absoluta, esto es, que apenas
haya de tomarse en cuenta la extension del precepto legal, prescindiendo de
la prelacion que corresponda a una u otra, segun su orden cronolégico de
promulgacion. Porque el principio ya transcrito de la Ley 57 de 1887 fue
reformado por la Ley 153 del mismo afo, en la que se destinan nada menos
que cuarenta y ocho articulos —del 1° al 48— a reformar el citado articulo 5° de
la Ley 57. De manera que, como se previene en el articulo 153, “siempre
que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra posicion entre ley
anterior y ley posterior, o trate de establecerse el transito legal de
derecho antiguo a derecho nuevo”, han de aplicarse “las reglas
contenidas en los articulos siguientes”, de los cuales son el 2° y el 3° los
pertinentes para el caso de conflicto entre normas generales y normas
especiales.

La primera de estas dos posiciones es demasiado clara, terminante y
general en el sentido de que “la ley posterior prevalece sobre la ley
anterior”; y en la segunda se agrega, con igual claridad, que “estimase
insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del

45 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de marzo 28 de 1984.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-005 de 1996. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo.



legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores...”. De manera que, conforme a estos preceptos —con los que
se reforma, se repite, el articulo 5° de la Ley 57 de 1887—, la ley posterior,
sea general o especial, prevalece siempre sobre la ley anterior, sea esta
general o especial. No es posible, pues, sostener, como se hace con tan

desconcertante frecuencia, que una norma especial, por el solo hecho de

tener esta cualidad, prevalece sobre una norma general posterior en el tiempo.
Es lo que quiere decir el articulo 2° de la Ley 153, en el cual se dice en

términos generales, sin distinciones de ninguna clase, sobre la extension de la
norma legal, que “la ley posterior prevalece sobre la ley anterior”; y es lo que
se confirma en el articulo 3° de la misma ley, en el que se advierte que ha de
considerarse como insubsistente toda disposicion legal que resulte
incompatible “con disposiciones especiales posteriores”. Porque todo esto no
quiere decir sino que la ley posterior prevalece siempre sobre la anterior,

independientemente del cardcter general o especial de una u otra: y que
solamente disposiciones especiales posteriores derogan o reforman las

Esto —que es lo que se dice claramente en la Ley 153 de 1887— tiene su

indudable justificacion pues que la ley hay que suponeria progresiva,
esto es, hay que pensar que el legislador de hoy esta siempre en

condiciones de legislar mejor sobre los hechos de hoy que lo que pudo
estarlo el legislador de ayer. Y esta progresividad de la ley es la tunica que

justifica, por lo demas, la funcion legislativa permanente, como medio de ir
elaborando o imponiendo las reglas de conducta social o individual que vaya
reclamando el desarrollo de los hechos sociales. Por otra parte, la nhorma
posterior o es general o es especial. Si es lo primero, comprende I6gicamente
los casos especiales y debe regir para todos mientras alguno de ellos no sea
requlado expresamente en forma distinta por una norma especial posterior; y
si es lo segundo, reforma la norma general anterior que comprendia el caso
sometido a regulacion especial posterior. La nhorma general posterior como
que recoge dentro de su ambito todos los casos particulares, en tanto que la
norma especial posterior saca precisamente del ambito de la norma general
determinados casos para someterlos a un régimen particular distinto. Por eso

es, pues, por lo que el precepto posterior en el tiempo prevalece siempre

sobre el precepto anterior, cualesquiera que sean su extension y su
comprension; y, asi, se elimina Ila posibilidad absurda de que la voluntad
del legislador se frustre porque con anterioridad se haya producido una

manifestaciéon de esa misma voluntad en un sentido distinto™’ (Se
destaca).

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, resulta claro que el legislador nacional
establecié diversas reglas de interpretacion encaminadas a identificar cuando una
norma juridica ha perdido vigencia dentro del ordenamiento juridico colombiano,
toda vez que resultaria un imposible juridico pretender que la derogatoria de las

leyes siempre fuera expresa.

Al descender al caso concreto se tiene que, por un lado, el articulo 36 de la Ley
640 de 2001 dispuso que la ausencia del requisito de procedibilidad de la

conciliacién daria lugar a rechazar de plano la demanda, mientras que, por el otro,

47 PINZON, Gabino. Introduccién al Derecho Comercial. Editorial Temis. Pags. 83-84.



la Ley 1437 de 2011, en su articulo 170, nada dijo al respecto, esto es, no se

encuentra de manera expresa esta causa como motivo de rechazo.

En tal sentido, es posible entender que la intencion del legislador al expedir la Ley
1437 de 2011 fue la de reunir todas las normas dispersas y unificarlas para
resolver las cuestiones del procedimiento judicial en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, asi pues, un ejemplo de ello es lo referente al requisito
de procedibilidad de la conciliacion, en el cual el Decreto—ley 01 de 1984 —Cdédigo
Contencioso Administrativo—, no lo contemplé y como consecuencia de ello, para

dirimir tal circunstancia, se recurria a la Ley 640 de 2001.

Aunado a lo anterior, es menester mencionar que la Ley 1437 de 2011, de manera

integra, establece las causales para admitir, inadmitir o rechazar la demanda.

A su turno, en la parte de la exposicién de motivos de la gaceta del Congreso de la

Republica 1.173 del 17 de noviembre de 2009, se enuncio lo siguiente:

(...). En este escenario, se requirié del Gobierno Nacional integral la justicia
administrativa en los planes estratégicos de desarrollo y apropiar las recursos
necesarios para un plan de modernizacion de la Rama Judicial pero
especialmente de la Jurisdiccion Contenciosa. También se indicé que las
‘piezas fundamentales de ese plan seran la reforma del Cédigo Contencioso
Administrativo, el plan de emergencia para la descongestion, la modernizacion
de la plataforma tecnolégica y la infraestructura fisica y la implementacion de
los procesos contenciosos orales, como elementos minimos de un programa
de desarrollo de largo plazo’.

Como resultado de estas deliberaciones se llegd a un consenso con el
Gobierno Nacional sobre la necesidad de realizar una reforma legislativa
estructural que permitiera contar con un nuevo Coédigo Contencioso
Administrativo para el pais. Para este proposito, se acordd establecer una
Comisiéon de Reforma que se encargara de preparar 10os nuevos textos
legislativos, y fue asi como se cred, mediante el Decreto 4820 del 14 de
diciembre de 2007, una Comision de Reforma a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, con el fin de estudiar la modificacién del Cédigo
Contencioso Administrativo, buscando reducir los diferentes
jimi iudicial i urisdiccid !
implementar en ella el proceso oral por audiencias. (Se destaca).

(...).

Los principales objetivos y propoésitos que se trazaron en el trabajo de la
Comisién fueron:

1. Revisar y proponer la actualizacién del conjunto normativo referente a la
actividad administrativa y los procedimientos utilizados por la administracion
publica, de acuerdo con la Constitucion Politica de 1991 y con las realidades
socioeconomicas del nuevo modelo de estado y de la administracion.



2. Redefinir el objeto de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, las clases
de acciones y procesos y los poderes del Juez conforme con las exigencias
constitucionales y las transformaciones institucionales, de manera que se
pueda controlar eficazmente la legalidad de las actuaciones de Ila
administracion, al tiempo que se garantizan los derechos de los administrados,
en el marco de una tutela judicial efectiva.

3. Incorporar como legislacion las doctrinas jurisprudenciales ya decantadas y
pacificas en todos los asuntos y materias que competen a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

4. Fortalecer tanto en la regulacion de la actuaciéon administrativa como en la
del proceso contencioso-administrativo, la utilizaciéon de nuevas tecnologias,
con el objetivo de hacerlos eficientes y facilitar a los usuarios el acceso a las
autoridades y a la administracion de justicia.

5. Definir los elementos de la oralidad en el proceso
contencioso-administrativo, en desarrollo de lo previsto en el articulo 1° de la
Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se reformo la Ley Estatutaria de la
Justicia, ley 270 de 1996.

6. Consagrar los mecanismos y recursos de unificacion de la Jurisprudencia
del Consejo de Estado, como Odrgano de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

(...).

3. Codificacién y compilaciéon de normas.

En el proyecto se realiza un trabajo de codificacidn y compilacién de la
legislaciéon sobre temas relacionados con la administracién publica, que

por la dindmica legislativa se encuentran dispersos. En especial, se
incluyeron los relacionados con los esfuerzos de los ultimos afos para la
modernizacion de la administraciéon y la simplificaciéon y racionalizacion de
tramites. Como resultado de la compilacion, se esperar facilitar la pedagogia
de estas materias que tiene como destinatarios a todas las personas, pero
también a los funcionarios que se encuentran dispersos en toda la geografia
del pais, en donde no siempre es viable conocer oportunamente la integridad
de la legislacion que se produce. (Se destaca).

Algunos ejemplos de lo dicho anteriormente son, entre otros, los siguientes
articulos: el 34, sobre el procedimiento administrativo comun y principal; el 13,
que define los términos para resolver las distintas modalidades de peticiones;
el 6 y el 7, que introducen en el Codigo los deberes de las autoridades en la
atencioén e informacion al publico; el 23, el 24 y el 25 sobre los documentos e
informaciones que tiene reserva legal y el tramite de levantamiento de dicha
medida”.*

De conformidad con lo anterior, esta Sala tendra presente para el caso sub
examine los presupuestos de la derogatoria organica, comoquiera que la Ley 1437
de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -C.P.A.C.A.-, ley general posterior requlé de manera integra los
requisitos de procedibilidad en la presentacion de la demanda y a su vez, las

causas que dan origen a la inadmision y rechazo de la misma.

48 Gaceta del Congreso de la Republica 1.173 de 17 de noviembre de 2009. Paginas 58,59,60.
Proyecto de Ley numero 198 de 2009.



Asi las cosas, respecto del rechazo de la demanda por ausencia del requisito de
procedibilidad en mencion, ha de concluirse que la disposicidn contenida en el
articulo 36 de la Ley 640 de 2001 ya no subsiste, de conformidad con lo previsto
en el articulo 3° de la Ley 153 de 1887%.

Sumado a lo anterior y aun cuando la Ley 1564 de 2012 —Cddigo General del
Proceso-°°, no resulta aplicable al presente caso, si cabe tomarlo como criterio
auxiliar de interpretacién, en cuanto el numeral 7 de su articulo 90 determina que
constituye causal de inadmision de la demanda la no acreditacion del agotamiento
del requisito de conciliacion prejudicial, de conformidad con los siguientes

términos:

Articulo 90. Admisién, inadmision y rechazo de la demanda. El juez admitira la
demanda que retina los requisitos de ley, y le dara el tramite que legalmente le
corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal
inadecuada. En la misma providencia el juez debera integrar el litisconsorcio
necesario y ordenarle al demandado que aporte, durante el traslado de la
demanda, los documentos que estén en su poder y que hayan sido solicitados
por el demandante.

(...).

49 Articulo 3 de la Ley 153 de 1887: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion
expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir
una ley nueva que regule integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”.

5% ARTICULO 627. VIGENCIA. La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regira
por las siguientes reglas:

1. Los articulos 24, 31 numeral 2, 33 numeral 2, 206, 467, 610 a 627 entraran a regir a partir de la
promulgacion de esta ley”.

2. La prérroga del plazo de duracion del proceso prevista en el articulo 121 de este cddigo, sera
aplicable, por decision de juez o magistrado, a los procesos en curso, al momento de promulgarse
esta ley.

3. El Consejo Superior de la Judicatura dispondra lo necesario para que los expedientes de
procesos o asuntos en los que no se haya producido actuacion alguna en los ultimos dos (2) afios
anteriores a la promulgacion de este cédigo, no sean registrados dentro del inventario de procesos
en tramite. En consecuencia, estos procesos o asuntos no podran, en ninglun caso, ser
considerados para efectos de analisis de carga de trabajo, o congestion judicial.

4. Los articulos 17 numeral 1, 18 numeral 1, 20 numeral 1, 25, 30 numeral 8 y paragrafo, 31
numeral 6 y paragrafo, 32 numeral 5 y paragrafo, 94, 95, 317, 351, 398, 487 paragrafo, 531 a 576 y
590 entraran a regir a partir del primero (10) de octubre de dos mil doce (2012).

5. A partir del primero (10) de julio de dos mil trece (2013) correspondera a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura la expedicién de las licencias provisionales y temporales
previstas en el Decreto 196 de 1971, asi como la aprobacién para la constitucién de consultorios
juridicos prevista en el articulo 30 de dicho Decreto.

6. Los demas articulos de la presente ley entraran en vigencia a partir del primero (10) de
enero de dos mil catorce (2014), en forma gradual, en la medida en que se hayan ejecutado los
programas de formacién de funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura fisica y
tecnoldgica, del numero de despachos judiciales requeridos al dia, y de los deméas elementos
necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, segun lo determine el
Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo maximo de tres (3) afios, al final del cual esta ley
entrara en vigencia en todos los distritos judiciales del pais.
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Mediante auto no susceptible de recursos el juez declarara inadmisible la
demanda solo en los siguientes casos:

(...) 7. Cuando no se acredite que se agotd la conciliacién prejudicial
como requisito de procedibilidad.

Asi pues, se advierte que el propdsito de la nueva normativa es el de darle una
aplicacién distinta a la que anteriormente se contemplaba la Ley 640 de 2001 por
cuya virtud habia lugar a rechazar la demanda cuando se carecia del requisito de

procedibilidad.

Ahora bien, lo anterior no supone que algunos supuestos facticos que no se
encuentren regulados como causal expresa de rechazo en la nueva ley, tengan
igual consecuencia juridica, puesto que existen también algunos desarrollos
jurisprudenciales que ante problematicas facticas que se han suscitado en
determinados eventos especificos y ante la ausencia de regulacion legal, han
concluido acerca de la procedencia del rechazo de la demanda como la decision

practica y mas efectiva para esa clase de circunstancias.®

Caso concreto.

1.- Asunto conciliable.

Descendiendo al caso en estudio, le corresponde a la Sala determinar si el asunto
en el proceso de la referencia es de naturaleza conciliable, en la medida en que se
encuentre en discusién, o no, un asunto de naturaleza tributaria. Para ello se
tomaran en cuenta los pronunciamientos que en diferentes oportunidades ha

realizado el Consejo de Estado:

“De los articulos citados se desprende que para el caso de las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho son conciliables los aspectos
econdémicos que suelen contener los actos administrativos. Quedan excluidos
expresamente de la conciliaciéon prejudicial los asuntos que versen sobre
conflictos de caracter tributario, lo que significa que para la presentacion de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en que se discutan
actos sobre impuestos, no hay que agotar dicha conciliacién. (Se
destaca).

En el caso particular, la sociedad actora demandoé los actos administrativos
con los que la Administraciéon resolvié la solicitud de compensacion

% Ver auto del 11 de septiembre de 2012 C.E., Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,

radicacion niumero: 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP).



presentada por la demandante respecto del saldo a favor determinado en la
retencion en la fuente del afio gravable 2007, periodo 2. Es decir, se trata de
un asunto tributario frente al que no se ha previsto el agotamiento de la
conciliacion prejudicial como requisito previo para demandar en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

En ese orden, la demanda no podia rechazarse de plano por no haberse
acreditado el agotamiento de la conciliacién, pues por disposicién legal la
conciliacién extrajudicial esta prohibida para asuntos tributarios™?

La misma Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha concluido que los asuntos

tributarios no son conciliables por mandato legal, segun los siguientes términos:

“En el asunto bajo analisis, se tiene que, por medio de los actos
administrativos demandados, la Administracion Municipal impuso a Concretos
Argos S.A. sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio,
correspondiente al 6° bimestre del afio 2006.

Establecido Ilo anterior, es pertinente precisar que por expresa
disposicion legal, los asuntos de cardcter tributario no son susceptibles
de conciliacion. (Se destaca).

El fundamento de la anterior afirmacion es lo consagrado en el articulo 59 de
la Ley 23 de 1991, norma subrogada por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998,
que es del siguiente tenor:

Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23
de 1991, quedara asi:

“Articulo 59._Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
jJudicial, las personas juridicas de derecho publico, a través sus representantes
legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter

particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 1° En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley
80 de 1993, la conciliacion procedera siempre que en ellos se hayan
propuesto excepciones de meérito.

Paragrafo 2°. No puede haber conciliacion en los asuntos que versen
sobre conflictos de cardcter tributario”. (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Ahora bien, el articulo 13 la Ley 1285 de 2009 (que reformé la Ley Estatutaria
de la Administraciéon de Justicia) consagré de manera expresa el requisito
previo de la conciliacion prejudicial para los casos de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho. El articulo mencionado dispuso:

“ARTICULO 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el
siguiente: “Articulo 42A. Conciliacién judicial y extra judicial en materia
contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los
asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad de
las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso

%2 Sentencia de 26 de noviembre de dos mil nueve, Sala de Seccion Cuarta del Consejo de Estado,
Consejero Ponente: doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicacién numero:
05001-23-31-000-2009-00235-01(17800).



Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite
de la conciliacion extra judicial.”

El mencionado articulo 13 fue reglamentado por medio del Decreto 1716 de
14 de mayo de 2009, que en el articulo 2° dispuso:

“Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliaciéon extra judicial en materia
contencioso administrativa. Podran conciliar, total o parcialmente, las
entidades publicas y las personas privadas que desempefian funciones
propias de los distintos 6érganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre
los conflictos de caracter particular y contenido econdémico de los cuales
pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo o en las normas que los sustituyan.

Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en
asuntos de lo contencioso administrativo:

- Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.
(...)” (Se destaca)

De los articulos citados se desprende que para el caso de las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho son conciliables los aspectos
econdémicos que suelen contener los actos administrativos. Quedan
excluidos expresamente de la conciliacion prejudicial los asuntos que
versen sobre conflictos de cardcter tributario. (Se destaca).

Con fundamento en lo anterior, es preciso aclarar que la expresion “conflictos
tributarios®, utilizada en la disposicion citada, no alude unicamente a la
obligacion tributaria sustancial derivada de una relacion juridica obligacional
ex lege, esto es, un vinculo juridico que emana de la ley, una vez se cumplan
los presupuestos (elementos de la obligacién) establecidos en ella, que tiene
por objeto el pago del tributo, sino que de manera amplia se refiere a las
controversias sobre asuntos relacionados con tributos. Por lo tanto, en dicha
expresion se entiende incluida la sancién por no declarar, por cuanto
aquella es la consecuencia o la respuesta juridica al incumplimiento de la
obligacioén tributaria.

Ahora bien como en el caso concreto se discute el acto que impuso la
sancion por no declarar el impuesto de industria y comercio por el sexto
bimestre del ano 2006, se esta ante un conflicto de caracter tributario, Io
que significa que para la presentacién de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, no hay que agotar la conciliacion
extrajudicial. En consecuencia, se revocara el auto apelado”.®(Se
destaca).

Asimismo, la Seccion Primera de esta Corporacidn ha reiterado las anteriores

consideraciones de la siguiente manera:

“En tal virtud, resulta necesario establecer si los aranceles aduaneros son
conciliables o, si por el contrario, al ser considerados tributos, se encuentran
exentos de cumplir con la precitada carga procesal.

% Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta. Consejero Ponente:
William Giraldo Giraldo. Providencia de 25 de junio de dos mil doce 2012. Radicacién numero:
08001-23-31-000-2010-00486-01(18939).



Segun lo dispuesto en el articulo 1° del Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de
1999), los tributos aduaneros estan integrados por los derechos de aduana y
el impuesto sobre las ventas.

El mismo articulo establece que los derechos de aduana son “(...) todos los
derechos, impuestos, contribuciones, tasas y gravamenes de cualquier
clase, los derechos antidumping o compensatorios y todo pago que se fije o
se exija, directa o indirectamente por la importaciéon de mercancias al
territorio aduanero nacional o en relacién con dicha importacion, lo
mismo que toda clase de derechos de timbre o gravamenes que se exijan o se
tasen respecto a los documentos requeridos para la importacion o, que en
cualquier otra forma, tuvieren relacién con la misma”. (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

Del precepto trascrito, se colige que si los aranceles pagados por la
accionante por la importacion de unas pantallas LCD son derechos de
aduana, esto es, por constituir el pago que se fija o se exige, directa o
indirectamente por la importacion de mercancias al territorio aduanero
nacional o en relacion con dicha importaciéon, y estos a su vez son
considerados como tributos aduaneros, los aranceles necesariamente son una
clase de esos.

De ahi que la Sala concluya, que el asunto bajo estudio no es de aquellos que
sea conciliable por tratarse de un asunto tributario, y por tanto, no le era dable
al juez de primera instancia exigir el cumplimiento de la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad.

En consecuencia, se advierte que, distinto a lo dispuesto por el juez ordinario,
para darle tramite a una accion de nulidad y restablecimiento del derecho
debe confirmarse que el asunto sobre el que versa el acto administrativo
demandado es de aquellos susceptibles de conciliacion, o si, por el contrario,
la ley no lo establece.

Como lo pudo determinar la Sala, la conciliacion prejudicial en asuntos
aduaneros no es un requisito de procedibilidad, lo que deriva en que, el
rechazo de la demanda interpuesta por el actor contra una resolucion
expedida por la DIAN, no cuente con sustento legal, es mas, resulte
abiertamente contrario a las disposiciones contenidas en el articulo 70 de la
Ley 446 de 1998, que modificé el articulo 59 de la Ley 23 de 1991”.%

Ahora bien, en el capitulo de pretensiones del libelo demandatorio, el actor solicito:

‘PRIMERO. Que se declare administrativa y patrimonialmente responsable a
la Alcaldia Municipal de Toluviejo Sucre de haber incurrido en una conducta
ilegal, constitutiva de una operacion administrativa, al apropiarse
indebidamente de la suma de $661'029.697 de propiedad de Telefénica, al
ejecutar la liquidacion oficial No. IAP007-10 de mayo de 2010, sin encontrarse
en firme, actuacion que terminé con la apropiacion de forma ilegal de los
recursos de telefonica.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, se condene al demandado, al
pago de los perjuicios materiales causados a titulo de dafio emergente, por la
apropiacion indebida de la suma de dinero antes mencionada, incluyendo
dentro de ellos, la suma $11'118.520, debidamente indexada, la cual fue

% Sentencia de 30 de agosto de 2012, Sala de Seccion Primera del Consejo de Estado. Consejero
ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2012-00117-01(AC)



cobrada por el banco, por concepto de comisiones y aporte, al momento de
atender la medida cautelar ordenada por la Alcaldia Municipal de Toluviejo
Sucre, debidamente actualizada desde el 4 de mayo de 2011.

TERCERA. Que sobre las sumas de condena que se acojan al fallo, se
condene a la Alcaldia Municipal de Toluviejo Sucre a pagar a Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P, el interes legal del 6% de que trata el Codigo
Civil, calculado desde el momento en que se practico el embargo de dichas
sumas de dinero, es decir, desde el cuatro de mayo de 2011 y hasta el dia en
que se efectue el pago.

CUARTA. Que la suma que sea reconocida por concepto de perjuicios
materiales sea debidamente indexada de conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado.

QUINTA. Que se reconozca cualquier otro dafio material, demostrado en el
transcurso del proceso.

SEXTA. Que se reconozcan los gasto en que se esta incurriendo por concepto
de esta demanda, tales como costas procesales, gastos de notificacion, pago
de peritos, curadores, publicaciones y es especial, las relacionadas con el
pago de honorarios que generan el gjercicio de esta accion.

SEPTIMA. Que en la sentencia se tenga en cuenta lo dispuesto en los articulo
192 y 195 de la Ley 1437 de 2011°.

De conformidad con lo anterior y dada la naturaleza de las pretensiones
solicitadas con la demanda, se evidencia que el actor no esta persiguiendo la
declaratoria judicial de la nulidad del acto administrativo mediante el cual se
ordend la liquidacion del impuesto de alumbrado publico, sino que su pretension la
fundamenta en la reparacidbn de ‘una conducta ilegal, constitutiva de una

operacion administrativa”.

Asi las cosas, en cuanto resulta claro que la nulidad de los actos administrativos
procede cuando estos hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia o de defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien las profirid, cabe concluir que en el
presente caso el actor no pretende la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se ordend la liquidacion del impuesto del alumbrado publico, sino que
persigue la declaratoria de responsabilidad administrativa y patrimonial por la
indebida notificacion del acto administrativo mencionado, expedido por la Alcaldia

Municipal de Toluviejo.

Ahora bien, al evidenciarse que el actor fundamenta sus pretensiones en la

indebida notificacion del acto administrativo que ordend la liquidacion del impuesto



de alumbrado, la Sala pone de presente, en términos generales, que si un acto
administrativo existe pero no ha sido notificado, éste carece de eficacia frente a los
administrados, razon por la cual su ejecuciéon en estas condiciones bien puede

generar o incluso constituir un dano antijuridico que deba ser reparado.

Por consiguiente, comoquiera que el dafio cuya reparaciéon se pretende no gira en
torno a una controversia o asunto de indole tributaria, ni en la determinacion de la
legalidad del respectivo acto administrativo, sino, se reitera, por la supuestamente
indebida notificacion de un acto administrativo, la Sala concluye que este asunto si

es conciliable.

Asimismo, el actor solicita que se le indemnice patrimonial y econbmicamente por
los dafios derivados de la indebida notificacién del acto administrativo que ordend
liquidar el impuesto de alumbrado publico, circunstancia respecto de la cual las
normas vigentes exigen el agotamiento de la conciliacion como requisito de

procedibilidad para demandar.

Asi las cosas, esta Sala revocara la providencia del Tribunal Administrativo de
Sucre, mediante el cual se rechazé la demanda por no haberse agotado el
requisito de procedibilidad de conciliacion, comoquiera que lo idoneo era haber

inadmitido la demanda para que el actor tuviera la oportunidad de aportarlo.

De la misma forma, esta Sala inadmitira la demanda, de conformidad con los
precedentes establecidos en las providencias de 16 de agosto de 2013* del
Consejo de Estado, en la medida en que la parte demandante solo allegd 3 juegos
de copias para los traslados de la demanda, de lo cual se evidencia que hace falta
1 juego de copias para que quede a disposicion de los notificados en la Secretaria
de esta Seccion. Igualmente se echa de menos la copia magnética de la
demanda, por lo tanto se concluye que lo procedente es inadmitir la demanda y
conceder un término de diez dias a la parte actora para que corrija o subsane las

deficiencias anotadas, so pena de rechazo®,

%110010326000201300100 00 (47932); 110013331036201000050 01 (47692) Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez

% ARTICULO 170. INADMISION DE LA DEMANDA. Se inadmitira la demanda que carezca de los
requisitos sefialados en la ley por auto susceptible de reposicion, en el que se expondran sus
defectos, para que el demandante los corrija en el plazo de diez (10) dias. Si no lo hiciere se
rechazara la demanda.



Con todo, conviene sefalar que junto al recurso de apelacion que presentd el
actor, se allego la constancia de solicitud de conciliacion ante la Procuraduria 44
Judicial Il para Asuntos Administrativos, documento que la Sala no puede valorar

comoquiera que no es la oportunidad procesal para presentarlo.

En efecto, los medios probatorios aportados en esta instancia no pueden ser
decretados y mucho menos valorados como prueba al tenor de lo dispuesto en la
ley procesal, tal como de manera reiterada lo ha dicho la jurisprudencia de esta
Corporacion®, puesto que el articulo 212 del C.P.A.C.A., prevé la practica y, por
ende, la valoracién de nuevas pruebas en segunda instancia s6lo dentro del
tramite de apelacion de sentencias y no durante la apelacion de autos, como
ocurre en este caso, puesto que tratandose de las sentencias existe norma que
expresamente prevé periodo probatorio para aquellos casos en que se presente
cualquiera de las hipotesis dispuestas en aquella disposiciéon (articulo 212 del C.
de P. C.), mientras en lo que se refiere a la apelacion de autos, la regulacién
normativa pertinente nada menciona acerca de la oportunidad, el decreto y la
practica de pruebas, de lo cual, por consiguiente, se ha inferido la improcedencia

de la solicitud de pruebas en este tipo de actuaciones®.

57 Ver, entre otros, autos proferidos por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 19 de julio de
2007 dentro de los expedientes 33.340 y 31.563 y la providencia de fecha 3 de diciembre de 2008,
expediente 35.331.

% Consejo de Estado. Auto del 9 de abril de 2008. Expediente 33.260. MP. Myriam Guerrero de
Escobar. En este auto si bien se dijo que la regla general consistia en que respecto de la apelacion
de autos no procedia un periodo probatorio, lo cierto es que admitié un evento en el que dadas las
particularidades del caso, era posible que pudiera accederse a la peticion de pruebas dentro del
recurso de alzada interpuesto contra autos interlocutorios, situacion que no se presenta en este
caso. Sobre el particular, la Sala se pronuncié:

“No obstante, la providencia recurrida sera revocada, por cuanto, a juicio de la Sala, en el asunto
sub lite, no existié6 una peticion decreto de pruebas entendida como la consecuencia de la apertura
del periodo probatorio dentro del tramite de la apelacion del auto que cité a las sociedades
Comparnia Suramericana de Seguros S.A., y Aseguradora Colseguros S.A., en calidad de llamadas
en garantia, se trata de la aportacion de algunos documentos que corroboran los supuestos
aducidos como fundamento del recurso de apelacion tendientes a enervar la citacién de terceros,
particularmente por la existencia de compromiso o clausula compromisoria en la relacion existente
entre quien llama en garantia y el llamado que, a la postre, podria generar el especial supuesto de
falta de jurisdiccion que impediria decidir la relacién juridica argiida, de manera que tales
elementos se tornan imprescindibles para resolver la cuestién suscitada.

A lo anterior se agrega que la apelacion del auto de la citacion es la primera oportunidad procesal
que tienen las sociedades llamadas en garantia para intervenir en el proceso con miras a refutar
formalmente el lamamiento, mas no el fondo o la sustancia del mismo.

Debe tenerse en cuenta que el llamado en garantia puede quedar vinculado con la sentencia que
ponga fin al debate sustancial, de manera que el ordenamiento juridico ha previsto que el citado en
tal calidad pueda hacer uso de las mismas facultades de las cuales estan provistas las partes a
efectos de garantizar el debido proceso, tales como, interponer recursos, presentar alegatos,
solicitar la practica de pruebas, etc., especificamente el articulo 146 del C.C.A., establece la
posibilidad de la intervencién de terceros en el proceso contencioso administrativo, sefialando,
ademas, que el auto que acepta la solicitud de intervencién en primera instancia sera apelable en
el efecto devolutivo y, el que la niega, en el efecto suspensivo y el que la resuelva en Unica
instancia sera susceptible del recurso ordinario de suplica, por consiguiente el llamado tiene, entre



Asi las cosas, la Sala revocara la decisién que adoptd por el Tribunal a quo y en
su lugar procedera a inadmitir la demanda, de conformidad con las

consideraciones anteriormente enunciadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,

RESUELVE:

Primero: Revocar el auto proferido por la Sala de decisién, Tribunal
Administrativo de Sucre el dia 6 de junio de 2013, por medio del cual se rechazé la

demanda y, en su lugar, se dispone:

Primero: INADMITIR la demanda de reparacion directa interpuesta por
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., contra el Municipio de
Toluviejo; en consecuencia, se concede a la parte demandante un
término de diez (10) dias para que acredite el agotamiento del requisito

de procedibilidad de la conciliacion y allegue la totalidad de las copias

otras facultades, la de proponer como enervantes de la citacién, a través del recurso procedente,
las causales de que trata el articulo 97 del C. de P.C., evento en el cual, ademas, preceptua el
articulo 98 ibidem, que es obligacién de quien alega las causales, acompariar junto con el escrito,
los documentos y las pruebas anticipadas que pretenda hacer valer y que se encuentren en su
poder, agregando que es posible solicitar al juez copia de los demas documentos siempre que se
refieran a los mismo hechos. Sin embargo, la norma limita la practica de pruebas en el inciso
segundo del articulo 98, salvo los eventos que la misma norma establece como imperativo
hipotético.

En conclusion, el llamado en garantia es una parte en el proceso, y tendra las mismas facultades y
derechos de las demas. En esa medida puede contestar la demanda y el llamamiento, pedir
pruebas, proponer incidentes de nulidad, presentar alegatos e interponer recursos, entre otros.
Como se observa las normas procesales garantizan el ejercicio del derecho de defensa del llamado
durante todo el proceso....”

En las anteriores condiciones, la Sala considera que la aportacion de los documentos a que se ha
hecho referencia resulta valida, como quiera que de los mismos depende la procedencia o no de la
citacion, razén esencial del recurso interpuesto, por consiguiente, de haber sido allegados los
documentos alegados por la recurrente junto con el escrito contentivo del recurso de apelacién en
las condiciones descritas en precedencia — con la precisiéon que los documentos argiidos no se
observan fisicamente en los cuadernos que forman el expediente -, deben ser tenidos en cuenta
para efectos de resolver el recurso pertinente contra el auto que accedié al llamamiento en
garantia, razén por la cual la providencia objeto del recurso sera revocada”.



de la demanda y sus anexos requeridos en la ley, todo de conformidad
con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



