- »:f\

{ ‘&%‘ e iordelaJudicawrs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Rwﬁbii«-adwowmwa AUTO INTERLOCUTORIO No. 366/2018

Cartagena de Indias D. T. y C,, siete [07) de septiembre de dos mil dieciocho
(2018).

. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado : 13001-33-33-003-2015-00422-01
Demandante OMAR FLOREZ MEJIA
Demandado ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE

Magisirado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

AGOTAMIENTO DEL REQUISITO - DE CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL

Tema

Il. PRONUNCIAMIENTO.

Procede el Despacho a decidir el recurso de apelacion i‘n’rerpues‘ro porla parte
demandante contra la providencia de fecha 28 de marzo de 2016, por medio
de la cual el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cor’rogeno decidio
declarar la COdUCldCld en del medio de control.

I, ANTECEDENTES

1. La demanda

El sefior OMAR DE JESUS FLOREZ MEJIA, a fravés de apoderado judicial,
presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la ESE
MUNICIPAL DE MAGANGUE, con el fin obtener la nulidad del acto ficto o
presunto, resultado del silencio administrativo negativo de la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE, BOLIVAR mediante el cual la
enfidad accionada negd el reconocimiento de la existencia de una relacion
laboral durante el periodo comprendido entre 28 de enero del afio 2008 hasta
el dia 18 de septiembre del afio 2009; al reconocimiento y pago de los sueldos.
correspondientes a los Ultimos dos meses y 22 dias, correspondientes a mes de
julio, me de agosto y 22 dias del mes de septiembre; al pago de las primas vy
vacaciones; al reconocimiento, liquidaciéon y pago de sus cesantias; que se '-
condene al pago de la sancidn moratoria;  liquidaciones de  las
indemnizaciones, liquidacion de pago de cotizacion correspondiente @ salud
y pensién en el fiempo laborado; liquidacién de la sancién por despido sin justa
causa; al reconocimiento, quuidcéién y pago de sancidén por no revisidon
medica; reconocimiento, liquidacion y pago de vestido y calzado: dl
reconocimiento, liquidacion y pago de REAJUSTES SALARIAL DEL ANO 2009 al
demandante en el 2008 se le contrato pero no fuvo ninguna alza.
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2. Inadmision.

Mediante auto del 22 de febrero de 2016, el A quo inadmitié la demanda,
‘considerando que adolecia de dos defectos: la no acreditacion de la
conciliacion extrajudicial y la falta de prueba de la existencia y representacion
de la entfidad demandada, en los términos que lo exige el articulo 166 del
CPACA. '

Bl actor, dentro de la opbr‘runidod legal presentd escrito de subsanacion, el
cual no fue aceptado por el juez de primera instancid, razén por la cual
procedid al rechazd de la demanda mediante auto de fecha 28 de marzo de
2016.

- 3. Providencia Impugnada.

En providencia de fecha veintiocho (28) de marzo de dos mil dieciséis (2016,
(folio 230-231) el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, decidié rechazar la demandada por no subsanacién de las
falencias que condujeron a su inadmision.

En sintesis el fallador de primera instancia sustentd su decision en lo siguieh’re:

i.- El demandante no aporté prueba para demostrar el cumplimiento del |
requisito de procedibilidad de la conciliacién extrajudicial, por cuanto los
documentos aportados no acreditan que haya sometido al frédmite de la
conciliacion las mismas pretensiones que son objeto de la demanda: pues lo
aportado se refiere es a la sefiora DELIA LUZ CASTILLO GOMEZ Y OTROS.

i.- El demandante no aporté el certificado de existencia y representacion de
la entidad demandada. Sefiala que el numeral 4 del articulo 166 del CPACA,

~ exige que con la demanda se debe acompanar la prue'bo de la existencia y
representacion legal de las personas juridicas de derecho publico que
intervengan en el proceso, exceptuando solamente a la Nacién, los -
Departamentos, los Municipios y las demds creadas por la Constitucion y laley;
caracteristicas que no retnen las Empresas Sociales del Estado, las cuales no
son de creacion legal. De fal manera que al no estar exceptuada por la norma
en cita, es obligacién aportar el aludido documento, cosa gue no hizo el actor. _

4. Recurso de apelacidn.
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La poﬁe demandanie, imerpuso recurso de apelacién confra la anterior

decisidn, manifestando lo siguiente:

Argumen‘ro el accionante 'que existen dos requisitos procesales, el primero el
~deber de acreditar el cardcter con que el actor acude al proceso y el
~segundo, la prueba de existencia y representacion cuando la porTe actora es
| una persona jUFldlCO sin embargo, la misma norma prevé la excepmon para

las personas juridicas publicas al indicar en la parte final del mismo inciso, que
“no necesitan prueba de su existencia y representacion..

De ofro lado, el articulo 149 ibidem, sefiala en su primer inciso que las entidades -
publicas y privadas que cumplan funciones publicas podrdn obrar como
demandantes, demandas o intervinientes en los procesos contenciosos
administrativo, pOr medio de sus representantes, debidamente acredito, asi
que este arficulo simplemente reitera, de forma especnol el prlmer requisito
establecido en el articulo 139 |bldem Si bien es un requisito que el suscrito
abogado tuvo en cuenta al momento de,presem‘or la demanda ya que
conoce la nofmo, no los es menos que trata de un ente o persona juridica de
'derecho publico, sobre el cual el Cdédigo Contencioso Administrativo
establece un tratamiento especial en su articulo 139; y toda vez que sobre la
calidad de representante legal se acredita el decreto de nombramiento %
acta de posesiéon del doctor WILDER LAGARES quien funge como regente y
por ende como representante legal en el informativo un principio de prueba
que es el mencionado decreto de nombramiento.

Considera el apelante, que las empresas sociales del Estado, son personas de
derecho publico, las cuales se caracterizan por ser creadas mediante actos
estatales (Constitucion politica, leyes, ordenanzas, acuerdos, entre otras). |

IV. CONSIDERACIONES

1. Competencia y Procedencia del Recurso incoado

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, los Tribunales Administrativos |
son competentes para conocer de los recursos de apelacién interpuestos
contra los autos proferidos por los jueces administrativos en primera instancia.

- 2. Problema jhr’n’dic:o.

Corresponde a esta Corporacién, determinar si sEn el sub judice, se encuentra
subsanada la demanda presentada en ejercicio del medio de control de
nulidad y Restablecimiento del Derecho?
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De resultar positiva la respues‘rcx al OI’]TGHOI’ problema Jurldlco se conﬂrmoro Io
decmon del apelada; delo con’rrono se revocard.

3. Marco Normativo y Jurisprudencial

3.1. Elrequisito de la conciliacién exfrcuudlc:lal enel medlo de com‘rol de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

“La conciliacién extrajudicial en contencioso administrativo, estd conéagrqdo
como un requisito de procedibilidad; asf se desprende del com‘emdo del
articulo 161 del CPACA, que Tex’ruclmen’remforma

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentaciéon de lo demondc se
somefero al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:.
. Cuando los asunfos sean conciliobles, el trémite de la conciliacion extrcuudlc:a!

: conshtun‘a requisifo de procedibilidad de toda demanda en que se formulen

pretensiones relativas a nulidad con resfablecimiento del derecho reparacién directa

y.controversias confractuales.

Enlos demds asunfos podrd adelantarse la conciliacién exfra;uchc;al siempre y cuando

no se encuenfre expresamenfe prohibida.

Cuondo la Administracién demande un acto czdmmlshohvo que ocurrid por medios

flegales o fraudulentos, no serd& necesario el proced/m/enfo previo de conciliacioén.

(...]"

En este orden, cuando se formulen pretensiones relativas o nulidad y

restablecimiento del derecho, como ocurre en el sub judice, se debe cumplir
con el requisito de procedibilidad en referencia; salvo que la controversia verse
sobre derechos ciertos e indiscutibles!, asuntos- tributarios?2 o se trate de
demandainstaurada por la administracion con’rro actos obtenidos por meohos
fraudulentos.

Ahora bien, como se cumple con el requisito de procedibilidad en estudio?.
De conformidad con lo establecido en la ley 640 de 2001, a través de
‘abogado, se debe presentar la solicitud de conciliacién ante el procurador
delegado ante la jurisdiccién contenciosa administrativa, la cual debe
contener los requisitos senalados en el orhculo 6 del Decre’ro 716 de 2001,
estos son:

“a) La designacion del funcionario a quien se dirige; _
b} Laindividualizacién de las partes y de sus representantes si fuere el Caso;
c) Los aspectos que se quieren conciliar y los hechos en que se fundamentan;

! Articulo 53 constitucional.
2 Pardgrafo primero articulo 2 del Decreto 1716 de 2009.
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d) Las pretensiones que formula el convocante;
e La indicacién de la accién contencioso administrativa que se ejerceria;
f] La relacion de las pruebas que se acompaian y de las que se harian valer
en el proceso; - :

" g) La demostracién del dgofomlenfo de la via gubernativa, cuando ello fuere -
necesario; '
h) La estimacidn razonada de la cuantia de las aspiraciones;
i) La manifestacién, bajo la gravedad del juramento, de no haber presenfado
demandas o solicitudes de conciliacién con base en los mismos hechos;
j) La indicacién del lugar para QUe se surtan las nofificaciones, el nimero o
numeros telefénicos, nimero de fax y correo electrénico de las partes. |
k] La copia de la peticién de conciliacién previamente enviada al convocado,
en la que conste que ha sido efectivamente recibida por.el representante
legal o por quien haga sus veces, en el evenfo de que sea persona jUfld!CO y

‘en el caso de que se frate de persona natural, por ella misma o por quien esté.
facultado para representarla;

A} La firma del Gpo‘demdo del solicitante o solicifcmfes;”

Por su parte, el procurador delegado ante lo contencioso, dispone de tres (3)
meses para realizar la correspondiente audiencia de conciliacién, tal como lo
dispone el inciso- primero del articulo 20 de la ley 640 de 2001. En este orden,
el requisito se entiende cumplido cuando se realiza la audiencia sin que se
logre acuerdo o al vencimiento de los 3 meses, desde |a presentacion de la

solicitud, sin que se redlice Ia correspondiente audiencia de conciliacion, por
cualquier causas,

Cabe recalcar, que las pretensiones que se formulen en la solicitud de
conciliaciéon, deben ser sustancialmente las mismas que se eleven en sede
jurisdiccional; o que no significa que deban ser exactamente coincidente con
las que se presenten posteriormente en Ia de demandas4,

En este orden, para la Sala, permitir que las pretensiones formuladas en sede
de conciliacién puedqn ser diferentes a las planteadas posteriormente en g
demanda, desnaturalizaria el requisito de procedibilidad, pues como lo ha
informado la Corte Constitucionals, “Varios son los fines que se prefende

alcanzar con la conc;lroc;on pl'erdICIO/ obligatoria, a saber: (i) garantizar el

3inciso tercero del articulo 35 de la ley 640 de 2001,

* Consejo de Estado, Seccidn Primera, Auto del 3 de diciembre de 2015. Exp. 13001-23-33-000-
2012-00043-01 MP. Dr. ROBERTO SERRATO VALDEZ.

5 Corte Constitucional, sentencia C-1195 del 15 de noviembre de 2001, Magistrados Ponen’res
Drs. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y MARCO GERARDO MONRQY CABRA.
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acceso a la justicia; (i) promover la porﬁcipocién de Jos individuos en la
solucién de sus disputas; (i) estimular la convivencia pacifica; (iv] facilitar la
solucion de los conflictos sin dilaciones injustificadas; y (v) descongestionar los
despachos judiciales”. De tal manera, que dichos fines deben materializarse
frente a cada una de las pretensiones elevadas y ademds brindarle de esa
forma a la enfidad convocada la oportunidad de pronunciarse frente a cada
pretension que posteriormente se depreque ante la autoridad judicial.

3.2.  Existencia y representacién de personas juridicas. :

Del contenido del numeral 4 del articulo 166 del CPACA, se concluye que
cuando una persona juridica de derecho privado intervenga en un proceso
.contencioso administrativo, siempre se debe acreditar su existencia y
“representacién; no ocurriendo lo mismo cuando se frata de personas de
derecho pL’Jblico en cuyo caso no existe tal obligacién, cuando se trata de la
Nacidn, los Depczr’rcmen’ros los Municipios v las demds en’ndodes creadas por
la Constitucion v la ley. '

Para el Despacho, cuando la norma exceptia a las entidades creadas por la
ley, utiliza el vocablo no en sentido formal, esto es la norma expedida por el
Srgano legislativo, sino en sentido material, esto es toda norma expedida
incluso por las autoridades diferentes del dérgano. legislativo..  Sobre los -
conceptos de ley en sentido formal y material, la Corte Constitucionalé ha
manifestado:

“La docfrina juridica suele distinguir entre la ley en sentido formal y la ley en sentido
material. Asi, en la primera definicién prima un criterio orgdnico, pues corresponde a
una regulacion expedida por el legislador, mientras que la ley en sentfido material es
una norma juridica que regula de manera general una multiplicidad de casos, haya o
no sido dictada por el érgano legislativo. Por ende, una regulacion es ley en sentido
formal y material, cuando emana del érgond legislativo y fiene un contenido general;
en cambio es sélo ley en sentido formal si ha sido dictada por el poder legislativo, pero
su confenido se refiere a un solo caso concreto; y es ley sélo en senfido material,
cuando fiene un contenido general, esto es, se refiere a una multiplicidad de casos,
“pero no ha sido expedida por un érgano legisiativo...".

Asf las cosas, dentro de la aludida excepcidn quedan comprendidas fambién
las enfidades de derecho puUblico creadas por las  asambleas
depc:rfamen’roles los concejos municipales, entre otras. En este sentido, I

¢ Corte Constitucional sentencia C-893- del 10 de noviembre de 1999 MP Dr. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO. : i
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exigencia de la acreditacion de la existencia y representacion de una entidad.
~de derecho publico, se refiere a aquellas que no son de creacion legal; como
“ por ejemplo una sociedad de economia mixta con aporte estatal superior al
| -50%, cuyo creacion se concre10 en un contrato, ' '

- ‘En este mismo sen’rido,' erala régulo,cién que sobre el fema tenia el articulo 139
. "‘del C.C.A., de cuya interpretacion se pronuncié él Consejo de Estado? en los
. siguientes férminos: " ..A este respecto conviene destacar que segun las voces
- deli inciso 5 del ar hcul 139 del C.C.A., subrogado por el articulo 25 del Decreto
2304 de 1989, sélo debe acompanarse ala demanda como anexo la pruebo
“de.la existencia y representacion legal de las personas juridicas distintas de las
de derecho publico que intervengan en el proceso. O lo que es igual, el
precepfo en cita prevé la regla conforme a la cual no hay que acreditar la
existencia y represeniac:on legal de las entidades publicas”. (Negr/ llas fuero |
del fexfo) '

De lo om’rerlor se mflere que la Tendencm Ieg|slcn‘|v0 ho 5|do la de exonerar de
" o aludida prueba o las entidades de derecho pUblico creodos medlcm’re un
acto con fuerza mofenol de ley

4. CASO CONCREIO

Se solicita- en el recurso de apelacion interouesto por la parte demandante ,
| qué serevoque la decisién adoptada en providencia de fecha veinfiocho (28)
de rhorzo de 2015 por el Juzgado Tercero Adminis‘rrcﬂvo Oral del Circuito de
Cartageng, mediante la cuol se rechazé la demanda por no presentarse -
-SUbSCmOCIOn de IC] misma.

A su turno el recurrente mdmﬂes‘ro que si corrigid los defec’ros que dleron lugar
a la inadmisién; pues en relacion con la falta de prueba de la existencia vy
represenToc;on aportd el acto de nombramiento del representante legal de la
- ESE demandada y al acta de posesion; mformondo que por fratarse de una-
persond juridica de derecho pubhco ‘estd exenta de dicho documento; de
conformidad con el numeral 4 del arficulo 166 del CPACA. . Ast mismo, en
relacién con el defec’ro relativo a'la no acreditacion del cumpllmlen’ro del
requisito de procedlbmdcd de la conciliacion extrajudicial, aporté oficio
expedido por el Procurador 1 130 Judicial Il Administrativo de Bolivar de fecha
26 de septiembre. de 2011 -(ﬂ. 226), en el que se cita a la audiencia d_"e

7 Consejo de Esfodo Subseccién B, senTencua del 27 de abril de ZOH Exp.li 1001-03-26-000+ -
1999- 00045 O {16763). MP. Dra. RUTH STELLA CORREA PALACIO. ‘ o
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conciliacién y un excusa para asistir a la audiencia, solicitando nueva fecha
para su realizaciéon (fl. 227).

En este contexto, procede la Sala. a resolver el problema juridico, advirtiendo
gue confirmard el auto apelado, por las razones que se exponen d
continuacion. |

Considera esta Magistratura, gue no le asiste razon al A quo enlo concerniente
a la exigencia de acreditar la existencia y representacion de la entidad
demandada, por cuanto, como se expuso en el marco normativo y
jurisprudencial, siendo la ESE creada bor Acuerdo del Concejo Municipal,
queda incluida en la excepcidon que trae el numeral 4 del articulo 166 del
CPACA; es decir se considera como creada porlaley, en el entendido de que
la norma en cita utiliza el vocablo no sdlo en su acepcidn formal, sino fambién
material. | | |

Por ofro lado, en lo referente a la no acreditacidn del requisito de . |
procedibilidad de la conciliacién extrajudicial, considera la Sala que le asiste
razén al A quo en considerar no subsanado dicho defecto; debido a queﬂsi
bien se aportd el oficio expedido por el Procurador 130 Judiciat Il _Adminisfro’rivo
‘de Bolivar de fecha 26 de septiembre de 2011 (fl. 226), en el que se cita a la
audiencia de conciliacion, con lo cual se demuestra que si se_formulé la
solicitud, no se acompand la copia de la solicitud, para establecer la identidad
entre las pretensiones formuladas en sede de conciliaciéon y la impetradas en
sede jurisdiccional, lo cual constituye un requisito sine qua non para entender
satisfecho dicho requ}isi’ro; pues como se indico en el marco normativo
expuesto, sibien no se exige una coincidencia exacta desde el punto de vista
gramatical, si debe existiridentidad sustancial entre ellas. En este orden, como
en el oficio expedido por Procurador 130 Judicial Il Administrativo de Bolivar (fl.

- 226), no se franscribieron las pretensiones de la solicitud de conciliacion,
resultaba necesario que se aportara el escrito contentivo de la solicitud, con
indicacion expresa de las correspondientes pretensiones.

Conviene aclarar, que ciertamente como lo indica el arficulo 35 de la ley 640
de 2001, el requisito de procedibilidad de la conciliacién exirajudicial, se
cumple con la presentaciéon de la solitud, independientemente de gque se
realice o no la audiencia de conciliacion, pero en el sub judice la discusién se
concreta no en la ausencia total de acreditacién del cumplimiento del
requisito de procedibilidad; sino en que el mismo se pretende probar de forma
incompleta o defectuosa, pues se reitera, resulia necesario poner en
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conocimiento del juez el contenido de las pretensiones deprecadas en la
solicitud de conciliacién; lo cual en el sub lite no ocurié,; lo que le impide al
juez establecer si coinciden las prefenmones formulodas en.ambos escenorlos
En mérito de los expuesto se,

“V.RESU ELVE'

PRIMERO CONFIRMAR la decision proferldo por el -Juzgado Tercero Oral

Admmls’rrchvo del Circuito de Cor’rogeno en prowdencm de fecha veintinueve
-~ {28} de marzo de 2016, por medio de la cual rechazd la demcndo por falta de
- subsanacion.

SEGUNDO Una vez ejecu’ronodo el presem‘e OuTo DEVOLVER el expedlen’re al
despocho de orlgen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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