CONCILIACION EXTRAJUDICIAL - Requisito de procedibilidad

«Con el fin de decidir sobre el tramite de la conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad, es necesario precisar que son materia de conciliacién los derechos que tengan el
caracter de "inciertos y discutibles" autorizados por el articulo 53 de la Carta Politica, y a los que
hace referencia la Ley Estatutaria al establecer dicho requisito "(...) cuando los asuntos sean
conciliables..."(...) Cuando se ha adquirido el derecho pensional por cumplir los requisitos
sefialados en la Ley, las partes involucradas en la eventual controversia judicial, no estan en
posibilidad juridica de conciliar tal derecho, ya que es de caracter imprescriptible e irrenunciable,
las condiciones para su otorgamiento estan dadas por la Ley y ella no puede ser objeto de
negociacion por ninguno de los extremos, por ser de orden publico. [...] [L]a conciliacion
extrajudicial es requisito de procedibilidad para presentar el medio de control cuando el asunto
en cuestion sea conciliable, tal como lo dispone el numeral 1° del articulo 161 de la Ley 1437 de
2011, mas exactamente cuando se traten de derechos que tengan el carécter de inciertos y
discutibles. [...] [Clonforme a las pretensiones de la demanda presentada por la parte accionante
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se concluye que
estamos frente a un derecho incierto y discutible por cuanto ain no se conoce el porcentaje de la
pérdida de capacidad laboral mediante el cual se determinare si tiene o no el derecho de acceder
al reconocimiento de la pensién de invalidez, y con base en el numeral 1° del articulo 161 de la
Ley 1437 de 2011 y el 53 de la Constitucion Politica, era obligatorio agotar el requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial previa ante el ministerio publico.
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Bogota D.C., dos (2) de mayo de dosmil diecinueve (2019)
Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2017-00513-01(6403-18)
Actor: DIEGO EDISON ROJAS LUQUE

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL DE
COLOMBIA

Referencia: APELACION CONTRA AUTO QUE DECLARO LA INEPTITUD DE LA
DEMANDA POR EL NO AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

1. Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccion
Segunda de 5 de diciembre de 2018[1] para resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el sefior SLP. ® Diego Edison Rojas Luque mediante apoderado, contra el auto —audiencia
inicial- del 16 de octubre de 2018 proferido por el Tribunal Administrativo del Tolima que
dio por terminado el proceso por la falta del requisito de procedibilidad de conciliacion.

l. ANTECEDENTES.



La demanda y sus fundamentos|[2].

2. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo[3], el sefior SLP. ® Diego Edison Rojas Luque, a través de apoderado,
presentd demanda contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
de Colombia, en la cual solicitd se declare la nulidad del acto presunto negativo resultado
del silencio de la entidad demandada a la peticion formulada el 3 de marzo de 2016[4],
tendiente al reconocimiento, liquidacién y pago de la pension de sanidad y/o invalidez y
al reajuste de la indemnizacion por pérdida de la capacidad laboral, mediante la cual se
determind la discapacidad psicofisica, sin solucion de continuidad.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solicito se le ordene a la demandada a
reconocer y pagar: i) una pension de invalidez en monto del 75% del salario que
devengaba al momento de su retiro, ii) la indemnizacion o el reajuste de la indemnizacion
ya reconocida, a que legalmente tenga derecho, conforme a la disminucion de la
capacidad médico laboral dictaminada[6], iii) la indexacién respectiva de la correccion
monetaria e intereses correspondientes, y la actualizacion pertinente aplicando los ajustes
del IPCYy, iv) la suma de 100 SMLMV al momento de la sentencia, por concepto de
perjuicios causados.

Auto apelado[7].

4. El Tribunal Administrativo del Tolima mediante auto —audiencia inicial- del 16
de octubre de 2018, declard la ineptitud de la demanda por el no agotamiento del
requisito de procedibilidad, de la siguiente manera:

5. Indico que la pretension de incrementar la indemnizacion econdmica ya recibida, tiene
caracter econdémico y patrimonial, por lo tanto, podia ser objeto de conciliacion antes de
acudir a la jurisdiccion contenciosa.

6. Sefial6 que tampoco se relne el requisito de certeza y de indiscutibilidad del derecho a
la pension de invalidez, por cuanto es un asunto que todavia esta sujeto a discusion, y que
solo seria indiscutible y derecho cierto hasta cuando el sefior Diego Edison Rojas Luque
tenga en su poder la calificacion de su pérdida de capacidad laboral, que sea igual o
supere el porcentaje sefialado en la ley para tener el derecho reconocimiento de la pension
de invalidez.

7. Considero que ese eventual derecho es incierto y todavia discutible, por lo tanto y de
acuerdo al numeral 1° articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 era obligatorio agotar el
requisito de procedibilidad de la conciliacion previa extrajudicial ante el Ministerio

Publico.

Recurso de apelacion[8].

8. El sefior Diego Edison Rojas Luque, mediante apoderado interpuso recurso de
apelacion en contra del auto del 16 de octubre de 2018 proferido por el Tribunal
Administrativo del Tolima que declar6 la ineptitud de la demanda por el no agotamiento
del requisito de procedibilidad y como sustento de la alzada sostuvo que de acuerdo con
la doctrina, la jurisprudencia y la naturaleza del asunto, cualquier pretension que se tenga
sobre la pension de invalidez, no serd negociable, transigible, ni conciliables, por tanto tal



requisito de procedibilidad no es necesario para acceder a la rama jurisdiccional.

9. Manifestd que con el fin de dar cumplimiento al principio de favorabilidad y a lo
dispuesto en el paragrafo Unico del articulo 28 del Decreto 1352 de 2013[9], se procedid
a solicitar a la junta regional de invalidez un peritazgo, al considerar que la junta médica
de la Direccion de Sanidad no es competente para otorgarlo, por cuanto los médicos
integrantes no tienen la calidad de peritos.
1. CONSIDERACIONES.

Competencia.

10. Conforme al articulo 125 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo[10] en armonia con el articulo 180 ibidem, la Sala es
competente para decidir de plano el recurso de apelacion interpuesto contra el auto que
declaro la ineptitud de la demanda por el no agotamiento del requisito de conciliacion por
parte del demandante.

Problema juridico.

11. Atendiendo los argumentos planteados en el auto de 16 de octubre de 2018 y en el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, corresponde a la Sala determinar:

12. ¢ Determinar si el sefior Diego Edison Rojas Luque debia agotar la conciliacion como
requisito de procedibilidad de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, teniendo en
cuenta que lo discutido versa sobre el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral y con base en
ello, establecer si le asiste el derecho de acceder al reconocimiento de la pension de invalidez o al
incremento de la indemnizacién por la merma sufrida de la capacidad de laborar?

La normatividad aplicable del problema juridico.

13. La Ley 1437 de 2011 en su articulo 161 sefial6 que exclusivamente cuando los asuntos sean
transigibles, la conciliacion extrajudicial sera requisito de procedibilidad de la presentacion de la
demanda. El cual preciso:

«Art 161.- 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, reparacién directa y controversias contractuales.

En los demas asuntos podra adelantarse la conciliacién extrajudicial siempre y cuando no se
encuentre expresamente prohibida (...)»

14. El articulo 53 de la Constitucion Politica establecio lo siguiente:

«Articulo 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades
para los trabajadores; remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las




fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)»

15. De conformidad con lo anterior, se observa que el interesado debe agotar el requisito de
procedibilidad del tramite de la conciliacién extrajudicial en aquellos asuntos en que lo
pretendido sea conciliable.

16. Ahora bien, ésta Corporacion se refirié al tema de la siguiente manera:

«Con el fin de decidir sobre el trdmite de la conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad, es necesario precisar que son materia de conciliacion los derechos que tengan el
caracter de "inciertos y discutibles" autorizados por el articulo 53 de la Carta Politica, y a los que
hace referencia la Ley Estatutaria al establecer dicho requisito *(...) cuando los asuntos sean
conciliables..."(...) Cuando se ha adquirido el derecho pensional por cumplir los requisitos
sefialados en la Ley, las partes involucradas en la eventual controversia judicial, no estan en
posibilidad juridica de conciliar tal derecho, ya que es de carécter imprescriptible e irrenunciable,
las condiciones para su otorgamiento estan dadas por la Ley y ella no puede ser objeto de
negociacion por ninguno de los extremos, por ser de orden publico. (...)[11]».

17. En igual sentido, el Consejo de Estado[12] mediante providencia determiné que:

«18. Al respecto, esta Corporacion mediante auto 1 de marzo de 2018[13], en un caso similar,
sefialo: (...)

19. En primer término, sefial6 que la conciliacion extrajudicial es requisito de procedibilidad
para demandar en esta jurisdiccion cuando el asunto en cuestion sea conciliable, caracteristica de
la que carecen las pretensiones que tienen por objeto cuestionar la legalidad de uno o varios actos
administrativos, ya que solo una autoridad judicial puede resolver si se ajustan o no a derecho y
de la cual se revisten aquellas suplicas que se formulan a titulo de restablecimiento del derecho
pues, contienen peticiones especificas de naturaleza patrimonial y econémica, por lo que en tal
medida, les seria exigible el requisito que dispone el numeral 1 del articulo 161 de la Ley 1437
de 2011.

20. En segundo, adujo que el tramite en cuestidn se encuentra sujeto a los principios de rango
constitucional, entre ellos, el de la de irrenunciabilidad de los derechos minimos laborales del
trabajador, en consonancia con la facultad de transigir y conciliar aquellos que son inciertos y
discutibles[14], y el derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, a través del cual el legislador organizo un sistema integral orientado a la proteccion de
derechos irrenunciables de todas las personas para que obtengan una calidad de vida acorde con
la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que las puedan afectar, como
son la invalidez, la vejez y la muerte».

18. Es claro entonces, que de conformidad con la jurisprudencia transcrita, la conciliacion
extrajudicial es requisito de procedibilidad para presentar el medio de control cuando el asunto
en cuestion sea conciliable, tal como lo dispone el numeral 1° del articulo 161 de la Ley 1437 de
2011, més exactamente cuando se traten de derechos que tengan el carécter de inciertos y
discutibles.



Caso concreto.

19. Para resolver el recurso de apelacion que la parte demandante presento contra la
decision del a quo que declard la ineptitud de la demanda por el no agotamiento del
requisito de procedibilidad, se procede enseguida al estudio de la documental allegada al
expediente y basandose en ésta, la Sala se permite llegar a las siguientes conclusiones:

20. El sefior Diego Edinson Rojas Luque prestd sus servicios al Ejército Nacional encontrandose
en condiciones de discapacidad médico laboral[15] como consecuencia de la prestacion del
servicio militar.

21. El demandante elevd peticion ante el ente demandado solicitando el reconocimiento y
pago de la pension de invalidez con base en el documento y/o en el informe técnico de un
especialista en salud ocupacional, - sorteando el tramite especial dentro de las Fuerzas
Militares a través de las autoridades de Sanidad Militar — DISAN -, observando que lo que
se pretende es el cambio del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral para determinar
si se tiene derecho a la pension por sanidad o invalidez.

22. La Sala considera que atendiendo la naturaleza del medio de control, la parte demandante se
encontraba en la obligacion de agotar el requisito de procedibilidad ante el Ministerio Publico,
toda vez que el derecho solicitado tiene caracter de incierto y discutible, pues a pesar que el actor
considere que tiene derecho a la pension de invalidez por cumplir con los requisitos sefialados en
la ley, aun no se ha fijado el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral con el fin de
determinar su derecho de acceder a la referida pension.

23. Ahora bien, de la lectura que se realiza a la peticion[16] con la que agota via administrativa,
se extrae claramente que pretende discutir es el porcentaje de perdida de su capacidad laboral,
bajo el argumento de que de conformidad con el peritazgo[17], en este momento presenta una
disminucion del 83,09%, lo que a su juicio le daria el derecho al reconocimiento pensional, de
manera gque en este momento procesal se encuentra en controversia los supuestos de ley para
acceder al derecho pensional, luego entonces, no se esta ante un derecho cierto e indiscutible.

24. Cabe recalcar que ni la parte demandante ni la demandada, trajeron al proceso la
documentacidon con la que se determiné su evaluacion fisico-psiquica al momento del retiro, y si
hubo lugar a un reconocimiento de indemnizacion como consecuencia de alguna afectacion a su
salud.

25. Ahora bien, respecto a la pretension de incrementar la indemnizacion econémica, al tener
ésta un aspecto meramente economico y patrimonial, también le era exigible el agotamiento del
requisito de procedibilidad sefialado en el numeral 1° del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011,
antes de acudir a la jurisdiccion contenciosa. En ese sentido, esta subseccion mediante proveido
de fecha 1 de mayo de 2018[18] y dentro de un proceso en el que se controvirtié el valor de la
indemnizacién recibida por concepto de la pérdida de la capacidad laboral sostuvo lo siguiente:

«En el caso de la indemnizacién por la disminucion de la capacidad laboral pretendida por el
sefior José Noé Gaitan Céspedes se precisa que es una pretension de caracter econdémico y no
versan sobre derechos ciertos e indiscutibles, ni sobre otros asuntos que no son conciliables, es
entonces procedente, que se agote la conciliacion extrajudicial, como requisito de procedibilidad
para acudir a instaurar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho».

26. Finalmente, y conforme a las pretensiones de la demanda presentada por la parte accionante



en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se concluye que
estamos frente a un derecho incierto y discutible por cuanto ain no se conoce el porcentaje de la
pérdida de capacidad laboral mediante el cual se determinare si tiene o0 no el derecho de acceder
al reconocimiento de la pension de invalidez, y con base en el numeral 1° del articulo 161 de la
Ley 1437 de 2011 y el 53 de la Constitucion Politica, era obligatorio agotar el requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial previa ante el ministerio publico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda — Subseccion B,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto del 16 de octubre de 2018 mediante el cual el Tribunal
Administrativo del Tolima, declaré la ineptitud de la demanda por el no agotamiento del
requisito de procedibilidad, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Devuélvase el proceso al tribunal de origen y déjense las constancias
correspondientes en el Sistema de Gestion Judicial Justicia Siglo XXI.

Copiese, notifiquese y cumplase

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ

Consejera

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
Consejero  Consejero

[1] Folio 144.

[2] Folios 52 al 59.

[3] "ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la
reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se
presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe
un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el termino anterior se contara
a partir de la notificacion de aquel™.

[4] Folio 4.

[5] Desde el mismo momento en que asi ha sido declarado, en forma absoluta y permanente,
incluyendo los demas emolumentos y de conformidad con lo preceptuado por el articulo 3°,
numeral 3.5 de la Ley 923 de 2004, en concordancia con el articulo 2° del decreto reglamentario
1157 de 2014 y articulo 32 del Decreto 4433 de 2004.



[6] Conforme a los parametros determinados en el articulo 3°, numeral 3.5, paragrafo 2° de la
Ley 923 de 2004, indemnizacion que no incompatible con la prestacion pensional.

[7] Folios 135 al 139.
[8] Folio 135 al 139.

[9] "Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de
Invalidez, y se dictan otras disposiciones" PARAGRAFO. La solicitud se debera presentar a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez que le corresponda segln su jurisdiccion teniendo en
cuenta la ciudad de residencia de la persona objeto de dictamen”.

[10] Ley 1437 de 2011,

[11] Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion "B". C.P.: Victor Hernando Alvarado
Ardila. Bogoté D.C. Fecha: 23 de febrero de 2012. Rad.: 44001-23-31-000-2011-00013-01
(1183-11).

[12] Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Subseccion "B". C.P.: Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. Bogota D.C. Fecha: 5 de septiembre de 2018. Rad.: 25000-23-42-000-2017-03418-
01(2736-18)

[13] Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion "B", C.P.: Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. Bogota D.C. Fecha: 1 de marzo de 2018. Rad. 2017-01963-01.

[14] « [...] Un derecho es cierto cuando se puede establecer sin duda alguna que se configurd por
haberse dado los supuestos facticos previstos en la norma que lo contiene, independientemente
de que las partes de la relacion laboral estén envueltas en una disputa en torno a su nacimiento.
En otras palabras, se trata de un derecho adquirido y consolidado por oposicidn a una mera
expectativa 0 a un derecho en formacion.

Respecto de la indiscutibilidad un derecho, la Corte Constitucional ha sefialado que « (...) alude a
la certidumbre alrededor de la caracterizacion del mismo, esto es, a los extremos del derechoy a
su quantum, elementos que brillan por su claridad y evidencia, lo cual les entrega el estatus de
suficientemente probados. Gracias a esta huella de indiscutibilidad, el reconocimiento de estos
derechos, en el plano teorico, no haria necesaria una decision judicial (...)" [...]» Consejo de
Estado. Seccion Segunda. Subseccion "B". C.P.: Dra. Sandra Lisset Ibarra VVélez. Bogota D.C.
Fecha: 1 de marzo de 2018. Rad.: 2017-01963-01.

[15] Contando en la actualidad con una disminucion en la capacidad laboral del 83.09% segun el
informe técnico expedido por un médico cirujano ajeno a la entidad demandada.

[16] Folios 4y 5.
[17] Folios 6y 7.

[18] Auto de fecha 1 de marzo de 2018 proferido dentro del proceso con radicado 25000-23-42-
000-2017-01963-01(0606-18), demandante: José Noé Céspedes Gaitan y demandado: Ministerio
de Defensa — Ejército Nacional, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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