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Honorable Magistrado

DR. GERARDO ARENAS MONSALVE 

CONSEJO DE ESTADO 

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”

E.S.D

REFERENCIA: ACCION DE NULIDADY RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 

RADICACION: 11001032500020140036000 MERGEFIELD NUMERO_INTERNO 
DEMANDANTE / CONVOCANTE: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO 

DEMANDADO / CONVOCADO: PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
Manuel Eduardo Marín Santoyo, mayor de edad, domiciliado en esta ciudad, identificado como aparece al pie de mi firma, en calidad de apoderado de la Procuraduría General de la Nación, por medio del presente escrito y estando dentro del término legal, me permito interponer recurso de REPOSICIÒN contra el auto del 10 de abril de 2014, por medio del cual se admitió la demanda instaurada por el señor Gustavo Petro Urrego. 

1. EL AUTO RECURRIDO:

Luego de hacer un resumen de los antecedentes que suscitan la presentación de la demanda de la referencia, la providencia cuestionada  consideró que era competente para conocer del presente asunto, de conformidad con lo previsto en el inciso segundo, numeral 2 del artículo 149 del Código de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo- en adelante CPACA-, y atendiendo pronunciamientos recientes de dicha Corporación que han considerado que tanto los actos administrativos sancionatorios proferidos por el Procurador General de la Nación como los que se profieran en virtud de la delegación, son competencia del Consejo de Estado. 

Así mismo consideró que contra los actos administrativos sancionatorios se interpusieron los recursos pertinentes como lo ordena el numeral 2 del artículo 161 y que la demanda se presentaba dentro del término de caducidad previsto en la letra d) numeral 2) del artículo 164 del CPACA, habída cuenta de la fecha en que se expidió el Decreto 570 del 20 de marzo de 2014, por medio del cual se hizo efectiva la sanción que en este asunto se pretende debatir. 

Por último, abordó lo concerniente a la solicitud de conciliación prejudicial como requisitos de procedibilidad en este tipo de controversias y concluyó que por haberse presentado junto con la demanda una solicitud de medida cautelar, no era necesario agotar tal requisito, de conformidad con el artículo 590 del Código General del Proceso. 

2. DEL RECURSO DE REPOSICIÒN

El artículo 242 del CPACA, establece: 
“Artículo 242. Reposición: Salvo norma legal en contrario, el recurso de reposición  procede contra los autos que no sean susceptibles de apelación o súplica. 

En cuanto a su oportunidad y trámite se aplicará lo dispuesto en el Código de Procedimiento Civil.”

En cuanto al recurso de reposición, se debe señalar que por regla general, procede contra todo tipo de providencias, es decir, contra autos de trámite de ponente e interlocutorios dictados por las Salas de decisión del Consejo de Estado. Es un recurso que procede de manera directa y principal, no en subsidio de otros, ante quien profirió la providencia con el propósito de que la revoque, modifique o reforme en forma total o parcial. 
Teniendo en cuenta que el auto que admitió la demanda es de trámite, fue dictado por el Magistrado Ponente del caso y que el mismo no se encuadra dentro de los presupuestos establecidos en los artículos 243, 245 y 246 del CPACA,  es procedente el recurso interpuesto contra la decisión judicial que admitió la demanda dentro del proceso de única instancia frente al que nos encontramos. 
3. DE LOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE REPOSICIÒN

A fin de sustentar las razones por las cuales debe revocarse el auto admisorio y en su lugar proceder a la inadmisión por ausencia del presupuesto  procesal de demanda en forma, el cual se estructura en razón al no agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliación extrajudicial; me permito presentar las mismas organizadas  en tres apartes, el  primero referido a la vigencia y aplicación del artículo 590 del Código General del Proceso, el segundo a la naturaleza de la medida de suspensión provisional y el tercero acerca de la solicitud de medida de urgencia.
3.1. La vigencia y aplicación del artículo 590 del Código General del Proceso (CGP) en materia Contencioso Administrativa.
La providencia recurrida en su parte motiva consideró que en el presente asunto no era necesario agotar la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad para demandar los actos administrativos sancionatorios. Lo anterior sustentado en parágrafo 1º del artículo 590 del Código General del Proceso, el cual es del siguiente tenor: 

“Artículo 590. Medidas cautelares en procesos declarativos.
En los procesos declarativos se aplicarán las siguientes reglas para la solicitud, decreto, práctica, modificación, sustitución o revocatoria de las medidas cautelares: 

1…

(…)

Parágrafo primero.

En todo proceso y ante cualquier jurisdicción, cuando se solicite la práctica de medidas cautelares se podrá acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad.” 

Para dar sustento a la aplicación en el tiempo del transcrito artículo refirió  la vigencia del mismo contenida en el artículo 627 del mismo Código General del Proceso en el que se lee que la preceptiva entró en vigor el 1 de octubre de 2012. 

Sobre lo anterior, consideramos que al proferir el auto admisorio de la demanda no se tomó en consideración la vigencia de la regla de remisión contenida en el artículo 1 del Código General del Proceso, ni la aplicación de la norma especial contenida en el artículo 613 ídem.
i) Sobre la vigencia de la regla de remisión:
Sobre la vigencia de la regla de remisión, tenemos como primera medida que acudir al artículo 1 del CGP que determina lo siguiente: 

“Artículo 1°. Objeto Este código regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica, además, a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.”
De la anterior regla se desprende que el Código General del Proceso tiene naturaleza exclusivamente complementaria o residual en los procesos que cursen en jurisdicciones donde se ventilan asuntos distintos de los civiles, comerciales, de familia y agrarios.
Además, la vigencia de la norma que se está analizando, está dada conforme al numeral 6 del artículo 627 del CGP de manera gradual a partir del 1 de enero de 2014, aplicación para la cual el Consejo Superior de la Judicatura definió mediante acuerdo PSAA13-10073 de 27 de 2013
 que el 3 de junio de 2014 iniciará su vigor en algunos distritos judiciales, razón por la cual se encuentra que la aplicación temporal de la regla de remisión contenida en el artículo primero  está suspendida. Al respecto es pertinente acotar que la aplicación de preceptivas contenidas en normas generales a procesos especiales, solo es posible en tanto tengan validez temporal, por lo que  no es factible acudir al artículo 590 del CGP en procesos que se tramitan ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa.
ii) Sobre la inaplicación de la norma general al caso especial.

Definido que la aplicación temporal de la norma que habilitó la admisión de la demanda en el presente asunto y en caso de que el despacho considere en contrario que la misma si está en vigor, resulta igualmente pertinente determinar que en el caso del artículo 590 del CGP no se hace presente el presupuesto del artículo 1 ídem que refiere a que la aplicación de las normas a otras jurisdicciones se da en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.
Para desarrollar el punto se debe acudir al tenor literal de la regulación del artículo 590 de la codificación general  para definir que la misma rige las  Medidas cautelares en procesos declarativos, las cuales en el caso del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se encuentran regladas en el capítulo XI del título V de la parte segunda, que comprende   los artículos 229 a 241, de lo que se desprende que existe norma especial que no permite la aplicación de la regla general.
Aunado a lo anterior tenemos, que lo concerniente a la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad para   acudir a la jurisdicción contencioso administrativa se encuentra regulado en una serie de disposiciones especiales, que resultan contrarias y por lo tanto aplicables de manera preferente  al parágrafo del artículo 590 del CGP, por lo cual en el presente asunto si es necesario el agotamiento del mentado requisito.
En desarrollo de lo anotado, tenemos como primera medida que la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad en materia contenciosa administrativa, está regulado de manera especial por el Decreto 1716 de 2009 “Por el cual se reglamenta el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, el artículo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capítulo V de la Ley 640 de 2001.”, y establece que el objeto de las normas del presente decreto se aplicarán a la conciliación extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo (art.1º) 

A su turno el artículo 2º ibídem establece: 

“Artículo  2°. Asuntos susceptibles de conciliación extrajudicial en materia contencioso administrativa. Podrán conciliar, total o parcialmente, las entidades públicas y las personas privadas que desempeñan funciones propias de los distintos órganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de carácter particular y contenido económico de los cuales pueda conocer la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los artículos 85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo o en las normas que los sustituyan.”
Por su parte, el CPACA, norma que “sustituyó” el Código Contencioso Administrativo, estableció un capítulo especial, denominado “Requisitos de procedibilidad”, donde consagró las exigencias previas para poder poner en marcha el aparato judicial en la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 

Dice así el artículo 161 ibídem. 

“CAPÍTULO II 

Requisitos de Procedibilidad 

Artículo 161. Requisitos previos para demandar. La presentación de la demanda se someterá al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos: 

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

(…)

En este punto es del caso poner de presente que la demanda cuya admisión se recurre, consagró las siguientes pretensiones:
“1.- Que se declare la nulidad del acto administrativo de fecha 9 de diciembre de 2013, proferido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, dentro del expediente No. IUS 2012-447489 IUC D-2013-661-576188, mediante el cual se declaró responsable disciplinariamente al demandante por la comisión de las faltas gravísimas contenidas en los numerales 31., 60., y 37 del artículo 48 del Código Disciplinario Único, y como consecuencia se impuso como sanción al disciplinado la destitución e inhabilidad general por el término de quince (15) años. 

2.- Que se declare la nulidad del acto administrativo de fecha 13 de enero de 2014 expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, mediante el cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto contra el acto administrativo de fecha 9 de diciembre de 2013, y se confirmó la decisión. 

3.- A título de restablecimiento del derecho, se solicita el reintegro del ciudadano GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, al cargo de Alcalde Mayor de Bogotá. 

4.- Que se ordene a la Procuraduría General de la Nación, cancelar del registro de antecedentes disciplinarios la anotación correspondiente a la sanción disciplinaria impuesta en contra del demandante. 

5.- Que se condene a la entidad demandada a pagar al demandado todos los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de su desvinculación y hasta cuando se produzca su reintegro. 

6.- Que las condenas que llegaren a imponerse, sean actualizadas de acuerdo con la variación del índice de precios al consumidor, según lo dispuesto en los artículos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
(Negrilla fuera del texto original)
Siendo entonces que el asunto que se ventilará ante esta jurisdicción es de aquellos de los que puede conocer la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo a través de los medios de control establecidos en la nueva codificación y que se  trata de “(…) conflictos de carácter particular y contenido económico…”
, resulta claro que estamos frente a un asunto conciliable respecto del cual se debe agotar, previo a poner en marcha el aparato judicial, el requisito de la conciliación prejudicial, tal como lo advierte el artículo 161 antes trascrito, so pena de desconocer el derecho fundamental al debido proceso, pilar fundamental en la administración de justicia.

Frente a este punto la Sección Tercera del Consejo de Estado ha manifestado:
“De conformidad con lo dispuesto en el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, que adicionó la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administración de Justicia, respecto de los asuntos conciliables constituye  requisito de procedibilidad de las demandas que se promuevan en ejercicio de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, de reparación directa y de controversias contractuales, previstas en los artículos 85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo o de las normas que las sustituyan, el adelantamiento del trámite de la conciliación extrajudicial. (…) la Corte Constitucional, en sentencia C-713 de 2008, al efectuar la revisión previa del proyecto que dio lugar a la expedición de Ley 1285 de 2009, respecto de la conciliación extrajudicial, como requisito de procedibilidad para acudir a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, estableció su conformidad con la Carta Política, descartando la vulneración del derecho fundamental de acceso a la administración de justicia. (…) De manera que es requisito obligatorio y necesario para instaurar las acciones de que tratan los artículos 85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo, que la parte actora acredite que adelantó el trámite de la conciliación extrajudicial, es decir, que radicó la solicitud ante el Ministerio Público, porque la exigencia tiene que ver con crear la oportunidad y no con que la entidad pública efectivamente cite a las partes, como tampoco con que estas concurran, en cuanto se atiende al resultado.

(…)

Se deja en claro que, a partir de la expedición de la Ley 1285 de 2009, para interponer las demandas de reparación directa, contractuales y de nulidad y restablecimiento del derecho, se debe allegar constancia que acredite el inicio del trámite de la conciliación extrajudicial, pues, de no ser ello así, la demanda no podrá admitirse y si no se subsana en tiempo habrá de rechazarse (…) Ahora, revisado el expediente se observa que el a quo, mediante auto del 6 de julio de 2011 inadmitió la demanda para que se subsane, de acuerdo con las falencias advertidas y se allegue constancia sobre el cumplimiento del requisito de procedibilidad, empero esto último no se cumplió, razón suficiente para rechazar la demanda, como efectivamente ocurrió.”

Por su parte la Sección Primera dijo: 
“En cuanto a que si la falta de conciliación extrajudicial es causal de inadmisión de la demanda, la Sala precisa que el adelantamiento de ésta, en los términos del artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, debe acreditarse como requisito de procedibilidad de la acción, es decir, con la presentación de la demanda, amén de que el término de caducidad para el ejercicio de la acción se suspendería, en virtud del intento de la conciliación, previo a la presentación de la demanda.”

 Esta misma Sección en un pronunciamiento más reciente expresó: 

“En conclusión para demandar judicialmente a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es necesario surtir la conciliación (artículo 2 del Decreto 1716 de 2009), salvo que se trate de conflictos tributarios, procesos ejecutivos o que la acción haya caducado. Se observa entonces que se trata de un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y que los actos controvertidos no están incursos en ninguna de las tres excepciones contenidas en el citado artículo 2 del Decreto 1716 de 2009, lo cual es suficiente para exigir la conciliación prejudicial. Sin embargo debe tenerse en cuenta que la presente acción 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. Como puede observarse la falta del requisito de conciliación prejudicial no está enunciada dentro de las causales de rechazo de plano de la demanda, (Ley 1437 de 2011), motivo por el cual su consecuencia deberá ser la inadmisión de la misma, a fin de que la parte actora acredite el cumplimiento de tal requisito, so pena de rechazo.”

De igual manera la Corte Constitucional se ha referido al tema en múltiples ocasiones, pero para hacer cada vez más concreto este escrito, se referenciará  la sentencia T- 023/12, con ponencia del Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, que en lo pertinente manifestó: 

“La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado aclaró que, a partir de la expedición de la Ley 1285 de 2009, para interponer las demandas de reparación directa, contractuales y de nulidad y restablecimiento del derecho, se debe allegar constancia que acredite el inicio del trámite de la conciliación extrajudicial y la celebración de la audiencia respectiva. En caso contrario, su inobservancia y/o falta de subsanación genera la inadmisión de la demanda (inicialmente, generaba el rechazo de la misma), dado que es un requisito de procedibilidad”

Y más adelante dijo:

“Por regla general, son materia de conciliación aquellos derechos transables que tengan el carácter de “inciertos y discutibles”. Empero, la posición de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en cuanto a la exigibilidad del requisito de la conciliación prejudicial, es que cada caso concreto debe ser analizado atendiendo la calidad de los derechos reclamados (naturaleza económica y cuantificable) y la posibilidad de su debate en el escenario conciliatorio. Puntualmente, mediante sentencia de unificación 11001031500020090132801 del 31 de julio de 2012, la Sala Plena de la referida Corporación, unificó la jurisprudencia contradictoria de algunas de sus salas en relación con la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en el sentido de que “estando de por medio derechos de carácter laboral, que algunos tienen la condición de irrenunciables e indiscutibles y otros de inciertos y discutibles, en cada caso en particular debe analizarse el publicitado requisito de procedibilidad, pues el mismo no siempre resulta obligatorio. Inicialmente, de acuerdo con una interpretación sistemática de las normas aplicables y de la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Sala considera necesario precisar que, para el caso de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, son conciliables los aspectos de contenido económico que suelen contener los actos administrativos. Es decir, aquellos asuntos que envuelven la existencia de un derecho subjetivo en cabeza de las partes actoras, derechos de naturaleza económica y, en consecuencia, susceptibles de transacción, desistimiento y allanamiento. Así como, los asuntos que versen sobre actos administrativos que se refieran a derechos de carácter laboral inciertos y discutibles.”

Para concluir diciendo: 

“A juicio de la Sala Cuarta de Revisión, el asunto bajo examen y sometido al trámite de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho sí era susceptible de conciliación. Es cierto, como lo plantea la apoderada de la sociedad tutelante, que la legalidad de un acto administrativo no puede ser transado bajo ningún motivo, por cuanto dicha materia además de comprometer el interés público de la legalidad, ha sido reservada al juez de lo contencioso administrativo; empero, siendo un acto de contenido patrimonial y que versa sobre asuntos laborales inciertos y discutibles, debió intentarse un acuerdo entre las partes. En consecuencia, no puede indicarse que por discutirse la legalidad del acto administrativo no puede acudirse a la conciliación de sus efectos patrimoniales, como parece entenderlo la parte actora, porque en todo caso, siempre será un móvil para iniciar el contencioso subjetivo, la ilegalidad del acto de la administración. Indiscutiblemente, la legalidad de un acto administrativo que impone una sanción pecuniaria es de contenido económico y, por ende, conciliable. Así las cosas, estima la Sala que los actos administrativos acusados son de contenido económico y laboral y que, si bien es cierto que el concepto de violación se funda en la transgresión del debido proceso, también lo es que los efectos de los actos acusados son cuantificables económicamente y era posible conciliar sus efectos económicos (sanción pecuniaria). Adicionalmente, entendiendo que el requisito de conciliación prejudicial previsto en el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009 es exigible a partir de la fecha de promulgación del Decreto Reglamentario 1716 de 2009 (14 de mayo de 2009), en el caso presente, es claro que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho fue instaurada después de la expedición del referido decreto, pues de la lectura del expediente se evidencia que aquella fue presentada el 26 de febrero de 2010. Lo anterior, permite concluir a la Sala que las decisiones de las autoridades judiciales al exigir el cumplimiento de la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad fue ajustada a derecho.”
Como quedó visto, ha sido unísona la jurisprudencia del Consejo de Estado en exigir, previo a la admisión de la demanda, el requisito imprescindible de la conciliación prejudicial, cuando el tema como en este asunto es susceptible de este mecanismo alternativo de solución de conflictos. De igual manera, la Corte Constitucional ha coincidido que en temas como el de autos, es forzoso que se admita una demanda con la acreditación del requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial. 
En ese orden y atendiendo a que las reglas generales de interpretación contenidas en la Ley 153 de 1887, según las cuales la norma posterior prevalece sobre la anterior y la especial, sobre la general
, es menester dar aplicación a la normativa específica que rige la materia, la cual se trajo a colación, para consecuencialmente y previo admitir la demanda de la referencia, exigir el requisito que en este momento se echa de menos.
Ahora y como segundo término, se dirá que sin perjuicio de lo anterior y si se quiere seguir por el mismo hilo conductor de la providencia recurrida, en cuanto a la observancia del Código General del Proceso, se tiene que esta normativa consagra un artículo especial y posterior respecto de las conciliaciones extrajudiciales en los asuntos contenciosos administrativos. 

En efecto, el artículo 613
 de dicha codificación establece: 

“Artículo 613. Audiencia de conciliación extrajudicial en los asuntos contencioso administrativos.

Cuando se solicite conciliación extrajudicial, el peticionario deberá acreditar la entrega de copia a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica de la Nación, en los mismos términos previstos para el convocado, con el fin de que la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado resuelva sobre su intervención o no en el Comité de Conciliación de la entidad convocada, así como en la audiencia de conciliación correspondiente. 

No será necesario agotar el requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos, cualquiera que sea la jurisdicción en la que se adelanten, como tampoco en los demás procesos en los que el demandante pida medidas cautelares de carácter patrimonial o cuando quien demande sea una entidad pública.” (Destacado es nuestro)
De la anterior norma se desprende que el requisito de procedibilidad (conciliación) se excluye en los procesos ejecutivos, por lo cual en sana lógica se entiende que el mismo se mantiene en todos los demás procesos, salvo que con la demanda se soliciten medidas cautelares de naturaleza patrimonial.
Nótese además cómo esta norma es una disposición  especial para los procesos que se tramitan ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, razón por la cual es la que resulta  aplicable en el presente asunto, y no la preceptiva del artículo 590 del Código General, por lo cual debe procederse a analizar la manera como la aplicación de la regla específica a la que venimos haciendo referencia deviene en que, la solicitud de suspensión provisional como medida cautelar no habilita a la parte demandante para el no cumplimiento del requisito de procedibilidad de la conciliación extrajudicial.
3.2 Sobre la naturaleza de la suspensión provisional y el requisito de procedibilidad:

El ya mencionado artículo 613 del CGP establece dos excepciones respecto de las cuales NO sería necesario agotar el requisito de la conciliación extrajudicial, a saber: i) en los procesos ejecutivos y ii) cuando el demandante pida medidas cautelares pero de carácter patrimonial, cosa que no ocurre en el caso de autos, habida cuenta que entre el catálogo de las medidas cautelares que trae la Ley 1437 de 2011, la parte actora escogió la suspensión transitoria del acto administrativo sancionatorio, consagrada en el numeral 3 del artículo 230
 ibídem. 
Cabe destacar que el artículo 613 antes trascrito, fue objeto de estudio de constitucionalidad a través de la sentencia C-834 de 2013, extractando de su comunicado de prensa número 45 de Noviembre 20 de 2013 lo siguiente:  

“De otra parte, el Tribunal consideró que la realización de la audiencia de conciliación cuando se soliciten medidas cautelares de carácter patrimonial, no constituye un obstáculo que desconozca el acceso inmediato a la administración de justicia. Por el contrario, de acuerdo con la jurisprudencia, su realización se ha constituido en una de las formas en que puede concretarse los contenidos iusfundamentales que esta garantía incorpora. Dentro de nuestro ordenamiento jurídico carece de fundamento entender que existe un bloqueo al derecho de acceso a la administración de justicia por la mera exigencia de realizar audiencia de conciliación, incluso si se toma en consideración el tiempo que implica llevarla a cabo, ya que la ley prevé un tiempo máximo. Esa obligación constituye una forma de garantizar los derechos de acceso a la administración de justicia y al debido proceso, por cuanto la conciliación configura uno de los recursos efectivos que están previstos para la salvaguarda de los derechos de que son titulares las personas dentro de un Estado social de derecho. Por tanto, resulta un mecanismo eficaz para la resolución de las controversias y la concreción del derecho de acceso a la justicia.”
En ese orden, se podría decir que frente al tema del requisito de la conciliación prejudicial en asuntos que se ventilen ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, existe una normativa especial que prevalece sobre la general y que debió ser aplicada en el asunto que se pone en conocimiento de esa alta Corporación; que inclusive la disposición a la que acude la providencia recurrida dispone un artículo especial referente al tema de la conciliación prejudicial y que entre sus excepciones para no llevarla a cabo no se encuadra la medida que hoy se somete a estudio; que la exigencia de la conciliación prejudicial, a voces de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, no vulnera ni el debido proceso ni el acceso a la administración de justicia, incluso cuando las medidas cautelares que se soliciten sean de contenido patrimonial; y  que de bulto se observa que el requisito en el presente asunto no se ha acreditado. 
Ahora bien, resulta pertinente en este punto acudir a la revisión del concepto de la medida cautelar de suspensión provisional
, la cual consiste en la decisión de restarle eficacia temporal a los actos administrativos demandados en la acción de nulidad, durante el trámite del proceso
, definición de la cual se parte para determinar cómo la misma no tiene la naturaleza patrimonial exigida por el pluricitado artículo 613 para fundamentar el no agotamiento del requisito de procedibilidad.
A fin de dar punto firme a lo anotado con precedencia, se procede a efectuar una revisión de cómo debe entenderse el alcance patrimonial de una medida cautelar, para lo cual se acude a la definición doctrinal de patrimonio:

“El patrimonio, considerado en sentido jurídico defínese como el conjunto de derechos evaluables en dinero que corresponden a una persona, o, para decirlo con BEKKE, a una “entidad activa patrimonial activa”. Idéntica unidad forman también los deberes jurídicos u obligaciones que a una persona incumben, pudiendo así oponerse al patrimonio activo un pasivo patrimonial, ambas masas unidas, constituyen el patrimonio en sentido amplio”.

De lo anterior se deriva que el concepto de patrimonio conlleva inexorablemente que sus componentes tengan una representación dineraria, bien sea cierta o evaluable, conceptos estos que deben revisarse en cuanto a las medidas cautelares a fin de definir cuáles de ellas tienen dicho alcance.

Respecto de lo anotado, tenemos que el artículo 590 del CGP y los artículos  229 y subsiguientes del CPACA contemplan las que ha denominado la doctrina medidas cautelares nominadas e inominadas
, las cuales pueden como lo define el artículo 230 del CPACA  preventivas, conservativas, anticipadas o de suspensión.

En cuanto a las medidas nominadas son aquellas que han sido contempladas de manera concreta en el ordenamiento jurídico, y de las cuales se tiene como ejemplo la inscripción de la demanda, el embargo y secuestro del artículo 590 del CGP, y la suspensión provisional de procedimientos, actuaciones o actos administrativos consagrada en los numerales 2 y 3 del artículo 230 del CPACA.
Las medidas innominadas son aquellas que no se encuentran consagradas de manera expresa, pero que como lo determina el literal C) del artículo 590 del CGP  el juez encuentre razonable para la protección del derecho objeto de litigio, impedir su infracción o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir daños, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensión.
Definidas las anteriores categorías de medidas cautelares se debe entrar a analizar cuáles de las mismas tienen la naturaleza de patrimoniales. 

Dentro de las medidas nominadas se encuentra en primer lugar  aquellas que recaen sobre bienes, que son nombradas como medidas reales las  cuales “se practican sobre bienes del deudor con el específico fin de buscar que no sea ilusoria la sentencia en el proceso en el cual se acceden
” de las que se destacan el embargo, secuestro e inscripción de la demanda; igualmente un segundo grupo que  refiere a las medidas personales, de las cuales solo algunas tienen alcance patrimonial , como lo son “la distribución de los hijos entre los padres o su entrega a un tercero, la fijación de cuota de alimentos (CPC ART 423), la interdicción provisional del disipador (CPC ART- 427)”
 
En el caso de las medidas innominadas, aquellas que involucren derechos económicos de las partes en litigio pueden ser tenidas como patrimoniales, verbigracia ordenar el no reintegro de la retención de garantía en un proceso en que se ventilen controversias contractuales, u ordenar la cancelación de mesadas de una pensión que se encuentra en debate  entretanto se dicte la sentencia.

Así las cosas volviendo sobre la razón de ser de la suspensión provisional de los actos administrativos, se reitera que la misma no tiene una naturaleza patrimonial, ya que si bien se pueden solicitar perjuicios en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la suspensión de un acto no se encuentra directamente ligada al concepto de patrimonio, ni resulta evaluable en dinero, razón por la cual no se cumple con este requisito para que se trate de una medida cautelar patrimonial al tenor de lo dispuesto por el artículo 613 del CGP.

La consideración precedente se encuentra avalada en el auto de 8 de marzo de 2011 mediante el cual el Honorable Consejero Luis Rafael Vergara inadmitió la demanda presentada en el proceso con radicación 2011-00137 y en el que se lee:

“No obstante, encuentra el Despacho que esta disposición no resulta aplicable al caso sub judice, toda vez que esta norma, que permite acudir a la jurisdicción sin agotar la conciliación extrajudicial, está claramente referida (en materia contencioso administrativa)  a los procesos de ejecución, únicos en los cuales se pueden “decretar y practicar” medidas cautelares de embargo, secuestro, registro de la demanda etc.;(……) de manera que la pluricitada norma no está dirigida a las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral con solicitud de suspensión provisional. De lo contrario, se burlaría el requisito de conciliación en estos proceso, con la simple solicitud de la figura de la suspensión provisional”.
Finalmente frente a la acción deprecada por el demandante, cuyas pretensiones se trascribieron en páginas  anteriores, tenemos que las mismas tienen un contenido patrimonial, por lo cual el Magistrado Ponente las admitió con una cuantía determinada, por lo que el presente asunto tiene contenido económico, lo que aunado a lo discurrido implica la obligatoriedad de la conciliación extrajudicial, en ausencia de la cual se afecta el presupuesto procesal de demanda en forma, que no permite que se continúe el trámite procesal, o que de efectuarse el mismo se presenten excepciones previas (No 7 artículo 97 CPC)
, la terminación del proceso conforme al numeral 6
 del artículo 180 del CPACA,  nulidades procesales e incluso sentencia inhibitoria.
Lo anterior conlleva inexorablemente a la inadmisión de la demanda para que se acredite el requisito legal de haber llevado a cabo la conciliación prejudicial
3.3 Sobre la solicitud de las medidas cautelares como de urgencia
Aunado a las consideraciones efectuadas sobre la imperiosidad del requisito de procedibilidad, se hace pertinente precisar cómo en el asunto que nos ocupa la solicitud de medida de urgencia tampoco hace viable obviar la conciliación extrajudicial como requerimiento para acudir al medio de control con pretensión de nulidad y restablecimiento.
Frente a este aspecto se dirá que la medida cautelar de urgencia se encuentra regulada en el artículo 234 y dispone que “Desde la presentación de la solicitud y sin previa notificación a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podrá adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopción, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el trámite previsto en el artículo anterior. Esta decisión será susceptible de los recursos a que haya lugar”.
Desglosando la norma citada se tiene que: i) la medida cautelar – en esta caso la de suspensión provisional- se puede presentar de manera individual y sin perjuicio de que aún no exista escrito de demanda. ii) el Juez o Magistrado ponente es el encargado de determinar el grado de urgencia de la situación cuya medida cautelar se depreca, iii) por esa misma urgencia se hace necesario que se decrete sin contar con la postura de la contraparte y sin la demanda misma.
El escrito que fue presentado como urgente por la parte demandante y que pudiera hacer viable obviar trámites como el previsto en el artículo 233 del CPACA e inclusive el auto admisorio de la demanda, no tuvo acogida por el Magistrado sustanciador del proceso  y optó por el trámite establecido en el citado artículo, desechando claramente el carácter de “urgencia” de la medida solicitada.
 

Cabe destacar que en el presente asunto el juez de lo contencioso administrativo  pudo haber admitido la solicitud de medida cautelar previamente al agotamiento de la conciliación prejudicial, PERO sólo sujetándose a lo dispuesto por el artículo 234 de la Ley 1437 de 2011. 
Para sustentar lo anterior cito, a manera de ilustración, lo dicho por la Sala Plena en el caso que resolvió la tutela instaurada por Gustavo Petro Urrego que buscaba, en sede diferente, lo que hoy pretende por la vía jurídicamente adecuada, esto es la suspensión provisional del acto sancionatorio. 

Dijo el referido fallo:  

“Inclusive y ante el hipotético argumento sobre la ineficacia de la medida, dada la exigencia de que se agote el requisito de procedibilidad referido a la conciliación previa a la admisión de la demanda, es evidente que el juez de lo contencioso administrativo  pueda admitir la posibilidad de que el accionante presente la demanda y la solicitud de medida cautelar previamente al agotamiento de la conciliación prejudicial, al tenor de lo dispuesto por el artículo 234 de la Ley 1437 de 2011, que regula las medidas cautelares de urgencia:  “Desde la presentación de la solicitud y sin previa notificación a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podrá adoptar una medida cautelar”.

Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podrá pronunciarse sobre la solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber admitido la demanda, supeditando la continuidad del proceso a que se demuestre el cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los términos establecidos para el efecto, en virtud de que este mismo precepto lo autoriza cuando no sea posible agotar el trámite previsto en el artículo 233 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir, proferir simultáneamente el auto admisorio de la demanda junto con la medida cautelar.”

La anterior trascripción se hace con el fin de demostrar que la exigencia de la conciliación como requisito de procedibilidad para la admisión de la demanda, no  puede obviarse en los casos en que no se presentan las condiciones establecidas en el artículo 234 del CPACA, por lo cual en este  asunto pese a que la parte solicitó la medida como de urgencia,  la misma ha sido encauzada por el Magistrado Ponente al trámite previsto en el artículo 233 del CPACA, que necesariamente requiere de la existencia de un auto admisorio de demanda para poder dar traslado a la parte contraria de la que solicita la medida.
En efecto, el artículo 233 es del siguiente tenor: 
“Artículo 233. Procedimiento para la adopción de las medidas cautelares. La medida cautelar podrá ser solicitada desde la presentación de la demanda y en cualquier estado del proceso. 

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenará correr traslado de la solicitud de medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término de cinco (5) días, plazo que correrá en forma independiente al de la contestación de la demanda. 

Esta decisión, que se notificará simultáneamente con el auto admisorio de la demanda, no será objeto de recursos. De la solicitud presentada en el curso del proceso, se dará traslado a la otra parte al día siguiente de su recepción en la forma establecida en el artículo 108 del Código de Procedimiento Civil. 

El auto que decida las medidas cautelares deberá proferirse dentro de los diez (10) días siguientes al vencimiento del término de que dispone el demandado para pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el Juez o Magistrado Ponente deberá fijar la caución. La medida cautelar solo podrá hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la caución prestada. 

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correrá traslado durante la misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente podrá ser decretada en la misma audiencia. 

Cuando la medida haya sido negada, podrá solicitarse nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procederá ningún recurso.” 

Los apartes destacados demuestran que el traslado de la solicitud de medida cautelar, a voces del artículo 233 del CPACA, que fue el trámite que se le imprimió a la medida cautelar solicitada, requiere la existencia del auto admisorio de la demanda, tanto es así  que su notificación se debe hacer simultáneamente con esta.
Adicionalmente hay que tener en cuenta que en uno de sus apartes el artículo 231 del CPACA establece que “(…) Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensión provisional de sus efectos procederá por violación de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado…”, lo que significa que la solicitud de medidas cautelares bien puede sustentarse en las normas invocadas como violadas en la demanda y a su concepto de violación, tal como ocurrió en el caso de autos, cuando en la solicitud de suspensión provisional que fue presentada por escrito separado se dijo: 

“En el asunto que nos ocupa, como puede leerse en el texto de la demanda - si se quiere en extenso- está plenamente demostrada la violación de las disposiciones invocadas en el capítulo denominado de las normas violadas y concepto de violación, toda vez que al hacer un análisis comparativo de las normas superiores y de algunas de orden legal, con las actuaciones de la Sala Disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación, plasmadas en los actos administrativos demandados, tal violación es evidente en los siguientes aspectos:…” 
Así las cosas, cobra mayor importancia la postura de la defensa en el sentido que el trámite de la medida cautelar en este caso depende de la subsistencia del auto admisorio de la demanda, no sólo porque ese fue el trámite que se le imprimió (art. 233) ante la ausencia de la “urgencia” predicada por la parte demandante, sino porque la misma está sustentada en las normas invocadas como violadas en la demanda cuya admisión se cuestiona. 
En ese orden y atendiendo el principio general del derecho que dice que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, se solicita que, en el evento de prosperar el recurso interpuesto, la solicitud de suspensión provisional corra la misma suerte que la actuación procesal que se recurre, o en su defecto, se abstenga de decidirla hasta tanto se subsane la demanda por parte del señor Gustavo Francisco Petro Urrego. 
4. EFECTOS DE LA SOLICITUD DE REPOSICIÓN:
Teniendo en cuenta que el presente recurso se dirige contra el auto admisorio de la demanda, y que en este se concede el término de traslado para la contestación, solicito se decrete que  conforme al artículo 120
 del Código de Procedimiento Civil el mismo no inicie hasta que quede en firme el auto que resuelva el presente. 
PETICION

Por las anteriores consideraciones, elevo respetuosamente a los Honorables Magistrados se sirvan hacer las siguientes declaraciones: 
1) Reponer la providencia del 10 de abril de 2014, por medio de la cual se admitió la demanda instaurada por el señor Gustavo Francisco Petro Urrego. 

2) Como consecuencia de lo anterior inadmitir la demanda para que dentro de los términos establecidos en el CPACA se acredite el cumplimiento de la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad para instaurar la presente demanda, al igual que la solicitud de medida cautelar, por las razones expuestas precedentemente ò en su defecto, se abstenga de decidir la solicitud de medida cautelar, hasta tanto se subsane la demanda por parte del señor Gustavo Francisco Petro Urrego. 
Atentamente, 

MANUEL EDUARDO MARÍN SANTOYO
Cédula de Ciudadanía No. 91.507.735 Bucaramanga

Tarjeta Profesional No. 150.076 del C. S. de la J.

� Que se anexa a la presente.


� Tomado del auto del 10 de abril de 2014.


� Confrontar con las pretensiones de la demanda


� Auto del 26 de julio de 2012. Radicación número: 25000-23-26-000-2011-00568-01 (43257) Actor: JHON JAIRO RESTREPO ZULUAGA Y OTROS. Demandado: NACIÓN - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA Y FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. MP. Stella Conto 


� Auto del 11 de agosto de 2011. REF: 2010 00246 01 Actora: CAFESALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD E.P.S. MP. María Elizabeth García González  


� Auto del 2 de mayo de 2013. Radicación número: 25000-23-41-000-2012-00260-01 


Actor: VETA TECNOLOGIA EN MADERAS S. A. Demandado: ALCALDIA LOCAL DE LOS MARTIRES Y EL CONCEJO DE JUSTICIA DE BOGOTA. MP: GUILLERMO VARGAS AYALA








� Artículo 3º Ley 153 de 1887


� Norma vigente conforme al numeral 1 del artículo 627 a partir de la promulgación del Código esto es el 12 de julio de 2012


� Artículo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podrán ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensión, y deberán tener relación directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrá decretar una o varias de las siguientes medidas:  


1. Ordenar que se mantenga la situación, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible. 


2. Suspender un procedimiento o actuación administrativa, inclusive de carácter contractual. A esta medida solo acudirá el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situación que dé lugar a su adopción y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicará las condiciones o señalará las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuación sobre la cual recaiga la medida. 


3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 


4. Ordenar la adopción de una decisión administrativa, o la realización o demolición de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravación de sus efectos. 


5. Impartir órdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer. 


Parágrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de índole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podrá sustituir a la autoridad competente en la adopción de la decisión correspondiente, sino que deberá limitarse a ordenar su adopción dentro del plazo que fije para el efecto en atención a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los límites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente. 


� Sobre el particular se puede leer Derecho Procesal Administrativo Carlos Betancur Jaramillo Señal Editora año 2013 pagina 383 a 395.


� CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA


 Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogotá, D.C., siete (7) de diciembre de dos mil once (2011). Radicación número: 11001-03-25-000-2011-00429-00(1602-11) Actor: KAROL MAURICIO MARTINEZ RODRIGUEZ Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - SALA ADMINISTRATIVA - SECCIONAL HUILA


� Los daños civiles y su reparación Hans Albrehct Fischer. Editorial Leyer 2005 pagína 13.


� Se puede leer Hernán Fabio Lopez Blanco- Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano Tomo I 


� Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano Tomo I -Hernán Fabio López Blanco- editorial ABC pagina 840


� Ibídem 


� Artículo 97. Limitaciones de las excepciones previas y oportunidad para proponerlas.  El demandado, en el proceso ordinario en los demás en que expresamente se autorice, dentro del término de traslado de la demanda podrá proponer las siguientes excepciones previas: (…)


(…..)


7. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulación de pretensiones.





� 6. Decisión de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a petición de parte, resolverá sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transacción, conciliación, falta de legitimación en la causa y prescripción extintiva. 


Si excepcionalmente se requiere la práctica de pruebas, se suspenderá la audiencia, hasta por el término de diez (10) días, con el fin de recaudarlas. Al reanudar la audiencia se decidirá sobre tales excepciones. 


Si alguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente dará por terminado el proceso, cuando a ello haya lugar. Igualmente, lo dará por terminado cuando en la misma audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad. 


El auto que decida sobre las excepciones será susceptible del recurso de apelación o del de súplica, según el caso. 


� Resulta adecuado  destacar que la “prioridad” que el Magistrado le impone a la resolución del caso en el auto que ordena correr traslado de la solicitud de suspensión provisional, es una actuación responsable y decorosa de su parte, pero que está lejos de convertirse en una decisión respecto de una medida cautelar de urgencia.   





� ARTÍCULO 120. COMPUTO DE TERMINOS. Todo término comenzará a correr desde el día siguiente al de la notificación de la providencia que lo conceda; si fuere común a varias partes, será menester la notificación a todas. En caso de que haya de retirarse el expediente, el término correrá desde la ejecutoria del auto respectivo.


Cuando se pida reposición del auto que concede un término, o del auto a partir de cuya notificación debe correr un término por ministerio de la ley, este comenzará a correr desde el día siguiente a la notificación del auto que resuelva el recurso.


Los términos judiciales correrán ininterrumpidamente, sin que entre tanto pueda pasarse el expediente al despacho, salvo que se trate de peticiones relacionadas con el mismo término o que requieran un trámite urgente; en el último caso el secretario deberá obrar previa consulta verbal con el juez, de lo cual dejará constancia en el expediente.


Mientras el expediente esté al despacho no correrán los términos, sin perjuicio de que se practiquen pruebas y diligencias decretadas por autos que no estén pendientes de reposición. Los términos se reanudarán el día siguiente al de la notificación de la providencia que se profiera, o a partir del tercer día siguiente al de su fecha, si fuere de cúmplase.
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