CONCILIACION EN MATERIA LABORAL — Procedencia. Requisitos

En el campo del derecho administrativo laboral, la Constitucion Politica establece
la facultad de conciliaciébn Unicamente sobre derechos inciertos y discutibles, asi
como la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y de los beneficios
minimos establecidos en normas laborales (arts. 48 y 53 de la CP). De lo anterior
se concluye que la conciliacion en derecho administrativo laboral puede versar
sobre los efectos econdmicos de un acto administrativo de caracter particular
sujeto de control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando: i) Se trate de derechos
inciertos y discutibles; ii) Sean asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento
y aquellos que expresamente determine la ley; iii) Se respete la irrenunciabilidad
del derecho a la seguridad social y a los beneficios minimos establecidos en las
normas laborales. ii) De lo irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y a
los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y el alcance de la
conciliacion.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 64 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 48 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 53

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de conciliacion frente a derechos
irrenunciables, Corte Constitucional, sentencia de 9 de diciembre de 1999, T-1008,
M.P., José Gregorio Hernandez

AUDIENCIA DE CONCILIACION- Requisito previo para conceder recurso de
apelaciéon de sentencia de primera instancia condenatoria. Su celebracién no
se condiciona a que el asunto sea conciliable. Proteccion derechos ciertos y
discutibles / RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA CONDENATORIA DE
PRIMERA INSTANCIA- Celebracion de audiencia de conciliacion no
condiciona de que el asunto se a conciliable. Proteccion de derechos ciertos
y indiscutibles

Segun el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, en lo contencioso administrativo
cuando la sentencia de primera instancia sea condenatoria y es apelada, antes de
conceder el recurso de apelacion, el juez debe citar a las partes a una audiencia
de conciliacién. (...) Se observa que para la aplicacion del articulo 70 de la Ley
1395 de 2010, el legislador no condiciono la celebracion de la audiencia de
conciliacién a que el asunto sea conciliable, como si lo hizo en el articulo 13 de la
Ley 1285 de 2009. En el articulo 13 idem el legislador en virtud de su libertad de
configuracion ordend que solamente en los asuntos conciliables, se exige el
tramite de la audiencia extrajudicial de conciliacion como requisito para ejercer la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, esto a diferencia de lo
establecido en el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, donde la celebracion de la
referida audiencia est4 supeditada a que el fallo sea condenatorio e impugnado.
Destaca el Despacho que esta distincion del legislador se debe interpretar en
consonancia con lo ordenado por el articulo 53 de la Constitucion Politica, y con lo
sefialado por la jurisprudencia constitucional expuesta en el presente auto, en
virtud de la cual, se puede celebrar la audiencia de conciliacion aun cuando el
asunto verse sobre un derecho irrenunciable, esto, se reitera, en razon de la
diferenciacion existente entre la audiencia de conciliacibn como etapa procesal y
el acuerdo conciliatorio que en si mismo, si esta limitado a que no se menoscaben
derechos ciertos e indiscutibles, situacion que debe verificar el conciliador. En
este orden de ideas, como viene de explicarse, el legislador no establecié que
para la celebracibn de la audiencia de conciliacibn del articulo 70 idem
previamente el juez deba verificar si el asunto es conciliable; asi las cosas se



debid convocar a las partes a la audiencia de conciliacién, por lo cual el auto del
21 de febrero de 2012 debe dejarse sin efectos y el expediente debera devolverse
al Tribunal para que se de cumplimiento a lo estatuido en la norma en comento.

FUENTE FORMAL: LEY 1395 DE 2010- ARTICULO 70 / LEY 1395 DE 2010-
ARTICULO - 13

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota D.C., dos (2) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2006-03586-01(0991-12)
Actor: PASCUAL DARIO PERDIGON LESMES

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Procede el Despacho a estudiar la admision del recurso de apelacion interpuesto y
sustentado por las partes, contra la sentencia del 28 de octubre de 2011, proferida

por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn consagrada en el articulo 85 del C. C. A., por intermedio
de apoderado, el sefior Pascual Dario Perdigbn Lesmes acudié ante el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca con el objeto de solicitar las
siguientes declaratorias y condenas:

- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién N° 1637 de 7 de julio de 2006, proferida por el Ministerio de
Defensa Nacional, mediante la cual se terminé su nombramiento en
provisionalidad en el cargo de Profesional Universitario Codigo 3020, Grado
10 de la Planta Global de Empleados Publicos del Ministerio de Defensa

Nacional.



- Que atitulo de restablecimiento del derecho se ordene el reintegro al cargo
gue venia desempefiando, o a otro de igual o superior categoria, y que se
condene al Ministerio de Defensa Nacional reconocer y pagar las sumas de
dinero dejadas de percibir por concepto de salarios, primas y demas
emolumentos, desde la fecha en que fue retirado del servicio hasta cuando

sea reincorporado, declarando que no ha existido solucién de continuidad.

- Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar las sumas
correspondientes a los gastos médicos y servicios de salud en que haya
incurrido o incurra durante el tiempo en que se encuentre separado del
servicio, y que se realicen las cotizaciones al sistema de seguridad social

en salud y pensiones correspondiente al mismo periodo.

La demanda fue admitida mediante auto del 16 de julio de 2007 (fls. 196-197) y
mediante sentencia del 28 de octubre de 2011 (fls. 280-288) el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca declar6 la nulidad del acto demandado,

accediendo a las pretensiones de la demanda.

La parte demandante interpuso recurso de apelacién mediante escrito radicado el
9 de diciembre de 2011, solicitando la modificacion de la sentencia (fls. 289-310).

Posteriormente y mediante escrito del 11 de enero de 2012 (fls. 313-338) la
entidad demandada interpuso recurso de apelacién adhesiva contra la misma

providencia.

El recurso de apelacién interpuesto por las partes fue concedido a través de auto
del 21 de febrero de 2012 (fl. 347), por el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca.

En la referida providencia, el Tribunal analiz6 el objeto del litigio para determinar si
era susceptible de conciliarse y asi determinar si juridicamente procedia la
audiencia de conciliacién en comento, y resolvié no dar aplicacion al articulo 70 de
la Ley 1395 de 2010 por considerar que la sentencia apelada versa sobre asuntos

cuya naturaleza no es conciliable.

CONSIDERACIONES



Procede el Despacho a determinar la aplicacion de la exigencia contenida en el
articulo 70 de la Ley 1395 de 2010 relativa a la obligacién del juez de primera
instancia de citar a audiencia de conciliacion a las partes, como requisito previo a

la concesion del recurso de apelacion, cuando el fallo es de caracter condenatorio.

A este respecto se precisa en primer lugar que el articulo 70 adiciona un inciso al
articulo 43 de la Ley 640 de 2001, que dice:

ARTICULO 43. OPORTUNIDAD PARA LA AUDIENCIA DE
CONCILIACION JUDICIAL. <Ver Notas del Editor> Las partes, de comin
acuerdo, podran solicitar que se realice audiencia de conciliacion en
cualquier etapa de los procesos. Con todo, el juez, de oficio, podra citar a
audiencia.

En la audiencia el juez instard a las partes para que concilien sus
diferencias; si no lo hicieren, debera proponer la formula que estime justa
sin que ello signifique prejuzgamiento. El incumplimiento de este deber
constituird falta sancionable de conformidad con el régimen disciplinario.
Si las partes llegan a un acuerdo el juez lo aprobara, si lo encuentra
conforme a la ley, mediante su suscripcion en el acta de conciliacion.

Si la conciliacion recae sobre la totalidad del litigio, el juez dictara un auto
declarando terminado el proceso, en caso contrario, el proceso continuara
respecto de lo no conciliado.

<Inciso adicionado por el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo
texto es el siguiente:> En materia de lo contencioso administrativo,
cuando el fallo de primera instancia sea de caracter condenatorio y
contra_el mismo_se interponga el recurso _de apelacion, el juez o
magistrado debera citar_a audiencia de conciliacién, que deberéd
celebrarse antes de resolver _sobre la concesion del recurso. La
asistencia a esta audiencia seré obligatoria.

PARAGRAFO. Si el apelante no asiste a la audiencia, se declarara
desierto el recurso. (Resaltado fuera de texto)

Con el proposito de desatar el problema juridico planteado anteriormente se
estudiaran los siguientes puntos: i) De la conciliacibn en lo contencioso
administrativo laboral, ii) De la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y
a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y el alcance de la
conciliacion, iii) De la celebracion de la audiencia de conciliacion cuando
constituye requisito de procedibilidad para incoar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y iv) De la celebracion de la audiencia de conciliacion
como etapa procesal previa a la concesion del recurso de apelacién cuando la

sentencia es condenatoria.

i) De la conciliacién en lo contencioso administrativo laboral



A nivel legal, la conciliacion es un mecanismo de resolucion de conflictos mediante
el cual dos o méas personas gestionan sus diferencias (art. 64, Ley 446 de 1998),
respecto de asuntos susceptibles de transaccidén, desistimiento y los que
determine la ley. En caso de que medie un acto administrativo de caracter
particular se podra conciliar sobre sus efectos econémicos si se da alguna de las

causales del articulo 69* del CCA (art. 71, idem).

De otro lado, la jurisprudencia constitucional ha establecido que: “La conciliacién
es una institucion en virtud de la cual se persigue un interés publico, mediante la
solucion negociada de un conflicto juridico entre partes, con la intervencion de un
funcionario estatal, perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y

excepcionalmente de particulares.”

Igualmente, la normatividad sobre conciliacion también prevé que las personas
juridicas de derecho publico pueden conciliar sobre conflictos de caracter
particular y contenido econémico, que sean competencia de la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85,
86 y 87 (art. 70, Ley 446 de 1998).

Ahora bien en el campo del derecho administrativo laboral, la Constitucién Politica
establece la facultad de conciliacion Unicamente sobre derechos inciertos y
discutibles, asi como la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y de los

beneficios minimos establecidos en normas laborales (arts. 48° y 53* de la CP).

L ARTICULO 69. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser revocados por los
mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio 0 a solicitud de parte,
en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

2 Corte Constitucional, sentencia C-160 de 1999 del 17 de marzo de 1999, Dr. Antonio Barrera Carbonell

3 ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio plblico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Sequridad Social.

4 ARTICULO 53. El 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 movil, 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 vy
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién 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.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.




De lo anterior se concluye que la conciliacién en derecho administrativo laboral
puede versar sobre los efectos econdmicos de un acto administrativo de caracter
particular sujeto de control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a

través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando:

)] Se trate de derechos inciertos y discutibles.

i) Sean asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que
expresamente determine la ley.

iii) Se respete la irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y a los

beneficios minimos establecidos en las normas laborales.

ii) De lo irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social y a los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales y el alcance

de la conciliacion

El derecho fundamental a la seguridad social es irrenunciable por expresa
disposicion del articulo 48, por tanto no tiene efectos la conciliacion en la que se
renuncie al derecho a la pensién. De igual manera son irrenunciables los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales (art. 53 CP), principio
gue refleja la proteccion constitucional brindada al trabajo tal como se observa en
el articulo 25 de la Constitucion Politica. Sobre este punto, en auto del 11 de

marzo de 2010, este Despacho se pronuncié, asi:

“En este orden de ideas, el articulo en cita establece como garantia
fundamental en materia laboral, el principio de la irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales, el cual refleja el
sentido reivindicatorio y proteccionista que para todo trabajador tiene el
derecho laboral. De tal forma que las garantias establecidas en su
favor, no puedan voluntaria, ni forzosamente, por mandato legal, ser
objeto de renuncia.

Lo anterior explica el caracter de orden publico que ostentan las normas que
regulan el trabajo humano, y el hecho de que los derechos y prerrogativas
en ellos reconocidos se sustraigan a los postulados de la autonomia de la
voluntad privada. Asi lo preceptia el articulo 14 de Cédigo Sustantivo del
Trabajo, al sefalar que: “las disposiciones legales que regulan el trabajo

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

5 “ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.”



humano son de orden puablico y, por consiguiente, los derechos y
prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables.”.

Sobre _este particular, debe decirse que el derecho _a la sequridad
social, en punto de la prestacion pensional, constituye un patrimonio
inalienable e irrenunciable, del trabajador, el cual hace parte de las
condiciones de dignidad y justicia que deben orientar toda relacién
laboral.” 6

En el mismo sentido la Corte Constitucional ha sido enfatica al sefialar que las
transacciones y acuerdos conciliatorios en los que se desconozcan el derecho a la
seguridad social o los minimos de las normas laborales carecen de fuerza frente a
la Constitucion Politica, sefialando que el alcance de las conciliaciones en derecho
laboral es relativo, pues no pueden extenderse a derechos irrenunciables de los

trabajadores. A este respecto ha considerado:

“En lo referente a las conciliaciones en materia laboral, si bien, en cuanto
cumplan las condiciones legales, estan llamadas a resolver las diferencias
entre patronos y trabajadores en aspectos salariales y prestacionales,
carecen de fuerza, frente a la Constitucion, para hacer que el trabajador
mediante ellas renuncie a derechos suyos ciertos e indiscutibles, como es
el caso de la pension de jubilacién, que le debe ser reconocida y pagada
cuando se cumplan los requisitos de ley para obtenerla.

Asi, pues, el alcance de las conciliaciones es relativo, en cuanto ponen fin
a controversias referentes a los derechos laborales de los cuales se trata
en sus textos, pero no pueden extenderse a derechos irrenunciables de
los trabajadores. Respecto de éstos las clausulas de renuncia se tienen
por no escritas y no pueden oponerse validamente a las pretensiones del
reclamante si lo que éste pide es la efectividad del derecho irrenunciable.””

Sobre los asuntos susceptibles de transaccion en la sentencia T-631 de 2010
consideré la Corte Constitucional que en materia laboral no puede recaer aquélla
sobre derechos ciertos e indiscutibles, de conformidad con lo ordenado por los
articulos 53 de la Constitucién Politica y 158 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
En la citada providencia también se precisé que la seguridad social es un derecho
fundamental irrenunciable y un servicio publico de caracter obligatorio, como lo
prevén los articulos 48 de la Constitucion Politica, 3° y 4'° de la Ley 100 de
199311,

6 Radicado 250002325000200900130 01 (1563-2009)

" Sentencia T-1008-99 del 9 de diciembre de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

8“ARTICULO 15. VALIDEZ DE LA TRANSACCION. Es vélida la transaccion en los asuntos del trabajo,
salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles.”

9 “ARTICULO 30. DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. El Estado garantiza a todos los
habitantes del territorio nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social. (...)”



iii) De la celebraciéon de la audiencia de conciliacion cuando constituye
requisito de procedibilidad para incoar la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho

El articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, ordena que “cuando los asuntos sean
conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en
las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacién
extrajudicial.” Esta norma fue declarada constitucional mediante la sentencia C-
713 de 2008'?, en donde se sefialo:

“De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, 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 accion
de nulidad y de restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del
CCA.

En este dltimo evento resulta razonable aceptar la exigencia de
conciliaciéon prejudicial, pues lo que se discute son intereses de contenido
particular y subjetivo, generalmente de orden patrimonial, y no la legalidad
0 constitucionalidad en abstracto, que se ventila a través de la accién de
simple nulidad (articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo) o de la
accion 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.”

Sobre la aplicaciébn de la exigencia de agotar el tramite de la conciliacién
prejudicial como requisito de procedibilidad para ejercer la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho, cuando el asunto es conciliable este Despacho

consider6 en auto del 11 de marzo de 2010 que:

“(..) la conciliacion extrajudicial Unicamente se exige como requisito de
procedibilidad cuando el asunto que se pretende controvertir en sede
jurisdiccional, tenga el caracter de conciliable. No obstante ello, la norma
no sefialé las pautas o criterios que le permitieran al juez identificar la
naturaleza de los asuntos que eventualmente pueden someterse al tramite
de la conciliacién extrajudicial.

10 “ARTICULO 40. DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La Seguridad Social es un
servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control esta a cargo del Estado y que serd
prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones establecidos en la presente ley.
Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Con
respecto al Sistema General de Pensiones es esencial sélo en aquellas actividades directamente vinculadas con
el reconocimiento y pago de las pensiones.”

11 Sentencia T-631/10

2 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



Sin embargo, debe decirse que el articulo 53 de la Constitucion Politica es
la preceptiva que autoriza la conciliacién o transaccion sobre los derechos
de caracter laboral. En efecto, por intermedio de la citada clausula
constitucional, el constituyente de 1991 le atribuyé al Congreso de la
Republica el deber de expedir el estatuto del trabajo teniendo en cuenta,
entre otros aspectos, unos principios minimos fundamentales de caracter
laboral, la irrenunciabilidad de los beneficios minimos contenidos en las
normas laborales y las facultades para conciliar y transigir sobre derechos
inciertos y discutibles.

(..

En este orden de ideas, el articulo en cita establece como garantia
fundamental en materia laboral, el principio de la irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales, el cual refleja el
sentido reivindicatorio y proteccionista que para todo trabajador tiene el
derecho laboral. De tal forma que las garantias establecidas en su favor,
no puedan voluntaria, ni forzosamente, por mandato legal, ser objeto de
renuncia.

()

De acuerdo con la norma transcrita, y las consideraciones que anteceden, la
conciliacion y la transaccion como mecanismos alternativos para la solucion
de conflictos solo resultan admisibles en las controversias que giran en torno
a derechos inciertos y discutibles razén por la cual, no resulta procedente
exigir como requisito de procedibilidad la conciliacion extrajudicial, prevista
en el articulo 13 de la Ley 1285 de 20097, si lo que se quiere discutir, como
en este caso, es la legalidad de una prestacion pensional dado su caracter
de derecho irrenunciable, cierto e indiscutible.”

iv) De la celebracién de la audiencia de conciliacion como etapa
procesal previa a la concesion del recurso de apelacion cuando la

sentencia es condenatoria

Segun el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, en lo contencioso administrativo
cuando la sentencia de primera instancia sea condenatoria y es apelada, antes de
conceder el recurso de apelacion, el juez debe citar a las partes a una audiencia

de conciliacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la adicion ordenada por el articulo 70 de la
Ley 1395 de 2010, se realiza a la Ley 640 de 2001, considera este Despacho que
la exigencia procesal que contiene el referido articulo, debe interpretarse en
consonancia con el marco constitucional, legal y jurisprudencial de la conciliacion

en lo que respecta a los derechos al trabajo y a la seguridad social conformado

2 Reglamentada por el Decreto 1716 de 2009.



por los articulos 1, 48 y 53 de la Constitucion Politica, las Leyes 446 de 1998, 640

de 2001 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Visto lo anterior, se resalta que segun el articulo 65 de la Ley 446 de 1998 sélo
seran conciliables, judicial o extrajudicialmente, los asuntos susceptibles de
transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley, y de otro
lado, el articulo 8 idem sefiala que es deber del conciliador velar por que no se
menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos

e intransigibles.

En este orden de ideas, para establecer el alcance del articulo 70 de la Ley 1395
de 2010 es pertinente sefialar que la Corte Constitucional, al declarar la
constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, mediante la cual se
establecio la conciliacion como requisito de procedibilidad de accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, determind que son diferentes la audiencia de
conciliacibn como etapa procesal, y la celebracion en si de un acuerdo

conciliatorio®3, asi:

“No obstante, la Corte aclara que lo que se exige no es la celebracion de
un acuerdo conciliatorio, sino el intento de conciliacion como paso previo y
necesario para acudir ante la administracion de justicia:

“La distincibn entre la conciliacibn como acuerdo y el intento de
conciliacion como proceso es entonces decisiva, pues esa diferencia
muestra que no hay nada de contradictorio en defender el caracter
autocompositivo y voluntario de la conciliacion con la posibilidad de que la
ley imponga como requisito de procedibilidad que las partes busquen
llegar a un acuerdo.*”

Esta diferenciacion es relevante, en cuanto permite que la audiencia de
conciliacién pueda versar sobre derechos laborales, sélo que en este caso el
alcance del acuerdo conciliatorio es limitado, pues el conciliador debe velar que

no se menoscaben los derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional ha precisado que dicha limitacion se refiere a que
los derechos fundamentales no son objeto de transaccion o desistimiento. En
consecuencia, en principio no seria procedente recurrir a la conciliacion®®, “Sin

embargo, también ha establecido la Corte que la convocatoria que hace el juez de

13 Sentencia C-713 de 2008
14 Sentencia C-417 de 2002
15T-374 de 1993, M.P. Fabio Moron Diaz, citada por la T-232 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.



tutela a la audiencia de conciliacion y la practica de esta etapa procesal no son en
si mismas ilegales y por lo tanto no vician el tramite de la accién. Se hace
necesario distinguir entre la conciliacibn como etapa procesal y el acuerdo

conciliatorio.”16

Asi las cosas, siendo legal en si misma la audiencia de conciliacibn como etapa
procesal, se debe reiterar que: “Esta apreciacién debe entenderse en el sentido de
gue no puede transigirse menoscabando los derechos fundamentales. Pero, cosa

diferente es que se llegare a_un_acuerdo _que precisamente conlleve la

proteccion del derecho fundamental”’l’. Asi en cada caso se debe analizar si la

conciliacion conllevé realmente a “allanamiento del ente accionado a los hechos
presentados por el accionante que dio como resultado un acuerdo sobre las
alternativas técnicas para superar la violaciéon del derecho.”8. (Subrayado fuera de

texto).

Por tanto se insiste en que si como resultado de la audiencia de conciliacion, se
protege el derecho reclamado en el proceso en razon de la formula de arreglo, que
es aceptada por las partes y avalada por el conciliador, quien vela porque no se
menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles, dicho acuerdo debe tenerse

como valido?®,

Similares consideraciones realiz6 este Despacho en auto de 14 de junio de 2012,

providencia en la que se sefialo lo siguiente:

“este Despacho considera que los anteriores planteamientos tienen plena
aplicacion respecto de la aplicacion del articulo 70 de la Ley 1395 de 2010,
cuando el litigio recae sobre el derecho fundamental a la seguridad social?°
0 sobre los beneficios minimos consagrados en las normas laborales. De
modo que el juez si puede validamente convocar a las partes a una
audiencia de conciliacion aun cuando el derecho en discusion tenga el
caracter de irrenunciable, o sea cierto e indiscutible cuando precisamente
en esa audiencia se satisface y reconoce el derecho reclamado. En ese
evento “Si las partes llegan a un acuerdo el juez lo aprobara, si lo encuentra
conforme a la ley”, tal como lo ordena el inciso segundo del articulo 43 de la
Ley 640 de 2001.

Lo anterior, en razén del desarrollo jurisprudencial expuesto anteriormente,
ya que se concluye, la conciliacion como etapa procesal y como acuerdo

16 T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

17T7-232 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero

18 T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

19 T-677 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

20 Sobre el derecho fundamental a la seguridad social ver las sentencias T-1565/2000, T-671/2000 y SU-
1354/2000.



son diferentes, siendo valida la convocatoria a la audiencia de conciliacion
asi se trate de un derecho irrenunciable, s6lo que el acuerdo conciliatorio
esta limitado a que no se menoscaben derechos ciertos e indiscutibles y no
se renuncie a los minimos establecidos en las normas laborales y al
derecho a la seguridad social, situaciones que debe verificar el juez que
aprueba el acuerdo conciliatorio.

Adicionalmente al consultar la finalidad de la norma es claro para el
Despacho que el propdsito del legislador al instaurar la celebracion de la
audiencia de conciliacibn como requisito previo a la concesion del recurso
de apelacion cuando la sentencia es condenatoria, es justamente promover
en virtud del principio de economia procesal que la parte demandada
cumpla la sentencia, de modo que se obtenga la satisfaccion de los
derechos reclamados en el proceso por el accionante, maxime si se tiene
en cuenta que ya el juez en el fallo ha ordenado su reconocimiento. Esto
sin perjuicio del derecho a la segunda instancia que asiste a la parte
condenada.?!

Del caso en concreto

Descendiendo al asunto bajo estudio, se observa que para la aplicacion del
articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, el legislador no condiciond la celebracion de la
audiencia de conciliacién a que el asunto sea conciliable, como si lo hizo en el
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009.

En el articulo 13 idem el legislador en virtud de su libertad de configuracion orden6
gue solamente en los asuntos conciliables, se exige el tramite de la audiencia
extrajudicial de conciliacion como requisito para ejercer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, esto a diferencia de lo establecido en el articulo 70
de la Ley 1395 de 2010, donde la celebraciéon de la referida audiencia esti
supeditada a que el fallo sea condenatorio e impugnado.

Destaca el Despacho que esta distincion del legislador se debe interpretar en
consonancia con lo ordenado por el articulo 53 de la Constitucion Politica, y con lo
sefialado por la jurisprudencia constitucional expuesta en el presente auto, en
virtud de la cual, se puede celebrar la audiencia de conciliacion aun cuando el
asunto verse sobre un derecho irrenunciable, esto, se reitera, en razon de la
diferenciacion existente entre la audiencia de conciliacibn como etapa procesal y
el acuerdo conciliatorio que en si mismo, si esta limitado a que no se menoscaben

derechos ciertos e indiscutibles, situacion que debe verificar el conciliador.

2! Radicado 25000-23-25-000-2008-01016-01 (1037-2011).



En el caso en concreto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante
auto del 21 de febrero de 2012, concedio el recurso de apelacion interpuesto por
las partes demandante y demandada, sin pronunciarse sobre las consideraciones

antes expuestas.

En este orden de ideas, como viene de explicarse, el legislador no establecié que
para la celebracibn de la audiencia de conciliacibn del articulo 70 idem
previamente el juez deba verificar si el asunto es conciliable; asi las cosas se
debid convocar a las partes a la audiencia de conciliacion, por lo cual el auto del
21 de febrero de 2012 debe dejarse sin efectos y el expediente debera devolverse

al Tribunal para que se de cumplimiento a lo estatuido en la norma en comento.

En mérito de lo expuesto, este Despacho de la Subseccion B, Seccidon Segunda

del Consejo de Estado:

RESUELVE

PRIMERO.- DEJASE SIN EFECTOS el auto del 21 de febrero de 2012, proferido
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante el cual se concedi¢ el

recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y demandada.

Segundo.- DEVUELVASE el presente expediente al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca para que se de cumplimiento a lo ordenado en el articulo 70 de la
Ley 1395 de 2010, de conformidad con los motivos expuestos en la parte

considerativa de este auto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GERARDO ARENAS MONSALVE



