TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SGH(

TRASLADO DE RECURSO DE REPOSICION
Arts. 110, 319 C.G.P.y 242 CPACA
WA

HORA: 8:00 a.m. MARTES 12 DE JULIO DE 2016

MAGISTRADA PONENTE: Dra. CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

RADICACION : 13-001-23-33-000-2016-00363-00
DEMANDANTE : VLADIMIR RUEDA SIDRAIZ
DEMANDADO : MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR
MEDIO DE CONTROL : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

El anterior recurso de reposicion presentado por la doctora JANNINA JACKELINE
ARIZA GAMERO, apoderada de la parte demandante (VLADIMIR RUEDA SIDRAIZ), el
dia 7 de julio de 2016, visible a folios 39-128 del expediente, contra el Auto
Interlocutorio No. 367 del 29 de junio de 2016, se da traslado por el término legal de
tres (3) dias habiles, de conformidad con lo establecido en el articulo 242 del CPACA,
en concordancia con los establecido en los articulos 319 y 110 del CGP (art 110
C.G.P.), hoy doce (12) de julio de dos mil dieciséis (2016), a las 8:00 de la mafiana.

EMPIEZA EL TRASLADO: 13 ULIO DE 2016 A LAS 8:00 A.M.

JUAN CAR BARRIOS
Secretario General

VENCE EL TRASLADO: 15 DE JULIO DE 2016 A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General
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REF.: Medio Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: VLADIMIR RUEDA SIDRAIZ
Demandado: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Y OTRO
Radicado: 13001-23-33-000-2016-00363-00

RECURSO DE REPOSICION

REFERENCIA: RECURSO DE REPOSICION CONTRA AUTO DE FECHA 29 DE
JUNIO DE 20186.

JANNINA JACKELINE ARIZA GAMERO, identificada con cedula de ciudadania
No 32.935.544 de Cartagena y portadora de la Tarjeta Profesional de abogado
188.308 del C.S. de la Judicatura, actuando como apoderada de la parte
demandante, por medio del presente escrito, interpongo recurso de reposicion
contra el auto de fecha 29 de junio de 2016, a través del cual se resolvié remitir el
presente asunto a los Juzgados Laborales del Circuito de Cartagena bajo el
criterio de falta de jurisdiccion del Tribunal administrativo de Bolivar para conocer
del asunto.

PROCEDENCIA DEL RECURSO:

El presente recurso de reposicion es procedente conforme lo ordenado en el
articulo 242 de la ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 318,
paragrafo 3ro de la ley 1564 de 2012.

HECHOS Y FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El Honorable Tribunal Administrativo de Bolivar, con ponencia de la Doctora
Claudia Patricia Pefiuela Arce, fundamenté la remisién del presente proceso a los
Juzgados Laborales del Circuito de Cartagena, resolviendo la situacién de la
siguiente forma:
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‘PRIMERO: Declérese la falta de jurisdicciébn del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR para decidir el presente proceso.

SEGUNDO: REMITIR la demanda y sus anexos, a la mayor brevedad posible,
a los Juzgados Laborales del Circuito Judicial de Bolivar-oficina de reparto-
para lo de su competencia, conforme lo dispone el articulo 138 del Cédigo
General del Proceso, previas las constancias de su salida del Sistema Judicial
XX1.".

En consecuencia de lo anterior, se dispuso la remisién del presente proceso a los
Juzgados Laborales de ésta ciudad, ello sin tener en cuenta que no existe un
titulo ejecutivo que permita dentro de éste asunto la obtencion de un
mandamiento de pago por parte de los Juzgados Laborales del Circuito, es decir,
no existe material probatorio que permita una decisién de fondo que ordene o no
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias en proceso ejecutivo laboral, toda vez que no existen documentos que
puedan constituir un titulo ejecutivo complejo, aconteciendo que la Gnica certeza
que obra dentro del expediente es la negativa de la administracién a reconocer el
pago de la sancion moratoria deprecada, situacion que indudablemente crea
controversia juridica que solo puede ser dirimida por el Juez administrativo, ya que
ante la inexistencia de titulo ejecutivo, el juez laboral se abstiene de librar
mandamiento de pago, lo cual deniega el derecho invocado con la demanda al no
poder ser objeto de pronunciamiento de fondo.

El Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, teniendo como M.P. a la Dra.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, el 16 de julio del 2015, expediente rad. No.
150012333000 201300480 02 (1447-2015), dentro del tema de sancién por mora
en el pago de cesantias, caso analogo al presente establecio:

..... El asunto que se debate en el sub lite es distinto porque se
demanda el acto administrativo por medio del cual la peticién de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno
de las cesantias se negé por la Administracion del Departamento de
Boyaca. Lo que significa que el conocimiento de la demanda contra ese
acto corresponde a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de
acuerdo con las competencias sefialadas por la Ley 1437 de 2011; y no
se debe olvidar que conforme a la sentencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado proferida el 27 de
marzo de 2007, el interesado debe provocar el pronunciamiento de la
administracién para obtener el acto administrativo que reconozca el
derecho y que sirva de titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la
Justicia Ordinaria Laboral.
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Conforme a lo anterior no se puede afirmar en este caso que el titulo Lf
ejecutivo sea la Resolucién No 0184 de 21 de abril de 2005 que
reconocio las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna
manifestacion de la voluntad de la administracién del Departamento de

Boyaca que sea expresa, clara y exigible respecto del punto que se

debate en este proceso, esto es, el reconocimiento de la sancidn
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias. Ademas, no esta en
discusién el reconocimiento mismo de las cesantias contenido en la
resolucidbn mencionada; lo que es objeto del presente proceso es el

pago de la sancion moratoria porque las cesantias no se pagaron

dentro del plazo indicado en la ley.

En este orden de ideas decir que el conocimiento del presente asunto
es de la Justicia Ordinaria Laboral con el argumento de que hay un acto
administrativo que reconocié las cesantias que junto con la Ley 244 de
1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que se debe ejecutar ante
citada jurisdiccion, no corresponde a un entendimiento real y
efectivo de la jurisdiccion y de las competencias sefialadas en la
ley para conocer y decidir los diferentes asuntos propuestos por
los administrados.

Entonces, como la administracion no acepta la existencia de mora en el
pago de las cesantias, y menos reconocera de manera libre y
espontanea la indemnizacion, el interesado debera provocar decisién
en tal sentido y para el efecto tiene que solicitar el reconocimiento de la
indemnizacién prevista en la ley para cuando el pago de las cesantias
no se hace dentro del plazo alli sefialado”.

Efectivamente el H. Consejo Superior de la Judicatura, ha determinado la
competencia para conocer algunos asuntos que han solicitado el reconocimiento
de la SANCION POR MORA establecida en la ley 244 de 1994 y ley 1071 de
2006, al conocimiento de los JUZGADOS LABORALES, pero Seiiores

Magistrados, lo ha efectuado en asuntos en que se reconoce de manera

clara y concreta por parte del demandado, ademas de las cesantias, el valor
a reconocerse por sancion por mora, circunstancia que compartimos, pues

alli de manera exacta la entidad ha reconocido la existencia de la SANCION
POR MORA y lo ha reconocido de forma concreta en un acto administrativo
el valor que debe cancelarse por esta acreencia al trabajador, lo que
constituye en una obligacion clara, expresa y exigible, sin embargo dentro del
presente asunto las condiciones son particularmente contrarias a los supuestos
que hacen viable un proceso ejecutivo laboral.
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Dentro del proceso que a usted fue puesto en conocimiento es claro que es un L,t
asunto presentado como NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa, teniendo en cuenta que el medio de
control proviene de la NEGATIVA FICTA O EXPRESA realizada por la entidad
aqui demandada, producto de la negativa a ordenar el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a mi
representado(a), aconteciendo que tal situacion revela que existe un acto
administrativo que debe conocer la jurisdiccién contenciosa administrativa, y al
haberse remitido por falta de competencia a los juzgados laborales de esta ciudad,
lejos esta esta decision de remisién de dar lugar a una resolucion de fondo sobre
el asunto planteado, contrario a ello, con la remisién el efecto juridico que se logra
es la caducidad en la accion y/o la pérdida del derecho, lo cual hace imposible
que se conozca sobre la legalidad del acto demandado, o la obtencién del cobro
ejecutivo de la sancion moratoria al no existir titulo ejecutivo en el presente asunto.
Lo anterior sin perder de vista que la negativa de la entidad a realizar el pago de
la plurimencionada acreencia laboral, NO EVIDENCIA LA EXISTENCIA DE UN
TITULO EJECUTIVO, pues antes que reconocer este derecho, lo que realiza
el acto administrativo demandado es abstenerse al reconocimiento del
mismo.

Con todo respeto Honorables Magistrados es de suma importancia que se
revoque el auto de fecha 29 de junio de 2016, y en su lugar se admita la demanda
y se continue con el tramite procesal correspondiente, teniendo en cuenta que no
existe titulo ejecutivo en el presente asunto que permita librar mandamiento de
pago contra la entidad demandada, lo que indefectiblemente conduce a que no se
pueda obtener un pronunciamiento por parte del Juez Laboral que permita el
reconocimiento del derecho invocado, situacién que lleva ineludiblemente a que
los derechos de mi representado queden en lo que se podria decir, un limbo
juridico, en una denegacion de justicia y consecuencialmente la violacién de
derechos fundamentales al debido proceso, derecho a la igualdad y al acceso a la
administracion de justicia.

Ahora bien, existiendo pronunciamientos del Consejo de Estado, que definen el
conocimiento del presente asunto a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
es necesario que no se desconozca el precedente judicial vertical, pues debe
tenerse en cuenta que el Honorable Consejo de Estado en sala plena (6rgano de
cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa), ya se pronuncidé mediante
sentencia del 27 de marzo de 2007 Consejero Ponente: JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE. 27 de marzo de 2007. Expediente No. 76001-23-31-000-2000-
02513-01 (IJ). Demandante: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ. Demandado:
Municipio de Santiago de Cali., providencia que unifico el criterio respecto a la

accion _que debe iniciarse en de los casos relacionados con la mora en el
pago de las cesantias asi:
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‘(...) El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6 de 1945 que,
en su articulo 17, establecié esta prestacién social en razén de un mes de
sueldo por cada afio de servicios. La Ley 65 de 1946, en el articulo 1°,
consagré tal derecho a favor de todos los servidores publicos. El Decreto
1160 de 1947, articulo 1°, reiteré en los mismos términos la prestacién para
los empleados y obreros al servicio de la Nacion. El Decreto 3118 de 1968,
que creo el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada
afio calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios,
departamentos  administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidarén la
cesantia que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados. La liquidacion anual asi practicada tendré caracter definitivo y
no podra revisarse aunque en afios posteriores varie la remuneracién del
respectivo empleado o trabajador. En el articulo 33 de la referida norma se
establecieron intereses a favor de los trabajadores en el 9% anual sobre las
cantidades que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada
empleado publico, porcentaje que ascendié a la suma del 12% en virtud del
articulo 3° de la Ley 41 de 1975. Con la expedicién del Decreto 3118 de
1968 empieza en el sector publico, especialmente en la rama ejecutiva
nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso a su
liquidacion anual. Este nuevo régimen previé, para proteger el auxilio de la
cesantia contra la depreciacién monetaria, el pago de intereses a cargo del
Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio de la cesantia
continud bajo los parémetros de la Ley 6 de 1945, del Decreto 2767 de
1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que consagran su
pago en forma retroactiva. A partir de la expedicién de la Ley 344 de 1996
se establecié un nuevo régimen de liquidacién anual de las cesantias,
aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de cada afio, para
los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los 6rganos y
entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito
territorial se expidi6 el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias, a quienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104
de la Ley 50 de 1990. El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la
Ley 4% de 1992 reglamenté los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la
Ley 432 de 1998. Por su parte la Ley 244 de 1995 fij6 los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas de los servidores publicos de los érganos y entidades del Estado
y establecio sanciones por la mora en el pago de dicha prestacion. En este
sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un
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termino perentorio para la liquidacién de las cesantfas definitivas buscé que th
la administracion expidiera la resolucién en forma oportuna y expedita para
evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

(..)

‘Conforme al texto de la Ley 244 de 1995, se presentan varias hipétesis,

que pueden dar lugar_a la existencia de un conflicto, respecto de la
indemnizacién moratoria_por la falta_de pago oportuno de las cesantias
definitivas: a) La administracién no resuelve el requerimiento del servidor
publico_sobre_la liquidacién de_ sus cesantias. b) La administracién no

reconoce las cesantias y, por ende, no las paga. c) La_administracién
efectua el reconocimiento de las cesantias. En este caso pueden ocurrir
variar posibilidades: ¢.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga.

c.2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente. ¢.3) Las
reconoce exfemporaneamente _y no las paga. e¢.4) 1 Las reconoce
extemporaneamente y las paga tardiamente. d) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancién y el interesado no ests de
acuerdo con el monto reconocido. La via procesal adecuada para discutir
las cesantias y el reconocimiento de la sancién moratoria es la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho
y de la sancién, porque, en estos eventos procede la ejecucién del titulo

complejo. Ahora, la accién de grupo no es la via idénea para reclamar la
indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas toda
vez que su finalidad es indemnizatoria. En conclusion: 1) El acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser controvertido, cuando
el administrado no esta de acuerdo con la liquidacion, mediante la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho. 2) Ese mismo acto constituye titulo
ejecutivo y puede ser reclamado por la via judicial correspondiente, que es

la_accién ejecutiva, pero en lo que respecta a la sancién moratoria debera
demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que se pagé en forma tardia.

3) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado
a_través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho si el
administrado se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su

contenido y no se produce el pago de la sancion la via indicada es la accién
ejecutiva.4) Cuando se_suscite discusion sobre algunos de los elementos
que conforman el titulo_ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdiccion para
que defina el tema. Finalmente, en atencién a que en ocasiones anteriores
se ha acudido ante esta jurisdiccién, mediante la accién de reparacion
directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacién moratoria ante la
falta de pago oportuno de las cesantias definitivas, instrumento que ahora
se considera improcedente, por razones de seguridad juridica y por respeto
al derecho de acceso a la administracién de justicia, los procesos
emprendidos a través de la accién de reparacién directa, que no requiere
agotamiento de la via gubernativa, deben continuar con el trémite iniciado

CARTAGENA: Centro Calle del Cuartel - Casa del Educador No. 36-32 Ciudad Amurallada
Teléfonos: 664 0196 - 664 0187 Celulares: 314 7784078 - 314 7762191
RARRANQUILLA Carrera 53 No. 74-86 Of. 309 Edif. Caribe Plaza Tels. 317 7928 - 317 7943 - 317 7990 Cel. 310 4581625

www.giraldoabogados.com

MANIZALES - PEREIRA - ARMENIA - IBAGUE - NEIVA - CALI - CARTAGO - MEDELLIN - APARTADO - BOGOTA - GIRARDOT - BUCARAMANGA



o (534@

JRALDO & lJO})i* Z QUINTI ERO
\hoga(lm v Asociados

Y5
hasta su culminacién, conforme a las ftesis jurisprudenciales

correspondientes. Por lo tanto la presente sentencia ha de ser criterio
jurisprudencial a partir de su ejecutoria.

1)

En las hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho,
reconocimiento de sancién moratoria, por existir la resolucién de
reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que, en principio,
podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de carécter laboral, el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener
el pago mediante la accion ejecutiva. En este caso la obligacién debe reunir
los requisitos previstos en los articulos 100 y siguientes del Cédigo Procesal
Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa, clara, exigible y
constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el
fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de Ia
obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacidon no basta con que la ley haya

dispuesto el pago de la sancién _moratoria, aquella es la fuente de la
obligacion a cargo de la administracién por el incumplimiento o retardo en el

pago de las cesantias definitivas mas no el titulo ejecutivo, que se
materializa _con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la
administracion. En este caso el interesado debe provocar el
pronunciamiento de la administracion para obtener el acto
administrativo que le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccion
Laboral, no ante los jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7,
adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, sélo les otorgé competencia
a estos para conocer de los procesos ejecutivos originados en condenas
impuestas por esta jurisdiccién, mientras que el articulo 2 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de Ia
Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral
ordinaria para “la ejecucién de obligaciones emanadas de la relacién de
trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a
ofra autoridad”. También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera
reclamarse ante la jurisdiccién ordinaria, el acto por el cual la administracién
reconoce en favor del peticionario una suma de dinero por concepto de
sancion moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucion de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusién alguna (...)".
(Subrayado fuera del texto)

Como puede extraerse de la sentencia transcrita, la competencia en los asuntos
de sancién moratoria por pago tardio de las cesantias es la Jurisdiccion de
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lo Contencioso Administrativo a menos que el funcionario cuente con el acto L{ 6
administrativo que le reconocié las cesantias y un acto administrativo que
reconozca la sancién moratoria por el paqo tardio, situacién que no
acontece en_los casos bajo examen, pues tras presentar reclamacion
administrativa ante la entidad demandada, la misma negé por medio de acto ficto

el derecho, por lo cual se demanddé la nulidad del mismo, adicional a ello en la
resolucidn que recoci6 las cesantias tampoco figura orden de pago por concepto

de sancion moratoria.

Ahora bien, es importante recordar que la Corte Constitucional al referirse al
precedente vertical, ha sostenido que las decisiones que profieran los jueces de
superior jerarquia no constituye una facultad discrecional del funcionario judicial,
sino que es un deber de ineludible cumplimiento, para que se pueda garantizar en
un minimo la seguridad juridica y el derecho a la igualdad, principalmente cuando
se trate de organos de cierre de cada una de las jurisdicciones y por tanto los
jueces de menor jerarquia deben dar cumplimiento a la jurisprudencia que haya
fijado el 6rgano de cierre de su jurisdiccién, como lo es en este caso la sentencia
del 27 de marzo de 2007 de la sala plena del Consejo de Estado.

En este sentido, de la manera mas respetuosa considero su seforia que con la
remision del presente proceso a los Juzgados Laborales se ha incurrido en
desconocimiento del precedente judicial, debido a que como se demostro,
contrario a lo decidido, el Honorable Consejo de Estado ha sido claro y enfatico
en sentencia que unificéd el criterio, que la mora en el pago de las cesantias debe
ser demandada ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo que es la
competente para conocer este tipo de acciones, salvo que exista reconocimiento
expreso por parte de la administracion del derecho reclamado, situacion que no
acontece en el presente asunto.

Solicito tener en cuenta recientes pronunciamientos emitidos por el H.
Consejo de Estado, proferidos en acciones de tutela donde se han
amparado los derechos fundamentales de los accionantes en casos
suscitados por los mismos hechos que se presentan en esta accién. Dichas
providencias son:

\

1. Consejo de Estado - Secciébn Cuarta, Consejero Ponente DR.
HUGOFERNANDO BASTIDAS BARCENAS proferido el 16 de diciembre
de 2015 dentro de la accidn de tutela N°. 2015-02376, Actor: Bertha Aurora
Hernandez Barbosa, Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— seccion segunda — Subseccion “A”, donde amparé los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia, REVOCANDO la
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providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Ll"

seccion segunda — Subseccién “A” y ordenando que se continte con el
tramite legal.

2. Consejo de Estado - Seccién Cuarta, consejero Ponente DR. JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, proferido el 2de diciembre de 2015 dentro
de la accion de tutela N°. 2015-01991, Actor: Maria Constanza Duran
Pinilla, Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca —. seccion
segunda — Subseccion “C”, donde ampar6 los derechos al debido proceso y
de acceso a la administracién de justicia, REVOCANDO [a providencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - seccién
segunda — Subseccion “C” y ordenando que se continlle con el tramite
legal.

3. Consejo de Estado - Seccién Segunda, consejero Ponente, Dr. GERARDO
ARENAS MONSALVE proferido el 5 de octubre de 2015 dentro de Ia
accion de tutela N°. 2015-02377, Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona,
Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca — seccidén segunda —
Subseccion “A”, donde amparé los derechos al debido proceso y de acceso
a la administracion de justicia, REVOCANDO la providencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — seccion segunda — Subseccuon
A" y ordenando que se continte con el tramite legal.

4. Para mayor conocimiento sobre la indiscutible competencia que le asiste a
los Juzgados Administrativos para conocer de la presente demanda, aporto
junto con el presente escrito la reciente sentencia proferida por el
Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, teniendo como M.P. a la
Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, el 16 de julio del 2015, expediente
rad. No. 150012333000 201300480 02 (1447-2015), la cual ya fue citada y
resuelve una excepcion de faita de jurisdiccion.

5. Como prueba de la negativa a librar mandamiento de pago por parte de los
Juzgados Laborales del Circuito de Cartagena, anexo con el presente
recurso reciente pronunciamiento del Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cartagena, mediante el cual se decidié dentro del proceso 13001-3105-
003-2015-00431-00, en fecha 05 de febrero de 2016, que al no constituirse
titulo ejecutivo dentro del proceso referenciado, se negé librar
mandamiento de pago, decision que fue confirmada por parte del Tribunal
Superior del Distrito de Cartagena en su especialidad Laboral.
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A

PETICIONES

Por las razones que anteceden, solicito al Honorable Tribunal Superior
Administrativo de Bolivar:

PRIMERO: Se deje sin valor ni efecto la providencia de fecha 29 DE JUNIO DE
2016, por medio de la cual se ordend remitir el presente proceso a los Juzgados
Laborales del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: Solicito se reasuma el conocimiento del presente proceso por parte
del H. Triburat-Administrativo-de.Bolivar y se adelanten los tramites procesales
pestiriéntes en aras de la obtencién dewn fallo que resuelva de fondo el asunto.

Atentamente,
e —
_SNINASACHRLINE ARIZA GANERO. .

m--'-~'~’-‘ Cartagena:
——FP " No. 188.308 del C.Sdetadudi
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i © CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Maglstrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, 16 de diciembre de 2015,

REF.: Expediente N° 11001-33-15-D00-2015-02376-00
: Boemandante: Bertha Aurora Hernandez Barbosa
: Demandado: Subsaccion A de la Seccién Segunda del
i Tribunal Adminlstrativo de Cundinamarca

Sentoncia de tutela de primera instancla

La Sala decide la tulela interpuesta por Bertha Aurcra Hernandez Barbosa contra ¢l
aute del 4 dé agoslo de 20156, proferido por la Subseccion A de la Seccién Segunda del
Tribunal Adnjinistratim de Cundinamarca, que: (i) anulé la sentencia del 16 de mayo de
2015 del Juzgado Once Administrativo de Descongestion de Bogota, {li} remitid el
proceso ordjnario a los juzgados laborales del circuito de Bogota, y . (il) propuso
confliclo negativo de competencias, siempre y cuando e juzgade laboral
correspondie‘,n!_e no asumiera el conocimiento del asunto.

ANTECEDRENTES

!
1. Pretensiones

Bertha Aurora Herndndez Barbasa, por medic de apoderado judiclal, interpuso accion
de tutela contra ell auto del 4 de agosto de 2015, pues, a su juicio, vulnerd el derecho
fundamental de acceso 2 la adminislracién de justicia. En consecuencia, formulo las
siguientes prelensiones:

"I...] solicito se deje sin valor ni efecto la providencla proferida of 4 do agoslto de 2015 emilida por el
Tribunal Adininisirativo de Cundinarmarca, Seccidn Begunda Subseccion A por medio del cuul
invalidG Iy senicncio proferida por ef juez de primera instancia y remitio ef proceso a los juzgados
lahorales. del circullo de Bagotd, y en consecuencia, ordenar al Tribunal Administralivo do
Cundinamarca, Seceion Segunde Subseccion A yuw siga conuciento de esls demanda de nufidad
¥ restablecimiento del derecho y se pronuncie de fondo sobre Ja apelacion presentads".

2. Hechos

Del expediente, la Sala destaca la siguiente informacion:

! Folio 8.
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Expodlente N° 11001-03- 15-000-2015 02376-00 |
Demandante: Bertha Aurora Hernandaz Barbosa

Bemandado: Subseccidn A de la Seccion Seginda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tuteta de primara instancia

Que el Fondo Nacionalide Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié las cesantias

parciales a Bertha Aurol,ra Hernandez Barbosa. !
' i

Que, el 29 de mayo da 2013, Bertha Aurora Hernandez Barbosa sohcuto al Fondo

Nacional de Prestac:onev Sociales del Magisterio ¢l reconocimiento de la mdemmzacaén

por mora en el pago de;cesdntias.
1

Que el Fondo Nacnonal de Prestaciones Soclales del Magisterio no respondld esa
solicitud. '

|
Que [a sefcra Hernéndez Barbcsa promovio proceso-de nulidad y restableqmlento del
derecho contra el. acto fiete negativo que denegé el reconocimiento de la sancién por
mora en el pago de las v.:es.antlasz

Que, por sentencia del 26 de mayo de 2015, el Juzgado Once Admlnlstratzvo de
Descongestion de Bogc-té accedld a las pretensiones de- la demanda | y. a titulo
restabiecimisnto del dsrecho orden¢ al Fondo Nacional de Prestaciones Somales del
fMagisterio que pague ala actora fa indemnizacion reclamada. |

| " |
Que el Fondo Nac:onal de Prestaciones Sociales del Magisterio apelé dichaidecisién Y.
por auto de ponente dal 4 de agosto de 2015, la Subseccién A de la Seccién Segunda

del Tribunal Admmlstr'ltzvo de Cundinamarca resolvié lo siguiente: -
| i

‘PRIMERO: INVAUDAR le sentoncla proferida en audiencia por el Juzgada Once (11)

Adminisirativo de DMpongosHOn do Circuilo de Bogoté D.C. ~ Svecidn Segunda, af 26 de mayo do

2015, las demds actuaciones consorvan st validez.

|
SEGUNDO: REMITIR el presante proceso a los Juzgado Civites del Clrouito de Bogolad -

Cundinamarca {repan‘o), por conducto ds ia Secretarla dg la Subseccidn, de cun!ofrmdad con o
oxpuusto en fa parte mohva I

TERCERO: En caso; de que ef dospncho a quien corresponda este proceso no acepfe fos
argumentos axpuesros, esla tribunal propone desde ya colision nogotiva de jurisdicciones™;

A julcio def tribunal, la ,lcompetente para conocer el asunto es la jurisdiccic’an ordinaria,
pues la parte actora reclama el cumplimiento de un titulo ejecutivo complejo. !

- |

? La sefiora Herndndez B drbosa también demandd al Ministerlo de Educactén Naclanal.
> Foiio 17, . .

i :
i
t
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Expediento N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 3
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbosa

Demandado: Subseccion A de [a Seccién Segunda dul Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do primera instancia

3. Argumentos de la tutela

La parte actora alegd que la providencia cuestionada desconocié el precedente vigente
al momento de presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, que
sefialaba que cse cra ¢l mecanismo procedente para reclamar, la indemnizacidn por

mora en el pago de cesantias.

Que, en efecto, en providencia del 16 de julio de 2014, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura dirimio un conflicto de jurisdicciones
idéntico al promovido por la autoridad judicial demandada, en el sentido de sefalar que
la jurisdiccion de o contencioso administrativo es la competente pafa resolver

demandas de nulidad y restableclmiento del derecho promovidas contra, actos que
demegan la sancion por mora en el pago de cesantias.

Que asi debe sor porque el articulo 138 de la Ley 1437 do 2011 preve que la
jurisdiccidn de [o contenciose administrativo debe conocer do las controvermFS sobre la
legalidad del actos administrativos, como lo es el que deniega la |ndemn1zamon por
mora en el pago de cesantias, ' :
!
Que, ademds, ocurre que los jueces -de fa jurisdiccion ordinaria laboral -Easumen el
conocimiento de los asuntos remitidos por la jurisdiccion de o éonlencioso
administrativo y deciden en el sentido. de denegar el mandamiento de pago por no
encontrar probadn el titulo ejecutlvo compleje. :

i
Que "si Ios Jjueces ordinarios laborales no consideran que exisle thut'o efeculivo
complejo y por ende no tibran mandamiento de pago sin duda lo que se prosen(u Qs una
denegacion de justicia para el administrado pues no tieno ninguno via’ para‘,demandar,
ya qde no puede demandar por la vla contencioso administrativa en pmceso; de nulidad
y restablecimiento del derecho porque le dicen que no es la Jurisdiceldn co}npotorzte Y

no puede demamniclar por la via ordinaria laboral en pfocoso efooutivo porquo fos juocos
no libran mandamionio de pago™ ) |

4 Folio 8.
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Expedicnte N° 41001-03-15-000-2015-02376-00 3
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbosa

Demandacdo: Subseccion A de la Seccion Segunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do primera instancia

3. Argumcntos de la tutela

La parle actora alegé que la providencia cuestionada desconocié el precedente vigente
al momento de presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, que
sefalaba que ecse cra el mecanismo procedente para rectamar la indemnizacion por

mora en el pago de cesantias.

Que, en efecte, en providencia del 16 de julio de 2014, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la'Judicatura dirimio un conflicto de jurisdicciones
identice al promovido por la autoridad Judlmai demandada, en el sentido de sefalar que
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la competents paré resolver

demandas de nulidad y restablecimiento del derecho promovidas contra, actos que
deniegan la sancion por mora en el pago de cesantias.

Que asi debe scr porque el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 prgvé que la
jurisdiccion de lo conlenciose administrativo debe conocer do las controversllfxs sobre la
legalidad del actos administrativas, como lo es el que deniega ia Indemn{zacsun per
mora en el pago de cesantias,

!
i
Que, ademas, ocurre que los jueces de fa jurisdiccion ordingria laboral Easumen el
conocimiento de los asuntos remitidos por la jurisdiccion de o c:;ontencioso
administrativo y deciden en el sentido.de denegar el mandamiento de pa:go, por no
encontrar probadn el litulo ejecutivo complejo. :

Que “si IOS Jjueces ordinarios laborales no consideran que: exisle frtulo gjeculivo
complejo y por ende no libran mandarniento de pago sin dude fo que se prosqmta Qs una
deng_;amén de justicie para el administrado pues no tiene ningune via pa:a[demandm,
ya que no puede demandar por la via contencioso adminjstrativa en proceso, de nulidad
y restablecimiento del derecho porque le dicen que no es la jurisdiccidn co’mpeiant@ Y
no puede dem:mclar por la via ordinaria laboral en proceso efocutivo porquo los juocos

nio dibran mandamienio de page™.

|
l

4 Folio 6.
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Expedlente N° 11001-03- 15#000 2015-02376-00 A
Demandante: Bertha Aurora Hern&ndez Barboea
Demandado: Subseccion A. de la Seccién Segunda del Tribunal Adminlstrativo de Cundinamarca

Sentencia de tutela do primera instancia

. Intervoncidn de; la autoridad judicial demandada: S,ubseccién; A de la
Seccion Segunda del Tribunal Adminjstratlvo de Cundinamarca

El magistrado ponente ﬁ?e la providencia cuesgonada se opuso a las pretensw‘ones te la

demanda de tutela. En ese sentldo, alegd lo siguiente: |

Que la tutela no cumpli;é dl requisito de subsidiariedad porque: {i} la parte demandante
no recurrio el auto de| 4 de agosto de 2015, de modo que el tribunal demandado
pudiera examinar los argumentos que ahora sustentan la solicitud de amparo, y (i)
existe otro mecdnismo ‘en tramite: el conflicto™de jurlddicciones sUscitado alrle la Sala
Jurisdiccional Discip!inairia dei Consejo Superior de la Judicatura. . |

Que el auto objeto de;tutela no incurrié en desconocimiento del preceden!te judicial,
pues tuvo sustento en; un pronunciamiento de la Sala Jurisdiccional Dlvclpilnarta del
Consejo Superior de J; Judicatura®, que, en calidad de autoridad compelente para
resolver los confiictos | de jurisdiceldn, determiné que los jueces laborales son los
competentes para conqgeer de las controversias suscitadas por Ia sangién ppr mora en

el pago de cesantlas,

4. Intervencion de terceros con interés
i
|

4.1, Ministerio de Educacién Nacional {demandado en el proceso re nuludad
y restableclmiento del derecho) . d

! .
La apoderada del Mini§terio de Educacion Nacional se limitg. @ afirmar que la tutela es -

improcedente porque ﬂa parte actora no demostré la via de hecho .cometida por la -

providencia cuestionada.

i
i

4.2. Fondo Naclci:mal de Prestaciones Sociales del Magisterio (demandado en
el proceso éie nulidad y restablecimiento del derecho)
l
El Fondo Nacional de Prestacmnes Sociales del Magisterio no intervino, pese que se le
notifico el auto admlsono de a demanda de tutela®.

¢ €l rribunal demandado cqo la providencia del 3 de diclembre de 2014, expediante; 11001-01-02-000-
2014-02162-00. |
® Folio 126. - i



Expediente N® 11001-03-15-000-2015-02376-00"
Demandante: Bertha Aurora Hern&ndez Barbosa

Demandado: Subseccién A de la Seccion Segunda def Tribunal Adninistrativo do Cundinamarca
Sentencia de tutofa de primera instancla

o

CONSIDERACIONES
1. De la accion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es un mecanismo judiclal cuyc objeto es la proteccion de fos
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u om'i'sibn de cualquier
autoridad pablica o per un particulaf, en el Ultimo caso, cuando asi lo permita
expresamente ia ley.

La tutela procede cuando el interesado ne dispone de otro medio de defensa, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio:para evitar un perjuiclo trremediable. En todo
caso, el otro mecanismo.de defensa debe ser eficaz para proteger el derecho
fundamental vulnerado.o amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera
examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir, concedera el amparo impetrado

camo mecanismo transitorio, siempre que osté plenamente acredilada la razén para
conceder la tulcla. ‘

A pértir del afio 20127, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacidn aceplo 1a procedencia de la accién de tutela contra providenclas judiciales.
De hecho, en la sentencia de unificacién del 5 de agosto de 20148, se praciss que la
accion de tutela, incluso, es procedente para cusstionar providencias judiciales dictadas
por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el articulo 86 de.la Constitucion
Polltica, ese mecunismo puede ejercerse contra cualquier autoridad publica.

Para tal efeclo, =i jusz de {utela debe verificar el cumplimiento de los requisitos
generales (precesales o de procedibilidad) que fij0 la Corta Constitucional, en la
sentencia C-53C de 2005. Esto es, la relevancia conslitucional, ef agotamionto de los
medios ordinarics de defensa, la inmediatez Y que no se esté cuestionando una
sentencia de tutela. Ademas, debe examinar si ol demandante identificé y sustento [a

7 Ver sentencia del 31 de julic de 2012.

* Expediente (IJ) 11001-03-15-000-2012-02201-01. La Sala Plena praclsd: . )
“2.1.11.~ Entonces, en virtud de lo dispussio en ef articulo 86 du lp Carts, ja acclon. de lulsla st procede
conlra las providencias det, Consefo de Eslado, maleriafizadas en aulos 'y sontoncias, en la medida un
que fa Corporacion hace parte de una de las ramas del poder pablico ~Ruma Judicial-, conforme cen los
artfculos 113 y 116 de {a Constitucidn y, por tanto, es une auloridad pablica,

Aceptar la procodencla de Ia accién do tutela contra Jas providencias del Consejo de Estado, no os ofry
cosa que aceplar I3 prevuluncia de los derachos fundumontales de las personas y, por vnde, desamollar
fos mandalos constitucionales contenitus en los anticulos 1, 2, 4, 6, 121 y 230 Constitucionales.

~ 2.1.12.- Ne pugde perderse de vista que jos aulos y sentenciss. que profieren fos jueces de Jas disltintas
jurisdicciones, incividos los 6rganos que se encueniran en la cispide de fa estruclura Judicial, puedsn
vulnerar Jos deraehos fundameniales de las personas”..



Expediente N® 11001-03-1 5.000-2015.02376-00 . B

Demandante: Bertha Aurord Herndndez Barbosa ) )
Demandlado: Subsecclon Alde Ia Secclén Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinrmarca
Sontencia te tutela de primaera instancia

causal especifica de pré)cedibllidad y eXpusofias razongs que sustentan la viclacion o
amenaza de los de:rechos fundamentales. No son suficientes las  slmples
inconformidades frente a fas decisiones tomad&s por los jueces de instancia, sino que el
interesado debe demosjtrar que la provid,enci%cuestionada vulneré o dejé en situacion

de amenaza derechos fundamentales.

Una vez la accion de tujte!a supere el estudio de las causales procesales, el jusz puede
conceder la proteccibn.% siempre que advierta fa presencia de alguno de ios siguientes
defectos o vicios de fondo, que miran mas hacla la prosperidad de Ia tutela: (I} defecto
sustantivo, (li) defecto factico, {ili) defecto procedimental absoluto,. (iv} defecto
organice, (v) erfor indpcido, (vi) decisidn sin motiv‘aciOn. (vii) desconocimiento del
precedente y (viif) violafcién directa de la Constitucién. '
| |

Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que han venido
aplicando ia mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la tutela no se convierta
en una instancia adicional para que las partes reabran discusiones juridicas que son
propias de los procesofs ordinarios o expongan los argumentos que, por negligencia o
decisidn propla, dejarori de proponer oportunainente.

La tutela no puede conberlirse en la instancia adiclonal de los procesos judiciales, pues
los principios de segLflridad jurldica y de coherencia del ordenamiento juridico no

permiten la revision permanente y a perpetuidad de las decisiones de los jueces y, por

tanto, no puede admitiafse, sin mayores excepclones, la procedencia de la tutela contra -

providencias judiciales -

Es de esa manera que se estudia una providencia judicial mediante el mecanismo
excepcional de la accidh de tutela.
|

2. Del caso concrato

Bertha Aurora Hernangez Barbosa alegd. que la pravidencia del 4 de aéosto de 2015
desconocié el precedente judiclal vigente al momento de la presentacion de la demanda
de nulidad y restab!a!cimiento del derecho, en cuanto al tema de fa jurisdiccion
competente para coan)cer los conflictos suscitados frente a aclos que deniegan la

sancidn por mora en el pago de cesantias. '
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Expedlente N° 11001-03-15-000-2015-02376-00
Demandante: Bertha Aurora Hernandez Barbosa

Demandado: Subseccion A de la Seccion Segunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do primera lustancia ..

La parte actora explico!que ese precedente judicial fue fijado por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consq;jo Superior de la Judicatura, en el sentido de sefalar que la
jurisdiccion de lo conlencioso administrativo debe conocer de los conflictos. suscitados
frente a actos gue deniégan fa sancién por mora en el pago de cesantlas,

Previo a plantear el probloma juridico, conviene decir que en casos similares la Sala ha
dicho que el precadente obligatorio es el fijgdo por el Consejo de Estado, puesto que la
decision cuestionada fue proferida _por una autoridad judicial que pertenece a la
jurisdiccion de lo conténcioso administrativo. Es decir, la Subseccidn A de la Seccion
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca debe seguir el precedente judicial
ﬁjado per el Consejo de Estado, por tratarse del 6rganc de clerre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Entonces, el andlisi. que debe hacerse es si la providencia cusstionada acogio el
precedente judiciat fijado por el Cansejo de Estado, relacionado con la jurisdiccion
competente pare conocer de las controversias surgidas frente a actos que resuelven
sobre la procedencia de Ia sancion por mora en el paga de cesantias,

Cuando se hace roferencia al precedente judiclal, en términos generales, se aluda a la
forma en que un caso similar ya ha 'sido resuelto en el pasada Yy que slive como
referenle para que se decidan ofros conflictos semejantes. Ese precedente, por su
pedinencia, debe ser considerado por el juez al momento de decidir el nuevo caso.

La Corte Constitucional ha dicho que la aplicacidn del precedente judicial implica que®:
“un caso pendicnic de decision debe ser fallado de conformidad cor . elflos) caso(s) def
pasado, sdlo (i) silos hechos relevanies quo definen el caso pendiente de-fallo son
semejantes a los supueslos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i) si la
consecuencia juridica aplicada a los supuesios del caso pasado, consliluye la
prelonsion del caso presento y (i) sila regla jurisprudonclal no ha sido cambiada o ha

evolucionado en una distinta o mas espacifica que modifique algun supuesio de hecho
para su aplicacion”.

Ahora bien, el precedente 1ud:01al es de dos tipos: (i) el horizontal, que incluye las
decisiones que dicté al .mlemo juez u ofro de igual jerarquia, v (i} el vertical, que estj

¥ Senténcia T-158 de 2006,
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conformado por las decisiones de los jueces de superior jerarqula, en especial, las

decisiones de los érganps de cierre de cada jurisdiccion.

En cuanio al precedentfe horizontal, y en especial al que ataiie a las providencias que
dictan los jueces de ibual jerarqufa, conviene decir que la observancia no es tan
rigurosa como ia que; se predica del precedente vertical. En efecto, es apenas
comprensible que, en virtud de la autonomia judicial, entre ju_ec.es-dé la misma jerarquia
existan_criterios de interpretacion y decisidn distintog frente a cgsos andlogos. Es en
ese momento, entonces, que la decision del superior jerdrquico o del érgano de cierre,
segln el caso, adquiefe capital importancia para efectos de preservar la seguridad
juridica y garantizar el derecho fundamental a la igualdad, en tanto que fila una regla

jurisprudencial de decisién frente a cascs anélogos y, por contera, unifica la disparidad @

de criterios existente entre los inferiores Jerdrquicos. - i

En cuanto al precedentfz vertical, la Corie Constitucional ha dicho que el respeto por {as
decisiones proferidas por los- jueces de superior jerarquia —y, en especial, de los
organos de cierre en;cada una de las juris'dicc[ones— no constituye una facultad
discrecional del funcionario judicial, sino que es un deber de ineludible cumplimiento. Es
decir, para garantizar un minimo de seguridad juridica y el derecho a la igualdad, los
funcionarios judiciales 'se encuentran vinculados a la regla jurisprudencial que haya
fijadq el érgano de cierr;e de cada jurisdiccion, '

Dicho de otro modo: las situaciones facticas iguales deben decidirse canforme con la
misma solucion juridica que ha previstd el 6rgano de cieire de cada jurisdiccién, a
menos que el juez corrépetente exprese razones serias y suficientes para apartarse del
precedente, Cuando un juez no aplica 12 misma razén de derecho ni llega a la misma
conclusidn juridica al analizar los mismos supuestos de hecho, Incurre en una via de
hecho y, de contera, \riéla el derecho a ia igualdad.

No obstante la Impor;tancia de la regla de vinculacidn del precedente judicial, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que esa sujecidn no es absoluta,
pues no se puede desconocer la libertad de interpretacion que rige la actividad judiciai.
Simplemente se busca;armonizar y salvaguardar los principios»deﬂiguaidad’y seguridad
juridica para que asuntt;ns idénticos se decidan de la misma forma.

Por esa razén, se ha advertido que el funcionario judicial puede apartarse de su propio -

precedente o del precedente fijado por el superior jerérquico, siempre que oxplique de

\5\
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! . e -
manera expresa, amplia y suficiente las razones por las que modlfica su-posicion, de
ahl que al juez correslionde la carga argumentativa de la separacién del caso resuelto
con anferioridad.

Al respecto, la Corte Gonstitucional ha dicho que el juez puede apartarse validamente
del precedente horizonlal o vertical cuando: “() en su providencia hace unu referoncia
expresa al precedenle conforme al cual sus Superiores funcionales o su propio
tlespacho han resueilo,casos andlogos, pues 'sélo puede admitirse una revision de un
precedente si se es co}lsciente de sy éxistencia"ﬂ; y (ir‘) expone razones suficientes y
vdlidas a fa fuz def ord?rlalvriento ju!fdir}o ¥ los supuesios facticos del Caso nuevo que
Justifiquen el cambio jdﬁsprudencla!, Io' que significa que no se trata ‘simplomente de
ofrecer argumentos en otro senlido, sino que resulta necesario demostrar que el
precedente anterior no resulta vélfido, correcto o suficiente para resolver el caso

nuevo"l,
En resumidas cuentas, para examinar fa procedencia de la tutela contra providencias

jud}ciales. por desconocimiento del precedente judicial, se deben observar las
siguientes reglas”.

1. El demandante debe identificar el precedente judicial que se habria

desconocido y exponer las razones por las que estima que se desconocio™®,

. Eljuez de titela debe confirmar fa existencia del precedente judicial que se

habria dejado de aplicar. Esto es, debe identificar si de verdad existe un
caso analogo ya decidido.

' Sentoncia T-68% du 20UL3, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Ademds, on esta cportunidad se sosluvo:
&l cludadeno fiene dorectin a qUo sus jueces lengan en mente las reglas - judiciales lifadas con
aiterioridad, pues ello garuntiza quo sus decisionos 110,500 producto de apreciaciortus ex novo, sine que
recogest una lradision jujilica quo ha generado expaclativas legitimas. Proceder ds manora conirana,
e5l0, es, hacor caso omiso, S84 do manera inlencional © por dosconocimiento, introduce un rmargen de
discrecionalidud incompatible con ef principio de seguridad juridica, ahora s, producto de dacisiones quo
hen hecho transitv u cosd jurguda' y que han definido raliones decidandi, .qua los ciudadanos
fegltimaments siguen”. ..

' Ver, entre otras, tas sentencias T-014 de 2009, T-777 de 2008, T-571 de 2007, T-048 de 2007, T-440
de 2008, T-330 de 2005, T-698 de 2004, T-688 de 2003 y T-468 de 2003.

'* Sobre el tema, ver entre olyas, Ia sentencia T-482 de 2011.

1 Sobre ¢l tema, la Corte Canstitucional ha diche; “iz oxistencia de un precedente no dvpaende del hecho
de que se haya dictado unp senfencia en Ia cual so contenga una rogla du derecho quo se estime
oplicable al caso. Es necosario que se domuestrs qua efectivamente es aplicable af caso, para jo
cual resulta Indispensabld que so aporten elemaontos de julcio ~se argumente. & partir de las
senfencias. Qulen alega, tipng el deber de Indicar que las sentenclas (1) se refieren a situaciones
similares y (i}) guo la soluclén juridica def caso (su ratio decidendy), ha de ser aplicada on o/ caso

objeto de analisls. Tambion podra domandsrse la aplicacion del precaedonte, por via analogics” (se
destaca),
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1. Idenliﬁcado; el precedente judiciaf. el juez de tutela debo comprobar si se
dejé de aplicar.
. Si, en efecto, el juez natural dejé de aplicarlo, se debe verificar si existen

diferencias;entre el precedente y el conflicto que decidié.’ o sl el juez expuso
las razoneé para apartarse del precedente judicial, Si existen diferencias no
habra desconocimiento del precedente judicial.. Aungue los casos sean
similares, tarnpoco habré desconocimiento del precedente si el juez expone
las razones para apartarse.

V. El precedénte judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la
razén centrl,al de [a decisién (ratio decidend)). La razén central de la decision
surge de Ia: valoracién que el jusz hace de las normas frente a los hechos y
el material probatorio en cada caso concreto'

VI Si no se acatd el precedente judicial la lutela serd procedente para la
proteccién |cisal derecho a la igualdad.

"

En el sub lite, la providencia del 4 de agosto de 2015, dictada por {a Subseccién A de la
Seccién Segunda def Tribunal Administrativo de Cundinamarca, concluyé que, segin el

precedente fijado por ila Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de Ja .

Judicatura, los jueces laborales, mediante la accidn ejecutiva, son los competentes para

conocer de reclamosijudiciales asociados a Ja sancién por mora en e! pago de
cesantlas. '

Fara la autoridad judicial demandada, la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho no es el mec:anismo procedente para reclamar {a sancién moratoria, pues
existe un “tituio ejecu(ini/o complejo” que debe hacerse efectivo ante los jueces laborales.
En palabras del tribunall demandado:

“En forma reciente ‘el Consejo Superior de fa Judicatura en providencia de 3 de diciembro de
2014, radicacidn No. 11001010200020140216200 con ponencia del Dr. Néstor Ivan Javier
Qsuna, reclifics la'posicion y asigno nuevamente el canocimienta del reconocimiento de fo
sancion maoratoria a I3 Jurisdiccidn Ordinarla Laboral, asi:

i .
1.1 La_Sala resalta que ‘no ¢s el nomen furls de la demanda lo que determina la
lurisdlccion a tramitar ol prageso, sino la rea] pretension y obloto dol fiYaio’, de (af modo

" Para la Corte Consti!u:clona!, la ralio decidendi es “la formulacion. general, més alld de las
particularidades frrelevantes del caso, dal principio, regla o razén geners que constifuyen la hase de /a

decigion Judicial aspacffiica. .Es, si se quiers, ! fundamonto normotivo diracio da la Dharte rasolutive”, Ver,

por ejemplo, la sentencia T443 de 2010.

O\
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que corresponte ul Consajo Superior de la Judicatura, on su colidad de supremo lribunal d¢
confticlos, Inferpretar con oerscter vinculante las rormes que. alribuyen cunpeloncias o las
junisdicocioncs que entran en colision, Esta labor inlerprolative estd Intimamenta Nguda al
analisis del caso toncroto que consiste en la verificucion de la realfdad procesal de io qua se

pretende con la demands, intogrendo para slle las circunslancigs do heche y. darecho gue ia
rorlean y concitionan,

&n ofras palabwuy, lo quo realmento pretende, desde of punio de vista sustanclal 0 muterial, os
Ohlener por fa vig judicial of pago do .fa sancion moratoria pravista on fa ley por ef pogo
inoporturio de aquelias cesantias qus ya hen sido roconoeldas — con ordon de paEye = por parte
de la ontidad esintal demundads.

Defando antancas do un lado of rQtulo de ‘medio de cantrol ge nulidad y restablecimionto
del deraghe’ dv jas demandas injclalmente prese das ony _estos asunlos, ja_Sala
ancuentra que la pretension ultima de los servidores ibilcos 0§ materializar en su caso

ospecificy jas consecuenclas [uridfcas estabfecidas on ef pordarafo del arifculo 5 de ja
ley 7077 de 2006 por ol pugo extempordneo de Jas ¢ santiay.

(...} De acuourdo con lu establecido en e! punio inmodiatamente anterior, ef litigio o controvursia
judicial quz surgw ticie come elemento central dolerminante la consecvencls juridica por el
hecho de ta sran.en eof pago efectivo de las cesantias del servidor publico, de modo que ef
pretendido rlobale sobre el control de legalida lo_respyesta nogative dada por ja
gutoridad administrativa obligada por fa 8/ pago de la sancidn moratoria se torna,

43 que Cesoifn, en absolutamente Irmlgvanregmﬂgcesar[g,
(...} Al no requerirse ult procego Judicial deciarativo y de condena, {9 que procede en casos
como el ayid analizado es la sccidn efecutiva, cual [+ a

ia_cual debe dirigirse g ia jutisdiccion
ordipgris, pues tal procgso ofecutivo no sg subsume ni encupdra dontro da fos 4 suptiostos
gue contempia_sf artfcule 104,86 _del Codigo g9 Procodimiento Administrative y de io
Contoncioso A\dministrative™ - joy 1437 do 2011, :

1 3 »
En conzecuonela, of procesq cfecutivo correspondfente doberd sof_conocido por los

luoces labarales y do {2 sequridad soclal, de con rmidad con lo dispuesto en sl articuio
2.5_del CPTSS, modificado por la foy 712 dg 20071 tn e cval ‘(fla_Jurisdigcion

Crdinaria, en susie;p_ecia!idadgs laboraf y de sequridad social conoce de.., (J)a ejecugitn

do obfigaciones emanadas d efac, e rabalo v dol gistema do sequrided socia

integral que no correspopden a Qlrz suforidad’. Esta_ditima disposicion results ademss
concordante cop. la clausyla qeneral s{dual do_conot

ug_distingu {a

1%} qener Yy 1o !g g <! LY g;zgla qg. gl que g
jurisdiceldn ordiqg;ia, al como I9 establoge ef inclso 2° del orticule 12 de fa Ley
estatutaria 270 do 1996, .

Accesoriamente, 1q Sals reflala que -6sta posicion resulta concordanie con fa asumida por la
Saccién Segunda -~ Subseccion 8 de.ja Sala de lo Contenciosa Administrativo dol Conssgjo de
Esfado cni providencia de) 24 de marzo de 2011 (Rad. 27001-23-31-000-2008-00114-07 {0489-
10), C.H. Dr. Victor Hemando Alvarado Ardila). En aquella ocasion, el Conseju de Estado
daclard ia falia ¢y jurisdiccion del contencioso administrativa y remitié a s jurisdiccién ordivoria
laboral ol ¢spedinnle. para que por vip del proceso ejecutivo laboral s6 obtuvieso of page do iz

sencidn maraloria por pago exigmpordneo do cesenllu de un survidor pablico’ (Subrayado y
negrifa luera do lexto original). .

L]

De ja redaccion ol articulo 297 do la Ley 1437 de 2011 se establsce qite los fituios GECUtivos
alli enumerailos son texativos ¥ no enynciativos of sefalar que ‘para los efeclos de este Codigo

" constituyen... titulo efecutive..." y deniro de fa relacion Quo hace la porma, no figura ef cobro de
ta sancion moratoria por pago lurdio de jus cesantias,

En osfe orden do ideas, la controversie en mencion se tipifica en el cuso previsto on of numoral
5° dol articuto 2 daol Godigo Procssal dof Trabajo y de (a Sequridad Social, toda vez que s truta
de la efucueion de fana obligecidn emanada do una rolacion .de trobajo y del sislema do

" “Los wjeculivos darivitclos de l45 gondonas impucstas y iss sonciigeionss. aprobadas por psia jirlsdieeioq asl coma
los provenfentes de faudns arbilrples e que hublerg sido Lade una entud publica: e, iguaimente fos originados en
{os woulralos celsbijidns por wsuy entidades (subrayas fueta dol toxto)”
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seguridad social que na estd asignada & esta jurisdiccidn, por lo lanto ol conocimiento dol
nresante proceso corresponde a fa furisdicelon ordinaria laboral.

En consecuoncia, esta jurisdiceion ospecial no és competente para conoeer, tramitar ni decidir of
prasente asunto, pOr carocer de furisticcion™o, &
Ahora bien, para determinar si se configuré el desconocimiento del precedente judicial,
es necesario citar gl précedente fijado por el Consejo de Estado y contrastarlo con las
circunstancias facticas del caso de la sefora Bertha Aurora Hernandez Barbosa.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de! Consejo de Estado, en sentencia
del 27 de mario de. 20077 unificé. la posicién frente al tema de las acciones
procedentes para reclahar judicialmente [a sancion por mora en €l page de ¢esantias,
en los siguientes térmir!os:

“La Loy 244 de 1395, texiuslmants estableco.
[

Conforme ol taxto dé a norma se prosentan vartas hipolesis, a partir de la petlcién del interesado,
que purden dar lugar a la existencia de un confliclo, asl: : i

5.3.1 La administracion no resuelve ef requerimionto del sarvidar pubfico sobro la liguidacién de
sus cesant(as.

5.3.2'La administracion no reconoca las cesantlas y, por ende, no fas.paga.
533 s admlnisrm(;:bn sfectda el raconocimiento de las cesanilas,

En esto caso puedeiocum‘r variar posibifidades:
5.3.3.1. Las reconoce oporturiamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconace oportunamente pero fas paga tardiaments. @

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y nio fas paga,
5.3.3.4. Losireconoce oxtompordnoamonto y Ias pags tardiamente.

. 5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre 1as.cosantias y/o sobro la sancién y ol interesado no
gsté de acuerdo con ef monto reconocido.

£n las stuaciones aludidas que imoligisen discusidn respecto_del confenide (nisrio del dorocho fa
Sala_cansidern_gue 13 accion procedentp os fo de nulidad iy rastablecimiento de! derecha de
coargelerinhoral, on razén do que eof origen de fa suma adeydads a8 N8 acreencia laboral.

“En las I_1ip0fesfs en yue no haya controversia sobre ol dorsche, por exislir la resolucién de
rer:onaqm:lepm yla j»cor]srancia O prugba def pago tardio, Que, en printipio, podrian constituir un
tinlo ejecutivo complojo de carédcter laboral, el interesado pusde. acudir directamentse ante ia

juslicia ordinaria pars obfener el psga mediante la accion vjeculiva. V.gr. hipgtosis 5.3.3.1 y
53.3.2. : o ' :

En ests caso la obligacion debe reunir fos requisitos pravistos en los srifculos 100 y sigulentes dof
Codigo Procasal Laboral y do ia Seguridad Saciol, esta es, ser Axpresa, olara, exigible y constar

18 Folios 13 a 18. i
I” Para el efeclo, la Sala cita el aparte trascrito porel actor en fa demanda de tutela,
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en documanto quei provenga del deudor o de su causamlo pues el fundumentc del procoso
sjecutivo o3 la certeza aobro la cxislenciu de fs obligacidn.

Para que oxivta cerfeza sobra la vbligacisn no basly cop que Ju fey hiuyg dispunsto el pugn do fa
sancidn_morQria, ‘aquella os Iz fuenle de fa obligacion a carqo ds la administracidn por el
ineumplimianic o celalo en ol pago do ips cesentles defintivas mas no o titylo_sjecutive, tue sg
matorfallze_con el ragonguimiento de lo adeudado por purle do.le adiminfsirycion. :

En esle gyso ol interesudo debe provocsr ol pronunglamients do ja edministracion para oblener ef
acto adminislalivo ue fe sirva dg (flulo efecuti {u Jurisdiccidn Leboral_no ente 108 jucces
administrativg ryue el articulo 134 B-7, acjcionado gor fa Loy 44€ de 1998, articylo 42, séio
los otorgé « nein 3 ¢slos pura congeer do 108 progesos sjeculivos onglngdos an sundenas
im o jurisdiceiti,_mieatras que el articulo 2 el Codigo Procasal def Trabaio ¥ia

Sequridad Jocigl, rodificado por el articulo 2 de fa Ley 712 do 2001, le sdiudica compelencia
qeneral a la jungngeion_laborel erdinariz pars {a efecucion de obligaciongs smenadas de_lo
efacion ¢ aie, v Jel_sisfera do_segunda {af_Integre, correspondan d olia
aviorided” ! )

También conslituye {itulo ojecutive, cuyo pago deber reclamarse onte Ja jurisdiccion ordinana, e
acto por el cial ia adminisirecion raconoce en lavor dei peticionurio una sume dg dinero por
concepto de sancidn moratoria. Aqul igualmente se trate de la simplo efecucion de una acreencia
laboral respesio ds {a cusal no versa discusion afguna.

En suma la via progesal adecuade pany discutir las cesantles y of reconocimian{ de la sancidn
moratoria_es fn accizn de nulidad v restablocimiento_del dergcho, salvo que exista certeza_duf
derecho y v fa_sancidn, porque, se.iepity, op estos gvonlos procede g eiogucion def {ilulo
cornplojo” (subruyada tuera de texto).

En el mismo senlido, mediante suto del 16 de junio de 2015, Ia Subseccién 3 de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado dijo:

"En esle orden do deas Jecir qua ol conocimiento dal presente asunto es de lu Justicla Ordinarie
Laboral con vl argumento de quu hay un aclo udminisiralivo quo reconocio las cosantias que
Jjunto con la Ley 244 de 1994 conforma un litulo ojecutivo complojo que se debe vjocutar anie
citada jurisdiceion, no comespande a un entencimiento roal y efactivo de la furisdicclon y da jas

compelencias seflafudas en ls lay para conocer y decidir los diferenlus asuntos propuosios por
lus administrodos. |

Entonces, como ly administiacion no acepta la_exislencia de morg en_ gl pagy de las cespntlas, y

menos reconocerd de manerg fibte v espomtdnea la indempizacion. e, 15300 _dobers
provocar_cecision ap lgl sentidq v para el efeclo figne que solicltar el recongcimiento Je la
ndemnizazion pravists en Ja lay pars cusndo ol pago de {es cosanflag no se huco dentro def

plazo alll seafudlo” (subrayado fuera de texin},
i

Ahora bien, de acuordo?con la informacion del expediente, en el caso de Ia actora astan
probadas las siguientes siluaciones: (i} que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocio las cesantias pérciales a la sefiora Hernandez Barbosa; (ii)
que, ¢l 29 de mayo de é013, Ia actora solicitd la indemnizacién por mora er el pago de
cesantias; (iii) que esa: solicitud no fuc respondida, y {iv) que la seiora Hernandez

Barbosa promevid pmcr%so de nulidad y restablecimiento del derecho conira e acto ficto
negativo que denegd sainolbn moratoria.

® Expedianta: 15001-23-33.000-2043.00480-0.
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Demandado: Subseccion A de [a Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seatencia de tutela de primera instancia

Como se ve, ante |a faita de certeza sobre el derecho a la indemnizacién por mora en el
pago de cesantias, la sefora Hernandez Barbosa formuld soliclud ante el Forico
Nacional de Prestacicnes Sociales del Magisterio, pero esc como esa autoridad no
respondié fue necesario tener por configurado el acto ficto negativo y ejercer la accidn
de nulidad y restablecimiento del derecho.

Para la Sala, esa siluacién se encuadra en los requisitos exigidos por el Consejo de
Estado para la Erccedenc!a de fa accidn d;:nulidad % restablecimiento del derecho,
puesto que la actora piantea una discusién sobre la legalidad del acto administrativo
ficto que denegd la sancidn por mora en el pago de cesantlas.

La accion ejecutiva anté Jos Jueces laborales no era procedente, foda vez que no existla
un acto que reconociera la sancién moratoria ni tampoco hay certeza sobre la
procedencia de esa sancién. Justamente, al ejercer la accion de nulidad y
restablacimiento de! dqrescho la actora busca constituir un titulo ejecutivo que le permita
raclamar la indemnizacion a la que dice tener derecho.

La decision adeptada por el tribunal demandado dejaria a la actora sin mecanismo para

reclamar la sancion moratoria, puesto que los Jueces y tribunales laborales ordinarios al

estudiar asuntos idénticos han denegado el mandamiento de pago, por falta de titulo -

ejecutivo complejo. Es ;decir, la negativa de decidir la segunda instancia del ‘proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho deriva en que la demandada 5G: quade sin

posibilidad de ejercer el derecho de accion frente a la sancion por mora en el pago de
cesantias.

Vale a pena poner de presente que en casos de tutela idénticos, las Secciones Cuarta

y Segunda del Conssjo de Estado han concluido que se configuré el desconocimiento
del precedente judicial'®,

El problema jurldico: queda resuelto, la providencia cuestionada incurio en
desconocimiento del precedente judicial, pues, contrario 2 lo que dacidld, el Conseja de
Estado ha sefialado 'que la jurisdiccion de lo contencioso _administraﬁvo si es
competente para conocer de demandadas de nulidad y restablecimiento del derecho
contra actos que deniegan la indemnizacion por mora en el pago de cesantias,

" Ver, entre otras, las sentencias dictadas en los expedlenles 11001-03-15-000-2015-02377-D0, 11001-
03-15-000-2015- 02049 y 110G1-03-15-000-2015-02380-00.
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Detnandante: Bertha Aurgra Hern&ndez Barhosa

Domandado: Sulrseccion ‘A te la Seccidn Segunda del Tribunal Administratlvo dé Cundinarmarca
Sentencia de tutela ! prijnera Instancia

En consecuencia, se ainpararén los derechos fundamentales z Ia igualdad y de acceso
a la administracion daf justicia, se dejard sin efecto la providencia cuestionada y se
ordenara a la Subsecfuién A de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que soliipile a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogaté (reparto) el
expediente contentivy a ta demanda de'la sehora Hernandez Barbosa y contintie con ¢l
tramite de segunda ins‘:iancia, relativo al recurso de apelacion interpuesto por el Fondo
Nacional de Preslacfonies Sociales del Magisterio contra la sentencia de 26 do mayo de

2015 proferida por et J:;zgado Onge Administralivo de Descongestién de Bogola.
|

Pcr lo expuesto, el Cor;asojo de Estado, Saia de lo'Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta, adminisirando j:usticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
|

FALLA

i .
1. Amparar los derechos fundamentales a fa ‘igualdad y de acceso a la
administracion de justicia de la sefiora Bertha Aurora Hemandez Barbosa.,

2. Dejar sin efccio el auto de 4 de agosto de 2015, proferido por la Subseccidn A de
la  Seccion Segunda ‘del Tribunal Administrativo .de  Cundinamarca,
correspondients .8 la accion de nulidad y restablecimiento promevida por Bertha
Aurora Hernandez Barbosa contra el Ministerio de Educaclén — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3. Ordenar u la Subseceion A de la Seccion Segunda del Tribunal Administrative de
‘ Cundinamarca gue, en los 10 dlas siguientes a la notificacion de esta
providencia, soiicite a los juzgados laborales del clrcuito de Bogola {reparto) el
expediente conlentivo del prbceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por fa sefiera Herndndez Barbosa y conlinde con el tramite de
segunda instancia, relativo al recurso de apelacidon interpuesto por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio contra la sentericia de 26 de

mayo de 2015, dictada por €l Juzgade Once Administrativo de Descongestion de
Bogota,

4. Sino se impugna, enviar el expediente a fa Corte Constitucional para lo de su

cargo, :
;

Copiese, notifiquese y éﬁmplase.



Expedlente N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 Ty
Demandante: Bertha Aurora Hernéndez Barbosa 3
Demandado: Subseccidn A do la Seccién Segunda del Tribunal Administrative de Cundinamarca

Sentencia de tutela de primera instancla .

La anterior providencia fue discutida y a robada enas@d‘eﬁa—#eya

MARTHA TERESA BRICERO D
Presidente de la S

JORGE OCT ViOR/\ IREZ R N'IIREZ

Folio de firmas de la sentencla dictada on ol 6x @ N° 11004-03.15-000-2015-02376-00,
demandante: Bertha Aurora Hornandez Bar y -demandada; Subseccion A 'do la Seccién
Sepunda del Tribunal Administrative do Cur namarca
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debido proceso de alcance constitucional del simplemente legal para referir que el
primero de ellos comprende no solamente las garantias previstas en el articulo 29

de la C.P. sino agrupa todos los derechos constitucionales fundamentales:

"El constituyente no abordé todas las posibles violaciones al debido
proceso, de caracter legal, si no sélo aquellos elementos que forman
parte del ambito de proteccion constitucional”.

El ambito del debido proceso constitucional acorde a la referida sentencia,
comprende “las formalidades legales esenciales”. En ese sentido, se adujo que
correspondia al juez constitucional examinar si a pesar de la irregularidad que
presente una prueba, pueden subsistir otras con fundamento en las cuales pudo
adoptarse la decision; vale decir, siempre que no haya sido determinante para la
misma, a la prueba irregular se le resta importancia.

lgualmente aplicando los estrictos términos del articulo 86 de la CP., es
pertinente examinar la proceden.ia de la accién de tutela cuande adn existiendo

medios de defensa judicial, aquélla se utilice como MECANISMO TRANSITORIO
para evitar un perjuicio irremediable.

La evolucion jurisprudencial, condujo a proferir la sentencia C-590/05, en la cual la
Corte Constitucional resalté el caracter sumamente excepcional de la accion de
tutela, vale decir cuando de forma protuberante se wvulneren o amenacen
derechos fundamentales. La regla general de improcedencia de la accion de
tutela contra tales decisiones, se expone en la anterior providencia al destacar
que incluso las sentencias judiciales constituyen ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacion de los derechos fundamentales y ademas, porque el
valor de cosa juzgada de las sentencias, la garantia del principio de seguridad
juridica y la autonomia e independencia son principios que caracterizan a la
jurisdiccion en la estructura del poder publico.

En otro aparte la mencionada decisién, preciso:

27 ;{9\6\]
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“...22. Con todo, no obstante que la improcedencia de ia accién de tutela
contra sentencias es compatible con el caracter de ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacién de los derechos fundamentales inherente a
fos fallos judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y con la
autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccidn en la
estructura del poder publico; ello no se opone a que en supuesios
sumamente excepcionales la accion de tutela proceda contra aquellas
decisiones que vulneran o amenazan derechos fundamentales...”.

En ese orden, se elabord el test de procedencia de ia accion de tutela contra
decisiones judiciales, con la finalidad de destacar los eventos excepcionales de
aplicacion, los cuales deben satisfacerse plenamente en la tarea de identificar
cuando una sentencia judicial puede someterse al examen de orden estrictamente
constitucional, en aras de establecer si con la actuacion se afectan derechos de
relevancia constitucional o si la misma no alcanza a vulnerar tales derechos

porque se profirid dentro del marco de actuacion propio de los 6rganos judiciales
ordinarios.

Tales presupuestos son: (a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional: lo anterior porque el juez constitucional no puede entrar
a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada imboﬂa'ncia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras
junisdicciones. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios v
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacion de un perjuicio {usfundamental irremediable:
senala la Corte Constitucional que de no ser asi, esto es, de asumirse |a accion
de tutela como mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales. (¢) Que se cumpla
el requisito de la inmediatez: es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
termino razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion.
(d) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y
que afecta los derechos fundamentales de la parte actora: con fundamento en
este presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesiéon de

derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas

G\éf%
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susceplibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad; la proteccion de
tales derechos se genera independientemente de Ia incidencia que tengan en el
litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio. (e). Que la parte actora
identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion
como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: indica la Corte que esta
exigencia es comprensible, pues sin que la accion de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacién de derechos que imputa a la decisién judicial, que la haya
planteado al interior del proceso Y que dé cuenta de todo ello al momento de
pretender la proteccion constitucional de sus derechos. (f). Que no se trate de

sentencias de tutela: lo anterior se justifica bajo el riguroso proceso de seleccion
que hace la Corporacion.

lgualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefio
el ambito de comprensién de la accién de tutela contra sentencias judiciales,
superando la nocion de VIA DE HECHO por la de DECISION ILEGITIMA con la
finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accion de tutela contra decisiones

judiciales, la cual solamente cuando tenga eminente relevancia constitucional
resulta procedente.

Al respecto, indica los defectos o vicios que debe presentar la decision que se
juzga: (a) Defecto orgénico: que se presenta cuando el funcionario judicial gue
profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia (b)
Defecto procedimental absoluto: que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido, (c) Defecto factico: que
surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decision. (d) Defecto material o sustantivo:
como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los

fundamentos y la decisién. (e) Error inducido: que se presenta cuando el juez o
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tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio o condujo a
la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales. (f) Decision sin
motivacion: que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. (g)
Desconocimiento del precedente: segun la Corte Constitucional, en estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante det derecho fundamental vulnerado. (h) Violacién
directa de la Constitucion: procede cuando la decision judicial supera el concepto
de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda

trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales.

La Sala se ha detenido en el andlisis de la posicion de la Corte Constitucional
respecto de la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, no

porque considere que deba seguir estrictamente sus criterios interpretativos, sino
por otras importantes razones:

La primera es que en este aspecto, comparte plenamente la idea cardinal de que
en el Estado Social de Derecho la prevalencia de los derechos fundamentales
compromete la actuacién de “cualquier autoridad publica” (C. P. articulo 86)
incluidos desde luego los jueces de la RepuUblica de todas las jurisdicciones vy
rangos y sus respectivos érganos de cierre.

En segundo lugar, se trae a colacién la jurisprudencia constitucional respecto de
la tutela contra decisiones judiciales por cuanto muestra que ha sido la misma
jurisdiccién constitucional la que se ha encargado de destacar, que si bien la
accién resulta procedente, ella es absolutamente excepcional y no puede

significar, en modo alguno, una prolongacién indefinida del debate juridico.

En tercer lugar, porque la metodologia contenida en la jurisprudencia

constitucional para verificar si una decision judicial debe o no ser tutelada,

12
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constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcidn facilita el
analisis de este complejo problema.

Finalmente es pertinente destacar, que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que habia sostenido que la accién de tutela
es improcedente para controvertir decisiones judiciales®, rectificé sy posicion
mediante la sentencia del 31 de julio de 20127, en el sentido de disponer que la
accion constitucional es procedente contra providencias, cuando vulneren
derechos fundamentales, “observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente”, parametros que esta Subseccion  con

anterioridad al fallo antes sefialado viene aplicando en los términos arriba
expuestoss.

Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al
invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestién de Bogota, y ordenar remitir el proceso a los
Juzgados Ordinarios Laborales del Circuito de Bogota, incurrié en una via de

hecho por error procedimental que hace procedente el amparo de tutela,

¢ Sobre el particular pueden consultarse las siguientes providencias de la Sala Plena de to
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado: 1) 29 Ene. 18982, r AC - 009, Dolly Pedraza de
Arenas. 2) 31 Ene. 1992, r AC -~ 016, Guillermo Chahin Lizcano. 3} 3 Feb. 1992, r AC - 015, Luis
Eduardo Jaramillo. 4) 27 Ene, 1983, r AC-429, Carlos Arturo Orjuela Gongora. 5) 29 Jun. 2004, e
2000-10203-01, Nicolas Pajaro Pefaranda. 6) 2 Nov 2004, e 2004-0270-01, Rafael E. Ostau de
Lafont Pianeta. 7) 13 Jun. 2008, e 2004-03194-01, Ligia Lépez Diaz. 8) 16 Dic. 2008, e 2000-
00089-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

7 Expediente 11001-03-1 2-000-2009-01328-01. C.P. Marfa Elizabeth Garcla Gonzéalez.

® Entre otras, de esta Subseccién pueden consultarse las siguiente providencias: 1) 28 Ago. 2008, o
2008-00779-00, Gerardo Arenas Monsalve. 2) 22 Qct. 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 3) 22 Oct, 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 4) 3 Feb. 2010, e
2009-01268-00, Gerardo Arenas Monsalve. 5) 25 Feb. 2010, e 2009-01082-01, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 6) 19 May. 2010, e 2010-00293-00, Gerardo Arenas Monsalve. 6) 28 Jun. 2011, e
2010-00540-00, Gerardo Arenas Monsalve. 7) 30 Nov. 2011, e 2011-01218-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 8) 2 Feb. 2012, & 2011-01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 9} 23 Febh. 2012 e

2011-01741-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 10} 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas
Monsalve.
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De ta Procedencia de la accidon de tutela por la inexistencia de otros medios
de defensa.

Previo a resolver el problema juridico planteado, y con el fin de determinar la
procedencia de la accion de tutela, es importante precisar que el ordenamiento
procesal diferencia y regula de manera diferente el tramite ante la declaratoria de
falta de jurisdiccidn y ia de falta de competencia.

Asi pues, la falta de competencia opera dentro de cada jurisdiccion en los eventos
en que el juez decide abstenerse de conocer sobre determinado asunto, porque al
revisar las reglas de competencia considera que carece de facultades o poderes
para pronunciarse sobre el mismo; mientras que la falta de jurisdiccidon ocurre
cuando la materia sometida a la consideracion del juez, no corresponde en absoluto
a la esfera de sus poderes y deberes en su funcion de administrar justicia, sino a las
atribuciones de otros érganos del poder publico.

Asi mismo, es necesario destacar que Ley 1437 de 2011 (Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y la Ley 1564 de 2012° (Cadigo
General del Proceso), establecen que declarada la falta de competencia o

jurisdiccion se debera remitir el expediente a la jurisdiccidn competente.

La remision del expediente a la jurisdiccion que se cree es la competente, faculta a
quien recibe el proceso a, segln el caso, asumir su conocimiento o suscitar un
conflicto de competencia, caso en el cual el Consejo Superior de la Judicatura por

$ “Articulo 16. Prorrogabilidad e improrrogabilidad de la jurisdiccion y la competencia. La jurisdiccion y
la competencia por los factores subjetivo y funcional son improrrogables. Guando se declare, de oficio
0 a peticion_de parte, la_falta de jurisdiccion o la falta de competencia por los factores subjetivo o
funcional, lo actuado conservara validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido que sera nula, y
el proceso se enviard de_inmediato al juez competente.

Articulo 138, Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o competencia y de ia nulidad
declarada.Cuando se declare la falta de jurisdiccion, o ia falta de competencia por el factor funcional o
subjetivo, 1o actuado conservara su validez y el proceso se enviarg de inmediato al juez competente;
pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.La nulidad solo comprendera la actuacion
posterior al motivo que fa produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada
dentro de dicha actuacién conservara su validez y lendra eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares practicadas.El auto que declare
una nulidad indicara la actuacion que debe renovarse" (Resaltado fuera del original).
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mandato de la Constitucion Politica tiene el deber de dirimir el confiicto formulado
(numeral 6 de! articulo 256). '

Con base en lo expuesto, se estima que la determinacion de la jurisdiccion es un
elemento esencial en el marco del derecho fundamental al debido proceso, que
implica la garantia de ser juzgado por el funcionario judicial a quien el ordenamiento
juridico previamente le ha atribuido dicha competencia. Su importancia es de tal
entidad, que la previsién contenida en el articulo 29 de la Constitucion, esta
desarrollada en el ordenamiento procesal con figuras que buscan la declaratoria de
falta de jurisdiccién (rechazo de la demanda, excepciones previas, nulidades

insanables) y que imponen el deber de remitir el proceso a quien se cree es e
competente,

Dicho esto es necesario precisar que, contra el auto que decide la falta de
jurisdiccion no es procedente recurso judicial alguno. En primer lugar, porque asi lo
mandan las normas que regulan el conflicto de competencia por falta de
competencia, y en segundo lugar, porque se estarla atribuyendo a un juez de
segunda instancia una competencia que no tiene, cual es, la de definir la jurisdiccion
competente para el conocimiento de un determinado asunto’®

Asi las cosas, frente al caso concreto se observa que si bien la providencia de 4
de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no
declara explicitamente la falta de jurisdiccién para pronunciarse sobre la demanda
instaurada por el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, si resuelve invalidar ja
sentencia de 7 de mayo de 2015 emitida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestién de Bogota argumentando que esta jurisdiccion especial no es

competente para conocer, tramitar ni decidir el presente asunto, por carecer de
jurisdiccion.

1% Corte Constitucional, Sentencia T — 685 de 26 de septiembre de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.
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Lo anterior, porque a juicio del Tribunal la controversia planteada por el
demandante se tipifica en el caso previsto en el numeral 5° del articulo 2 del
Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, toda vez que se trata de
una ejecucion de una obligacion emanada de una relacion de trabajo y del
sistema de seguridad social que no esta asignada a la jurisdiccién contencioso

administrativa y por lo tanto el conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria
laboral.

En efecto, se advierte que la decisién adoptada por el Tribunal comporta una
declaratoria de falta de jurisdiccidon y remite la demanda instaurada por el sefior
Luis Carlos Valbuena Gaona contra la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a los Juzgados Ordinarios

Laborales para que se tramite el asunto bajo las formalidades del proceso
gjecutivo.

Asi pues, como quiera que se trata de un auto que decide la falta de jurisdiccion,
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para resolver un asunto, y contra
dicha decision no procede recurso alguno, por tal motivo dado el caracter
subsidiario y residual de la accién de tutela, este mecanismo de amparo resulta
procedente para estudiar la presunta vulneracién de los derechos fundamentales
invocados por el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona.

Analisis del caso concreto

El apoderado del sefior Luis Carlos Vaibuena Gaona plantea la vulneracién de los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia
y seguridad juridica, por cuanto considera que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca al proferir el auto de 4 de agosto de 2015 incurrio en via de hecho
por defecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 emitida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota, y remitir el

proceso a los Juzgado Laborales del Circuito de Bogota, para gue se tramitara
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como un ejecutivo, desconociendo que no existe titulo ejecutivo que contenga la
obligacion pretendida.

Advierte que el Tribunal no podia alegar su falta de competencia para tramitar la
demanda mediante el mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho,
porque lo que se esta cuestionado es ia legalidad de un acto administrativo ficto o
presunto que como tal no contiene una obligacion clara, expresa y exigible
respecto del valor de ia sancion moratoria pretendida, y por lo tanto es el juez
competente para dirimir la controversia planteada.

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, se hace necesario destacar
lo siguiente:

El sefior Luis Carlos Valbuena Gaona en junio de 2014 presentd demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Nacién — Ministerio de Educacion

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitando lo siguiente
(fis 21 — 36 cuad anexo).

“DECLARACIONES:

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunio configurado el 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticion radicada el 28 DE MAYO DE 2013 con refacion al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria en el pago de las cesantias, toda vez

que la misma no fue contestada por parte de la entidad demandada Ministerio de
Educacion Nacional ~ Fonpremag.

2. Declarar la nulidad del acto ficto o presunto configurado el dia 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticién presentada el dia 28 DE MAYO DE 2013, en cuanto nego el
derecho a pagar la SANCION POR MORA (...) establecida en la Ley 244 de 1995 y
Ley 1071 de 2006 (...)

.C\)

Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la
Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 (...)"

La demanda correspondid por reparto al Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion de Bogots, quien mediante audiencia inicial de 7 de mayo de 2015



18

n

Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

dicté sentencia accediendo a las pretensiones de la demanda (fls 77 — 82 cuad
anexo).

La anterior providencia fue objeto de recurso de apelacién por parte de la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien por Auto de 4
de agosto de 2015 invalidé la providencia dei juez de primera instancia y ordené
remitir el proceso a los Juzgados Ordinarios Laborales del Circuito de Bogota

(reparto) para que se tramitara el asunto como un ejecutivo, con fundamento en lo
siguiente (fls 128 — 134 cuad anexo).

()

En forma reciente el Consejo Superior de la Judicatura en providencia de 3 de diciembre
de 2014, radicacion No. 11001010200020140216200 con ponencia del Dr. Néstor ivan
Javier Osuna, rectificé la posiciobn y asignd nuevamente el conocimiento del
reconocimiento de la sancion moratoria a la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral, asi:

“{...) La Sala_resalta que “no es el nomen juris de la _demanda lo que
determina la_jurisdiccién a tramitar el proceso, sino la real pretensién y
objeto del_litigio", de tal modo que corresponde al Consejo Superior de [a
Judicatura, en su calidad de supremo tribunal de conflictos, interpretar con
caracter vinculante las normas que atribuyen competencias a las jurisdicciones
que entran en colision. Esta labor interpretativa esta Intimamente ligada al anaiisis
del caso concreto que consiste en la verificacion de la realidad procesal de lo que

se pretende con la demanda, integrando para elio las circunstancias de hecho y
derecho que la rodean y condicionan.

En otras palabras, lo que realmente pretende, desde el punto de vista sustancial o
material, es obtener por la via judicial el pago de la sancién moratoria prevista en
la ley por el pago inoportuno de aquellas cesantias que ya han sido reconocidas -
con orden de pago -~ por parte de la entidad estatal demandada.

Dejando entonces de un lado el rotulo de “medio de countrol de nulidad v
restablecimiento del derecho” de las demandas inicialmente presentadas en
estos asuntos, la Szla encuentra gue la pretension ultima de los servidores
publicos es materializar en_su caso _especifico las consecuencias juridicas

establecidas en el paraqrafo del articulo 5 de la ley 1071 de 2006 por el pago
extemporaneo de las cesantias.

(...) De acuerdo con lo establecido en el punto inmediatamente anterior. el litigio o
controversia judicial que surge tiene como elemento central determinante la
consecuencia juridica por el hecho de la mora en el pago efectivo de las cesantias
del servidor publico, de_modo que el pretendido debate sobre el control de
leqalidad a la respuesta negativa dada por la_autoridad administrativa

obligada por la ley al pago_de ila sancién moratoria se torna, mas que
accesorio, en absolutamente irrelevante e Innecesario.

Yy
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(...} Al no requerirse un_proceso judicial declarativo v de condena, lu que

rocede en_casos como el aqui analizado es ia accién ejecutiva, la cual debe
dirigirse a la jurisdiccién ordinaria ues tal proceso ejecutivo no se subsume
ni_encuadra_dentro de los 4 supuestos que contempla el articulo 104.6 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de _lo Contencioso Administrativo!?
—ley 1437 de 2011.

En consecuencia, el proceso ejecutivo corres ondiente debers ser conacido
por los jueces labgrales y de iz sequridad social, de_conformidad con lo
dispuesto en_e} articulc 2.5 dej CPTSS, modificado_por Ia ley 712 de 2001
sequn el cual “{l}a Jurisdiccién Ordinaria,_en sus especialidades laboral Y de
sequridad social conoce de...{(\a ejecucién de obligaciones emanadas de Ia

relacion _de trabajo del slstema de sequridad social integral que no
corresponden a otra autoridad”. Esta titima dis osicion resulta_ademas
concordante con la ¢clausula general residual de competencia que distinaue

a la jurisdiccién ordinaria, tal como lo establece 8l inciso 2°% del articulo 12 de
la Ley estatutaria 270 de 1996,

Accesoriamente, la Sala seftala que esta posicion resulta concordante con Ia
asumida por la Seccion Segunda ~ Subseccién B de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en providencia del 24 de marzo de 2011
(Rad. 27001-23-31-000-2008-00114-01 (0489-10), C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila). En aquella ccasién, el Consejo de Estado declaré la faita de
jurisdiccion del contencioso administrativa y remitib a la jurisdiccion ordinaria
laboral el expediente, para que por via del proceso ejecutivo laboral se obtuviese
el pago de la sancién moratoria por pago extemporadneo de cesantla de un
servidor pubiico.” (Subrayado y negritla fuera de texto original).

()

De la redaccion del artlculo 297 de 1a Ley 1437 de 2011 se establece que los titulos
ejecutivos alll enumerados son taxativos y no enunciativos al sefialar que “para los efectos
de este Codigo constituyen. .. titulo gjecutivo...” y dentro de la relacion que hace la norma,
no figura el cobro de la sancidn moratoria por pago tardio de las cesantias.

En este orden de ideas, la controversia en mencion se tipifica en el caso previsto en el
numeral 5° del articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de ta Seguridad Social, toda
Vez que se traia de la ejecucién de una cbligacion emanada de una relacion de trabajo vy
del sistema de seguridad social que no esta asignada a esta jurisdiccion, por 1o tanto el
conocimiento del presente proceso carresponde a la jurisdiccion ordinaria laboral.

En consecuencia, esta jurisdiccién especial no es competente para conocer, tramitar ni
decidir el presente asunto, por carecer de jurisdiccion. o

De acuerdo con el contenido de la referida providencia, observa la Sala que el
Tribunal Administrativo de Cundinamaica en el auto cuestionado concluyd que e!
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no era el mecanismo
adecuado para obtener‘ el pago de !a sancién moratoria pretendida por el sefor

Luis Carlecs Valbuena Gaona por ia cancelacién inoportuna de sug cesantias,

" "Los ejecuiivos derivados de las condenas impuestas y las goncilisciones aprobadas por esta jurisdiccion asi

como los provenientes de laudos arbitrales en que_hubiera sido parte une entidad publica; e, iqualments los
originados en los contratos celgbrados por esas entidades” {Subrayas fusra del texto)

15
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porque en su criterio, el medio idoneo para hacer efectiva su pretension era la
accion ejecutiva, por tal motivo, estimé que carecia de competencia para resolver
el asunto y remitié el expediente a los Jueces Laborales del Circuito de Bogota
(reparto) para lo de su competencia.

En refacion con la procedencia de la accion ejecutiva laboral para obtener el pago
de la sancion moratoria por la cancelacién inoportuna del auxilio de cesantias, por
parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es preciso
sefalar que, no ha existido una posicién uniforme entre los Tribunales, Juzgados
y el mismo Consejo Superior de la Judicatura, toda vez que unos consideran que
el proceso ejecutivo es el mecanismo idéneo para obtener el pago de lo debido y
ofros dicen que no, en tanto es necesario provocar el pronunciamiento de la

administracion o de autoridad judicial que reconozca el derecho a recibir tal
emolumento.

Para las autoridades judiciales que consideran que el proceso ejecutivo el medio
idoneo para hacer efectivo el pago de la sancion moratoria toman como
fundamento el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006 que subrogé el articulo 2° de ia
Ley 244 de 1995 concretamente, en lo atinente al enunciado “para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo”,
con lo que se concluye que la sancién opera de forma automatica con la sola
prueba del pago tardio, sin que sea nhecesario provocar un reconocimiento
expreso de la administracion, ni obtener una declaracién del derecho via judicial,

De otra parte, quienes consideran que el proceso gjecutivo no es el mecanismo
procedente para obtener el pago de la sancion moratoria, aducen queA esta via
judicial requiere de un acto juridico concreto que contenga una obligacion, clara,
expresa y exigible a cargo de la entidad deudora que reconozca los emolumentos

adeudados al interesado, pues de lo contrario se haria imposible hacer efectiva la
gjecucion.
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Lo anterior, porque el acto administrativo de reconocimiento de cesantias no
constituye un titulo ejecutive suficiente para hacer efectiva la obligacién, sino un
soporte mas de la misma. Adicionalmente si bien la fuente de la obligacion de

Pagar es de origen legal, no se puede considerar esta ficcion como el titulo
ejecutivo para cobrarla.

Al respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, se pronuncié sobre los eventos en
que procederia (a accidn ejecutiva laboral o el mecanismo de la nulidad y
restablecimiento del derecho para obtener el pago de !a sancion moratoria por la
cancelacion inoportuna de las cesantias con fundamento en lo siguiente:.

“La Ley 244 de 1995, textualmente establece:
(...)

Conforme al texto de ia norma se presentan varias hipotesis, a partir de |a peticién del
interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, asi:

5.3.1 La administracién no resuelve el requerimiento del servidor piblico sobre |a
liquidacion de sus cesantias. ‘

5.3.2 La administracién no reconoce las cesantlas y, por ende, no las paga.
3.3.3. La administracion efectia el reconocimiento de las cesantlas.

En este caso puede ocurrir variar posibilidades:
5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.
5.3.3.2. Las reconoce oportunamente pero las paga tardlamente.,
5.3.3.3. Las reconoce extemporaneamente y no las paga.
5.3.3.4. Las reconoce extemporaneamente y las paga tardlamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantlas y/o sobre la sancién y el
interesado no esta de acuerdo con el monto reconocido,

En las situaciones aludidas que impliquen discusién respecto del contenido mismo
del derecho la Sala considera que la accion procedente es la de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, en razén de que el origen de la
suma adeudada es una acreencia laboral.

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la resolucién de
reconocimiente y la constancia o prueba del pago tardio, que, en principio, podrian
constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter laboral, el interesado puede acudir
directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago mediante la accién ejecutiva,
V.gr. hipotesis 5.3.3.1y 5.3.3.2.

En este caso la obligacién debe reunir los requisitos previstos en los articulos 100 y
siguientes del Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa,
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clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el
fundamento de! proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de 1a obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que la ley haya dispuesio el
pago de la sancion moratoria, aquella es la fuente de la obligacién a cargo de ia
administracion por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias
definitivas mas no el titulo ejecutivo, que se materializa con el reconocimiento de lo
adeudado por parte de la administracién.

En este caso el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracion para
obtener el acto administrativo que le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccion Laboral, no
ante los jueces administrativos, porgue el articulo 134 B-7, adicionado por la Lev 446 de
‘ 1988, articulo 42, séio les otorqgd competencia a éstos para conocer de los procesos
glecutivos originados en condenas impuestas por esta jurisdiccion. mientras que el articulo
2 del Codigo Procesal del Trabaio y la Sequridad Social. modificado por el articulo 2 de la
Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria para ‘“la

ejecucion de obligaciones emanadas de [a relacién de trabajo y del sistema de sequridad
social integral que no correspondan a otra autoridad.”.

Tambien constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera reclamarse ante la jurisdiccion
ordinaria, el acto por el cual fa administracién reconoce en favor del peticionario una suma
de dinero por concepto de sancién moratoria. Aqul igualmente se trata de Ia sirmple
ejecucion de una acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna.

En suma la via procesal adecuada para discutir 1as cesantias y el reconocimiento de
la_sancién moratoria es la acciéon_de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo

gue exista certeza del derecho y de la sancién, porgue, se repite, en estos eventos
procede la ejecucion del tituto complejo.”'2 (Negrilla y subrayado fuera de texto).

: Acorde con lo méncionado, esta Subseccion ha sostenido lo siguiente:
()

En este orden de ideas decir que el conocimiento del presente asunto es de la Justicia
Ordinaria Laboral con el argumento de que hay un acto administrativo que reconocié las
cesantias que junto con la Ley 244 de 1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que se
debe ejecutar ante citada jurisdiccién, no corresponde a un entendimiento real y efectivo de

la jurisdiccion y de tas competencias sefialadas en (a ley para conocer y decidir los
diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como fa administracién no acepta la existencia de mora en el pago de las
cesantias, y menos reconocera de manera libre v espontanea la indemnizacion, el
interesado debera provocar decision en tal sentido ara_el efecto tiene que
solicitar el _reconocimiento de la_indemnizacién prevista en la_ley para cuando el

pago de las cesantias no se hace dentro del plazo alli sefalado. (...)""° (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

2 Consejo de Estado, Sala Plena de o Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de marzo de 2007,
radicado No. 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J), Actor: José Bolivar Caicedo Ruiz, C.P. Jesis Maria Lemos
Bustamante,

" Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Auto de 16 de Julio de 2015, radicado No.

150012333000 201300480 02 (1447-2015), Actor: Rosa Marla Rodriguez Obando, C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

.
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Ahora bien conforme a la documentacion allegada al expediente de tutela, se
observa que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante Resolucion No. 6169 de 2 de diciembre de 2011 Je reconocio al sefior
Luis Carlos Valbuena Gaona el auxilio de cesantias (fis 8 — 9 cuad anexo).

Teniendo en cuenta lo manifestado por el accionante en la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho los emolumentos correspondientes a las cesantias
fueron cancelados el dia 14 de mayo de 2012 (fis 21 - 36).

Aduce el demandante que por haberse efectuado el pago de forma inoportuna el
dia 28 de mayo de 2013 presentd derecho de peticion ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitando el reconocimiento pago de la

sancion moratoria, sin embargo, al no obtener respuesta a la misma se configurd
el acto administrativo presunte negativo.

Ante la eventualidad de no tener certeza sobre el derecho a recibir ei pago de la
sancion moratoria, el sefior Valbuena Gaona promovié un pronunciamiento de ia
administracion con el fin de obtener un acto administrativo que constituyera un
titulo ejecutivo que le permitiera hacer efectivo el pago de la sancién moratoria, no
obstante, al no disponer de una respuesta favorable por parte del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio decidié acudir a la via judicial mediante e!
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuestionando la
legalidad del acto ficto, con el objeto de que el Juez Contencioso Administrativo
declarara el derecho y a través de una sentencia se estableciera el tituto ejecutivo
para exigir el pago de los emolumentos pretendidos.

En este punto, es importante sostener que el Consejo Superior de la Judicatura al
resolver un conflicto negativo de jurisdiccion suscitado entre el Juzgado Doce
Administrativo de Oralidad de Bogota y el Juzgado Séptimo Laboral de! Circuito
de Bogota, sefald lo siguiente:
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()

En este orden de ideas, por la materia ¢ naturaleza del asunto, teniendo como
presupuesto que la demanda propuesta por la acfora, lo es en ejercicio de la Accidn de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho prevista en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Administrativo, en procura de obtener,
segun las pretensiones, la declaratoria de nulidad del acto ficto derivada del silencio
administrativo, frente a la peticion incoada por la demandante el 24 de agoste de 2012,
que nego el pago de la sancion moratoria y en consecuencia obtener el reconocimiento y
cancelacion de la sancidén por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y la t.ey 1071 de
20086, por el pago tardio de las cesantlas parciales reconocidas mediante la Resolucion
No. 2888 del 7 de junio de 2011, mas los intereses de dicha suma, le correspondera
conocerlo a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa tal como lo previé la norma
precitada, como habra de declararle la Sala, adscribiendo al JUZGADO DOCE
ADMINSITRATIVO DE ORALIDAD DE BOGOTA ~ SECCION SEGUNDA,

Ademas debe sefalarse que las pretensiones de la demandante estan encaminadas a que
dicha jurisdiccion declare nulo un acto ficto derivado del silencio de la administracion
publica y que como consecuencia de dicha declaracion se ordene el resarcimiento de los
derechos con el reconocimiento y page de la sancién moratoria, es decir, en concordancia
con la naturaleza declarativa del proceso contencioso administrativo, (...)"

Asi las cosas, es pertinente precisar que la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo ha sostenido que, cuando se encuentre en discusion el derecho a
recibir el pago de la sancién moratoria por la cancelacion inoportuna del auxilio de
cesantias, la via judicial idonea para reclamar el derecho a recibir el emolumento
pretendido es la nulidad y restablecimiento del derecho. Este argumento ha sido

adoptado el Consejo Superior de la Judicatura en algunas de sus providencias.

En tal sentido, advierte la Sala que, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
en el presente asunto, debia sopesar las circunstancias facticas y juridicas que
rodeaban la demanda del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona y darle tramite al
asunto a traves del mecanismo que menos inconvenientes de orden procesal
pudiese provocar al ciudadano que decide acudir a fa administracion de justicia.

Lo anterior teniendo en cuenta que el objeto de la demanda se dirigia a cuestionar
la legalidad de un acto presunto que negé el reconocimiento y pago de los
emolumentos pretendidos por el demandante y como tal no existia certeza sobre
la obligacion a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

para, en tal sentido, se requeria un pronunciamiento de las autoridades judiciales

1 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Auto de 16 de Julio de 2014, radicado No.
11001010200020140149400, M.P. Angelino Lizcano Rivera.
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que definiera el derecho que le podia asistir al demandante a recibir el pago de la

sancion moratoria y de paso constituir el titulo ejecutivo que permitiera al
demandante hacer efectivo e pago. -

De esta manera, considera Ia Sala que la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la providencia de 4 de agosto de 2015
mediante la cual decidio invalidar la sentencia del Juzgado .Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogota por falta de jurisdiccion y remitir el
proceso a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota para que se tramitara
conforme las disposiciones del proceso ejecutivo laboral, desconoce los criterios
adoptados por €l Consejo de Estado segun la cual la via procesal adecuada para
discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancion moratoria es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancidn, porque, en estos eventos procede |a accion ejecutiva.

En este orden de ideas, estima la Sala que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, incurrié en via de hecho por
defecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 proférida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota bajo el
argumento de que el conocimiento del proceso correspondia al Juez Laboral por
la via ejecutiva y no al contencioso administrativo mediants el mecanismo de |3
nulidad y restablecimiento del derecho.

Cabe agregar en este punto, que tal y como lo acredita en el apoderado del
accionante en el presente tramite de tutela, la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en
reiteradas oportunidades se ha negado a proferir mandamiento gjecutivo en los
asuntos que se reclama el pago de la sancion moratoria por la cancelacién
inoportuna del auxilio de cesantias, porque no existe un titulo ejecutivo que
cumpla con los requisitos previstos en los articulos 488 det C.P.C. y 100 del
C.P.T., es decir, que se trate de una obligacién clara, expresa y exigible.
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Asi pues al remitir el expediente a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral para que por

la via ejecutiva se resuelva la reclamacion del reconocimiento y pago de la

sancion moratorvivé cuando no se cuenta con un titulo ejecutivo que contenga una

obligacion clara, expresa y exigible y cuando el juez contencioso administrativo ya

se habia pronunciado sobre la decisidon negativa de la administracién constituye

una vulneracion efectiva del derecho al acceso a la administracion de justicia

dejando en el limbo la resolucién definitiva de las pretensiones del demandante y
pasando por alto lo que sobre este punto ha sostenido esta jurisdiccion.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, se accedera al amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de
justicia invocados por el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, se dejara sin efecto
ta providencia de 4 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccién Segunda — Subseccién A, y se ordenara a ia autoridad
judicial accionada que solicite a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota
(reparto) el expediente contentivo a la demanda del sefior Valbuena Gaona para
que continlie con el tramite de segunda instancia, relativo al recurso de apelacion
interpuesto por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra

la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogota.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion ‘B", administrando jLIS'(ICIa en
nombre de la Republica y por autoridad de ia Ley,

FALLA
PRIMERO: TUTELANSE los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a

la administracion de justicia del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, con fundamento
en las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia,

&
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Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA ~ Fallo de primera instancia

SEGUNDO: DEJASE SIN EFECTOS el auto de 4 de agosto de 2015 proferido por ¢l
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion A, dentro
del medio de control de nulidad y restablecimiento instaurado por Luis Carlos

Valbuena Gaona contra {a Nacidn — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su lugar:

TERCERO: ORDENASE al Tribunai Administrativo de Cundinamarca — Seccién
Segunda ~ Subseccién A que en el término de cuarenta y ocho horas contados a
partir de la notificacion del presente fallo, proceda a solicitar a los Juzgados
Laborales del Circuito de Bogota (reparto) el expediente contentivo a la demanda del
sefor Valbuena Gaona para que continte con el tramite de segunda instancia,
relativo al recurso de apelacion interpuesto por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio contra la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Si no fuere recurrida, enviese a la CORTE CONSTITUCIONAL para su eventual
revision,.

Discutida y aprobada en sesién de la fecha.

\))/C)o

%% W%%,. e

ARENAS MONSALVE SAN{)RA LISSET IBARRA VELEZ

RDOMO CUETER



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente; JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., dos (2) de diciembre de dos mil quince (2015)

Referencia: ACCION DE TUTELA
Radicado: 11001-03-15-000-2015-01991-00
Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA

Accionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “C” .

Tema: TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL. DEFECTO
SUSTANTIVO. COMPETENCIA SANCION MORATORIA
CESANTIAS

Decision: AMPARA DERECHOS FUNDAMENTALES

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la accién de tutela instaurada por la serora MARIA
CONSTANZA DURAN PINILLA, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 1°

del Decreto 1382 de 2000.

ANTECEDENTES

El 3 de agosto de 2015, MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA, por
conducto de apoderado judicial, instaurd accion de tutela contra el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “C", por considerar vulnerados sus derechos fundamentales

al debido proceso y de acceso a la administraciéh de justicia,

"informacién consultada en e registro del Sistema de Gestién.
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1. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:

“Por las razones que anteceden, solicito se deje sin valor ni efecto la
providencia proferida el 10 de julio de 2015 emitida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C" por
medio del cual declaré la falta de jurisdiccidn rara conocer de este
proceso, invalidé la sentericla proferida por el juez ds primera instancia y
remitié el proceso a los juzgados laborales dsi circuito de Bogota, y en
consecuencia ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccién "C" que siga conociendo de esta
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y se pronuncie de
fondo sobre la apelacién presentada”. :

2. Hechos
Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

2.1. La accionante presentd demanda ejecutiva laboral en contra de la
Nacién - Ministerio de Educacién — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota, con el fin de
que de que se librara mandamiento ejecutive de pago por concepto de mora
en el pago de las cesantias y por los intereses causados.

2.2. La demanda correspondié al Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota, quien por auto del 21 de octubre de 2013, negé el
mandamiento de pago solicitado por la demandante.

2.3. Considerd el juzgado que el titulo presentado no cumplia con las
exigencias de los articulos 488 y 497 del C.P.C., pues que lo pretendido era
que se librara mandamiento ejecutivo de pago por concepto de
indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de cesantias, sancioén que
no podia ser reconocida a través de un procesc ejecutivo, porque debia
existir una decision previa del deudor.

2.4, Decidid entonces la accionante instaurar demanda ante la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo, concretamente en ejercicio del medio de
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control de nulidad y restablecimiento de} derecho, con el fin de que se
declarara la nulidad del acto ficto resultante de Ja peticion instaurada por la
actora el 24 de mayo de 2013, en la que solicité el pago de la sancion
moratoria por el no pago de cesantias y, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidio el reconocimiento y pago de los dias de mora.

2.5, En audiencia inicial llevada a cabo el 23 de abril de 2015, el juzgado
luego de agotadas las etapas respectivas, profirié decisién en la que accedio
a las pretensiones de la demanda Y €n consecuencia condend a la Nacién
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al pago de la sancién moratoria de que trata el paragrafo del
articulo 5° de ia Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada

dia de mora, del 18 de agosto de 2011 al 13 de mayo de 2012, para un total
de 266 dias adeudados.

2.6. Ladecisién se apeld ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccién “C", quien en providencia del 10 de julio de
2015, declaré Ia falta de jurisdiccidn para conocer del medio de control y en
consecuencia, ordend la remisién del expediente a los juzgados laborales del
circuito, al considerar que era de competencia de dicha jurisdiccion.

2.7.  Considerd el tribunal que Ia jurisdiccién para conocer de conflictos en
los que se debate el pago de la indemnizacion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, fue definida por el Consejo Superior de Ia Judicatura en
distintos pronunciamientos tales como la providencia del 3 de diciembre de
2014, en la que se dirimié un conflicto de competencias de esta naturaleza.

2.8.  Concluyé que en los procesos en los que se discute el pago de la
indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias, la accion
procedente es la ejecutiva, la cual debe adelantarse ante Ia jurisdiccién
ordinaria labora! porque no se objeta el reconocimiento de un derecho
incierto, asunto propio de un proceso declarativo y porque la ejecucidon de
actos administrativos no corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
104 de la Ley 1437 de 20114.

62
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59 La decisién fue notificada por estado fijado el 14 de julio de 2015
(f.119 vueito).

3. Fundamentos de la accién

De la lectura al escrito de tutala, advierte ta Sala que la accionante pretende

plantear la existencia de una “via de hecho” por defecto sustantivo, al tener

que ver con las reglas de competencia para conocer de! presente asunto.

Dijo que de acuerdo con la postura del Consejo Superior de la Judicatura, es
la existencia de titulo ejecutivo complejo lo que genera que el proceso se
lleve por la via ejecutiva laboral y no el querer de las partes, pero si los
jueces ordinarios laborales no consideran que exista titulo gjecutivo complejo
y por ende no libran mandamiento de pago, a su juicio lo que se presenta es

una denegacion de justicia, pues no existe ninguna via para demandar,

Recordd que en su momento presenté demanda ante la jurisdiccion ordinaria
laboral pero que se negd librar mandamiento de pago, por lo que enviar

nuevamente el proceso alii, conllevaria a obtener nuevamente un resultado
adverso,

Sostuvo que la posicién variable del Consejo Superior de la Judicatura, no
puede afectar la seguridad juridica y dejarla sin herramientas juridicas.

4. Tramite impartido e intervenciones

4.1. Una vez avocado el conocimiento de la presente accion por parte de
este Despacho, mediante providencia del 12 de agosto de 2015, se ordenod
notificar a las partes, y se dispuso la vinculacion de 1a Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota, al Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota y la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, como terceros con interés (fl. 32).

4.9
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Posteriormente por auto del 10 de septiembre de 2015 se reiters la solicitud
al Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota con el fin de
que fuera allegado el expediente ordinario (fl. 93) y, en providencia det 15 de

octubre de 2015 se ordend la vincuiacién del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio (fl. 141).

4.2.  El Tribunal Admmistratlvo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién “C”, indicod que contra la decision proferida por la Corporacian,
procedia recurso de reposicidn conforme fo dispuesto en el articulo 242 de Ia

Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 318, paragrafo 3° de la
Ley 1564 de 2012.

Por otra parte, manifesté que no se incurre en una via de hecho con la
providencia que se cuestiona, pues que esta tuvo fundamento en decision del
Consejo Superior de la Judicatura quien ha tenido una posicién en relacion
con la discusion en torno al pago tardio de las cesantias.

Sefald que tal como lo advirtid la actora, la jurisdiccion laboral a la que
acudié previamente le habia negado el mandamiento de pago, de tal manera
gue esto evidenciaba la competencia en cabeza de esa jurisdiccion quien
hizo el estudio correspondiente y lleg6 a esa conclusién.,

4.3. E!Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién de Bogota,
sefald que se avocd el conocimiento del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, por éuanto la accionante provoco un
pronunciamiento de la administracién al peticionar el pago de la sancion
moratoria de lo cual obtuvo una respuesta desfavorable, lo que la habilité
para acudir ante esta jurisdiccién.

Esto por cuanto hasta ese momento no existia un derecho cierto que le
permitiera su ejecucion, cosa distinta a cuando el interesado esta de acuerdo
con el monto de las cesantias adeudado, pronunciamiento que constituye un
titulo ejecutivo al contener una obligacion reconogida por la entidad deudora,
clara, expresa y exigible.
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4.4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sefiald que
los fundamentos facticos de la presente accion, no tienen relacion alguna con
las competencias y funciones asignadas a dicha entidad.

45 El Ministerio de Educacion, manifestd que existe una falta de
legitimacion en la causa por pasiva al no ser superior jerérquiqo de las
Secretarias de Educacion ni de la Fiduciaria La Previsora S.A.

Que son las entidades territoriales certificadas quienes atienden las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales, bien sean de origen
administrativo o por orden judicial y que su pago corresponde al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

46. El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogotd y el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se pronunciaron.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86

de la Constitucion Politica, “Toda persona tendré accién de tutela para reclamar

ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por sf misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten

vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica
o de los particulares en los casos que sefiala este decreto”

Este mecanismo fue concebido por el constituyente para la proteccion
inmediata, oportuna y adécuada, ante situaciones de amenaza o vulneracion,
de los derechos fundamentales, por la accién u omisidn de las autoridades
publicas, o de los particulares en casos concretos y excepcionales. La
accion, sin embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales que
permitan proteger los derechos fundamentales del tutelante, salvo que se

interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediabie.
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1. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si ef Tribunai
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “C",

Administrative de
incurrid en un defecto
sustantivo al considerar que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo

no era competente para conocer de la controversia planteada por la

accionante y, dispuso que debia remitirse el asunto a los juzgados laborales,
basado en pronunciamientos del Consejo Superior de Ia Judicatura.

2, La accién de tutela contra pProvidencias judiciales

La accion de tutela es procedente contra providencias judiciales, como ha
sido reconocido por la Corte Constitucional

‘ . entre otras, en la sentencia C-
5390 de 20052,

Y por ia Sala Plena de| Consejo de Estado, en la sentencia

la
la accién de tutela contra providencias judiciales?, y
posteriormente, en la sentencia de agosto 5 de 2014°,

del 31 julio 31 de 2012, que unificé su jurisprudencia respecto de
procedencia de

en la que unificd su
jurisprudencia sobre Ia posibilidad de interponer 1a accién de tutela contra las
sentencias del mismo Consejo de Estado, Yy respecto de las condiciones o
requisitos para su procedencia®.

' Sentencia en la que la Corle Constitucional preciso los requisitos generales Y espaciales, o eventos
delerminantes, de procedencia de Ja accidn de tutela contra providencias judiciales.

* CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena, Sentencia de julio 31 de 2012, Radicado: 2009-01328-01(1J). M.P,
Maria Elizabeth Garcla Gonzalez. Segun la providencia: *...si bien es cierto que el criterio mayoritario de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido 6/ de considerar improcedenta la accién de futsla contra
providencias judiciales, no lo 8s menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 {Expediente AC-10203), han abisrto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracién de derechos constilucionales
fundamentales, de ah/ que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esla providencia,
que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que

resullen violatorias de tales derechos, observando al efeclo los parametros fijados hasta el momenio
Jurisprudencialmente. {.. }"

* CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sentencia de agosto 5 de 2014. Radicado: 11001-03-15-000-2012-
02201-01 (1J). C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

* El Consejo de Estado, con fundamento en la jurisprudencia constitucional, diferencié los siguientes dos
requisitos o condiciones que debe acreditar el juez de tutela para que prospere el amparo:

En primer lugar, son requisitos para que proceda el estudlp de una acclon de tutela contra una
providencla judlcial, los siguientes: /) deber del actor de precisar los hec!’gots y las razones en queI se
fundamenta la accidn, /i) deber del actor de cumplir con el requ[su!o de suban:arupdad de la accion, al no
contar o haber agotado todos los mecanismos judiciales ordinanos“y extraordinarios a su alcance pg;a la
proteccion de sus derechos fundamentales en sede del juez naw{al. fif) cgmphr con ai requisito de inmediatez
de la accidn, iv) acredilar que el asunto es de evidente relevancia constitucional y. finalmente, v) que no se
lrale de una decision proferida en sede de tulela.

lugar, a citar la sentencia C-530 de 2005, de la Corte Constituciona!, indicé que son requisitos
Snc:tezgg?gsoes%pclales, para que proceda la acclén en ef caso concreto, que es{a adplezca de algung ?e
los siguientes defectos: ) defecto organico, i} defecto proced1menta|z Jjii) defecto facico, iv) defecto matey;antg
sustantivo, vj defecto por error inducido, vi) defecto por falta ‘de motivacion. vii} defecto por desconocimi
del precedente y viii) defecto por violacion directa de la Constitucién.

Wy
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En todo caso, la procedencia de la accion de; tutela contra providencias
judiciales es excepcional, de alli que la interpretacion de los requisitos
generales y de los defectos especificos en Ia providencia, deba ser
restrictiva, a la luz de los argumentos planteados por los intervinientes en el
proceso de amparo, y que se exija un mayor rigor en la fundamentacién del
vicio gue se atribuye a la providencia judicial objeto de la accion.

3. Analisis del caso concreto

Para la Sala, de conformidad con la jurisprudencia antes sefalada, los
. requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales se cumplen, razén por la que se debe verificar si se

vulneraron los derechos fundamentales alegados por la parte accionante.

3.1. Defecto material o sustantivo

Es aquel vicio relacionado con la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones que integran el ordenamiento juridico, que tiene una incidencia

directa en la decisiéon y del que se puede predicar que de forma directa y
auténoma lesiona los derechos fundamentaies.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el defecto material o
. sustantivo se produce cuando el juez toma una decisién con fundamento en

normas inexistentes, inconstitucionaies o inaplicables al caso, o que genera
una contradiccion evidente entre los fundamentos y la decisién.

Asi, en la sentencia SU-158 de 2002, con relacién a su constatacion,
precisd: |

‘.'...gl‘ defecto sustantivo que convierte en via de hecho una sentencia
Judicial, opera cuando la decisién que toma el juez desborda el
marco de accién que la Constitucién y la ley le reconocen al
apoyarse6 en una norma evidentemente inaplicable al caso
concreto®, b/gn sea, por ejemplo (i) porque ha sido derogada y ya no
produce ningun efecto en el ordenamiento juridico, (i) porque ella es
claramente inconstitucional y el funcionario se abstuvo de aplicar la

6
"Sobre el particular, ademas de la ya citada sentencia C
: lar, -231 de 1994, pueden consultar
varias, las sentencias T- i '  freds
prias. fas sen 008 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-984 de 1999 M.P. Affredo
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excepcion de inconstitucionalidad’, (ii}) porque su aplicacién al caso
conicreto es inconstitucional®, (iv) porque ha sido declarada inexequible
por la propia Corte Constitucional® 0, (v) porque, a pesar de estar vigente
y ser constitucional, no se adecua a /a circunstancia factica a la cual se
aplico, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente sefialados por el legislador”.

Este defecto tambien puede presentarse cuando se interpreta  una
disposicion en forma incompatible con las circunstancias facticas y, por tanto,
la interpretacion dada por el juez resulta a todas luces improcedente. Frente
al defecto sustantivo por interpretacién errénea, la jurisprudencia ha sido
enfatica en predicar que no cualquier interpretacion inadecuada puede
considerarse vulneradora del derecho al debido proceso, sino que esta debe
ser ablertamente arbitraria y carecer de razonabilidad.

En la sentencia de unificacién SU—448 de 2011, al referirse al defecto

sustantivo, y las circunstancias en las que convierte en via de hecho una
providencia judicial, se explicé:

“..En diferentes pronunciamientos, la Corte ha ido precisando el ambito
de lo que ha denominado defecto sustantivo como una condicién de
procedibilidad de la tutela contra las providencias judiciales.

‘Al respecto ha sefalado que se presenta, entre otras razones: (i)
cuando la decisidn judicial tiene como fundamento una norma que no es
aplicable, porque a) no es pertinente, b) ha perdido su vigencia por
haber sido derogada, c) es inexistente, d) ha sido declarada contraria a
la Constitucion, e) a pesar de que la norma en cuestion esta vigente yes
constitucional, 'no se adecta a la situacion factica a la cual se aplicé,
porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente sefalados por el legistador', (ii) cuando
pese a la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacion de la norma al
caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacién razonable o 'la aplicacion final de la regla es iqaceptabfe
por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacién contra
legem) o claramente perjudicial para los intereses legftir_nos de una de
las partes’ o cuando en una decisién judicial ‘se aplica una norma
juridica de manera manifiestamente errada, sacando del‘m‘arc'o qQ l:’a
juridicidad y de la hermeneutica juridica aceptable tal dgqsuon judicial’;
(iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han qeflmdo Su alcance
con efectos erga omnes, (iv) la disposicién aphc_ada Se muestra,
injustificadamente regresiva o contraria a la Constitucién; (v) cuando un

" “Cfr. sentencia T-522 de 2001 M.P. Manuei José Cepeda Espinosa. Para la Corte ‘es evidente que e
desconoceria y contravendria abiertamente la Carta Poiltica si se aplica una d:sgosrc:én cuyo.conre;:do nc:n;: ;os
o5 precisamenls, y solamente, impedir que se otorguen medidas de aseguremiento a los srqd{/ca os rﬁg (frla 0s
procesos se adelantan ante jueces especializados’, razdn por la cual el fuez, al constatar su existencia, q

habser aplicado la excepcion de inconstitucionalidad’. _

"I?‘gf{r. i;mencia SU-1722 de 2000 M.P. Jairo Charry Rivas Tal es 91 €aso por ejemplo de todas las
decisiones judiciales en [as que se viola el principio de 'no nel"ormatto in pejus™, ‘
 Cir., por ejjemplo, las sentencias T-804 de 1999 M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-984 de 1995 M.P
Alfredo Beltran Sierra.
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poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza ‘para un fin no
previsto en la disposicién’; (vi} cuando ia decision se funda en una
interpretacién no sistemética de la norma, omitiendo el analisis de otras
disposiciones aplicables al caso; (vii) cuando se desconoce la norma del
ordenamiento jurldico constitucional o infraconstitucional aplicable al
caso concreto”.

5.2. Se considera también que existe un defecto sustantivo en
providencias judiciales: (vii) cuando la actuacion no esta justificada en
forma suficiente [57] de manera que se vulneran derechos
fundamentales; (viii) cuando sin un minimo de argumentacion se
desconoce el precedente judicial. O (ix) ‘cuando el juez no aplica /a
excepcién de inconstitucionalidad frente a una violacion manifiesta de /a

»rt0

Constitucion’,

En atencién a lo anterior, si bien el juez ordinario goza de autonomia e
independencia para interpretar y aplicar las disposiciones del ordenamiento

juridico, el ejercicio de estas potestades no puede ser caprichoso.

3.1.1. Encuentra la Sala que la accionante, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho demandé a la Nacion — Ministerio
de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de
que se declarara la nulidad del acto ficto negativo configurado con ocasién de
la peticidn interpuesta el 24 de mayo de 2013, en la que solicito el

reconocimiento y pago de la sancidén moratoria por el no pago oportuno de
sus cesantias.

El tribunal como argumento de su decisién, considerd que la jurisdiccion
competente era la ordinaria laboral, por cuanto lo que se debate es el pago
de la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Indicod que esa postura fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura y
citd una providencia del 3 de diciembre de 2014 en ia que se dirimi¢ un
conflicto de competencias de esta naturaleza, para concluir entonces que “en
los procesos en los que se discute el pago de la indemnizacién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, la accién procedente es la ejecutiva, la cual debe
adelantarse ante la jurisdiccion crdinaria Jaboral porque no se objeta el
reconocimiento de un derecho incierto, asunto propio de un proceso declarativo y
porque la ejecucion de actos administrativos no corresponde a fa jurisdiccion de lo

10 )
pos(flﬁ:;liugggzﬁl‘LL:lC!ON?L. §en:encig SU-448 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. La
Foraas Sinea a sentencia fue reiterada en |a sertencia SU-817 de 2013 (M.P. Luis Eresto
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contencioso administrativo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6°

articulo 104 de la Ley 1437 de 2011"

3.1.2. Advierte la Sala"’

de/

que sobre la materia ya ha tenido oportunidad de

pronunciarse en casos idénticos al planteado, en donde se ha sostenido lo
siguiente:

"Al respecto, la Sala advierte que, en primer lugar, las cdecisiones
adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura si bien pueden servir
como gula para los jueces en algunos casos particulares, no constituyen
un precedente aplicable pare los tribunales administrativos, pues es esta
Corporacién, como méximo organo, la que fija las reglas jurldicas a las

que deben cedirse las autoridad Judiciales de la jurisdiccién de Io
contencioso administrativo.

Ademds, se encuentra que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura no ha sostenido un criterio uniforme
respecto del tema en estudio™, pues en un caso idéntico al de la actora
declard competente a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
para conocer de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en
la que una docente pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias.

Ahora bien, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha fifado su
postura de la siguiente manera:

» ‘Las hipotesis que se pueden presentar ante la solicitud de
reconocimiento de la indemnizacién moratoria son: (i) que |/a
administracion no resuelva el requerimiento del servidor pablico sobre ja
liquidacidn de sus cesantias; (i) que no reconozca las cesantias y, por
ende, no las pague o (iii) que efectie el reconocimiento de las cesantlas.
> También puede ocurrir que: 1) reconozca las cesantias
oportunamente pero no las pague; 2) Las reconoce oportunamente pero
las paga tardiamente; 3) Las reconoce extemporaneamente y no las
paga; 4) Las reconoce extemporéneamente Y las paga tardlamente; 5)
Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/0 sobre la sancion
y el interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

» En Jos eventos sedalados anteriormente, la via procesal
adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancién
moratoria, es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
Cuando existe certeza del derecho y la sancién, la via es ei proceso
ejecutivo porque hay titulo ejecutivo, esto es, cuando existe un acto
administrativo de reconocimiento del derecho, que contiene una
obligacion clara, expresa y exigible, de conformidad con el articulo 422
del CGP,"™

"' Sentencia 5 de noviembre de 2015, Expediente 2015-2375. Actor: Gilma 'nés Ramirez de
Mendez. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia de! 29 de octubre de 2015.
Exp. No. 2015-2380. Actor: Hector Guillermo Gordillo Acosta. M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

'Z Ver providencia del 16 de julio del'2014, MP Angelino Lizcano Rivera, Rad: 2014-01494-00.

]

3

Actora: Maria Chiquinquira Prieto Castiflo.

Sentencia 21 de septiembre del 2015, M.P. Sandra Lisset tbarra Vélez (E), Rad: AC-2015-02049-00,

A
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Para la Sala es evidente que la Seccién Segunda, Subseccion A, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconocio el derec{ho
fundamental a la igualdad, por cuanto hizo una indebida interprgtacron
del precedente jurisprudencial, pugs en el caso de la sefiora ‘Ramfrez de
Méndez no existe un acto administrativo de reconocimiento de la
sancién moratoria, para que sea viable acudir al proceso ejecutivo ante
la jurisdiccién ordinaria laboral”.

3.1.3. En el presente caso, la accionante como se dijo, pidic a la
administracion el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria consagrada
en la Ley 244 de 1995 por el no pago oportuno de las cesantias, solicitud que
no fue resuelta, lo que ilevd a que se configurara el silencio administrativo

negativo y por tanto a que se habilitara a demandar el acto ficto surgido de
dicho silencio.

En este orden de ideas, se trata de un proceso declarativo, donde estad de
por medio un acto administrativo cuya nulidad se pretende y donde ademas
se solicita un restablecimiento del derecho que es precisamente el
reconocimiento y pago de la respectiva sancién moratoria, por lo que no se
puede hablar de un proceso ejecutivo.

3.17.4. Frente al punto relacionado con el desconocimiento de las normas, se
observa que en este caso se dejan de aplicar en debida forma los postulados
del CPACA en materia de competencia, pues el articulo 104 de dicho
estatuto, contempla que esta jurisdiccion conoce de asuntos originados en un

acto administrativo, entre otros, donde se encuentre involucrada una entidad
publica. Para el caso, se dispone lo siguiente:

“Articulo  104. De la Jurisdicciébn de lo Contencioso
Administrativo. La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademéas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.
Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

(...)

4. Los relativos a la relacién legal y reglamentaria entre los
servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona
de derecho publico. (Negrilla fuera del texto)
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Paragrafo. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por
entidad publica todo &rgano, organismo o entidad estatal, con
independencia de su denominacién; las sociedades o empresas en las

que el Estado tenga una participacién igual o superior al 50% de su

capital; y los entes con aportes o participacién estatal igual o superior al
50%."

(...}

De alli se deriva la aplicacién del articulo 138 que regula el medio de control
de nulidad y restablecimiento dei derecho, en los siguientes téminos:

“Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Tods persona

que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma

Jjuridica, podré 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 procederd por las

mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general
y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este
al particular demandante o la reparacién 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 gjecucion o cumplimiento

del acto general, el término anterior se contars a partir de la notificacién
de aquel.”

De esta manera, se advierte que al ser el Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio una entidad publica y al
existir un acto ficto negative demandable relacionado con el pago de una
acreencia laboral por vitud de una relacién legal y reglamentarié, la
jurisdiccién competente es la contencioso administrativa.

3.1.5. En tal virtud, la Sala amparara los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia de la accionante Maria
Constanza Duran Pinilla. En consecuencia se dejard sin efectos la
providencia del 10 de julio de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién "C" y se dispondra que dentro
de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de la presente providencia,
emita un nuevo pronunciamiento en el que sean tenidas en cuenta las

consideraciones hechas en la presente providencia.
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En mérito de 1o expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de 1o Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. AMPARANSE las pretensiones formuladas por la sefiora MARIA
CONSTANZA DURAN PINILLA, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

2. DEJASE SIN EFECTOS la providencia del 10 de julio de 2015
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion “C”, y en consecuencia ORDENASE que dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion de la presente providencia, se emita un
nuevo pronunciamiento por dicha Corporacién, en el que sean tenidas en
cuenta las consideraciones hechas en la presente providencia.

3. NOTIFIQUESE la presente decisién a los interesados, por el medio
mas expedito.

4. De no ser impugnada la presente providencia, ENVIESE a la Corte

Constitucional para su eventual revision,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudié y aprobé en sesién celebrada en la fecha.

(AUSENTE CON PERMISO)
HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE
- VALENCIA
Presidenta de la Se

7 "
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”

Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve

Bogota D.C., cinco (5) de octubre de dos mil quince (2015)

Radicaciéon niimero: 1 1001-03-15-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaonag

Demandados: Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

Decide la Sala la solicitud de tutela presentada por el sefior Luis Carlos Valbuena
Gaona, en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidn
Segunda — Subseccion “A”.

ANTECEDENTES

L.a solicitud y las pretensiones

=l senor Luis Carlos Valbuena Gaona, por intermedio de apoderado en ejercicio
de la accion de tutela solicitd la proteccién de sus derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia, principio de legalidad y
seguridad juridica que estimd lesionados por el Tribunal Administrativa de
Cundinamarca - Seccién Segunda — Subseccion "A”, al proferir el auto de 4 de
agosto de 2015 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento de! derecho
instaurado por el actor en tutela contr/a el Ministerio de Educaciéon Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio.
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Teniendo en cuenta lo anterior, solicitd: ) se amparen sus derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracién de justicia y seguridad juridica; 1) se
deje sin efecto la providencia de 4 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca; 1) se ordene a la autoridad judicial accionada que
asuma el conocimiento de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y
contintle con el tramite del recurso de apelacién interpuesto por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia de 7 de mayo de 2015
dictada por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestidn de Bogota.

Los hechos y consideraciones del actor.

El apoderado de! accionante expuso como hechos relevantes de la solfcitud de
amparo los siguientes (fls 1 - 9):

Indico que el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona ha prestado sus servicios como
docente a distintos centros educativos del Departamento de Cundinamarca vy el
Distrito Capital de Bogota. -

Sostuvo que mediante escrito de 28 de mayo de 2013 le solicitdé al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y page de la
sancion por mora como consecuencia del retardo en el pago de las cesantias del

demandante de conformidad con lo dispuesto en la Ley 244 de 1955 modificada
por la Ley 1071 de 2006.

Relaté que ante la ausencia de respuesta por parte de la entidad, presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto ficte o presunto

que le nego el pago de la sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Explicd que la demanda correspondido por reparto al Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogotd, quien mediante audiencia inicial
celebrada el 7 de mayo de 2015 dicté sentencia declarando configurado el acto
presunto negativo, la correspondiente nulidad de la decision de la administracion,
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y ordend el respectivo pago de la sancion ‘Mmoratoria pretendida a favor del
demandante,

Afirmé que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio presentd recurso de
apelacién contra la anterior decisién, y el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca — Seccidn Segunda - Subseccion ‘A", mediante providencia de 4

de agosto de 2015 invalidé la sentencia recurrida y ordend remitir el proceso a los

Juzgados Laborales del Circuito de Bogota para que tramitara el asunto como un
proceso ejecutivo.

Manifiesta que interpone accion de tutela porque considera que fa providencia de!
Tribunal incurrid en via de hecho por defecto procedimental al invalidar Ia
sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion de Bogota, y remitir el proceso a los Juzgados Laborales del
Circuito de Bogota, para que se tramitara como un ejecutivo, desconociendo que
no existe titulo ejecutivo que contenga la obligacion pretendida.

Advierte que el Tribunal no podia alegar su falta de competencia para tramitar la
demanda mediante el mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho,
porgue lo que se esta cuestionado es la legalidad de un acto administrativo ficto o
presunto que como tal no contiene una obligacién clara, expresa y exigible
respecto del valor de la :sancién moratoria pretendida, y por lo tanto es el juez

competente para dirimir la controversia planteada.

Aduce que la providencia del Tribunal se sustenta una decisién adoptada por el
Consejo Superior de la Judicatura que desconoce el principio de confianza
legitima y genera inseguridad juridica, pues dispone remitir los asuntos que
reclaman el pago de sanciones moratorias de cesantias a la jurisdiccion ordinaria
laboral, quien al recibir los procesos se niega a dar tramite a las demandas, por
no existir titulo ejecutivo, limitando el derecho a acceder a la administracion de
justicia.

0&9
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Intervenciones.

Mediante el auto de 7 de septiembre de 2015 se ordené la notificacion a las
partes accionadas y se puso en conocimiento la admision de la demanda de tutela
a los terceros interesados en las resultas del proceso (fls 37 - 38).

Surtidas las comunicaciones de rigor, el Ministeric de Educacién, mediante escrito
visible a folios 46 a 48 sefialé que a partir de la demanda de tutela no se advierte la
posible vulneracion de los derechos fundamentales del actor en tuteia, por cuanto el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Luis Carlos
Valbuena Gaona se surtid con sujecion a las normas procesales en virtud de las
cuales se le garantizd a cada una de las partes la oportunidad de expresar sus

pretensiones y argumentos en torno a la solicitud de pago de cesantias retardadas.

Indicd que la providencia acusada realizd una interpretacién en los diferentes
pronunciamientos emitidos por el Consejo Superior de la Judicatura en torno a la
competencia del juez para resolver una controversia en la que se solicite el pago de
la sancién moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias, siendo ello un acto
de plena autonomia judicial, frente a lo cual no tuvo injerencia el Ministerio, por lo

que no se le puede endilgar el desconocimiento de derechos fundamentales.

Afirmé que el accionante, en la solicitud de amparo, no demuestra en qué consiste
la presunta vulneracion de los derechos fundamentales, razén por la que solicita que
se niegue la accion de tutela.

Por su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, (fis 49 — 54), manifesto
que la accion de tutela presentada por el sefior Luis Carlos Valbuena no es
procedente, porque la providencia de 4 de agosto de 2015 cuestionada se profirié
con fundamento en unos argumentos de derecho esbozados por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura como encargada
de dirimir conflictos de jurisdiccion, de conformidad con lo previsto en los articulos
256 numeral 6° de la Constitucion Politica y 112 numeral 2° de la Ley 270 de 1996,
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que en un caso particular le atribuyd la competencia para resolver el pago de la
sancién moratoria a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Adicionalmente sostuvo que la solicitud de amparo es improcedente, por cuanto e
accionante contaba con otros mecanismos de defensa judicial, pues la providencia
objeto de debate no fue recurrida oportunamente, para que el Tribunal reexaminara
el caso ante la preocupacién del accionante de que la jurisdiccién ordinaria laboral
no esta librando mandamiento de pago, evento en el cual Ia parte cuenta también
con los recursos ordinarios para controvertir tal decision.

Aduce que el debate juridico aiin no ha culminado, toda vez que el asunto se debe
tramitar ante la jurisdiccion ordinaria, espacio en el cual el accionante puede elevar
los argumentos expuesto en la presente aceién de tutela, por lo que no se puede
predicar la afectacion, cierta y presente de derechos fundamentales.

Con fundamento en lo anterior, solicita que se rechace por improcedente el amparo
de tutela invocado, al evidenciarse que el accionante cuenta con otros mecanismos
de defensa ante la autoridad judicial que esta tramitando la demanda ejecutiva.

A su vez, el apoderado del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona (fls 79 — 80), insiste
en los argumentos expuestos en el escrito de tutela, y solicita que se acceda al
amparo de los derechos fundamentales invocados, por cuanto afirma que los jueces
y Tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral no estan dando tramite a las
demandas que solicitan el pago de la sancion moratoria por el retardo en la
cancelacion de cesantias, porque, las peticiones carecen de titulo ejecutivo que
contenga una obligacidén clara, expresa y exigible, e indican que el mecanismo
judicial adecuado es la nulidad y restablecimiento del derecho para que se declare el

derecho y se constituya el titulo que permita hacer exigible 1a obligacién.

\01
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

La Sala es competente para conocer de la presente solicitud de tutela ejercida
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda —
Subseccion “"A" en virtud de lo dispuesto en el Decreto 1382 de 2000, el cual
establece reglas para el reparto de esta accion constitucional.

Generalidades de la accion de tutela

Segun lo establecido en el articulo 86 de Ia Constitucion Politica, toda persona tiene
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales cuando quiera que sean violados o
amenazados por la accion o la omisién de ias autoridades, o de particulares en los
casos que sefala la ley, y procede solo cuando el afectado no disponga de otro
medio judicial de defensa, salvo que la utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Esta accion tiene dos particularidades esenciales a saber: la subsidiariedad y Ia
inmediatez; la primera, por cuanto sélo resulta procedente cuando el perjudicadb no
disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un perjuicio
iremediable y; la segunda, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso administrar la guarda efectiva,

concreta y actual del derecho fundamental sujeto a vulneracion o amenaza.

La accion de tutela contra decisiones judiciales,

El debate jurisprudencial sobre la procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales tiene génesis en la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional
que declard la mexeqwbmdad del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991. Mas
adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permiti6 de forma

excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, el reexamen de ia
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decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si el fallo judicial

se adopto, en apariencia revestida de forma juridica, cuando en realidad envolvia
una via de hecho.

L.a via de hecho entendida como una manifestacion burda, flagrante y desprovista
de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspird la posibilidad de instaurar
la accion de tutela contra decisiones judiciales, pues no obstante el
reconocimiento al principio de autonomia funcional del juez, quien la administra
cquebranta, bajo la forma de una providencia judicial, derechos fundamentales.

La evolucién de la jurisprudencia condujo a que desde la sentencia T-231 de 1994
se determinaran cudles defectos podian conducir a que una sentencia fuera
calificada como via de hecho, indicando que esta se configura cuando se
presenta, al menos, uno de los siguientes vicios o defectos protuberantes: (1)
defecto sustantivo, que se produce cuando la decisién controvertida se funda en
una norma indiscutiblemente inaplicable; (2) defecto factico, que ocurre cuando
resulta indudable que el juez carece de sustento probatorio suficiente para
proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta la decisién; (3) defecto
organico, se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; y, (4) defecto
procedimental, que aparece en aquellos eventos en los que se actus
completamente al margen de! procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido precisada y reiterada en varias decisiones de
unificacién proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, entre las
cuales se encuentran las sentencias SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002.

En la referida sentencia SU-1184 de 2001, la Corte Constitucional precisé el
ambito de la via de hecho por defecto factico y sefialé que la violacién al debido
proceso ha de ser grave porque el juez de tutela tiene el deber de respetar, en el
mayor gradc posible, la valoracion que del materiat probatorio hace el juez

natural.
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De ahi que se fijaron las siguientes pautas para constituir el anterior defecto:

‘cuando se omite la practica o consideracion de pruebas decisivas’, las
pruebas existentes se valoran de manera contra-evidente?, se consideran
pruebas inadmisibles® o cuando la valoracién resuita abiertamente
contraria a ios postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo la
Corporacién en la sentencia T-025 de 20014, las pruebas omitidas o
valoradas indebidamente, “deben tener la capacidad inequivoca de
modificar el sentido del fallo”, de suerte que si las pruebas en cuestion no

son determinantes para la decision, al juez de tutela le esta vedado entrar
a analizar la valoracién que de ellas hizo el juez”.

Y en la sentencia SU -159 de 2002 se dijo;

‘Finalmente, la Corte debe advertir, en concordancia con su propia
jurisprudencia, que solo es factible fundar una accion de tutela cuando se
observa que de una manera manifiesta aparece arbitraria la valoracion
probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia. E! error en
el juicio valorativo de la prueba “debe ser de tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la
decision, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia
revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que

ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de
competencia”s,

En otros de los apartes de la sentencia anterior, se efectia la distincion entre el

' Sobre el particular ver, entre otras, sentencias SU-477 de 1997, T-329 de 1996. Sobre la omisidon de

practica de pruebas decisivas ver sentencias T-488 de 1999, T-452 de 1998, T-393 de 1994, entre
otras

Z Sobre el particular ver, entre otras, la sentencia T-452 de 1998:

“en relacion con la valoracion que hacen los jueces de ia pruebas dentro de un proceso, la posible
configuracion de una via de hecho en la misma requiere de un comportamiento del funcionario que la
adelanta, claramente irregular, en donde se impone su voluntad, en contravia ds lo que puede arrojar
objetivamente el cuaderno de pruebas allegado o solicitado para su practica...”

* El articulo 29 de la Carta dispone que “{E]s nula, de plenc derecho, la prueba obtenida con violacion
del debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corte sefiald al respecto:

"Esla Sala no puede menos que indicar que sélo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de
pleno derecho constituya la Unica muestra de culpabilidad del condenado, sin 1a cual necesariamente
habria de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la decisién judicial que la tuvo en
cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de procedibilidad de la
accion.” .

* M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En similar sentido T-329 de 1996 M.P, José Gregorio Hernandez
Galindo.

°Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carboneil.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015)
EXPEDIENTE N° 150012333000 201300480 02 (1447-2015)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTOR: ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA
ASUNTO: EXCEPCION DE FALTA DE JURISDICCION
Ley 1437 de 2011

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccion
Segunda de la Corporacion de 6 de mayo de 2015 (fl. 189), para resolver el recurso de
apelacion que la parte demandante presentd contra la decision del Tribunal
Administrativo de Boyacd mediante la cual declard probada de oficio la excepcién de

falta de jurisdiccidén y remitid las diligencias a los jueces civiles del Circuito de
Chiquinquira. Al respecto:

ANTECEDENTES

La sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO, a través de apoderado y ejercicio
de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho prevista en el articulo 138 de la

Ley 1437 de 2011 instauré demanda contra el DEPARTAMENTO DE BOYACA con la
finalidad de que se acceda a las siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del Acto Administrativo de 11 de enero de 2013, expedido por
la Direccion Juridica — Secretaria General del Departamento de Boyaca, por medio del
cual se nego el reconocimiento y pago de la Indemnizacién Moratoria por el pago tardio
de las cesantias o la sancion prevista en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1582 de 1998 ya
titulo de restablecimiento del derecho que se reconozca la sancién moratoria de

conformidad con la Ley 244 de 1995 y de acuerdo con lo previsto por el articulo 187 de
laLey 1437 de 2011 (fl. 2 y 3).

)
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LA DECISION APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en la Audiencia Inicial prevista en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011 declaré probada de oficio la excepcién de falta de jurisdiccion.

Manifesté que las controversias en torno al reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria por el pago extemporineo de las cesantias han sido objeto de varios
pronunciamientos en torno a la jurisdiccion competente para conocer el asunto.

Afirmo6 que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, encargada de
dirimir los conflictos de jurisdiccion segan las previsiones del articulo 256, numeral 6°
de la Constitucién Politica y el articulo 112 numeral 2° de la Ley 270 de 1996, ha dicho
que la competencia para conocer el presente asunto es de la Jurisdiccién Ordinaria
Laboral y no de la Contencioso Administrativa; y como sustento de su dicho cito la
providencia de 3 de diciembre de 2014, de esa colegiatura, en donde dirimié el conflicto

de competencia suscitado entre el Juzgado Quinto Laboral del Circuito y el Cuarto
Administrativo de Pereira.

Dijo que con fundamento en la citada providencia las reglas de competencia que deben
aplicarse para casos como el mencionado han de ser las previstas en el articulo 100 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en concordancia con el articulo 5° numeral 2° de la Ley
712 de 2001 que modificé el Codigo Sustantivo del Trabajo y que dispone de manera
respectiva que sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacién
originada en una relaciéon de trabajo que conste en acto o documento que provenga del
deudor o de su causante o que emane de una decision judicial o arbitral en firme y que la
jurisdiccidn ordinaria, en su especialidad de Seguridad Social conoce de la ejecucion de
las obligaciones emanadas de la relacién de trabajo del sistema de seguridad social
integral que no correspondan a otra autoridad, como quiera que existe un acto de
reconocimiento de cesantias a la demandante el cual reconocié una obligacién clara,

expresa y exigible y lo que se persigue es el cumplimiento, y no se discute la legalidad
del mismo.

En relacion con el caso en concreto sefiald que la actora pretende que se condene al
Departamento de Boyaca a reconocer a la demandante la sancién moratoria por el no
pago oportuno de las cesantias, de conformidad con la Ley 244 de 1995, a lo que se debe
sumar que mediante la Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005, se reconocié la suma

de $37.438.682 de los cuales $32.722.049 corresponden al total de las cesantias, suma
que fue cancelada el 10 de julio de 2008.
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Concluyd que conforme a las previsiones del articulo 2° numeral 5°, del Codigo
Procesal del Trabajo, dicha jurisdiccidon conoce de los asuntos relacionados con la
gjecucion de obligaciones que emanen de la relacién de trabajo y del sistema de
seguridad integral que no correspondan a otra autoridad; y que como quiera que en el
estatuto procesal administrativo Unicamente establece competencia para conocer los
procesos ejecutivos derivados de las condenas impuestas y de las conciliaciones
aprobadas, lo mismo que de los laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad
publica, el conocimiento de esta clase de acciones a partir de titulos ejecutivos como el
constituido en este caso, se debe seflalar que la competencia es de la Justicia Ordinaria

Laboral. En consecuencia, declaré probada de oficio la falta de jurisdiccién (fl. 184 y
CD).

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante manifesté que es claro que la competencia para el conocimiento
del presente asunto estd radicada en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
pues, la pretension se dirige a la anulacién de un acto administrativo que negd el
reconocimiento de la sancién moratoria porque las cesantias se reconocieron de manera
tardia a lo previsto en la Ley 244 de 1995.

Informé que han sido muchos los procesos adelantados y en la mayoria de ellos se
establecié la competencia en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Agregd
que hay posiciones diferentes pero que no son claras en cuanto a la competencia de la
Jurisdiccidon Ordinaria Laboral para conocer este asunto; pero que estd seguro que es de
esta jurisdiccion, pues, de no ser asi todos los fallos proferidos por el Consejo de Estado

y por los Tribunales quedarian en un limbo absoluto y habrian sido adoptados por
autoridades judiciales sin competencia.

Indico que en este caso hay un acto administrativo que sin duda decidié una peticion
cuyo enjuiciamiento debe ser ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; y
que el tnico que se ha apartado del conocimiento del presente asunto ha sido el ponente.
Agregd que los conflictos originados en el punto ya fueron decididos por el Consejo

Superior de la Judicatura quien sefial la competencia en esta Jurisdiccién (CD: minuto
26:57 a 34:50).

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA
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Para efectos de establecer la competencia en esta instancia para decidir el recurso de
apelacion que la parte demandante present6 contra la decisién del Tribunal de declarar
probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccién, se procedera de acuerdo con lo
considerado por la Sala Plenal! de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
quien al resolver un recurso de queja contra la decisién de no conceder el recurso de
apelacion contra el auto que no declar6 probada la excepcion previa de ineptitud parcial
de la demanda propuesta por la demandada, dijo:

“(...) Ast las cosas, no acertd el Tribunal en la decisién de no conceder el recurso de
apelacion contra la decision que no declaré probada una excepcidn previa, toda vez que
en los términos del articulo 180 del CPACA — norma especial- esa decision es pasible o
susceptible del recurso de apelacion. Y, para efectos de competencia funcional, habra
que recurrir a lo dispuesto en el articulo 125 ibidem, es decir, que si la excepcién que se
declara probada da por terminado el proceso — por tratarse de una de aquellas decisiones
a que se refieren los numerales 1 a 4 del articulo 243 de la misma codificacién — tendra
que ser proferida por la respectiva sala de decisién del Tribunal Administrativo en
primera instancia; a_contrario_sensu, si la providencia no declara la excepcién v. por lo
tanto, no se desprende la finalizacién del plenario, entonces serd competencia exclusiva
del ponente, y en ambos casos serd procedente el recurso de apelacion, en el primer caso
resuelto por la respectiva sala de decision del Consejo de Estado, v en el segundo por el
Consejero Ponente a quien le corresponda el conocimiento del asunto en segunda
instancia,

En efecto, el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, determina que “el auto que decida
sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del suplica, “segun el
caso...”, lo que significa que en procesos de primera instancia sera procedente la

apelacion, mientras que tratdndose de asuntos de {inica instancia lo procedente sera el
recurso de suplica.

Como se aprecia, la expresion “segin el caso” sirve de inflexién para dejar abierta la
posibilidad de la procedencia del recurso de apelacién o de suplica dependiendo la
instancia en que se desarrolle el proceso, puesto que si se trata de un asunto cuyo tramite
corresponde a un Tribunal Administrativo o al Consejo de Estado en wnica instancia, el
medio de impugnacién procedente serd el de suplica, mientras que si se tramita en
primera instancia por el Tribunal Administrativo procedera el de apelacion, bien que sea
proferido por el Magistrado Ponente —porque no se le pone fin al proceso- o por la Sala a

la que pertenece este ultimo —al declararse probado un medio previo que impide la
continuacion del litigio- (...)” (Se subrayd).
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En el caso sub examine, se trae a colacion la providencia anterior, en razon a que se
observa que la decision de primera instancia, de declarar probada la excepcion de falta
de jurisdiccion fue adoptada por el magistrado ponente, en virtud de que el proceso no se

termina sino que se remite en el estado en que se encuentra a la Jurisdiccién Ordinaria
Laboral.

La Sala procede al estudio del recurso de apelacién que el apoderado de la parte
demandante present6 contra la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca,
mediante la cual procedi¢ a declarar de oficio la excepcidn de falta de jurisdiccion; sin

embargo, se procede previamente a hacer alusién a las excepciones, presentacion,
tramite y decision.

LAS EXCEPCIONES EN LA LEY 1437 DE 2011

Sobre las excepciones y la oportunidad que tiene la parte demandada para proponerlas,
se debe acudir al articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, que dice:

- “Articulo 175. Contestacion de la demanda. Durante el término de traslado, el
demandado tendrd la facultad de contestar la demanda mediante escrito que contendra:
(...)

3. Las excepciones (...)” (Se resaltd).

La excepcidn hace parte de la potestad que tiene el demandado de presentar oposicion al
derecho que el demandante le reclama, y en el caso del procedimiento contencioso
administrativo, es en la contestaciéon de la demanda donde se proponen las excepeiones
con las cuales se pretende o se busca anular el derecho del actor.

TRAMITE DE LA EXCEPCION
El mismo articulo 175, en el paragrafo 2°, dispone:

“Paragrafo 2°. Cuando se formulen excepciones se correra traslado de las mismas por
secretaria, sin necesidad de auto que lo ordene, por el término de tres (3) dias”.

DECISION DE LAS EXCEPCIONES

El articulo 180, numeral 6°, de la Ley 1437 de 2011, consagré las excepclones que se
pueden formular en el proceso contencioso administrativo, lo mismo que la forma y
oportunidad en que se resuelven. La norma dispone lo siguiente:

C
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“Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la
de reconvencion segin el caso, el juez o magistrado ponente, convocara a una audiencia
que se sujetard a las siguientes reglas: (...)

6. Decision de las excepciones previas. El juez o magistrado ponente, de oficio o a
peticion de parte, resolverd sobre las excepciones previas vy las de cosas juzgada,
caducidad, transaccion, conciliacién, falta de legitimacién en la causa y prescripcidn
extintiva.

Si excepcionalmente se requiere la practica de pruebas, se suspendera la audiencia, hasta
por el término de diez (10) dias, con el fin de recaudarlas. Al reanudar la audiencia se
decidira sobre tales excepciones.

Si alguna de ellas prospera. el juez o magistrado ponente dard por terminado el Droceso.
cuando a ello hubiere lugar. Igualmente lo dard por terminado cuando en la misma
audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de apelacion o del
de suplica, segln el caso (...)” (Se resalto).

PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE APELACION

De conformidad con los articulos 125, 180, numeral 6, y 243 de la Ley 1437 de 2011, es
procedente el recurso de apelacién. Dicen estas normas:

“Articulo 125. De la expedicién de providencias. Sera competencia -del juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de trdmite; sin embargo, en el caso
de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1,2,3y4 del
articulo 243 de este Codigo serdn de sala, excepto en los procesos de Unica instancia.
Correspondera a los jueces, las salas, secciones y subsecciones dictar las sentencias. Los
autos que resuelvan los recursos de siiplica serdn dictados por las salas, secciones y

subsecciones de decision con exclusién del Magistrado que hubiere proferido ¢l auto
objeto de la saplica”.

“Articulo 180. Audiencia Inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la

de reconvencion segln el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia
inicial que se sujetard a las siguientes reglas: (...)

6. Decision de las excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a
peticion de parte, resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada,
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caducidad, transaccidn, conciliacién, falta de legitimacién en la causa y prescripcion
extintiva (...)

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

E] auto gue decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de apelacién o del
de suplica, segun el caso (...)"(Se subray?).

“Articulo 243. Apelacidn. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los siguientes autos proferidos en la
misma instancia por los jueces administrativos: (...)

3. El que ponga fin al proceso (.. .)’; (Se resalto)

El Problema Juridico

En el presente caso, el problema juridico se circunscribe a determinar si la demanda
presentada por la sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO contra el
Departamento de Boyacé para obtener el reconocimiento de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, se debe remitir a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral o es la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo la que tiene competencia para conocer
sobre la legalidad del acto administrativo que negd la pretendida sancion.

Antes de adentrarnos en el analisis de la situacién que es objeto de impugnacion, se
considera pertinente aludir a la normatividad que regula el reconocimiento de la sancién

moratoria por el no pago oportuno de las cesantias cuando quiera que éstas no son
canceladas al trabajador dentro de la oportunidad legal.

La Normatividad que Regula la Sancién Moratoria por el no Pago Oportuno de las
Cesantias.

La Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, “por medio de la cual se fijan términos para el
pago oportuno de las cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”, sefiald unos plazos para la expedicion del acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas. Asi en el articulo 1° se dispone:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
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publicos de todos los o¢rdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley”.

En el articulo 2° de la misma normatividad, se establecidé un plazo perentorio para el
pago de la prestacion, asi:

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo méaximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor plblico, para cancelar
esta prestacion social.

Conforme a esta normativa, la entidad publica que tenga a su cargo el pago de las
cesantias dispone del término de 45 dias hébiles que se cuentan a partir de la fecha en
que ¢l acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias quede en firme. Y
para aquellos eventos en los cuales exista mora para el pago de las mismas, en el
paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, se consagro la sanci6n por mora, asi:

“Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para
lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste”.

Ademas, en caso de existir mora, los organismos de control tienen la misién de
garantizar que los funcionarios encargados del pago de las prestaciones sociales de los
servidores publicos, cumplan con los términos sefialados en la ley; y estaran vigilantes
para que las cesantias sean canceladas en estricto orden en que fueron radicadas las

solicitudes, ya que de lo contrario incurren los funcionarios en falta gravisima
sancionable con destitucion.

Posteriormente, el 31 de julio de 2006, se expidié la Ley 1071 “por medio de la cual se
adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacién”. En el articulo 4°, dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
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reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucidén correspondiente, si
retune todos los requisitos determinados en la ley.

Ahora, en lo que tiene que ver con la oportunidad para el pago de las cesantias, en el
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, se previd la mora para los casos en que las cesantias
no se paguen dentro de la oportunidad legal, asi:

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor piblico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el

funcionario, cuando se demuestre que la mora en ¢l pago se produjo por culpa imputable
a este.

Pues bien, visto el régimen legal del reconocimiento de las cesantias y el consiguiente
pago de la sancion moratoria por el pago tardio de aquellas, se procede en seguida a citar
la jurisprudencia que sobre el caso se ha expedido por esta Corporacion.

La Jurisprudencia

Se tracrd a colacion la decisién adoptada por la Sala PlenaZde lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de fecha 27 de marzo de 2007, en la cual se
analizo las diversas situaciones que se pueden presentar sobre la solicitud,

reconocimiento y pago de las cesantias que hace el empleado a la administracion para el
efecto.

“(...) El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto enla Ley 6 de 1945 que, en su
articulo 17, establecio esta prestacion social en razén de un mes de sueldo por cada afio
de servicios. La Ley 65 de 1946, en el articulo 1°, consagré tal derecho a favor de todos
los servidores publicos. El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiteré en los mismos
términos la prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacion. El Decreto
3118 de 1968, que creo el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que
cada afio calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios,
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departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos piblicos y empresas
industriales y comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a
favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacién anual asi practicada tendrs
cardcter definitivo y no podrd revisarse aunque en afios posteriores varie la
remuneracion del respectivo empleado o trabajador. En el articulo 33 de la referida
norma se establecieron intereses a favor de los trabajadores en el 9% anual sobre las
cantidades que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado
publico, porcentaje que ascendid a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la
Ley 41 de 1975. Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector
publico, especialmente en la rama ejecutiva nacional, el desmonte de la retroactividad de
la cesantia, para dar paso a su liquidacién anual. Este nuevo régimen previd, para
proteger el auxilio de la cesantia contra la depreciacion monetaria, el pago de intereses a
cargo del Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio de la cesantia
continu6 bajo los pardmetros de la Ley 6 de 1945, del Decreto 2767 de 1945, de la
Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que consagran su pago en forma
retroactiva. A partir de la expedicién de la Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo
regimen de liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31
de diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen a
los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el 4mbito territorial se
expidio el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos vinculados a partir del 31
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, a quienes se les
aplican los articulos 99, 102 y 104 dela Ley50 de 1990. El Decreto 1582 de 1998,
dictado en el marco de la Ley 4* de 1992 reglament6 los articulos 13 de la Ley 344 de
1996 y 5° dela Ley 432 de 1998. Por su parte la Ley 244 de 1995 fij6 los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecid sanciones por la
mora en el pago de dicha prestacion. En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de
1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacién de las cesantias
definitivas buscd que la administracion expidiera la resolucién en forma oportuna y

expedita para evitar corrupcién, favorecimientos indebidos y perjuicios a los
trabajadores.

(...)

“Conforme al texto de la Ley 244 de 1995, se presentan varias hipétesis, que pueden dar
lugar a la existencia de un conflicto, respecto de la indemnizacién moratoria por la falta
de pago oportuno de las cesantias definitivas: a) La administraciéon no resuelve el
requerimiento del servidor publico sobre la liguidaciéon de sus cesantias. b) La
administracion no reconoce las cesantias vy, por ende. no las paga. ¢) La administracién
efectia_el reconocimiento_de las cesantias. En este caso pueden ocurrir_variar
posibilidades: c.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga. ¢.2) Las reconoce




4/6 ,
1\

oportunamente pero las paga tardiamente. ¢.3) Las reconoce extemporaneamente y _no
las paga. c¢.4) Las reconoce extemporaneamente y las paga tardiamente. d) Existe
pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no estd.
de acuerdo con el monto reconocido. La via procesal adecuada para discutir las cesantias
y el reconocimiento de la sancidon moratoria es la accidon de nulidad y restablecimiento
del derecho. salvo que exista certeza del derecho y de la sancidén, porque, en estos
eventos procede la ejecucton del titulo complejo. Ahora, la accion de grupo no es la via
idonea para reclamar la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas toda vez que su finalidad es indemnizatoria. En conclusion: 1) El acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser controvertido, cuando el
administrado no esta de acuerdo con la liquidacién, mediante la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho. 2) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser
reclamado por la via judicial correspondiente, que es la accidn ejecutiva, pero en lo que
respecta a la sancion moratoria deberd demostrarse, ademads, que no se ha pagado o que
se pago en forma tardia. 3) El acto de reconocimiento de la sancidén moratoria puede ser
cuestionado a_través de la accidon de nulidad vy restablecimiento del derecho si el
administrado se encuentra inconforme con él. pero si hay acuerdo sobre su contenido vy
no se produce el pago de la sancién la via indicada es la accién ejecutiva. 4) Cuando se
suscite discusidn sobre algunos de los elementos que conforman el titulo ejecutivo, debe
acudirse ante esta jurisdiccion para que defina el tema. Finalmente, en atencion a que en
ocasiones anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la accién de
reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacién moratoria ante la
falta de pago oportuno de las cesantias definitivas, instrumento que ahora se considera
improcedente, por razones de seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso a la
administracién de justicia, los procesos emprendidos a través de la accién de reparacion
directa, que no requiere agotamiento de la via gubernativa, deben continuar con el
tramite iniciado hasta su culminacién, conforme a las tesis jurisprudenciales
correspondientes. Por lo tanto la presente sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a
partir de su ejecutoria.

“(--)

En las hip6tesis en que no haya controversia sobre el derecho, reconocimiento de
sancion moratoria, por existir la resolucién de reconocimiento y la constancia o prueba
del pago tardio, que, en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de
caracter laboral, el interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para
obtener el pago mediante la accién ejecutiva. En este caso la obligacion debe reunir los
requisitos previstos en los articulos 100 y siguientes del Codigo Procesal Laboral y de la
Seguridad Social, esto es, ser expresa, clara, exigible y constar en documento que
provenga del deudor o de su causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la
certeza sobre la existencia de la obligacion. Para que exista certeza sobre la obligacion
no basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sancidén moratoria, aquella es la
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fuente de la obligacién a cargo de la administracidn por el incumplimiento o retardo en
el pago de las cesantias definitivas mas no el titulo ejecutivo, que se materializa con el
reconocimiento de lo adeudado por parte de la administracion. En este caso el interesado
debe provocar el pronunciamiento de la administracion para obtener ¢l acto
administrativo que le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccion Laboral, no ante los
jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998,
articulo 42, sélo les otorgbd competencia a éstos para conocer de los procesos ejecutivos
originados en condenas impuestas por esta jurisdiccién, mientras que el articulo 2 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de la
Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria
para “la ejecucion de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad”. También constituye
titulo ejecutivo, cuyo pago deberd reclamarse ante la jurisdiccién ordinaria, ¢l acto por el
cual la administracion reconoce en favor del peticionario una suma de dinero por
concepto de sancion moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucién de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna (...)”.

(Se subrayo).

Conforme a esta sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, la
competencia para conocer el asunto relacionado con el pago de la sancién moratoria, es
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo salvo que el empleado tenga en su
poder tanto el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias y el que le
reconoce la indemnizacién moratoria, pues, de no ser asi, se debe dirigir a la
administracién para provocar la decisién de ésta referida al reconocimiento o no de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, segin lo dispuestos por la Ley 244
de 1995 y la Ley 1071 de 2006, pues, para que haya certeza sobre la obligacion no basta
que la ley disponga el pago de la sanciéon moratoria, ya que ella es la fuente de la
obligacion a cargo de la administracién por el incumplimiento o retardo en el pago de
las cesantias definitivas pero no el titulo ejecutivo, el cual se materializa con el
reconocimiento de lo adeudado por parte de la administracién. Por tanto, el interesado

debe provocar el pronunciamiento de la administracién para obtener el acto
administrativo que le sirva de titulo ejecutivo.

Solucion del Asunto

Para resolver el problema juridico que se ha planteado, se procedera en seguida al

estudio de la situacion de la demandante para lo cual se tendra en cuenta la prueba
allegada al proceso.
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La pretension de la demandante se dirige a obtener el reconocimiento de la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1994, pues, las cesantias que se le reconocieron a la
demandante no fueron pagadas dentro del plazo contemplado en la ley.

1. Mediante la Resolucién No. 0184 de 21 de abril de 20035, el Secretario General de la
Gobernacién de Boyacd reconocié a la sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ
OBANDO, la suma de $37.438.682.00 por salarios y prestaciones sociales que se le

adeudaban en su condicién de Auxiliar de Enfermeria del Hospital San Salvador de
Chiquinquird (fl. 25).

2. El 19 de diciembre de 2012, a través de apoderado, la sefiora ROSA MARIA
RODRIGUEZ OBANDO solicité al Departamento de Boyaca que reconociera y pagara
la sancion por el pago extempordneo de las cesantias reconocidas mediante la
Resoluciéon No. 0184 de 21 de abril de 2005 (f1. 30).

3. La peticién anterior fue resuelta a través del Oficio No 001102 de 11 de enero de
2013, en el sentido de no reconocer ni pagar la sancién moratoria, acto que es objeto de

impugnacion mediante el presente medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (fl. 23).

Pues bien, la decision que adopt6 el juez de primera instancia para declarar de manera
oficiosa la excepcion de falta de jurisdiccion, se sustentd en el hecho de existir un acto
administrativo, es decir, la Resolucién No. 0184 de 2 de abril de 2005, por medio de la
cual se reconoci6 a la demandante las cesantias. Por tanto, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 2°, numeral 5°, del Cédigo Procesal del Trabajo, la Justicia Ordinaria Laboral, es
la competente para conocer el proceso ejecutivo, ya que la Ley 1437 de 2011 solo previo
el conocimiento del citado proceso cuando se trate del cumplimiento de condenas
impuestas por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, caso en el cual, el
competente sera el juez que hubiese proferido la sentencia de condena.

Igualmente, el a quo sustentd la decision de falta de jurisdiccién en la providencia
proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
de fecha 3 de diciembre de 2014, a través de la cual dirimié el conflicto negativo de
competencia que se suscrito entre el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira y el
Juzgado Cuarto Administrativo de la misma ciudad para conocer la demanda que inici6
la sefiora Rosalba Mesa Carvajal contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por haber incurrido en mora en
el pago de las cesantias (fl. 283 y CD).
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La providencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, en el caso concreto dijo:

“(...) Asunto en concreto. El presente caso se relaciona con un conflicto negativo de
Jurisdiccién, suscitado entre las autoridades arriba anotadas por el conocimiento de la
demanda ordinaria laboral, promovida por ROSALBA MESA CARVAJAL contra la
Nacion —Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con el fin que se declare que la entidad demandada incurrié en mora en el
pago de sus cesantias definitivas (Ley 244 de 1995 y 1071 de 2006 Art. 5), la que
concreta en 284 dias, contados a partir del 5 de agosto de 2011 al 14 de mayo de
2012, teniendo en cuenta que fueron reconocidas mediante Resolucién No. 468 del 30
de diciembre de 2011, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo. En
consecuencia, requiri6 el pago de dicha sancién moratoria, lo que conlleva en forma
indefectible a esta Sala que se encuentra frente a un litigio que se debe ventilar por la via
ejecutiva laboral. Decisién del caso. El articulo 100 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
establece: "serd exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacion originada
en una relacion de trabajo, que conste en acto o documento que provenga del deudor o
de su causante o que emane de una decisién judicial o arbitral en firme", y el numeral 5°
del canon 2° de la Ley 712 de 2001, que modificé el articulo 2° del Codigo de
Procedimiento Laboral, dispone que la Jurisdiccién Ordinaria, en su especialidad
Laboral y de Seguridad Social, conoce de "la ejecucion de obligaciones emanadas de la
relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra
autoridad". En el asunto sub exémine, la demandante aporté la Resolucion No. 0468 del
30 de diciembre de 2011, mediante la cual se le reconocieron las cesantias definitiva a la
sefiora ROSALBA MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de
$89.532.082,00 lo cual significa que a través de ese acto administrativo se reconocié una
obligacién clara, expresa y exigible por la via ejecutiva laboral. Asi las cosas, la
acreencia laboral cuyo pago reclama la demandante, fue reconocida por la Secretaria de
Educacion Departamental, con la orden expresa en la resolutiva que “De la suma
reconocida exceptuando el valor estipulado en el paréagrafo primero del articulo primero,
queda un saldo liquido de $80.121.529.00 que sera cancelado por la entidad Fiduciaria
La Previsora S.A. segln acuerdo suscrito entre la Nacién y esta entidad a ROSALBA
MESA CARVAIJAL...”, por ende, teniendo en cuenta que no_se esta discutiendo la
legalidad de ese acto administrativo sino el cumplimiento del mismo, que generd una
mora de 284 dias hizo necesario que se instaurara demanda ordinaria laboral para que se
reconozea que se cancel6 por fuera del termino de Ley. Resulta entonces que la
competencia para conocer el asunto recae en la Jurisdiccion Ordinaria. Debe acotarse
sobre ¢l hecho que, como lo pretendido es el pago de una obligacién legal, como es la
mora en la cancelacién de las cesantias reconocidas, pues la Resolucidn 468 del 30 de
diciembre de 2011 tan solo fue cancelada el 14 de mayo de 2012, sancidn que estando
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prevista y debidamente reglada en su cuantia segin los dias de mora, s¢ torna
indiscutible que el monto es facilmente determinable, para que en concordancia con el
art. 488 del C.P.C., pueda hablarse de estar en presencia de un titulo ejecutivo, de donde
es viable su ejecucion por parte del beneficiario a través de accion ejecutiva. No en vano
la Ley 244 de 1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
estimo el pago de un dia de salario por cada dia de mora hasta el pago de las cesantias
reconocidas por acto administrativo en firme, lo cual hace perfectamente determinable la
cuantia por la cual se reclama en ejecucion. 7 MORA EN EL PAGO. La entidad piiblica
pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la
cual quede en .firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin
perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. PARAGRAFO. En caso
de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores ptblicos, la
entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para
lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este Diferente fuera
que se estuviera discutiendo el reconocimiento de las cesantias como litigio a resolver
por alguna de las jurisdicciones enfrentadas, pero una vez declarado y reconocido el
derecho de las primeras, la ley, como se dijo, estipula la cuantia como castigo que se
debe pagar por no cancelar dentro del periodo de gracia para ello concebido,
consagracion ¢sta que refuerza el argumento de estar frente a cuantias determinadas y
ejecutables, no por otra via distinta a Ia laboral ordinaria. Teoria que no es novedosa en
el ordenamiento interno, menos en esta Colegiatura, que desde mucho antes concibié
esta misma posicion cuando se ventilan casos como el de autos, pese a que se invocaban
pretensiones de nulidad y restablecimiento de derecho, determinado siempre como de la
Jurisdiccion ordinaria por constituir titulo ejecutivo complejo una vez reconocidas las
cesantias. De igual forma, el mismo Consejo de Estado sentd el criterio al interior de su
jutsdiccion, desde el 27 de marzo de 2007 en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, cuando en el radicado 200002513-01, expuso, luego de algunas
variantes. que “en las hipétesis en que no haya controversia sobre el derecho. por existir
la_resolucién de_reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardia que en
principio, podrian constituir un_titulo ejecutivo complejo de caricter laboral. el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago
mediante la accién ejecutiva”. Posicién no discutible cuando se ventilan iguales
supuestos de hecho, y como garantia de seguridad juridica deben resolverse situaciones
similares en el mismo sentido. Bien razond entonces el Juzgado Administrativo aca
trabado en conflicto, 8 Entre otros, ver radicados Nos. 110010102000200902329-00 del
16 de septiembre de 2009, 110010102000201202113 — 00 del 18 de enero de 2013
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cuando sostuvo que “...en la medida en que se ha allegado copia de la resolucién de
reconocimiento de las cesantias a la parte demandante (f. 13 y ss) y comprobante de
pago del valor reconocido (f.16), lo que constituye un titulo complejo que se debe
¢jecutar ante la jurisdiccién ordinaria laboral...” Precisa e insiste la Sala que no es
¢l nomen juris de la demanda lo que determina la jurisdiccién del proceso, sino la real
pretension vy objeto del litigio, en este caso, no otro que lograr el reconocimiento y
cancelacion de una sancién que se encuentra debidamente determinada en la Ley, con
base en la Resolucion que cuantific la obligacion principal y la demostracién de la
fecha de cancelacion de ese reconocimiento que demuestre Io tardio de su pago. Aceptar
el rotulo de la demanda como determinante en la escogencia de la jurisdiccion, es dejar
al arbitrio de las partes algo que es potestativo de legislador, es la Ley la que establece
las reglas de competencia, s6lo que por interpretaciones que suelen dar a ciertas normas
los operadores judiciales, registran las diligencias posiciones encontradas frente a
hechos aparentemente confusos, donde surge necesaria la intervencion del juez del
conflicto, quien por mandato Constitucional y legal adscribe el conocimiento al

competente con fuerza vinculante para los intervinientes y los Jueces trabados en el
conflicto.

De la providencia anterior, se observa que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura al dirimir el conflicto de competencia establecié la existencia de un acto
administrativo, esto es, la Resolucién No 468 de 30 de diciembre de 201 1, mediante la
cual se reconocid la mora y se ordené el pago de la sancién por tal concepto. Por tanto,
al existir un acto administrativo con las caracteristicas de un titulo ejecutivo, esto es,
contener una obligacidn clara, expresa y exigible, de conformidad con el articulo 422 del
C.G.P. (antes 488 del C. de P. C.), es de recibo que el conocimiento del proceso sea de
la Justicia Ordinaria Laboral, ya que la Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo

solo conoce de las ejecuciones que se deriven de la condena impuesta a través de las
sentencias que profieran los jueces de la misma.

El asunto que se debate en el sub lite es distinto porque se demanda ¢l acto
administrativo por medio del cual la peticién de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias se negd por la Administracién del
Departamento de Boyacd. Lo que significa que ¢l conocimiento de la demanda contra
ese acto corresponde a la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo con
las competencias seflaladas por la Ley 1437 de 2011; y no se debe olvidar que conforme
a la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
proferida el 27 de marzo de 2007, el interesado debe provocar el pronunciamiento de la
administracion para obtener el acto administrativo que reconozca el derecho y que sirva
de titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la Justicia Ordinaria Laboral.
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Conforme a lo anterior no se puede afirmar en este caso que el titulo ejecutivo sea la
Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005 que reconocid las cesantias a la demandante,
pues, alli no hay ninguna manifestacion de la voluntad de la administracién del
Departamento de Boyacd que sea expresa, clara y exigible respecto del punto que se
debate en este proceso, esto es, el reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. Ademads, no esta en discusion el reconocimiento mismo de las
cesantias contenido en la resolucion mencionada; lo que es objeto del presente proceso

es el pago de la sancion moratoria porque las cesantias no se pagaron dentro del plazo
indicado en la ley.

En este orden de ideas decir que el conocimiento del presente asunto es de la Justicia
Ordinaria Laboral con el argumente de que hay un acto administrativo que reconocio las
cesantias que junto con la Ley 244 de 1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que
se debe ejecutar ante citada jurisdiccion, no corresponde a un entendimiento real y
efectivo de la jurisdiccion y de las competencias sefialadas en la ley para conocer y
decidir los diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como la administracién no acepta la existencia de mora en el pago de las
cesantias, y menos reconocera de manera libre y espontinea la indemnizacién, el
interesado deberd provocar decisién en tal sentido y para el efecto tiene que solicitar el
reconocimiento de la indemnizacidén prevista en la ley para cuando el pago de las
cesantias no se hace dentro del plazo alli sefialado.

Ahora, qué sucede ante la solicitud de reconocimiento de la indemnizacién
moratoria? La sentencia de! Consejo de Estado de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 27 de marzo de 2007, dijo que se pueden presentar varias hipétesis:
(i) Que La administracién no resuelva el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias; (ii) Que la administracion no reconoce las cesantias y, por
ende, no las paga; (iii) La administracion efecta el reconocimiento de las cesantias.

También puede ocurrir 1) que reconoce las cesantias oportunamente pero no las paga; 2)
Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente; 3) Las reconoce
extemporaneamente y no las paga; 4) Las reconoce extemporaneamente y las paga
tardiamente; 5) Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion
y el interesado no est4 de acuerdo con el monto reconocido.

En los estos eventos anteriores, la providencia del Consejo de Estado es clara en sefialar
que la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancién
moratoria, es la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho; Sin embargo, cuando
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existe certeza del derecho y la sancién, la via es el proceso ejecutivo porque hay titulo
ejecutivo.

Asi, pues, la demanda que pretende la nulidad del acto administrativo que nego el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias es
competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en tanto que de existir
acto administrativo de reconocimiento de la sancién moratoria, el conocimiento del
proceso ejecutivo serd de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se revocaré la
decisién del Tribunal Administrativo de Boyaca que declaré probada de oficio la
excepcion de falta de jurisdiccion y ordend remitir el proceso a la Justicia Ordinaria

Laboral, y se ordenara la devolucion del proceso al Tribunal de origen para que contintie
el tramite legal.

En merito de lo anteriormente expuesto, ¢l Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion B,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida el 24 de marzo de 2014, en la Audiencia
Inicial, por el Tribunal Administrativo de Boyac4, en el proceso adelantado por la sefiora
ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO contra el DEPARTAMENTO DE BOYACA,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Devuélvase el proceso al Tribunal de origen para que continte el tramite
legal correspondiente, y déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE
Consejera Consejero
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M Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente:
Dr.  Enrique Gil Botero. 25 de junio de 2014, Expediente No
25000233600020120039501 (49.299). Actor: “Café Salud Entidad Promotora de Salud
S.A., Demandado: Nacion — Ministerio de Salud y de la Proteccién Social (Recurso de

Queja).
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