TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SGH
TRASLADO DE RECURSO DE REPOSICION / Z 07

Arts. 110, 319 C.G.P.y 242 CPACA

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

MAGISTRADA PONENTE: Dra. CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

RADICACION : 13-001-23-33-000-2016-00150-00
DEMANDANTE : YADDY PAOLA MONTOYA HERRAN
DEMANDADO : MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE

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

E! anterior recurso de reposicion presentado por la doctora JANNINA JACKELINE
ARIZA GAMERO, apoderada de la parte demandante (YADDY PAOLA MONTOYA
HERRAN), el dia 7 de julio de 2016, visible a folios 39-128 del expediente, contra el
Auto Interlocutorio No. 369 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
manana.

EMPIEZA EL TRASLADO: 13 IO DE 2016 A LAS 8:00 AM.

JUAN CARD ARRIOS
Secretario General

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

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General



SECRETARIA TRIBUNAL ADM

TIPO. RECURSO OE REPOSICICN APCDERADA PARTE DEMANDANTE
REMITENTE: ANGELICA MARIA DIAZ

DESTINATARIO: CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

CONSECUTIVO: 20160735371

No. FOUOS. 0 ---- No. CUADERNOS. 1

RECIBIDO POR: SECRETARIA TRIBUNAL ADM
Doctora . FECHAW:_K’&{SM:\?M (3 ‘7
CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE  qrws X I~
Magistrada M w
Tribunal Administrativo de Bolivar

Ciudad
REF.: Medio Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YADDY PAOLA MONTOYA HERRAN
Demandado: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Y OTRO
Radicado: 13001-23-33-000-2016-00150-00

RECURSO DE REPOSICION

REFERENCIA: RECURSO DE REPOSICION CONTRA AUTO DE FECHA 29 DE
JUNIO DE 2016.

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 reposiciéon 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 situacion de la
siguiente forma:

CARTAGENA: Centro Calle del Cuartel - Casa del Educador No. 36-32 Ciudad Amurallada
Teléfonos: 664 0196 - 664 0187 Celulares: 314 7784078 - 314 7762191
BARRANQUILLA: Carrera 53 No. 74-86 Of. 309 Edif. Caribe Plaza Tels. 317 7928 - 317 7843 - 317 7990 Cel. 310 4581625

www.giraldoabogados.com

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



- ealgdlq
GIRALDO & LOPEZ QUINTERO
Abogados y Azociados

, Y &

“PRIMERO: Declédrese la falta de jurisdiccibn 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 remision 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 obtencién 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, situacién 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 peticion de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno
de las cesantias se neg6 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
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 1/( \
ejecutivo sea la Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005 que
reconocié las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna
manifestacion de la voluntad de la administracion 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 sancion
moratoria por €l no pago oportuno de las cesantias. Ademas, 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 argumento de que hay un acto
administrativo que reconocid 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 reconocerd de manera libre y
espontanea la indemnizacién, el interesado debera provocar decision
en tal sentido y para el efecto tiene que solicitar el reconocimiento de la
indemnizacion 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
20086, al conocimiento de los JUZGADOS LABORALES, pero Seifiores
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 sancién por mora, circunstancia que compartimos. pues
alli de manera exacta la entidad ha reconocido la existencia de la SANCION
POR MORA vy 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{’L
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 situacibn revela que existe un acto
administrativo que debe conocer la jurisdicciéon contenciosa administrativa, y al
haberse remitido por falta de competencia a los juzgados laborales de esta ciudad,
lejos esta esta decision de remision de dar lugar a una resolucién 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 obtencion del cobro
ejecutivo de la sancién 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 continle 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, situacion 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 violacion 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 Jurisdicciéon Contencioso Administrativa), ya se pronuncié 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:

CARTAGENA: Centro Calle del Cuartel - Casa del Educador No. 36-32 Ciudad Amurallada
Teléfonos: 664 0196 - 664 0187 Celulares: 314 7784078 - 314 7762191
BARRANQUILLA: 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




GIRALDO & LOPEZ QUINTERO

Abogados y Asoclados

L

‘(...) 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°
consagro 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 Nacién. El Decreto 3118 de 1968,
que creo el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada
ario 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 liquidacién anual asi practicada tendra caréacter 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 ascendioé 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 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 parametros 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 expedicion de la Ley 344 de 1996
se establecio un nuevo régimen 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 érganos y
entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito
territorial se expidi6é 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 liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas de los servidores publicos de los 6rganos y entidades del Estado
y establecio sanciones por la mora en el pago de dicha prestacién. En este
sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un
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término perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas buscé que L% \%/
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 hipotesis,
que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, respecto de Ia

indemnizacion moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias

definitivas: a) La administracion no resuelve el requerimiento del servidor
publico_sobre la liquidacién de sus cesantias. b) La administracion no
reconoce las cesantias y, por ende, no las paga. ¢) La administracion
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 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_sancién y el interesado no esté 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 sancion, porque, en estos eventos procede la ejecucion del titulo

complejo. Ahora, la accion 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 conclusién: 1) El acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser controvertido, cuando
el administrado no esté de acuerdo con la liquidacién, 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_accion 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 fravés de la accién_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 sancién la via indicada es la accion

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 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 administracion 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
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rd
hasta su culminacién, conforme a las tesis jurisprudenciales U(D
correspondientes. Por lo tanto la presente sentencia ha de ser criterio
Jjurisprudencial a partir de su ejecutoria.

“..)

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 tftulo ejecutivo complejo de carécter laboral, el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener
el pago mediante la accién 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 la
obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que la ley haya
dispuesto el pago_de la sancién moratoria, aquella es la fuente de Ia

obligacién 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 Jurisdiccién
Laboral, no ante los jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7,
adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, sélo les otorgd competencia
a éstos para conocer de los procesos ejecutivos originados en condenas
impuestas por esta jurisdiccion, mientras que el articulo 2 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de la
Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccién laboral
ordinaria para “la ejecucién de obligaciones emanadas de la relacién de
trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a
otra autoridad”. También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debers
reclamarse ante la jurisdiccién ordinaria, el acto por el cual la administracion
reconoce en favor del peticionario una suma de dinero por concepto de
sancion moratoria. Aquf 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 sancion_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\r

administrativo que le reconocid las cesantias y un_acto administrativo que

reconozca la sancion moratoria por el pago tardio, situacién que no
acontece en los casos bajo examen, pues tras presentar reclamacion
administrativa ante la entidad demandada, la misma negd por medio de acto ficto
el derecho, por lo cual se demandé la nulidad del mismo, adicional a ello en la
resolucion que recocié 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 drganos 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 érgano de cierre de su jurisdiccion, 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
remisién 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 unifico el criterio, que la mora en el pago de las cesantias debe
ser demandada ante la Jurisdiccion 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 accion. Dichas
providencias son:

1. Consejo de Estado -  Seccion Cuarta, Consejero Ponente DR.
HUGOFERNANDO BASTIDAS BARCENAS proferido el 16 de diciembre
de 2015 dentro de la accién de tutela N°. 2015-02376, Actor: Bertha Aurora
Hernandez Barbosa, Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— seccidn segunda — Subseccién “A”, donde ampar los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia, REVOCANDO la
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Abogados y Asociados

providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - W
seccion segunda — Subseccién “A” y ordenando que se continde con el
tramite legal.

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

3. Consejo de Estado - Seccion Segunda, consejero Ponente, Dr. GERARDO
ARENAS MONSALVE proferido el 5 de octubre de 2015 dentro de la
accion de tutela N°. 2015-02377, Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona,
Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca ~ seccién 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 — seccién segunda — Subseccion
“A” y ordenando que se contintie 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 falta 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, decisién que fue confirmada por parte del Tribunal
Superior del Distrito de Cartagena en su especialidad Laboral.
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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. Tribunal Administrativo de Bolivar y se adelanten los tramites procesales
pertinentes en aras de la obtencion de un fallo que resuelva de fondo el asunto.

Atentamente, /

e {

JANNIN E ARIZA GAMERO.

T No-82:935:524 deTatagena:————————
T.P. No. 188.308 del C.S de la Judicatura: T
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L | CONSEJO DE ESTADO

| SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
5 SECCION CUARTA
I

Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, 16 de diciembre de 2015.

REF.: Expaediente N° 11001-03-15-000-2015-02376-00
) Demandante: Bortha Aurora Hernandez Barbosa
Demandado: Subseccion A de la Seccién Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Sontencia de tutela de primera instancla

La Sala deci;de la ttela interpuesta por Bertha Aurora Hernandez Barbosa contra el
auto de! 4 de agoslo de 2015, proferido por la Subseccion A de la Secclén Segunda del
Tribunal Adminislmtivo de Cundinamarca, gue: (i) anuld la sentencia del 16 de mayo de
2015 dei Ju;zgado Once Administrativo de Descongestion de Bogota; (i) remitid el
proceso ordjinario a los juzgados laborales del circuito de Bogota, y (iil) propuso
conflicto negative de competencias, siempre y cuando el juzgado laboral
correspondia'nle no asumiera el conocimiento del asunto.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Bertha Aurora Hernandez Barbosa, per medio de apoderado judiclal, interpuso accion
de tutela contra elv auto del 4 de agosto de 2015, pues, a su juicio, vulnerd el derecho
fundamental de acceso a la administracién de justicia. En consecuancia, formuld las
siguientes pretensiones:

'{...] soligito se deje sin valor ni efeclo ja providencia proforida ol 4 do agosto de 2015 emilida por e
Tribunal Administralivo de Cundinamarca, Seccidn Segunda Subseccion A por medio del cuul
invalid¢ lg sontoncia proferida por el juez de primera instancila y remitié ef proceso a los Jtizgados
laboraios del circullo de Bogotd, y en consecuencia, ordenar al Tiibunal Adminisirativo e
Cundinamarca, Seccidn Segundy Subseccion A yus sigs conociendo de ests demanda de nuifdad
y restablecimiento de! derecho y se pronuncie de fondo sobre la epelacion presentada™.

2. Hechos

Del expediente, la Sala destaca la siguiente informacion:

e et s s ! et m kg e

' Folio 8,
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(. | CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LC CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Maglistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, 16 de diciembre de 2015.

REF.: Expediente N° 11 001-03-15-000-2016-02376-00

‘ Demandante: Bertha Aurora Hernandez Barbosa
Demandado: Subsecclén A de la Seccion Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Sentencia de tutela de primera instancia

La Sala decide la lutela interpuesta por Bertha Aurora Hernandez Barbosa contra el
auto del 4 da agoslo de 2015, proferido por la Subseccion A de la Secclén Segunda del
Tribunal Adrr}inistrativo de Cundinamarca, que: (i} anulé la sentencia del 16 de mayo de
2015 del Ju?gado Once Administralivo de Descongestion de Bogota; (li} remitis el
proceso ordinario a los juzgados laborales del circuito de Bogota, y (iil} propuso
conflicto negativo de competencias, siempre y cuando el juzgado faboral
correspond]énle no asumiera et conocimiento del asunto,

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Bertha Aurora Herndndez Barbosa, por medio de apoderado judiclal, interpuso accion
de tutela contra el' auto del 4 de agosto de 2015, pues, a su juicio, vulnerd el derecho
fundamental de acceso 2 la administracion de justicia. En consecuencia, formuld las
siguientes prelensiones:

'{...] solisito se deje sin valor ni efeclo js providencia proforida of 4 do agoslo de 2015 e:milida por of
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda Subsecclén A por medio del cuul
invelida Iz senloncio profarida por ef juez de primsra instancla y remitié el proceso e los Juzgados
lanoralos def circulo de Bogotd, y en consecusncia, -ordenar sl Tribunal Adminisiralivo dy
Cundinamarca, Svccibo Segundy Subseccidn A yue siga conociendo de ests demanda de nulidad
y restablgcimiento del derecho y se pronuncle de fondo sobre la apelacion presentada.

2. Hechos

Del expediente, la Sala destaca la siguiente informacién:

! Fofio 8.
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Expediente N° 11001-03- 15—000-2015-02376-00 |
Demandanta: Bertha Aurora Hernindez Barbosa
Demandado: Subseccion A de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cumlinamarca
Sentencia de tutets de primora Instancia

ESY

Que el Fondo Nacionalide Prestacicnes Sociales del Magisterio reconocié las cesantias

|
parciales a Bertha AurJra Hernandez Barbosa. i

Que, el 29 de mayo Ie 2013, Bertha Aurora Hernandez Barbosa. solicilb al Fondo .

Nacional de Preslaclonpu Soclales del Magisterio el reconocimiento de la mdemnlzaclén
por mora en el pago de cesantlas. ‘

| o
Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no respondid esa
salicitud. |
Que ia sefiora Hernéndez Barbosa promovio procese de nulidad y restableclmienfo del
derecho contra el.acto! fcto negativo que denegd el reconocimiento de la sancién por

maora en el pago de las cesantiasl
!

Que, por sentencia dgl 26 de mayo de 2015, el Juzgado Once Admini:strativo de
Descongestion de Bogcxté accedid a las pretensiones de ila demanda 'y, a titulo
restablecimionto del derecho, orden¢ al Fondo Nacional de Prestaciones Soclales ded
Magisterio que pague a'la actora la indemnizacién reclamada. i

| -- |
Que ef Fondo Nacionalide Prestaciones Sociales del Magisterio apelé dichaidecision vy,
por auto de ponente del 4 de agosto de 2015, la Subseccién A de la vecmén Segunda
del Tribunal Adm-mstmtzvo de Cundinamarca resolvié lo siguiente: .

| %

‘PRIMERO: INVALIDAR la sentoncla proferida en audiencla por of Juzgado Once (11)
Adminisirativo de Da‘:rongosllon dol Circuito de Bogoté D.C. ~ Soccidn Segunda, al 2§ de mayo de
2015, ios demds actuaciones consorvan su validsz.

|
SEGUNDO: REMITIR el presante proceso a los Juzgado Civiles. del Circuito de Bogold -

Cundinamarca (repan‘o) por conducto de la Secrelarfa dg la Subseccién,. de confonnldad con fo
oxpuosto en fa parte rnohva

TERCERQ: En ca"o de que el dospncho 8 quien cofresponda este proceso no aceple 1os
argumentos expuesros, este tribunal propons desde ya colisién nogativa ds Jjunisdicciones™;

A julcio dsl tribunal, la Fompetente para conocer el asunto es la le‘ISdICCIén ordinaria,
pues la parte actora recfama el cumplimiento de un titulo ejecutivo compiejo. ; !

*La sefora Hernandez Barbosa tambien demands a! Ministerio da Educacidn Naclonal.
* Folio 17. .
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Expediente N° $1001.03-15-000-2015-02376-00 R
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbosa

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

3. Argumentos de la tutela

La parte actora alegé que la providencia cuestionada desconoclé el pracedente vigente
al momento de presentar la demanda de nulidad y restablecimiento’ del. deracho, que
sefialaba que cse era el mecanismo procedente para reclamar la indemnizacion por
maora en el pago de cesantias.

Que, en efecto, en providencia del 16 de julio de 2014, la Sala Jurisdiccional
Discipiinaria del Consejo Superior de la'Judicatura dirimio un conflicto de jurisdicciones
idéntico al promovido por la autoridad j(;dicial demandada, en el sentido de sefialar que
la jurisdiccion de o contenciosc administrativo es la competente para resolver
demandas de nulidad y restablecnmlento del derecho promovidas contra, actos que
demegan la sancion por mora en el pago de cesantias.

Que asi debe sor potque el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 prevé que la
jurisdiccion de o conlenciosa administrativo debe conocer do las controvorsllas sobre la
legalidad del actos administrativos, como lo es el que deniega la indemnizacion por
mora en el pago de cesantias. : .
i
Que, ademds, ocurre que los jueces -de la jurisdiccion ordinaria laboral ?asumen el
conocimiento de los asuntos remitidos por la jurisdlccion de lo dontencioso
administrativo y deciden en el sentido.de denegar el mandamiento de pago, por no
encontrar probadn el titulo ejecutivo compiejo, !
l
Que “si fos Jjueces ordinarios laborales no consideran que exisle nfu!o ejoculivo
complejo y por ende no libran mandamiento de pago sin duda lo que se prosénta es una
denegacibn de justicia para el administrado pues no tiene ninguno via pa/a;demandar,
ya qda no puede demandar por la via contenciose administrativa en pmcosoi de nulfidad
y restablecimiento del derecho porque le dicen que no es la Jurisdiccion co}npo{ante Y

no puede demailar por fa via ordinaria laboral en plocoso efocutivo porquo los juocos
no libran mandamionio de pago™. }

I

!
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Expediente N® 11001-03-15-000-2015-02376-00 A
Detnandante: Bertha Aurora Herndndez Barbosa
Demandado: Subseccién A| de ta Seccldén Segunda del Tribunal Administrativo de Cundlnanarca
Sentencla de tutela de primera instancia

3. Intervoncién de; la autoridad Judicial demandada: Subseccion A de la
Seccidn Segund;a dal Tribunal Administrativo do Cundinamarca

Izl magistrado ponente ?e la providencia cua=syonada se opuso a las pretensqones dela
demanda de tutela. En ese sentido, alegé o sxguuente. |

Que la tutela no cumplit el requisito de subsidiariedad porque: (i) ta parte demandante
no recurrié el auto del 4 de agosto de 2015, de modo que el tribunal d;emandado
pudiera examinar los grgumentos que ahora suslentan la solicitud de amparo, y (i}
existe otro mecanismo ien tramite: el conflicto™de juriSdicciones suscitado ante la Sala
Jurisdiccional Disciplinairia del Consejo Superior de lai Judicatura. :

Que el auto 6bjeto de!tutela no incurrid en desconocimiento del precederite judicial,
pues fuvo sustento eni un pronunciamiento de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura®, que, en calidad de autoridad compe!tente para
resolver los conﬂictoside jurisdicclon, determiné. que los Jueces- laborales son los
competentes para concécer de las controverslas suscitadas por la sancién ppr mora en
el pago de cesantias, | . -

4. Intervencién de terceros con interés i

4.1. Ministerio de Educacién Nacional ({demandada en el proceso de nulldad
y restableclmlanto del derecho) . ;

| )
La apoderada de! Ministerio de Educacion Nacionat se limitg a afirmar que |a tutela es -

improcedente porque ia parte actora no demostré la via de hecho cometida por la

providencia cuestionada.
|

4.2. Fondo Nacibnal de Prastaciones Sociales del Magisterio (demandado en

el proceso &e nulidad y restablecimiento del derecho}
i

El Fondo Nacional de Prestacnones Sociales del Magisteric no intervino, pese que se le
natificé el auto admlsono de la demanda de tutela®,

* €l tribunal demandado cnto la providencia del 3 de diclembre de 2014, expediente: 11001 01-02-000-
2014- 07162-00 |
¢ Folio 126. !
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Expediente N® 11001-03-15-000-2015-02376-00" ]
Demandante: Berlha Aurora Herndndez Barbosa

Demandado: Subseccién A de la Seccléon Segunda del Tribunal Adinlnistrativo de.Cundinamarca
Sentencia de tutola de primera instancia

CONSIDERACIONES
1. Dela accion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela os un mecanismo, judiclal cuyo objeto es la proteccion de fos
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omisién de cualquier
auloridad publica o por un particular, en el Ultimo caso, cuando asf o permita
expresamente la ley,

La tutela procede cuando ef interesado no dispone de otra medio de defensa, salvo que
se utilice como mecanisma transitorio: para evitar un perjuicio irremediable. En todo
caso, el olro mecanismo de defensa debe ser eficaz para. proteger el derecho
fundamental vuinerado, o amenazado, pues, de lo contraric, el juez de futela debera
examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir,. concedera el amparo impetrado

como mecanismo fransitorio, siempre que esté plenamente acreditada la razén para
conceder {a tutcla,

A partir del afio 20127, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion acepto la procedencia de fa accién de tutela contra providenclas judiciales.
De hecho, en la sentencia de unificacidn del 5 de agosto de 2014Y, se precisé que |a
accidn de tutela, incluso, es procedante para cuestionar ptovidencias‘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, ci jusz de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisltos
generaies (precesales o de procedibilidad) que fijo la Corte Constitucional, en [a
sentencia C-590 de 2005. Esto es, la relevancia constitucional, el agotamionto de los
medios ordinarios de defensa, la inmediatez ¥ gue no se este cueslionando una
sentencia de tutela. Ademads, debe examinar si e demandante identificd y sustenté |a

?Ver sentencla del 31 de julio de 2012,

* Expediente (1) 11001-03-16-000-2012-02201-01. La Sala Plena preciso: . :
"2.1.11.- Enlonces, on virud de lo dispussto en el articulo 86 du ta Garta, la accion. de tutale-sf procede
conlra las providencias del; Consejo de Estado, malorislizadas en aufos y sontoncias, en le madhkis un
qua la Gorporacidn hace parte de una de las ramas del poder pablico =Ruma Judicisl-, conforme cun los
articuios 113 y 116 de fa Constilucion y, por tanlo, es una auloridad publics,

Aceptar fa procodancla de Ja accion do tutels contre las providencios ds! Conssjo de Estado, na os otro
cosa que aceplar 13 prevaoluncia de los derechos fundamnontales de'las personas Y. por enda, desarrollar
fos mandalos constitucionales contenidos en los anticulos 1, 2, 4, 6, 121 y 230 Constitucionaias.

© 2.1.12.- No puade perderse de vista qua los autos y senfencias que profferen fos jueces de las distintas
Jurisdicciones, incluidos los rganos que se encuenlran en la caspids de fa estruclura judicial, pueden
vulnerar los derechos fundamentales de las personas”.



Expodlente N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 . 6
Demandantie: Bertha Aurora Hernandez Barbosa

Demandado: Subseccion A; de 1a Seccidn Sogunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do pnmnra instancia

i L

causal especifica de procedtblhdad y expuso jas razones que sustentan la violacion o
amenaza de los de(echos fundamentales. No son suficientes las simples
inconformidades frente a las decisiones'tomadés por los jueces ds instancia, sino que el
interesado debe demos.irar que la provid‘enciag'cue‘stionada' vulnerd o dejd en situacién
de amenaza derechos fl;.lndamentaies.

Una vez la accion de tufte!a supere el estudio de las causales procesales, el juez puede
conceder la proteccién,!: siempre que advierta la presencia de alguno de los siguientes
defectos o vicios de fondo, que miran mas hacla ta prosperidad de [a tutefa: (1) defecto
sustantivo, {ii} defect() factico, (lil) defecto procedimental absoluto, (iv)} defecto
organico, {v) error mduudo (vi) decisidn sin motivacnbn (vii) desconocimiento del
precedente y (viii) wolaclén directa de la Constitucion.

Las causales especlficas que ha decantado la Corte Constitucional (y que han venido
aplicando la 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

1 . '
propias de los procesos ordinarios o expongan los argumentos que, por negligencia o
decision propia, deiaroq' de proponer oportunainents.

|

L.a tutela no puede conberlirse en la instancia adiclonal de los procesos judiciales, pues .

los principios de seguridad jurldica y de coherencia del ordenamiento juridico no

permiten la revisién permanente y a perpetuidad de las decisiones de Ioé_ jueces y, por

tanto, no puede admitirse, 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 Ja accién de tutela,

2, Delcaso co!ncrato

Bertha Aurcra Hernandez Barbosa alegs. que- la providencia del 4 de aéosto de 2015
dasconocié el precede:;ﬂe judicial vigente al momento de ia presentacion de la demanda
de nulidad y restableécimiento del derecho, en cuanto al tema de la jurisdiccion
competente para conc}cer los conflictos suscitados frente a actos que deniegan la
sanciéon por mora en eli pago de cesantfas. '
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Expedlente N° 14001- -03-15-000-2015-02376-00
Demandante: Bertlia Aurora Hernandez Barbosa

Demandado: Subseccion A de la Saccion Segunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Senfencia de tutela do primera nstancia = .

La parte aclora explicolque ese precedente judicial fue fijado por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consajo Superior de la Judicatura, en el sentido de sefalar quo la
jurisdiccion de lo conlencioso administrativo debe conocer dc los conflictos. suscitados
frente a actos yue deniz—.:*gan la sancién por mora en el pago de cesantias,

Previo a plantear el prablema juridico, conviene degir que en casos similares la Sala ha
dicho que el precadenté obligatorio es el fijado por el Consejo de Estado, puesto que la
decision cuestionada fue proferida _por una autoridad judicial que pertenece a Ia
jurisdiccion de to contencioso administrativo, Es degir, la Subseccién A de la Seccisn
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca debe seguir el-precedente judicial
ﬂjadb por el Consejo de Estado, por tralarse del 6rgano de clerre de Ia jurisdicclion de lo
contencioso administrativo.

Entonces, el anslisi= que debe hacerse es si la providéncia cusstionada acogid el
precedente judicial fiado por el Consejo de Estado, relacionado con la jurisdiccion
competente para conocer de las controversias surgidas frente a actos que resuelven
sobre la procedencia de fa sancién por mora en el pago de cesantlas,

Cuando se hace referehcia al preéeder)le judicial, en términos generales, se ajude a la
forma en que un caso similar ya ha sido resuelto en el pasado y que sirve como
referenle para que se decidan ofros conflictos semejantes, Ese precedente, por su
pertinencia, debe ser considerado por el juez al momento de decidir el nuevo caso.

La Corte Constitucional ha dicho que la aplicacion del precedente judicial implica que?®:

“un case pendicnic de decision debe sar fallado de conformidud con elflos) caso(s) det
pasado, sélo (i) si los hechos relevantes que definen el caso. pendiente de- fallo son
semejantes a jos supueslos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i} si la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos del caso pasado, constituye fa
pretonsion del caso presento ¥ (i) si la regla jurisprudoncial no ha sido cambiada o ha
gvolucionado en una distinta o mas espacifice que modifique algin supueslo de hecho

para su aplicacion”.

Ahora bien, el precede,nte ]UdIClal es de dos tipos: (i) el horizontal, que incluye Ias
decisiones que dicld el mismo Juez u otro de igual jerarquia, y (ii} el vertical, que esta

¥ Sentencia T-158 de 2006,
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conforimado por las deFIsiones de los jueces de superior jerarqula, en especial, las

decisiones de los arganos de cierre de cada jurisdiccion.

En cuanto al precedenie horizontal, y en especial al que atafie a las providencias que
dictan los jueces de ibual Jerarquia, conviene decir que la observancia no es tan
rigurosa como la que, se predica del precedente vertical. ‘En efecto, es apenas
comprensible que, en vidud de la autonomia judicial, entre jucces-de la misma jerarquia
existan criterios de intarpretacion y decisién distintos -frente a cgsos analogos. Es en
ese momento, entonces, gue la decision del superior jerarquico o del drgano de cierre,
segun el caso, adquieire capital importancia para efectos de preservar la seguridad
juridica y garantizar el jderecho fundamental a la Igualdad, en tanto que fija una regla

I .
jurisprudencial de decision frente a casos andiogos y, por contera, unifica la disparidad |

de criterios existente entre los inferiores Jerdrquicos.

£n cuanto al precedent;e vertical, la Corte Constitucional ha dicho que el respeto por las
decisiones proferidas por los jueces de superior jerarquia —y, en especial, de los
organos de cierre en ;cada una de las jurisdicciones— no constituye una facultad
discrecionat del funcion!arlo judlclal, sino que es un deber de ineludible cumplimiento. Es
decir, para garantizar yn minimo de seguridéd jutldica y. el derecho a la igualdad, los

funcionarios judiciales se encusntran vinculados a la regla jurisprudencial que haya

fijado el érgano de cierre de cada jurisdiccion.

t i
Dicho de otro modo: las situaciones facticas Iguales deben decidirse conforme con ia

misma solucion juridica que ha previsto el 6rgano de cierre de cada jurisdiccion, s
menes que el juez com;petenle EXprese razones serias y suficientes para apartarse del
precedente. Cuando un juez no apiica la misma razén de derecho ni llega a la misma
conclusion juridica al Qna[izar los mismos supuestos de hecho, incurre en una via de
hecho y, de contera, vicﬁla el derecho ala igualdad,

No obstante la impodancia de la regla de vinculacion del precedenta judicial, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha senalado que esa sujecian no es absoluta,
pues no se puede des¢onocer le libertad de interpretacion que rige la actividad judiciall.
Simplemente se busca armonizar y salvaguardar los princ:ipios.de. igualdad y seguridad
juridica para que asunlés idénticos se decidan de la misma forma.

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

precedente o del precedente fijado por el superior jerarquico, siempre que explique de



-
-

3

"

ST
Expediente N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 9
Demandante: Bertha Aurara Hernandez Barhosa

Demandado: Subseccion A de ia Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do primera Instancia :

manera expresa, ampli:a y suficiente las razones por las que modlfi_ca‘ Su -posicion, de
ahl que al juez corresp:onde la carga argumentativa de la separacién del caso resuelto
con anterioridad. '

|
Al respecto, la Corte O;onstltucional ha dicho gue el juez pusde apariarse validamente
del precedente horizonlal o vertica! cuando: “() en su providencia hace uns referencia
expresa al precedente conforme a! cusl sus Superioras funcionales o su propio
despacho han rosuelloicasos andlogos, pucs 'sdlo puede admitirse una revision dz un
precedente si se es cdnsciente de su éxistencia""; y (iD expone razones suficienies y
vdlidas a fa luz doe! oro'érrari:iento juﬂdiéo ¥ los supuestos facticos del €aso nueve que
Justifiquen el camibio jﬁ!fsp:'udeilcial, lo- que significa que no se trata simplomente de
ofrecer argumentos en otro senlido, sino que resulta necesario demostrar que el
precedente anletior nr;: resulta vélicdo, correcto o suficionte para resoiver e caso
nuevo™, '

En resumidas cuentus, para exominar Ia procedencia de la tutela contra providencias
judiciaies, por desconocimiento del precedente judicial, ‘se -deben observar las
siguientes reglas!”.

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

desconocido y exponer las razones por ias que estima que se descongcio™,

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

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

1% Sentancia T-68% ¢ 2007, .t4.P. Eduardo Moniealegre Lynatt. Ademas, on ests oportunidad se sostuvo:
“El ciudadans fiene dewchio a QUO sus jueces tungsn en menle fas regias judiclales fijadas con
antlerioridad, pues elic goruntiza quo sus decisiones 10 son producto de apreciacionos ex novo, sino que
recogen una hadicion juithca que ha generado expectativas legitimas. Procodsr de manora contraria,
eslo es, hacor caso omiso, s4it de manera inlencional o por dasconocimiento, infroduce un rmargen de
discrecionalidud incompatible con ef principio de seyuridad juridica, atiora 5 ,-produclo ds dacisiones quo
hen hecho transitu u cosé juzgada' y qus han definido raliones decidendi, que Ios ciudadanos
iegftimamente siguan™. i )

*1 Ver, enlre otras, las sentenicias T-014 de 20089, T-777 de 2008, T-571 de 2007, T-049 de 2007, T-440
de 2006, T-330 de 2005, T-58 de 2004, T-688 de 2003 y T-468 de 2003,

2 Sobre el tema, ver entre olras, la sentencia T-482 ds 2011,

¥ Sobre ol tama, 1a Corte Canstitucional ha diche; “u oxistencis de un pracedente no dupunde del hecho
de que se haya dictado ung senfencia en Iz cual se conlenga una rogla de derecho quo 3e estime
apliceble af caso. £s necesario que se demuestre quu efectivamenta as aplicable al caso, para jo
cual resufta indisponsabia que so aparten elementos de juicio ~so argumeite- & partir de las
somtencias, Quien alega, tipne ef deber da indicar qua las sentencias (i) se refieren a situaciones
simlifares y (il) quo fa solucién Juridica dei caso (su ratio decidend}), ha de ser aplicada en of caso
vbjeto de andlisls. Tambicn podra domandsrse la aplicacion dei precedonts, por via analogica® (sa
deslaca), :
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. Identificada el precedente judlciaf. el juez de tutela debo comprobar si se

dejé de aplicar.

V. Si, en efecto, el juez natural dejé de aplicarlo, se debe verificar si existen

diferencias;entre el precedente y el conflicto que decidid, o sl €l juez expuso

las razones para apartarse del precedente judicial. Si existen diferencias no

habra desconocimiento del precedente judicial.. Aunque los casos sean
similares, tarnpoco habré desconocimienio del precedente si el juez expone
las razones para apartarse.

V. El precedénte judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la
razdn centr:al de |a decisién (ratio decidend)). La razén central de fa decision

surge de Ia; vaioracién que el juez hace de Jas normas frente a los hechos y

el material probatorio en cada caso concreto'

VI Si no se acatd el precedente judicial la tutela serd procedente para la
proteccidn del derecho a la igualdad.

£n el sub lite, la providenéia del 4 de agosto de 2015, dictada por fa Subseccién A de la
Seccién Segunda del Tlribunal Administrativo de Cundinamarea, concluyé que, segan el

precedente fiado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la .

Judicatura, los jueces laborales, mediante la accidn ejecutiva, son los competentes para
conocer de reclamos judiciales asociados a la sancién por mora en el pago -de
cesantias, ;

Para la autoridad judicial demandada, la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho no es el mecanismo procedente para reclamar la sancién moratoria, pues

existe un “itulo ejecuri\éo complejo” que debe hacerse efectivo ante los |ueces laborales.

|
En palabras del tribuna) demandado:

"En forma reciente ;ef Consejo Superior de la Judicaturs an providencia de 3 de dicicmbre do
2014, radicacidn No. 11001010200020140216200 con ponencia, del Dr. Néstor ivén Javier
Osuna, rectifico o posicion y asignd nuevamente el conocimienta del reconocimienio do fa
sancion moratoris a fa Jurisdiccion Ordinaria Laboral, asi:

1...]1 La_Safa gugig[m_qgg ‘N9 9s ef nomen {yris_de fa _demandn lo _que_ datermina la
furisdiccién a tramitar el progeso, sing la resj protensién_y objoto def fitlgie’, oe taf modo

“ Para la Corle Constilicional, la ratio decidendi es *la formulacion general, mas alls de las

particularidades irrelevanre:]': del caso, dsl principio, regia o razén gensrsl que constituyan la base de la :
decizion judicial aspacifica. s, si se quiers, o! fundamonto normolivo direcla de la parte resolutiva”, Ver, -

por ejemplo, la sentencia T-443 de 2010.
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que corresponde jal Consejo Superior de la Judicaturs, an su caiidad de. supreme triunal da
contlictos, Inlerpratar con ocardeler vineulsnile las normas que-alribuyen capelencias ‘e fas
Junisdiccionos qué enlran en colision. Esta labor interprofotiva estd Infimanente ligeda s
analisis del caso voncroto que consiste en fa verificucidn de i reaildad procesal de fo que ge

pretende con la demanda, integrando para ello fas circunstoncias do hecho y-derecho que Ia
rotean y condiciuhan,

En ofras palabras, lo quo reaimento pretende, dosde el punto de vista sustancis! o muterial, ey
oblener por fa vig judicial of pago de fa sanclén moraloria prevista on fg ley por el pago
inoportuno de equellas cesantias que ya han sido ruconocidas — con ordon ds pago — por parte
de la ontidad esialal demandada.

Dejando entonens do un lado ol otulo de ‘medio de control de nulidad y restablecimionto
de!l dernc!rg'_rl_:;;_lgs de¢mandas infclalmente presontodas on estos asunfos, iq Sala
encuentra gue la pretensidn ultima de Jos servidores pi licos 0§ materfalizar en su caso

gspecifico Jas cdnsecuencias {urldieas estabfecidas on ef PBragrafo del articuio 5 de la
ley 7971 de 2006 por ol pago extempordniee de fas casantlag.
i

{...} De acuvrdo con lo establecido en ef punto inmodiatamenie anterior, of iitigio o controvorsia
Judicial qus surge liche como elemento central dolerminante fa_consecvencla juridica por el
hecho du I faa en ef pago efectivo de las cesantlas del sorvidor publico, de modo que_ sl
pretondido dobale_sobre ef control de fegalidag g fa raspyesta nogativa dada por (a
fuloridad admiyistrativa obligada por {a lgy alf pago de fa_sanciép moratorfa_se torna,
més que gecesotio, gn absolutamepte irrelevante ¢ Innecesarfo,

L.} Al g requerirse yp proceso Judicial declarativa v de condena 19 que procede en casos
como e ayui analizado_es la acciop efecutivy, ia_cual debo dirlgirse g [a jurisdiccion
ordinaria, pues tal proceso ojecutivo no se subsuipe nj encupdra dontro da los 4 supugstos

que_contempla sl srtfcula 104,6_del Codigo 09 Procodfiniento Administrativo y de lo
Cantoncioso Administrative™ - ley 1437 do 2011,
En consccuo_rgc_la' ol procesq’ Slecutive correspondients dobard ser conoclde por los

{uoces laborales y do la sequrldad socla de conformidad con lo uesto en ef articulo
2.5 del CPTSS, modificado por {a foy 712 de 2001 tin - e, al ‘{fla_Jurisdiceion

Ordinaria, et sus ‘especialidades lshoral y de seguridad soclal conoce de... f))a sjecucion
do_obfiqaciones enanadas do fa relacion ge trabajo v dol sistema de sequridad soclal
intagral que no corresponden a otra sutoridad’. Esta ltima disposiclon results ademds
concordante cor la_cldusula goneral ¥ rosidual de comwotencla quo_distinguo a fa

o M

lurisdiccidn ordi?ncia, tal como /9 establece el Inciso 2° def grticulo 12 _de fa lLey
estatutaria 270 do 1996, ' )

Accesoriamente, J Sals sefiala que -esla pasiclon resulta concordante con fa asumida por la
Seccidn Segunda - Subseccion B de.la Sala de Jo Conlencioso Adminisirativo dof Consejo de
Estado on providencia del 24 de marze da 2011 (Red. 27001-23-31-000-2008-00114-01 {0489-
10), C.P. Dr. Victor Hemando Alvarade Ardila). En aquella ocasion, ef Conscju de Estado
doclard ia falta dy jurisdiceién del conlencioso administrativa y remitié a ls junsdiccidn vrdinaris
laboral ol expedionte, para Gue por via del proceso vjscutivo fabora! s obtuvieso o pago de ja

sancion moratorie por pago exiemporanee do cesantiv de up survidor publico” (Subrayado y
negrifia {uera da lex;!o onginal). .

L] :

De la recaccion dul articuio 297 do fa Ley 1437 do 2011 se establsce quo s Htulos sjecutivos .

~allf ehumnerados son ‘taxativos ¥ no enynciativos of sefalar.que ‘ara los eleclos ds este Cudige
conslituyen, .. tulo ejeculivy...’ y denlro da ja relacién quo hace la norms, no figura el cobro de
fa sancion rmoratoria Por pagoe turdio de fus cesantias,

En oute orden do ideas, i controversia an mencion se lipifica en e} cuso previsto.on of numoraf

59 dol articulo 2 dao! dI‘Odigo Procesal dof Trabajo y de fa Seguridad Sociut, toda vez que se frula

de Ja ejucurion de una obligacion emanada do una rolacion .de .trobaju y del sislerma do

5 "Los wjeculivos derividos de fas condanas impugstas y lus ropciifacionys prohadas por psie iusdicalon ast como
fos provenientes o laudos arbilroles e que huliera Sidey 0 it 1 Le fquatmente los onpinadas en
fos woniralos celebeidos por v 1 eatidades (subirayos fuere uel loxto)™.
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seguridad soclal que no estd asignada & esta jurisdiccidn, por lo fanto el conocimisnto dol
presante proceso coresponde a la jurisdiccion ordinaria jaboraf.

En consacuoncia, es:ra Jurisdiccién ospecisl no #s competante paro conocer, tramitar ni docidir of
presente asunio, por carecer de furisdiccion™?.

Ahora bien, para determinar si se configurd el desconocimiento del precedents judicial, '
es necesario citar el precedente fijado por el Consejo de Estado'y contrastarlo con las
circunstancias facticas del casc de la sefiora Bertha Aurora Hernandez Barbosa.

La Sala Plena de lo Cbntencioso'Admini,st}rativo del Consejo de Estado, en sentencia
del 27 de mario de' 2007" unifico. la podicion frente al tema de las acciones
procedentes para reclahar judicialmente Ja sancién por mora en &l page de cesantlas,
en los siguientes térmiqos:

8

Lo Loy 244 de 1395, texlusimente estableco:
!

(]

Conforme sf fexfo dé le norma se preseniar varias hipotesls, a parilr de la peticlon del interesado,
que punden dar lugar a la existencia de un conflicto, asi: : :

5.3.1 La administracion no resuaelve el requerimienta dol sorvidor piblico sobre la liquidacién de
sus casantlas. !

5.3.2 La administracion no roconocs Jas cesantlas y, por ende, no las paga.
i \
5.3.3. La administracion efectia ef reconocimiento de las cesantlas. : . '
i

En esto caso puedeio::um’r variar posibilidades:
5.3.3.1. Lasireconoce aportunamente pero no las paga.
$.3.3.2. Las'reconace opertunamente pero las pega tardiaments. o
5.3.3.3. Las reconoce exiemporénsamente y no jas paga. @
5.3.3.4, Las:reconoco oxtompordnoamonto y las pags tardiaments.

. 5.3.4. Existe pmnun;ciumlen!o exproso sobre lag-cesantias y/o sobre la sancién y ef interesado nd
gsté de acuerdo cor el monto reconocido.

En lag stuaciones aludidas que impliquen dliscusion respecto. del contenido mismo del dorecho la
Salo_considera_gie la accidn procedenip us_ln de nulidad v restoblecimiento del derechy s
caraelerjaboral, pn ragdn do que ol origen de fa suma gdeudads as . ung acreoncia laboral.

"En las {ﬁpotesis en qus no haya conlrovorsia sobro of doracho, por existir. la resolucién de
reronacimlenta y faiconstancia o prusba del paga lardlo, que, en principio; podrian constituir un
titlo ejecutive complefo do carditer iaboral, el inferesade pusda.acudir directamente ante ia

Jjusticia ordinaria pars oblener el psgo mediante la accitn ejnculiva. Vigr. hipdtosis 5331y -
5332 , ' ' ' :

£n este casa /g obligacidn debe reunir los requisitos pravistos an os adleulos 100 y siguientos dol .
Coaigo Procesal Laboral y de le Seguridad Social, esta es, ser expresa, clara, exigible y constar

6 Folios 12 a 16, ,
' Para ef efecto, la Sala cita el aparte trascrito porel actor en la demanda de futela.
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en documonio que! provenga del deudor o de su causanle pues ef fundumanito del procosy
ejecutivo £3 In certsza zobre la existonciu de fa obligacién.

Para gue oxigig cerfezs sobre (g ubjigacién no basla con que fu lay. hiaya dispunsto ef pyl 1o do fa
sancion_morearia, ‘aquella_os fa. fuene de lu_obligacion g cunte de. la_administracion por ef
incumplindenice o axardo en el pago dolas riifas dofinitivas mes no f titylo_givcutive, yue so
matenalfze_con el roconagimien{o de dadl do fa admitisirucion. :

£n esle ¢ysa ol interesado debe provocar of pronunglemiento do lg & dininistracion parg obtener ul
cto administrative Gue le sirva dn (ftuto ¢ f lo Jurisdigeo ral,_no ante iqs jueces
administraiivos, purgue el articulo 134 B-7.. adiclonado por la Loy 446 de 1998, articuln 42, séio
les otorgd conpelencia a éstos para conoger de los progesos eleculivos eriginados an condenas
impuestas por esia jurisdiceion, misalras que el articylo 2 de! Cédiqo Procesgl del Trabaio v Ja
Segquddacd Spcial_ modi o por el artl 2 de la Ley 719 clo 2001, tg adiudico competencia
geners! & fa_jurisiliceion laboral ordinaria pare la eiecucion de_oblizacionas emenades de lo
relacidn d- P abair v dol sis -_sequride n{ograf : spondan a olre
autoridad”. | .

También constituye fitufo ojoculivo, cuyo pago debers reclamarse ante la jurisdiccion ordinania, ef
aafo por el cual la iadminisiracidn raconoce en fuvor del pelicionario ung sume ds dinero por
concepta de sanciss moratoria, Aqui iguaimente se trata de Ja simplo ejecucion de una acresncia
faboral respesto Js fa cual no versa discusion alguna.

En_suma la via progesal adecuy ary disculir fas cesant/; reconocimignle da la sanciin
meratoria_es 20 de nulidad v restablocimiento del dorecho, salvo quo existz cerfeza dof
dorecho v di la_saneidn, porque, se-repilv. on_esios oyenigs procede Jg giecucion del Ifitly
complefQ” (subruyada tuera de lexto).

En el mismo sentido, rﬁedianle auto del 16 de junio de 2015'® la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado dijo:

' "En eslg ordon do ideas decir que 6] canocimianto def presente asunlo s dg fu Justicla Ondingriu
Laboral con el argumento de que hay un aclo administraliva que reconoci6 las cosaniias quo
junito con la Ley 244 de 1994 conforma un Wlulo ojecutive complojo que se debe vjocutar anle
citada jurisdliccion, 1o comesponde u un entendimientu roal y afsctivo da la jurisdiccion y do las

competencias sefaludas en la lay para conocer y docidir jos diferenius asuntos propuastos por
fos administrados.

Entonces, como i administragiin no acepla la exisfencia de mora e 6l pago de las cesantlas, y
menos reconoqerd do_manera fible .y espontdnen fo indemnizacion sago dgberd
Rrovocar riecision ap tal sentido y parm ef efeclo figne que solfcltor of _recongcimionto Js la
indemnfzocida_pravista en le loy pare cuandg of page de las cosanflas no ss haecy dentro de|

plozo alll sefuludo” (subrayado luera de lexio),
i

Ahora bien, de acuordoicon la informacion del expediente, en &l caso de ia actora estan
probadas fas siguientss;situaciones: (i} que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
de! Magisterio reconocib las cesantfas pérciales a la seflora Herndndez Barbosa; {ii)
que, el 29 de mayo de i013, la actora solicitd la indemnizacion por mora en e} pago de
cesantlas; (iii) que esa; solicitud no fue respondida, y (iv) que la seftora Hernandez

Barbosa promevio pruca,';so de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto ficlo
negalive que denegd sa;nclén moratoria,

- i
® Expediento: 15001-23-33-000-2013-00480-02.
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.

Como se ve, ante 1a falta de certeza sobre el derecho a la indemnlzacién por mora en el

pago de cesantias, la seflora Hernandez Barbosa formuld. solicitud ante el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero eso como esa auloridad no '

respondié fue necesario tener por configurado el acte ficto negativoy ejercer la accion |

de nulidad y restablecimiento del derecho.

Para la Sala, esa situacién se encuadra en }Ios requisitos exigidos por el Consejo de
Estado para la ‘Broced.encia de la accidn dg;nulidad y restablecimiento del derecho,
puesto que la actora prant_ea una discusion sobre la legalidad del acto administrativo
ficto gque denegé ia sancidn por mora en g:l pago de cesantias.

La accion ejecutiva z:nt?e los Jueces laborales no era procedente, toda vez que no existia
un actc que reconociera la sancion moratoria ni ‘tampoco hay certeza sobre la
procedencia de esa sancién. Justamente, al ejercer la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho la actora busca constituir un titulo ejecutivo que le parmita
reclamar la indemnizacién a la que dice tener derecho.

La decisidn adoptada por el tribunal demandado dejarla a la actora sin mecanismo para
reclamar la sancién moratoria, puesto que los Jueces y tribunales {aborales ordinarios al

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

gjecutivo complejo. Es :decir. la negativa de decidir la segunda instancia def ‘progeso de
nulidad y restablecimiento del derecho deriva en que la demandada sa- quede sin
posibilidad de ejercer el derecho de accitn frente a la sancién por mora en el pago de
cesantias,

Vale la pena poner de presente que en casos de tutela idénticos, las-Secclones Cuarta

y Segunda del Consejo de Estado han conciuido que se configurd ef desconocimiento
del precedente judicial'®,

El problema jurldico: queda resuelto, la providencia. cuestionada incurrio en
desconocimiento de! precedente judicial, pues, contrario a la que decidié, ef Consejo de
Estado ha sefialado ‘que la jurisdiccién de lo coniencioso ‘administrativo. sl es
competenle para canocer de demandadas de nulidad y restablecimiento del deracho
contra actos que deniegan la indemnizacién por mora en el pago de cesantlas.

™ Ver, entre otras, las sentenclas dictadas en los expedientes 11004-03-15.000-2016-02377-00, 11001-
03-16-000-2015-02049 y 110011-03-15-000-2015-02380-00.
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v
Demandante: Bertha Aurqra Hernéndez Barbosa

Demandado: Sul:seccion A de 1a Secclén Segqunda del Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sentoncia de tutela (o pritnera [nstancia ’

En consecuencia, se a{npararén los derechos fundamentales a la igualdad y de acceso
8 la administracion da: justicia, se dejara sin efecto la pvrqy'idencia, pueslihnada y se
ordenara a la Subscclion. A de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que soJiIFIle a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota (reparto) el
expediente contentivo a la demanda de la sefiora Hernandez Barbosa y contintie con ¢l
tramite de segunda inslancia, relativo al recurso de apelacion Interpuesto por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia'de 26 de mayo de

2015 proferida por el Juzgado Once Administrative de Descongestion de Bogol4.
i

Porlo expuesto, el Corésejo de Estado, Sala de lo'Contencloso Administrativo, Seccion
Cuarta, administrando jiuslicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

i

i FALLA

1. Amparar los cl:erechos fundamentales a la igualdad y de acceso a la
administracion dg justicia de la sefiora Bertha Aurora Hernandez Barbosa,

2. Dejar sin efecto &l auto de 4 de agosto de 2015, proferido por ia Subseccién A de
la Seccitn  Segunda del  Tribunal Administrativo .de Cundinamarca,
correspondiente a la accion de nulidad y restablecimiento promovida por Bertha
Aurora Hemé\ndéz Barbosa contra el Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3. Ordenar a la Subscccidn A de [a Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
» Cundinamarca que, en los 10 dias siguientes a la notificacién de esta
providencia, soli;ite a los'juzgados laborales del circuito de Bogota (reparto) el
expediente conlentivo del prbceso de nulidad y restabiec_imiento del derecho
promovido por la seficra Hernéndez Barbosa y continde con el tramite de
segunda instzancia, refative al recurso-de apslacién interpuesto por el Fondo
Naciona! de Prestaciones Sociales de! Magisterio contra la sentencia de 26 de
mayo de 2015, dictada por el Juzgado Once Administrativo de Descongestion de
Begota.

4. Si no sc impugna, enviar el expediente u la Corte Constitucional para lo de su

cargo.

Copiese, notifiquese y éﬂmplase.



Expedlenta N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 )
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbasa

Demandarlo: Subsaccion A de la Seccidn Segunda del Tribunal Administrative de 6lmdlnama rea
Sentencia de tuiela de primera [astancla

1

¥

La anterior providencia fue discutida y aggbacfa eWa.
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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 decisién; vale decir, siempre que no haya sido determinante para la
misma, a la prueba irregutar se |2 resta importancia.

lgualmente aplicando los estrictos terminos del articulo 86 de la C.P., es
pertinente examinar la procedencia de la accién de tutela cuando aln existiendo

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

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

En otrc aparte la mencionada decisién, precisé:
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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 realizacion de los derechos fundamentales inherente a
los fallos judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y con la
autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la
estructura del poder publico; eilo no se opone a que en supuestos
sumamente excepcionales la accion de {utela proceda contra aquellas
decisiones que vulneran o amenazan derechos fundamentales...”,

En ese orden, se elabord el test de procedencia de la accién de tutefa 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 actuacién 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 importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras
jurisdicciones. (b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios %
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se frate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable:
sefala la Corte Constitucional que de no ser asl, esto es, de asumirse la accion
de tutela como mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales. (c) Que se cumpla
el requisito de la inmediatez: es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir de! hecho que origing 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 gue se impugna y
que afecta ios derechos fundamentales de la parte actora; con fundamento en
este presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesion de

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

s

~
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susceptibles 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 anulacién del juicio. (e). Que la parte actora
identifigue de manera razonable fanto los hechos que generaron la vulneracion
como [os derechos vulnerados y Que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: indica Ia Corte que esta
exigencia es comprensible, pues sin que la accidn 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 decision judicial, que la haya
planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de
pretender la proteccién constitucional de sus derechos. (). Que no se trate de

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

lgualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se rediserio
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 Ia
finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accién 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 decisién que se
juzga: (a) Defecto organico: que se presenta cuando el funcionario judicial gue
profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia (b)
Defecto procedimental absoluto: que se origina cuando el juez actud
completamente al margen de! procedimiento establecido. (c) Defecto factico: que
surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién 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 ia decisién. (e) Error inducido: que se presenta cuando el juez o
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tribunal fue victima de un engarno por parte de terceros y ese engano o condujo a
la toma de una decision que afecta derechos fundamentales. (f) Decisidn sin
motivacién: 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 del derecho fundamental vulnerado. (h) Violacion
directa de la Constitucién: 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 analisis 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 actuacion de “cualquier autoridad publica” (C. P. articulo 86)
incluidos desde luego los jueces de la Republica de todas las jurisdicciones y
rangos y sus respectivos érganos de cierre.

En segundo lugar, se trae a colacidn 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
accion resuita 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 decisién judicial debe o no ser tutelada,
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constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, Cuya adopcion facilita el
analisis de este complejo problema.

Finalmente es pertinente destacar, que la Sala Plena de Io Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que habia sostenido que la accién de tutela
es improcedente para controvertir decisiones judiciales®, rectifico 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 fundamentaies, “observando al efecto los parametros fijados hasta e
momento jurisprudencialmente”, parametros que esta Subseccion con

anterioridad al fallo antes seflalado 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 lo
Contencioso Administrativo de! Consejo de Estado: 1) 29 Ene. 1992, 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 Géngora. §) 29 Jun, 2004, e
2000-10203-01, Nicolas Pajaro Pefiaranda. 8) 2 Nov 2004, e 2004-0270-01, Rafael E. Ostau de

Lafont Pianeta. 7) 13 Jun. 2006, e 2004-03194-01, Ligia Lopez Diaz. 8) 16 Dic. 2009, e 2009-
00089-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

" Expediente 11001-03-1 5-000-2009-01328-01. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

® Entre otras, de esta Subseccién pueden consultarse las Siguiente providencias: 1) 28 Ago, 2008, e
2008-00779-00, Gerardo Arenas Monsalve, 2) 22 Qct. 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 3) 22 Oct. 2009, e 2009-00889-00, 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 Fep,. 2012, e 2011-01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 9) 23 Feb, 2012, e

2011-01741-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 10) 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas
Monsaive,

f? \Oga
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De la Procedencia de la accion 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 jurisdiccion y la 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 jurisdiccion ocurre
cuando la materia sometida a la consideracion del juez, no corresponde en absoluto

a la esfera de sus poderes y deberes en su funcién de administrar justicia, sino a las
atribuciones de otros 6rganos del poder publico.

Asi mismo, es necesario destacar que Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y la Ley 1564 de 20129 (Cadigo
General del Proceso), establecen que declarada la falta de competencia o
jurisdiccidn se debera remitir el expediente a la jurisdiccion 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 ia jurisdiccion y la competencia. La jurisdiccion y
la competencia por los factores subjetivo y funcional son improrrogables. Cuando 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 la nulidad
declarada.Cuando se declare |a falta de jurisdiccion, o ia falta de competencia por el factor funcional o
subjetivo, lo actuado conservarg su validez y el_proceso se enviara de inmediato al juez competente;
pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.La nulidad solo comprendera la actuacion
posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, ia prueba practicada
dentro de dicha actuacion conservara su validez y tendra 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 de! original).

%

.\\J




Rad. 11001-03-1 5-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

mandato de la Constitucién Politica tiene el deber de dirimir el conflicto formulado
(numeral 6 de! articulo 258). ‘

Con base en lo expuesto, se estima que la determinacién de la jurisdiccion es un
elemento esencial en el marco dei 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 |a declaratoria de
falta de jurisdiccion (rechazo de la demanda, excepciones previas, nulidades

insanables) y que imponen el deber de remitir el proceso a quien se cree es el
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 estarfa atribuyendo a un juez de
segunda instancia una competencia que no tiene, cual es, la de definir a jurisdiccioén
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 fa falta de jurisdiccion para pronunciarse sobre la demanda
instaurada por el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, si resuelve invalidar |a
sentencia de 7 de mayo de 2015 emitida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion de Bogota argumentando que esta jurisdiccidn especial no es

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

"9 Corte Constitucional, Sentencia T — 685 de 26 de septiembre de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Peérez.



16

Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00

Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona

ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

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
Cdodigo 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 jurisdiccion 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 jurisdiccidn y remite la demanda instaurada por el sefior
Luis Carlos Valbuena Gaona contra la Nacién — 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
ejecutivo.

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 decisién 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 sefor Luis Carlos Valbuena Gaona.

Analisis del caso concreto

El apoderado del sefor Luis Carlos Valbuena 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 incurrié 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 Bogotd, para que se tramitara

I3
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como un ejecutivo, desconociendo que no existe titulo ejecutivo que contenga la
obligacidn pretendida.

Advierte que el Tribunal no podia alegar su falta de competencia para tramitar (a
demanda mediante el mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho,
porque o que se esta cuestionado es |a 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.

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

El sefior Luis Carlos Vaibuena Gaona en junio de 2014 presentd demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitando lo siguiente
(fls 21 — 36 cuad anexo).

"DECLARACIONES:

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticion radicada el 28 DE MAYO DE 2013 con relacion 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 Ja nulidad de! acto ficto o presunto configurado el dia 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticion presentada el dia 28 DE MAYO DE 2013, en cuanto negd el
derecho a pagar la SANCION POR MORA (...) establecida en la Ley 244 de 1995 y
Ley 1071 de 2006 (...)

3. 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 correspondia por reparto al Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestién de Bogota, quien mediante audiencia inicial de 7 de mayo de 2015
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dictd 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 invalid¢ la providencia del juez de primera instancia y ordeno
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 lvan
Javier Osuna, rectificé la posicion y asignd nuevamente el conocimiento del
reconocimiento de la sancién moratoria a la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral, asf:

2(...) La Sala_resalta que “no es el nomen juris de la_demanda lo que
determina_la_jurisdicclén a_tramitar_el proceso, sino la_real pretension y
objeto del litigio", de tal modo que corresponde al Consejo Superior de la
Judicatura, en su calidad de supremo tribunal de confiictos, interpretar con
caracter vinculante las normas que atribuyen competencias a las jurisdicciones
que entran en colisién. Esta labor interpretativa esta intimamente ligada al analisis
del caso concreto que consiste en la verificacién de |a realidad procesal de lo que

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

En otras palabras, o que realmente pretende, desde el punto de vista sustancial o
material, es obtener por la via judicial el pago de la sancion moratoria prevista en
la ley por el pago inoportuno de aquelias cesantlas 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 control de nulidad y
restablecimiento del derecho” de las demandas inicialmente presentadas en

estos asuntos, la Sala encuentra que la pretension altima de los servidores
publicos es materializar en su caso especific las consecuencias juridicas
establecidas en el paraqrafo del articulo 5 de la ley 1071 de 2006 por el pago
extemporéaneo 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 jurfdica 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
legalidad a la respuesta negativa_dada por la autoridad _administrativa

obligada por la ley al padgc de la sancién moratoria_se torna, mas que
accesorio, en absolutamente irrelevante e innecesario.

“
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{...} Al no requerirse un_proceso judicial declarativo y_de condena, lo que
procede en_casos como el aqui_analizado es la accién glecutiva, la cual debe
dirigirse a la jurisdiccién ordinaria, pues tal proceso ejecutivo no se subsume
ni_encuadra_dentro de los 4 sSupuestos que contempla el articulo 104.6 de|
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Io Contencioso Administrativo '
—ley 1437 de 2011.

En consecuencia, el proceso ejecutivo correspondiente debera ser conocido
por._los jueces laborales Yy de la sequridad social, de conformidad con fo
dispuesto_en el articulo 2.5 del CPTSS, modificado por Ia ley 712 de 2001
seqln el cual “(a Jurisdlccidn Ordinaria, en sus especialidades laboral vy de
sequridad soclal conoce de...(I)a ejecucién de obligaciones emanadas de la
relacién de trabajo y_del sistema de sequridad socjal inteqral gque no
corresponden_a_otra autoridad”. Esta ultima disposicién resulta ademas

concordante con la clidusula eneral y residual de competencia que distingue

a la jurisdiccidn ordinaria, tal como lo establece ol inciso 2° del articulo 12 de
la Ley estatutaria 270 de 1996,

Accesoriamente, la Sala sedala que esta posicion resulta concordante con Ia
asumida por la Seccion Segunda ~ Subseccion B de la Saia de lo Contencioso
Administrative 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 ocasion, el Consejo de Estado declars la faita de
jurisdiccion de! contencioso administrativa y remitic a la jurisdiccion ordinaria
laboral el expediente, para que por via del proceso ejecutivo laboral se obtuviese
el pago de la sancidn moratoria por pago extemporéneo de cesantla de un
servidor publico.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

(..)

De la redaccién del articuio 297 de fa Ley 1437 de 2011 se establece que los titulos
ejecutivos alll enumerados son taxatives y no enunciativos al sefialar que “para los efectos
de este Cédigo constituyen... titulo ejecutivo..."y dentro de la relacion gue hace la norma,
no figura el cobro de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias,

En este orden de ideas, la controversia €n mencion se tipifica en el caso previsto en el
numeral 5° del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, foda
vez que se trata de la ejecuciéon de una obligacion emanada de una relacion de trabajo y
del sistema de seguridad social que no esta asignada a esta jurisdiccion, por lo tanlo el
conocimiento dei presente proceso corresponde a la jurisdiccidn ordinaria laboral,

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

De acuerdo con el contenido de la referida providencia, observa la Sala que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el auto cuestionado concluyé que el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no era el mecanismo
adecuado para obtener el pago de la sancién moratoria pretendida por el sefor
Luis Carlos Valbuena Gaona por fa cancelacion inoportuna de sus cesantias,

"' “Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta urisdiccion asi
como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiera_sido parte una entidad publica; e,_iqualmente Jos

originados en los contratos celebrados por esas entidades” (Subrayas fusra del texto)
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porque en su criterio, el medio idéneo para hacer efectiva su pretension era la
accion ejecutiva, por tal motivo, estimé que carecia de competencia para resolver
el asunto y remiti6 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
senalar que, no ha existido una posiciéon 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 iddneo para obtener el pago de lo debido y
otros 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 6° de la Ley 1071 de 2006 que subrog6 el articulo 2° de la
Ley 244 de 1995 concretamente, en lo atinente al enunciado “para /o 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 necesario provocar un reconocimiento
expreso de la administracidn, ni obtener una declaracion del derecho via judicial.

De otra parte, quienes consideran que el proceso ejecutivo no es el mecanismo
procedente para obtener el pago de la sancién moratoria, aducen que- 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
ejecucion.

A
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Lo anterior, porque el acto administrativo de reconocimiento de cesantias no
constituye un titulo ejecutivo suficiente para hacer efectiva la obligacién, sino un
soporte mas de ia misma. Adicionaimente si bien la fuente de Ia obligacién de

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

Al respecto, la Sala Plena de Io Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, se pronuncié sobre los eventos en
que procederia la accidn ejecutiva laboral o el mecanismo de la nulidad y
restablecimiento del derecho para obtener el pago de la 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 la norma Se presentan varias hipétesis, a partir de la peticién del
interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, asf:

9.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico scbre la
liquidacion de sus cesantias,

5.3.2 La administracién no reconoce las cesantlas y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectaa ei reconocimiento de ias cesantlas.

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

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

En las situaciones aludidas que impliquen discusién respecto del contenido mismo
del derecho la Sala considera que la accién 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 hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la resolucion de
reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardlo, 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 accion ejecutiva.
V.gr. hipotesis 5.3.3.1y 5.3.3.2.

En este caso la obligacion debe reunir los requisitos previstos en los articulos 100 y
siguientes del Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Sacial, 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 del proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de la obligacion,

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que la ley haya dispuesto el
pago de la sancién moratoria, aquella es la fuente de la obligacién a cargo de la
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

oblener el acto administrativo gue le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccion Laboral. no

ante los_jueces adminjstrativos, porgue el arffculo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de

: 1998, articulo_42, sélo_les otorqd competencia a éstos _para conocer de los procesos
. glecutives originados en condenas impuestas por esta jurisdiccidn. mientras gue el articuio
2 del Cédigo Procesal del Trabajo y la_Sequridad Social, modificado por e! articuio 2 de la

Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria para “a

ejecucién de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de sequridad
social integral que no correspondan a otra autqridad.

También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera reclamarse ante la jurisdiccion
ardinaria, el acto por el cual la administracion reconoce en favor del peticionario una suma
de dinero por concepto de sancidn moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple
gjecucion de una acreencia laboral respecto de la cual no versa discusién alguna.

En suma Ja via procesai adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de

la sancién moratoria_es la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo
ue exista certeza del derecho y de la sancién. porque se repite, en_estos eventos

procede la ejecucion del titulo 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 et argumento de que hay un acto administrativo que reconocié las
cesanlias 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 las competencias sefialadas en la ley para conocer y decidir los
diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como {a administracién no acepta la existencia de mora en el paqo de ias
cesantias menos reconocerd de manera libre v es ontanea la_indemnizacién, el
interesado debera provocar decision en_tal sentido ara el efecto tiene que
solicitar el reconocimiento de la indemnizacion prevista en la ley para cuando el

Rago de las cesantias no se hace dentro del plazo alli sefialado. {...)"'3 (Negrilla %

Subrayado fuera de texto).

12 Consejo de Estado, Saia Plena da (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, Seccion Segunda, Subseccién B, Auto de 16 de Julio de 2015, radicado No,

150012333000 201300480 Q2 (1447-2015), Actor: Rosa Marfa Rodriguez Obando, C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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Ahora bien conforme a |a 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 le reconocio al sefior
Luis Carlos Valbuena Gaona el auxilio de cesantias (fis 6 = 9 cuad anexo).

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

Aduce el demandante que por haberse efectuado e| 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

sancidn moratoria, sin embargo, al no obtener respuesta a la misma se configuro
el acto administrativo presunto negativo.

Ante la eventualidad de no tener certeza sobre el derecho a recibir el pago de la
sancion moratoria, el sefor Valbuena Gaona promovié un pronunciamiento de la
administracion con el fin de obtener un acto administrativo que constituyera un
titulo ejecutivo que le permitiera hacer efectivo el pago de la sancion 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 el
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 ef titulo 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, senalo lo siguiente:
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En este orden de ideas, por la materia 0 naturaleza del asunto, teniendo como
presupuesto que la demanda propuesta por la actora, io es en ejercicio de la Accién de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho prevista en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en procura de obtener,
segun las pretensiones, la declaratoria de nulidad del acto ficto derivado del silencio
administrativo, frente a la peticion incoada por la demandante el 24 de agosto de 2012,
que negd el pago de la sancion moratoria y en consecuencia obtener el reconocimiento y
cancelacion de la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y la tey 1071 de
2006, por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas mediante la Resolucion
No. 2888 del 7 de junio de 2011, mas los intereses de dicha suma, le correspondera
conocerlo a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa tal como io previé la norma
precitada, como habra de declararlo 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 jurisdiccidon declare nulo un acto ficto derivado del silencio de la administracion
publica y que como consecuencia de dicha declaracidon se ordene el resarcimiento de los
derechos con el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, es decir, en concordancia
con la naturaleza declarativa de! proceso contencioso administrativo. (...

Asi las cosas, es pertinente precisar que lé 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 través del mecanismo que menos inconvenientes de orden procesal
pudiese provocar al ciudadano que decide acudir a la administracion de justicia.

Lo anterior teniendo en cuenta que el objeto de la demanda se dirigla a cuestionar
la legalidad de un acto presunto que negd 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 lPrestaciones Sociales del Magisterio

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

' Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdicclonal 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 el pago.

De esta manera, considera Ia Sala que la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en |a providencia de 4 de agosto de 2015
mediante la cual decidié . invalidar la sentencia del Juzgado 'Seg‘undo
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 gor el Consejo de Estado segun la cual la via procesal adecuada para
discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancién moratoria es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancion, porque, en estos eventos procede la acci6n ejecutiva.

En este orden de ideas, estima |a Sala que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidén Segunda, Subseccion A, incurrio 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 v no al contencioso administrativo mediants el mecanismo de Ia
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 ejecutivo en los
asuntos que se reclama el pago de la sancidn 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 del 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 Qrdinaria Laboral para que por

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

sancion moratorvié 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 decision negativa de la administracion constituye

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

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

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
la providencia de 4 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccién Segunda — Subseccion A, y se ordenara a la autoridad
judicial accionada que solicite a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogoté
(reparto) el expediente contentivo a la demanda del sefior Valbuena Gaona para
que continte con el trdmite de segunda instancia, relativo al recurso de apelacién
interpuesto por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio conira

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

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B", administrando jUS’[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,




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

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

Valbuena Gaona contra la Nacién -~ Ministerio de Educacion ~ Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su lugar:

TERCERO: ORDENASE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccion 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 continGe 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.

L fint

GERARDO ARENAS MONSALVE SAN,{;)RA LISSET IBARRA VELEZ

RDOMO CUETE
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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 “¢" ,

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 ia sefiora MARIA
CONSTANZA DURAN PINILLA, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 1°
dei Decreto 1382 de 2000.

ANTECEDENTES

El 3 de agosto de 2015! MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA por
conducto de apoderado judicial, instaurs accién 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 administracién de justicia.

" Informacion consultada en el registro de! 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 a
providencia proferida el 10 de julio de 2015 emitida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C" por
medio del cual declard la falta de jurisdiccidn para conocer de este
proceso, invalidé la sentericla proferida por el juez d2 primera instancia y
remitié el proceso a los juzgados laborales dsl circuito de Bogota, y en
consecuencia ordenar al Tribunal Adminisirativo 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 presenté demanda ejecutiva laboral en contra de la
Nacion - Ministerio de Educacién — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante los Juzgados Laborales del Circuito de Bogotd, con el fin de
que de que se librara mandamiento ejecutivo de pago por concepto de mora
en el pago de las cesantias y por los intereses causados.

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

2.3. Considero 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
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de cesantias, sancion que
no podia ser reconocida a través de un proceso ejecutivo, porque debia
existir una decision previa del deudor.,

2.4.  Decidié entonces la accionante instaurar demanda ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, concretamente en ejercicio del medio de




: . t@
) - Expedlente No. 11001-03-15-000-2015.01891.00

Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA
ACConIdo: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION ¢

control de nulidad y restablecimiento de) derecho, con el fin de que se
declarara la nulidad del acto ficto resultante de Ia peticién instaurada por la
actora el 24 de mayo de 2013, en la que solicitd el pago de la sancién
moratoria por el no pago de cesantias y, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidi6 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, profirio decision en la que accedio
a las pretensiones de la demanda ¥ €n consecuencia condend a la Nacion —
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al pago de la sancién moratoria de que trata el paragrafo def
articulo 5° de la Ley 1071 de 2008, 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. lLadecisidon 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 jurisdiccién para conocer del medio de control y en
consecuencia, ordend la remisién del expediente a los juzgados laborales de|
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 page de la indemnizacion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura en
distintos pronunciamientos tales como la providencia del 3 de diciembre de
2014, en la que se dirimio 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 tardlo de fas cesantias, la accion
procedente es la ejecutiva, la cual debe adelantarse ante la jurisdiccion
ordinaria laboral porque no se objeta el reconacimiento 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 conformiqad con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
104 de la Ley 1437 de 2011,

62
a.b
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59 La decision fue notificada por estado fijado el 14 de julio de 2015
(f1.119 vuelto).

3. Fundamentos de la accién

De la lectura al escrito de tutzla, advierte la 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 del presente asunto.

Dijo que de acuerdo con la postura del Consejo éuperior 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 ejecutivo 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.

Recordé 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 alif, conllevaria a obtener nuevamente un resultado
adverso,

Sostuvo que la posicion 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 accidon por parte de
este Despacho, mediante providencia del 12 de agosto de 2015, se ordend
notificar a las partes, y se dispuso la vinculacion de ta Nacion — 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 interes (fl. 32).




| Y

Expediente No. 11002-03-15-000-2015-01991-00
Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA

Acciomago: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “C*

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

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

4.2.  El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién “C”, indicé que contra la decision proferida por la Corporacion,
procedia recurso de reposicion conforme lo dispuesto en el articulo 242 de Ia

Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 318, paragrafo 3° de Ia
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 decisién del
Consejo Superior de la Judicatura quien ha tenido una posicién en relacion
con la discusion en torno al pago tardio de las cesantias,

Sedalo que tal como lo advirtié la actora, la jurisdiccién laboral a la que
acudio previamente le habia negado el mandamiento de pago, de tal manera
que esto evidenciaba la competencia en cabeza de esa jurisdiccion quien
hizo el estudio correspondiente y llegd a esa conclusién.

4.3.  ElJuzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota,
senaid que se avoco el conocimiento del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, por cuanto la accionante provocd un
pronunciamiento de la administracién al peticionar el pago de la sancién
moratoria de lo cual obtuvo una respuesta desfavorable, lo que la habilitd
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 obligacién reconocida por la entidad deudora,
clara, expresa y exigible.

2
-
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4.4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sefald que
los fundamentos facticos de la presente accion, no tienen relacion alguna con
las competencias y funciones asignadas a dicha entidad.

45 ElI Ministerio de Educacion, manifesté que existe una falta de
legitimacion en la causa por pasiva al no ser superior jerarqui;o 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. E! Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota 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 tado momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resullen

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

Este mecanismo fue concebido por el constituyente para fa proteccion
inmediata, oportuna y adecuada, ante situaciones de amenaza o vulneracion,
de los derechos fundamentales, por la accién u omision 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 gue se

interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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1. Problema juridico O)/O

Corresponde a la Sala determinar si el Tribunal
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn “"C”,

Administrative de
incurrié en un defecto
sustantivo al considerar que Ia jurisdicciéon de lo contencioso administrativo
No era competente para conocer de la controversia planteada por Ia
accionante y, dispuso que debia remitirse el asunto a los juzgados laborales,
basado en pronunciamientos det Consejo Superior de la Judicatura.

2. La accion de tutela contra Providencias judiciales

La accién de tutela es procedente contra providencias judiciales, como ha

sido reconocido por Ia Corte Constitucional, entre ofras, en |

| a sentencia C-
590 de 20052

» Y por la Sala Plena del Consejo de Estado, en Ia sentencia

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

la
la accién de tutela contra providencias judiciales’, y

posteriormente, en |a sentencia de agosto 5 de 2014°, en (a que unificd su

jurisprudencia sobre Ia posibilidad de interponer la accién de tutela contra las
sentencias del mismo Consejo de Estado, y respecto de ias condiciones o
requisitos para su procedencia®.

.

* Senlencia en Ia que la Corle Constitucional precisé los requisitos generales Y espaciales, o eventos
determinantes, de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

" CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sentencia de julio 31 de 2012. Radicado: 2009-01328-01(1J). M.P.
Marla Elizabeth Garcla Gonzalez. Segun ta providencia: °...si bien es cierlo que el criterio mayoritario de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accidn de tutela contra
providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expedients AC-10203), han abierto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepsional, cuando se ha advartico la vulneracion de derechos constilucionales
fundamentales, de ah/ que se modifique tal criterio radical ¥ se admila, como se hace en esla providencia,
que debe acomelerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que

resullen violatorias de teles derechos, observando af efecio los parémetros fijados hasta e/ momento
Jurisprudencialmente. [.. }".

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

* El Consejo de Eslado, con fundamento en la jurisprudencia constitucional, diferenci6 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 estudio de una accién de tutela contra una
providencia judicial, los siguientes: i} deber del actor de precisar los hecho; y las razones en que se
fundamenta la accidn, i} deber del actor de cumplir con el requisito de subanzarlpdad de la accién, al no
contar ¢ haber agotado todos los mecanismos judiciales ordinarios”y exiraqrdmanos asu alcapce para la
proteccion de sus derechos fundamentales en sede del juez natumi, i) cgmphr con el requisito de inmediatez
de la accion, iv) acreditar que el asunto es de evidente relevancia conatituclonal y, finalmente, v) que no se
trate de una decision proferida en sede de {utela.

do lugar, al citar la sentencia C-590 de 2005, de la Corte Constitucional, indico que son requisitos
Snc:zss’:?os cl;;%eclalos, para que proceda la accién en el caso con“qreto, que esga aQolezca de algunq Ide
los siguientes defectos: i) defecto orgénico, i) defecto procedlmenlalf iy gefecgg factico, iv) defeclo materia to
sustantivo, v) defecto por error inducido. vi) defecto por falta de rnotwacnén, vii} defecto por desconocimiento
del precedente y viii) defecto por viclacidn directa de la Constitucion.
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En todo caso, la procedencia de la accidn de tutela contra providencias q \
judiciales es excepcional, de alli que la interpretacion de los requisitos
generales y de los defectos especificos en la providencia, deba ser
restrictiva, a la luz de los argumentes planteados por los intervinientes en el
proceso de amparo, y gque se exija un mayor rigor en la fundamentacién de!

vicio que 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 ftutela 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 sustantive

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

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

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el defecic material o

‘ sustantivo se produce cuando el juez toma una decisién con fundamento en q
normas inexistentes, inconstitucionales o inaplicables ai caso, loc que genera

tuna contradiccion evidente entre los fundamentos y la decisién.

Asi, en la sentencia SU-159 de 2002, con relacibn a su constatacion,

preciso;

"’...{a/‘ defecto sustantivo que convierte en via de hech j
Jjudicial, opera cuando la decisién que toma el jugzuZZsii,:c?g C:eal
{narco de accién que la Constitucién y la ley le reconocen al
apoyarse‘s en una norma evidentemente inaplicable al caso
concreto’, blgn sea, por ejemplo (i) porque ha sido derogada y ya no
produce ningan efecto en e/ ordenamisnto juridico, (i) porgue ella es
claramente inconstitucional y el funcionario se abstuvo de s;p/icar la

6. . . .

var?:sbrfa:isgi?el?c”ig: ?dgorgag d‘leg!(:)asylaI citada sentencia C-231 de 1994, pueden consultarse, entre
. - e ! 1 i ALi “hife

s, 128 sen .P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-984 de 1998 M.P. Alfredo
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excepcion de inconstitucionalidad’, (ii) porque su aplicacién al caso
concreto 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 la circunstancia féctica a !a cual se
aplicé, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente seflalados 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 interpretacion errénea, Ia jurisprudencia ha sido

enfatica en predicar que no cualquier interpretacion inadecuada puede
considerarse vulneradora dei derecho al debido proceso, sino que esta debe
ser abiertamente 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 condicion de
procedibilidad de Ia tutela contra las providencias judiciales.

‘Al respecto ha sefialado que se presenta, entre otras razones: (i)
cuando la decisién 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 cuestién ests vigente y es
constitucional, 'no se adecla a la situacion factica a la cual se aplico,
porque a {a norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente sefialados por el legislador’, (ii) cuando
pese a la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacién de la norma al
caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacién razonable o 'la aplicacion final de Ia regla es inaceptable
por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion contra
legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de
las partes’ o cuando en una decisién judicial ‘se aplica una norma
juridica de manera manifiestamente errada, sacando del‘njarc.o S“? lg
juridicidad y de la hermenéutica juridica aceptable tal dgqsuén judicial’;
(iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han definido su alcance
con efectos erga omnes, (iv) la disposicién apliqada se muestra,
injustificadamente regresiva o contraria a la Constitucién; (v) cuando un

P i i rle 'es evidente que se
"Cfr. sentencia T-522 de 2001 M.P. Manus! José Cepeda Espinosa. Para la Co A '
desconoceria y conlravendria abiertaments la Carta Polltica si se aglica una dlsqos:c:ldn cuyo contenido nommt;va
es precisamenls, y solamente, impsedir que se otorguen medidas de aseguramisnto a los smd/cadps porque ‘os
procesos se adelantan ante jueces especializadas’, razdn por fa cual ol juez, al constatar su existencia, tendria que
haber aplicado la excepcién de inconstitucionslidad’ . . ) ' .
® ~Ctr. sentencia SU-1722 de 2000 M.P. Jairo Charry Rivas Tal es el caso por ejempio de todas las

decisiones judiciales en las que se vicla el principio de ‘no rel"onnano in pef .
* Cfr., por ejemplo, las sentencias T-804 de 1999 M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-984 de 1999 M.P
Alfredo Beltran Sierra.

.S

o
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poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza ‘para un fin no
previsto en la disposicion’; (vi} cuando ia decision se funda en una
interpretacién no sistemética de la norma, omitiendo el anélisis de otras
disposiciones aplicables al caso; (vii) cuando se desconoce la norma del
ordenamiento juridico constitucional o infraconstitucional aplicable al
caso concreto”.

5.2. Se considera también que existe un defecto sustantivo en
providencias judiciales: (vil) 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 la
excepcién de inconstitucionalidsd frente a una violacién manifiesta de /a
Caonstitucion’.”® :

En atencién a lo anterior, si bien 2i 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 restablecimianto del derecho demandé a la Nacidon — Ministerio
de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de
que se declarara la nulidad del acto ficto negativo configurado con ocasion de
la peticién interpuesta el 24 de mayo de 2013, en la que solicitd el

reconocimiento y pago de la sancidn moratoria por el no pago opertuno de
sus cesantias.

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

Indico que esa postura fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura y
cité una providencia del 3 de diciembre de 2014 en Ia que se dirimioé 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 cesantlas, la accién procedente es la ejecutiva, la cual debe
adelanlarse ante la jurisdiccién crdinaria laboral porque no se objeta el
reconocimiento de un derecho incierto, asunito propio de un proceso declaralivo y
porque la ejecucion de actos administrativos no corresponde a la jurisdiccion de o

. —
'® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-448 de 2011, M.P. Mauricio G

i : alez Cuervo. La
postura asumida en esta i ; onz ‘ é
Vargas Silval). sentencia fue reiterada en (a sertencia SU-817 de 2013 (M.P. Luis Emesto

a4

LW



Expediente No. 11001-03-15-000-2015-01991-00 5

Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA
Accionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUNSECCION e

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 Io
siguiente:

"Al respecto, la Sala advierte que, en primer lugar, las decisiones
adoptadas por el Consejo’ Superior de la Judicatura si bien pueden servir
como guia para 10s 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 juridicas a las

que deben ceflirse las autoridad Judiciales de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

Ademés, 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 Ia actora
declaré competente a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
para conocer de la accién 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 fijado su
postura de la siguiente manera:

1

> ‘Las hipotesis que se pueden presentar ante la soficitud de
reconocimiento de la indemnizacién moratoria son: (i) que Ja
administracion no resuelva el requerimiento del servidor publico sobre a
liquidacidn de sus cesantias; (i) que no reconozca las cesantias y, por
ende, no las pague o (iii) que efectie el reconocimiento de las cesantfas.
e También puede ocurrir que: 1) reconozca las cesantias
oportunamente pero no las pague; 2) Las reconoce oportunamente pero
las paga tardiamente; 3) Las reconoce extemporéneamente y no las
paga, 4} Las reconoce-extemporéneamente y las paga tardlamente; 5)
Existe pronunciamiento expreso sobre /as cesantias y/o sobre la sancién
y el interesado no est4 de acuerde con el monto reconocido.

» En los eventos sefalados anteriormente, la via procesal
adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancion
moratoria, es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
Cuando existe certeza del derecho y Ia sancién, la via es ei proceso
ejfecutivo 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
Méndez. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia de! 29 de octubre de 2015.
Exp. No. 2015-2380. Actor: Héctor Guillermo Gordillo Acosta. M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

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

)

Actora: Maria Chiquinquira Prieto Castillo.

Sentencia 21 de septiembre del 2015, M.P. Sandra Lisset ibarra Vélez (E). Rad: AC-2015-02048-00,

ol
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Para la Sala es evidente que la Seccion Segunda, Subseccion A, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconocié' el derec.ho
fundamental a la igualdad, por cuanto hizo una indebiqa mterprgtac:én
del precedente jurisprudencial, puss en el caso de la sefiora 'Ramrrez 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 sancion moratoria consagrada
en la Ley 244 de 1995 por el no pago oportuno de las cesantias, solicitud que
no fue resuelta, lo que llevé 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 esta de
por medio un acto administrativo cuya nulidad se pretende y donde ademas
se solicita un restablecimiento del derecho que es precisamente el
reconocimiAento 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 Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo. La Jurisdiccién de lo -Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademas 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 conoceré 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 Cédigo, se entiende por
entidad publica todo 6rgano, 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 del derecho, en los siguientes términos:

“Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
jurldica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; tambien
podré solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procederd por las
mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

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

del acto general, el término anterior se contard a partir de la notificacion
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 negativo demandable relacionado con el pago de una
acreencia laboral por virtud de una relacién legal y regiamentarié, la
jurisdiccion 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 Durdn Pinilla. En consecuencia se dejara sin efectos la
providencia del 10 de julio de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién 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.



Expediente No. 11001-03-15-000-2015-01991-00
Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA N .
Actionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SFGUNDAL SHBSECSTON 70

En meérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo 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 notificacién 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 sesion celebrada en la fecha,

(AUSENTE CON PERMISO)
HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA
Presidenta de la Se
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOQ
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 Corporacién de 6 de mayo de 2015 (fl. 189), para resolver el recurso de
apelacién que la parte demandante presenté contra la decision del Tribunal
Administrativo de Boyacd mediante la cual declaré probada de oficio la excepcién de

falta de jurisdiccion y remitié 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 instaurdé 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 Boyacé, por medio del
cual se neg6 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 y a
titulo de restablecimiento del derecho que se reconozca la sancidn 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 declard probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccién.

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

Afirmé6 que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, encargada de
dirimir los conflictos de jurisdiccion segln las previsiones del articulo 256, numeral 6°
de la Constitucion 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 Jurisdiccion Ordinaria
Laboral y no de la Contencioso Administrativa; y como sustento de su dicho citd 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 relacién 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 que la
jurisdiccion 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 sefialé que la actora pretende que se condene al
Departamento de Boyacd 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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Concluyé que conforme a las previsiones del articulo 2°, numeral 5°, del Cddigo
Procesal del Trabajo, dicha jurisdiccidon conoce de los asuntos relacionados con la
gjecucion de obligaciones que emanen de la relacion 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 sefialar que la competencia es de la Justicia Ordinaria

Laboral. En consecuencia, declar6 probada de oficio la falta de jurisdiccion (fl. 184 y
CD).

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante manifestd que es claro que la competencia para el conocimiento
del presente asunto est4 radicada en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
pues, la pretension se dirige a la anulacion 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
establecio la competencia en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Agregd
que hay posiciones diferentes pero que no son claras en cuanto a la competencia de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral para conocer este asunto; pero que esta seguro que es de
esta jurisdiccién, 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.

Indicé que en este caso hay un acto administrativo que sin duda decidié una peticién
cuyo enjuiciamiento debe ser ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; y
que el unico 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 sefial6 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 presentd contra la decision del Tribunal de declarar
probada de oficio la excepcién de falta de jurisdiccion, se procedera de acuerdo con lo
considerado por la Sala Plenall de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
quien al resolver un recurso de queja contra la decisién de no conceder el recurso de
apelacién contra el auto que no declar6 probada la excepcion previa de ineptitud parcial
de la demanda propuesta por la demandada, dijo:

“(...) Asi las cosas, no acertd el Tribunal en la decisiéon de no conceder el recurso de
apelacién contra la decision que no declaré probada una excepcidn previa, toda vez que
en los términos del articulo 180 del CPACA — norma especial- esa decisién 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 excepcion 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 decision del Tribunal Administrativo en
primera instancia; a_contrario sensu, si la providencia no declara la excepcidn v, por lo
tanto. no se desprende la finalizacién del plenario, entonces serd competencia exclusiva
del ponente. y en ambos casos sera procedente el recurso de apelacién, en el primer caso
resuelto por la respectiva sala de decision del Consejo de Estado, v en el segundo por el
Consejero Ponente a_qguien 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 serd susceptible del recurso de apelacion o del siiplica, “segin el
caso...”, lo que significa que en procesos de primera instancia serd procedente la

apelacion, mientras que tratindose de asuntos de Unica instancia lo procedente seré el
recurso de stplica.

Como se aprecia, la expresion “segin el caso” sirve de inflexidn para dejar abierta la
posibilidad de la procedencia del recurso de apelacién o de stplica 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 Vinica instancia, el
medio de impugnacién procedente serd el de slplica, 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 subrayé).
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En el caso sub examine, se traec a colacion la providencia anterior, en razon a que se
observa que la decisioén 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 apelacidn que el apoderado de la parte
demandante presentdé contra la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca,
mediante la cual procedié a declarar de oficio la excepcién de falta de jurisdiccién; 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 tendra la facultad de contestar la demanda mediante escrito que contendra:
(...)

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

La excepcion 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 contestacién de la demanda donde se proponen las excepciones
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:

“Paréagrafo 2°. Cuando se formulen excepciones se correrd 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, consagrd las excepciones 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:
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“Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la
de reconvencion segun el caso, el juez o magistrado ponente, convocara a una audiencia
que se sujetara a las siguientes reglas: (...)

6. Decision de las excepciones previas. El juez o magistrado ponente, de oficio o a
peticién de parte, resolverd sobre las excepciones previas y las de cosas juzgada,
caducidad, transaccidn, conciliacién, falta de legitimacion en la causa y prescripcion
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 DIoceso,

cuando_a ello hubiere lugar. Igualmente lo dara por terminado _cuando en la misma

audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del
de suplica, segtn 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 apelaciéon. Dicen estas normas:

“Articulo 125. De la expedicion de providencias. Sera competencia -del juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; 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 Cddigo serdn de sala, excepto en los procesos de Unica instancia.
Corresponders a los jueces, las salas, secciones y subsecciones dictar las sentencias. Los
autos que resuelvan los recursos de suplica serdn dictados por las salas, secciones y

subsecciones de decision con exclusiéon del Magistrado que hubiere proferido =l auto
objeto de la siplica”.

“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, convocaré 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, resolverd sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada,
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caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacién en la causa y prescripcion
extintiva (...)

S1 alguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente dara por terminado el proceso,
cuando a ello haya lugar. Igualmente, lo dara por terminado cuando en la misma
audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del
de suplica, segin el caso (...)"(Se subrayo).

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

3. El gue ponga fin al proceso (...)”‘ (Se resaltd)

El Problema Juridico

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

Antes de adentrarnos en el andlisis de la situaciéon 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 piblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”, sefiald unos plazos para la expedicién 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



publicos de todos los Ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion
correspondiente, si reune tedos los requisitos determinados en la Ley”.

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

“Articulo 2°.- La entidad pUblica pagadora tendra 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 habiles que se cuentan a partir de la fecha en
que el acto administrativo que ordena la liquidacién 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 sancién 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”.

Ademads, 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 pliblicos, 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
cancelacion”. En el articulo 4°, dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion 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, deberd expedir la resolucidn correspondiente, si
reune 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 ¢l pago. La entidad publica pagadora tendré un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme ¢l acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el page 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 podrd repetir contra el

funcionario, cuando se demuestre que la mora en el 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 tracra a colacion la decisiéon adoptada por la Sala Plena®de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de fecha 27 de marzo de 2007, en la cual se
analiz0 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°, reiterd en los mismos
terminos la prestacién para los empleados y obreros al servicio de la Nacion. El Decreto
3118 de 1968, que cred 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 publicos y empresas
industriales y comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a
favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacion anual asi practicada tendra
caracter definitivo y no podrd 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° dela
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 liquidacion 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
continud 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 establecid un nuevo
régimen de liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31
de diciembre de cada afio, para los servidores ptblicos vinculados o que se vinculen a
los organos 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 fijo los términos
perentorios para la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores piblicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecié 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 buscod que la administracién expidiera la resolucién en forma oportuna y

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

(--.)

“Conforme al texto de la Ley 244 de 1995, se presentan varias hipdtesis, 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 administracion no resuelve el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidaciéon de sus cesantias. b) La
administracion no reconoce las cesantias vy, por ende, no las paga. ¢) La administracién
efectua el reconocimiento de las cesantias. En este caso pueden ocurrir variar
posibilidades: ¢.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga. ¢.2) Las reconoce
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oportunamente pero las paga tardiamente. c.3) Las reconoce extemporaneamente y no
las paga. c.4) Las reconoce extemporineamente vy las paga tardiamente. d) Existe
pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancidn y el interesado no esta
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 sancidn, porque, en estos
eventos procede la ejecucion del titulo complejo. Ahora, la accion de grupo no es la via
idonea 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 estd de acuerdo con la liquidacién, mediante la accion 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 accion ejecutiva, pero en_lo que
respecta a la sancidn moratoria deberd demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que
se pagd en forma tardia. 3) El acto de reconocimiento de la sancidn moratoria puede ser
cuestionado a través de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho si el
administrado se encuentra inconforme con ¢€l., 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 discusion sobre algunos de los elementos que conforman el titulo ejecutivo, debe
acudirse ante esta jurisdiccién para que defina el tema. Finalmente, en atencién a que en
ocasiones anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la acciéon de
reparacidn 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
administracion de justicia, los procesos emprendidos a través de la accidén de reparacién
directa, que no requiere agotamiento de la via gubernativa, deben continuar con el
trdmite 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 hipotesis 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 obligacidn
no basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sancién moratoria, aquella es la
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fuente de la obligacidn a cargo de la 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

d
administrativo que le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccién Laboral, no ante los

ebe provocar el pronunciamiento de la administracidn para obtener ¢l acto

jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998,
articulo 42, solo les otorgd competencia a éstos para conocer de los procesos ejecutivos
originados en condenas impuestas por esta jurisdiccion, mientras que el articulo 2 del
Cédigo 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 relacién de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad”. También constituye
titulo ejecutivo, cuyo pago debera reclamarse ante la jurisdiccion ordinaria, €l acto por el
cual la administracion reconoce en favor del peticionario una suma de dinero por
concepto de sancidén moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucion de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna (...)”.

(Se subrayd).

Conforme a esta sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, la
competencia para conocer €l asunto relacionado con el pago de la sancion 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 indemnizacion moratoria, pues, de no ser asi, se debe dirigir a la
administracion para provocar la decision de ésta referida al reconocimiento o no de la
sancién 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 obligacién no basta
que la ley disponga el pago de la sancion moratoria, ya que ella es la fuente de la
obligacion a cargo de la administracion 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 administraciébn para obtener ¢l 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 situacién de la demandante para lo cual se tendrd 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 Resolucion No. 0184 de 21 de abril de 2005, el Secretario General de la
Gobernacion de Boyaca 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 condicion de Auxiliar de Enfermeria del Hospital San -Salvador de
Chiquinquira (fl. 25).

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

3. La peticion 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

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

Pues bien, la decision que adoptd 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
admunistrativo, es decir, la Resolucion No. 0184 de 2 de abril de 2005, por medio de la
cual se reconocié a la demandante las cesantias. Por tanto, al tenor de lo dispuesto por el
articulo 2°, numeral 5°, del Codigo 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 Jurisdiccion 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 decisién de falta de jurisdiccion 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 inicid
la senora Rosalba Mesa Carvajal contra la Nacién — Ministerio de Educacién 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
Nacién ~Ministerio de Educacién 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 Resolucidén No. 468 del 30
de_diciembre de 2011, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo. En
consecuencia, requirié 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 Cédigo Sustantivo del Trabajo,
establece: "serd exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacién originada
en una relacion de trabajo, que conste en acto o documento que provenga del deudor o
de su causante 0 que emane de una decisidn 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 Jurisdiccion 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 exdmine, la demandante aporté la Resolucién 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 paragrafo primero del articulo primero,
queda un saldo liquido de $80.121.529.00 que sera cancelado por la entidad Fiduciaria
La Previsora S.A. segin acuerdo suscrito entre la Nacion y esta entidad a ROSALBA
MESA CARVAJAL...”, por ende, teniendo en cuenta que no se estid 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
reconozca que se canceld por fuera del termino de Ley. Resulta entonces que la
competencia para conocer el asunto recae en la Jurisdiccién Ordinaria. Debe acotarse
sobre el 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 Resolucion 468 del 30 de
diciembre de 2011 tan solo fue cancelada el 14 de mayo de 2012, sancién que estando
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prevista y debidamente reglada en su cuantia segin los dias de mora, se 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 2008,
estimé 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 ejecucién. 7 MORA EN EL PAGO. La entidad publica
pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la
cual quede en .firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacidén 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 piblicos, 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 bastard acreditar la no cancelacion 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 s¢ 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 la 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 senté el criterio al interior de su
jurisdiccion, desde el 27 de marzo de 2007 en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, cuando en el radicado 200002513-01, expuso, luego de aleunas
variantes, que “en las hipétesis en que no haya controversia sobre el derecho. por existir
la_resolucion de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardia que en
principio, podrian constituir un_titulo ejecutivo complejo de cardcter 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 yss) y comprobante de
pago del valor reconocido (f16), lo que constituye un titulo complejo que se debe
¢jecutar ante la jurisdiccion ordinaria laboral...” Precisa ¢ insiste la Sala que no es
el nomen Juris de la demanda lo que determina la jurisdiccién del proceso, sino la real
pretension y objeto del litigio, en este caso, no otro _que lograr el reconocimiento v
cancelacion de una sancion que se encuentra debidamente determinada en la Ley, con
base en la Resolucion que cuantifico la obligacion principal y la demostracién de la
fecha de cancelacion de ese reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago. Aceptar
el rétulo de Ja 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, sélo 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 Resoluciéon No 468 de 30 de diciembre de 201 1, mediante la
cual se reconoci¢ la mora y se orden¢ 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 obligacién 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 Jurisdiccién 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 el acto
administrativo por medio del cual la peticién de reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias se negod por la Administracién del
Departamento de Boyacd. 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
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 reconocio las cesantias a la demandante,
pues, alli no hay ninguna manifestacion de la voluntad de la administracion 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 sancién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. Ademas, no estd 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 argumento de que hay un acto administrativo que reconocid las
cesantias que junto con la Ley 244 de 1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que
se debe ejecutar ante citada jurisdiccidén, 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 reconocerd de manera libre y espontinea la indemnizacién, el
interesado deberd provocar decision 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 del 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 administracion no resuelva el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias; (ii) Que la administracién no reconoce las cesantias y, por
ende, no las paga; (iii) La administracidn efectiia 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 extemporineamente y las paga
tardiamente; 5) Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/0 sobre la sancién
y el interesado no esta de acuerdo con el monto reconocido.

En Jos 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 sancidn
moratoria, es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho; Sin embargo, cuando



o
WD

existe certeza del derecho y la sancidn, la via es el proceso ejecutivo porque hay titulo
ejecutivo.

Asi, pues, la demanda que pretende la nulidad del acto administrativo que negé el
reconocimiento y pago de la sancion 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 sanciéon moratoria, el conocimiento del
proceso ejecutivo serd de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se revocaré la
decision del Tribunal Administrativo de Boyacd que declaré probada de oficio la
excepcion de falta de jurisdiccion y ordenéd remitir el proceso a la Justicia Ordinaria

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

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccidén Segunda — Subseccién 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 continie 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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t 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: Nacién — Ministerio de Salud y de la Proteccién Social (Recurso de

Queja).

@ Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. 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.



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 nimero: 11001-03-15-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona

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 - Seccién
Segunda — Subseccién “A”.

ANTECEDENTES

L.a solicitud y las pretensiones

El sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, por intermedio de apoderado en ejercicio
de la accion de tutela solicité la proteccién de sus derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia, principio de legalidad y
seguridad juridica que estimé lesionados por el Tribunal Administrative 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 contrF el Ministerio de Educaciéon Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia
Teniendo en cuenta lo anterior, solicitd: |) se amparen sus derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracion 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, |il) se ordene a la autoridad judicial accionada que
asuma el conocimiento de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y
continde con el tramite del recurso de apelacion 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 Descongestion de Bogota.

Los hechos y consideraciones del actor.

El apoderado del accionante expuso como hechos relevantes de la solibitud' 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 y el
Distrito Capital de Bogota.

Sostuvo gque mediante escrito de 28 de mayo de 2013 le solicitd al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de Ia
sancién 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 [a ausencia de respuesta por parte de la entidad, presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto ficto o presunto
que le negd el pago de la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Explicd que la demanda correspondié por reparto al Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestién de Bogota, quien mediante audiencia inicial
celebrada el 7 de mayo de 2015 dictdé sentencia declarando configurado el acto

presunto negativo, la correspondiente nulidad de la decision de la administracion,
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Rad. 11001-03-15-000-2015-02 377-00

. Actor: Luis Carlos Valbueng Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

y ordend el respectivo pago de la sancién moratoria 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

mediante providencia de 4
de agosto de 2015 invalidé la sentencia recurrida y ordend remitir ef proceso a los

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

Cundinamarca — Seccion Segunda - Subseccién A

Manifiesta que interpone accion de tutela porque considera que {a providencia de!
Tribunal incurrié en via de hecho por defecto procedimental al invalidar la
sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestién 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,
porque 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 jurisdiccidn 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 administracién de

justicia.

1l
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Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00
. Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

Intervenciones.

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

Surtidas las comunicaciones de rigor, el Ministerio de Educacion, mediante escrito
visible a folios 46 a 48 sefald que a partir de la demanda de tutela no se advierte la
posible vulneracion de los derechos fundamentales del actor en tutela, 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 sancidon 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, porgue la providencia de 4 de agosto de 2015 cuestionada se profirié
con fundamentc 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 1866,




Rad. 11001-03-15-000-2015-02377-00

Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia

queé en un caso particular le atribuy6 la competencia para resolver el pago de la
sancion moratoria a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral

Adicionalmente sostuvo que la solicitud de amparo es improcedente, por cuanto el

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 la parte cuenta también

con los recursos ordinarios para controvertir tal decision.

Aduce que el debate jurldico atn 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 accién 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 trémite a las
demandas que solicitan el pago de la sancion moratoria por el retardo en la
cancelacidon de cesantias, porque, las peticiones carecen de titulo ejecutivo que
contenga una obligacion 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 obligacion.



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

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

La Sala es competente para conocer de Ia 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 accién 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 proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales cuando quiera que sean violados o
amenazados por la accion o la omisidn de las autoridades, o de particulares en los
casos que sefala la ley, y procede sélo 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: Ia subsidiariedad vy la
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
irremediable y; la segunda, porque se trata de un instrumento juridico de proteccién
inmediata que es viable cuando se hace preciso administrar la guarda efectiva,

concreta y actual del derecho fundamental sujeto a vulneracion o amenaza,
La accién 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 mexequlblhdad del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991. Mas
adelante, mediante sentenmas de tutela, la misma Corte permitié de forma

excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, el reexamen de Ia
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Rad. 11001-03-15-000-201 5-02377-00
Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Falio de primera instancia

decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si el fallo judicial

se adoptd, 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
quebranta, 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 ésta 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 decision: (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 actud

completamente al margen del procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido precisada y reiterada en varias decisiones de
unificacion 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 precisd el
ambito de la via de hecho por defecto factico y sefaldé que la violacion al debido
proceso ha de ser grave porque el juez de tutela tiene el deber de respetar, en el
mayor grado posible, la valoracion que 'dei material probatorio hace el juez

natural.



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

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

“cuando se omite la practica o consideraciéon de pruebas decisivas’, las
pruebas existentes se valoran de manera contra-evidente?, se consideran
pruebas inadmisibles® o cuando fa valoracién resuita abiertamente
contraria a |los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo la
Corporacion 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 cuestién no

son determinantes para la decisidn, 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 sélo es factible fundar una accién de tutela cuando se
observa que de una manera manifiesta aparece arbitraria la valoracion
probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia. El error en
el juicio valorativo de ia 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 evaluacion 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 efectla la distincién entre el

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

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

2 Sobre el particutar ver, entre otras, la sentencia T-452 de 1998:

“en relacion con la valoracién que hacen los jueces de la 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 de 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 pleno derecho, la prueba obtenida con violacion
del debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corte sedalo al respecto:

“Esta Sala no puede menos que indicar que sélo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de
pleno derecho constituya la tnica muestra de culpabilidad del condenado, sin la cual necesariamente
habria de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la decision 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 1986 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

“Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carboneil.
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