TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
TRASLADO DE RECURSO DE REPOSICION

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 : 13-001-33-33-006-2014-00355-01
DEMANDANTE : EDINSON HERRERA MELENDEZ
DEMANDADO : MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE

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

E! anterior recurso de reposicién presentado por la doctora JANNINA JACKELINE
ARIZA GAMERO, apoderada de la parte demandante (EDINSON HERRERA
MELENDEZ), el dia 30 de junio de 2016, visible a folios 242-260 del expediente, contra
el Auto Interlocutorio No. 324 del 23 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 DE

JUAN CARLO RIOS
Secretavo General

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

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General
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Cartagena, junio 30 de 2016 Z k‘( 2’

Doctora
CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Magistrada
Tribunal Administrativo de Bolivar
Ciudad
REF.: Medio Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: EDINSON’HERRERA MELENDEZ ]
Demandado: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Y OTRO
Radicado: 13001-33-33-006-2014-00355-01

RECURSO DE REPOSICION

JANNINA JACKELINE ARIZA GAMERO, identificada con la cédula de ciudadania N°
32.935.5644 de Cartagena y T.P. 188.308 C.S.J., apoderada del demandante en el medio
de control la referencia, por medio de este escrito, me permito presentar ante Usted y los
demas integrantes de la Sala, recurso de reposicién contra el auto calendado junio 23 del
presente afio.

PROCEDENCIA DEL RECURSO

Procede el recurso propuesto en los términos del articulo 242 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En caso de no ser el medio de impugnacién el adecuado, solicito se de apltcacmn al
paragrafo del articulo 318 del Cddigo General del Proceso.

PROVIDENCIA IMPUGNADA
La decision que se impugna es del siguiente contenido:

‘PRIMEROQ: Declarese la falta de jurisdiccion 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 Cddigo

General del Proceso, previas las constancias de su salida del Sistema Judicial
XX1.".

ARGUMENTOS JURIDICOS

Sea lo primero advertir que el conocimiento por parte del Tribunal Administrativo de
Bolivar del presente proceso, esta originado en el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena.
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La finalidad de los medios de impugnacién es que se modifique o revoque una decisién

proferida dentro de las distintas etapas procesales, siempre y cuando, la ley autorice su
interposicion.

La funcién jurisdiccional en segunda instancia, es precisamente revisar en virtud de un
recurso de apelacion las decisiones susceptibles de tal medio de impugnacidn proferidas
por los jueces de primera instancia. En el caso concreto, como antes se advirtid, la
actividad del Tribunal esta determinada en resolver el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena.

Asi las cosas, esa Corporacion, debe decidir si confirma, revoca 6 medifica la sentencia
conforme con los argumentos y peticiones plasmadas en el recurso de apelacion. No es
de su resorte decidir sobre falta de jurisdiccion como en forma errada lo hizo.

El contenido del auto impugnado materializa, sin lugar a dudas, una decision ilegal,
errénea y transgresora de la estructura procesal dispuesta por el legislador, pues, el
Tribunat debe cumplir con la funcion jurisdiccional resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto en este caso por la parte demandada. Ahora, en caso de que hallare, como al
parecer ocurrid, alguna causal que invalide eventualmente el trdmite procesal lo adecuado
es disponer el tramite del articulo 137 del Cédigo General del Proceso.

No obstante el error procesal advertido, considera este apoderada que la posicién juridica
plasmada en la providencia que se impugna, contraria las normas procesales frente a la
competencia y jurisdiccion de la justicia administrativa para conocer del presente asunto,
veamos:

1. El medio de control corresponde a la Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Se demanda el acto ficto configurado por el silencio de la administracion el cual es
de caracter particular y concreto, originado en el ejercicio del derecho de peticion
en procura del reconocimiento de la sancién moratoria a que se refieren las leyes
244 de 1995 y 1071 de 20086, por el pago tardio de la cesantia (definitiva o parcial).

3. Ellibelo se presenté dentro de los términos a que refiere el articulo 164 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4. El tramite de primera instancia se llevé a cabo bajo el imperio ritual dispuesto por
el legislador.

5. Se llevo a cabo el control de legalidad dispuesto en el numeral 5 del articulo 180 y
207 del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

6. La parte demandada no excepciono falta de jurisdiccion.

La jurisprudencia sobre la que se edifica €l auto atacado, rifie en forma diametral con la
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema, pues, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura ha efectuado una interpretacién
errénea, respecto de la cudl es el juez competente para conocer de asuntos relativos al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria a que se refieren las leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006.

El Consejo de Estado desde antafio ha venido conociendo en segunda instancia de
procesos tramitados a través de la accién, hoy —medio de control- de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho donde se fijjla como pretension la nulidad de actos
administrativos, mediante los cuales se niega el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria a que se refieren las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, solo basta hacer una
revision sobre el tema en la pagina web de tal Corporacion Judicial, link relatoria para
advertir lo afirmado.
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado, especializada en asuntos de nulidad y %%
restablecimiento del derecho, en providencia de julio 16 de 2015, proferida dentro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho incoado por ROSA MARIA
RODRIGUEZ OBANDO contra el Departamento de Boyaca, radicado N° 150012333000
201300480 02 (1447-2015) al resolver sobre la excepcion de falta de jurisdiccion en un
asunto similar al presente, expresé:

“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 tendra en
cuenta la prueba allegada al proceso.

La pretension de la demandante se dirige a obtener el reconocimiento de la
sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, pues, las cesantias que se
le reconocieron a la demandante no fueron pagadas dentro del plazo
contemplado en la ley.

1. Mediante la Resolucién No. 0184 de 21 de abril de 2008, el Secretario
General de la Gobernaciéon de Boyaca reconocié a la sefiora ROSA MARIA
RODRIGUEZ OBANDO, la suma de $37.438.682.00 por salarios vy
prestaciones sociales que se le adeudaban en su condicién 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 solicité al Departamento de Boyaca que
reconociera y pagara la sanciéon por el pago extemporaneo de las
cesantias reconocidas mediante la Resolucién No. 0184 de 21 de abril de
2005 (f1. 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 impugnacion mediante el presente

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (fl. 23).
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

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

Igualmente, el a quo sustentd la decision de falta de 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 inici6 la sefiora Rosalba Mesa
Carvajal contra la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por haber incurrido en mora 2 % 9
en el pago de las cesantias (fl. 283 y CD).

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 jurisdiccion, suscitado entre las autoridades
arriba anotadas por el conocimiento de la demanda ordinaria
laboral, promovida por ROSALBA MESA CARVAJAL contra la
Nacién ~Ministerio de Educaciéon Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin que se declare que
la entidad demandada incurri6 en mora en el pago de sus
cesantias definitivas (Ley 244 de 1995 y 1071 de 2006 Art. 5), la
que concreta en 284 dias, contados a partir del 5 de agosto de
2011 al 14 de mayo de 2012, teniendo en cuenta que fueron
reconocidas mediante Resolucién No. 468 del 30 de diciembre de
2011, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo. En
consecuencia, requirié el pago de dicha sancién moratoria, lo que
conlieva en forma indefectible a esta Sala que se encuentra frente
a un litigio que se debe ventilar por la via ejecutiva laboral.

Decision del caso.

El articulo 100 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece: "sera
exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacion
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 decision judicial o arbitral en firme", y el numeral 5°
del canon 2° de la Ley 712 de 2001, que modificéd el articulo 2° del
Codigo de Procedimiento Laboral, dispone que la Jurisdiccion
Ordinaria, en su especialidad Laboral y de Seguridad Social,
conoce de "la ejecuciéon de obligaciones emanadas de la relacidn
de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no
correspondan a otra autoridad”. En el asunto sub examine, la
demandante aporté la Resolucion No. 0468 del 30 de diciembre de
2011, mediante la cual se le reconocieron las cesantias definitivas
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 obligacion 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 Educacién 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. segun acuerdo suscrito entre la
Nacién y esta entidad a ROSALBA MESA CARVAJAL...", por
ende, teniendo en cuenta que no se esta discutiendo |a legalidad
de ese acto administrativo sino el cumplimiento del mismo, que
generé 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 €l asunto recae en la Jurisdiccion Ordinaria. Debe
acotarse sobre el hecho que, como lo pretendido es el pago de
una obligacién legal, como es la mora en la cancelacion de las
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cesantias reconocidas, pues la Resolucion 468 del 30 de 2 %
diciembre de 2011 tan solo fue cancelada el 14 de mayo de 2012,
sancion que estando prevista y debidamente reglada en su cuantia
segun los dias de mora, se torna indiscutible que el monto es
faciimente 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 ejecucidn por parte del
beneficiario a través de accién ejecutiva. No en vano la Ley 244 de
1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley 1071
de 2006, estimo el pago de un dia de salario por cada dia de mora
hasta el pago de las cesantias reconocidas por acto administrativo
en firme, lo cual hace perfectamente determinable la cuantia por la
cual se reclama en ejecucion. 7 MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la cual quede en .firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro. PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las
cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la
entidad obligada 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 bastara
acreditar la no cancelacidon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este Diferente fuera que se estuviera
discutiendo el reconocimiento de las cesantias como litigio a
resolver por alguna de las jurisdicciones enfrentadas, pero una vez
declarado y reconocido el derecho de las primeras, la ley, como se
dijo, estipula la cuantia como castigo que se debe pagar por no
cancelar dentro del periodo de gracia para ello concebido,
consagracion ésta 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 posiciéon 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 jurisdiccién, desde el 27
de marzo de 2007 en Sala Plena de io Contencioso Administrativo,
cuando en el radicado 200002513-01, expuso, luego de algunas
variantes, que “en las hipétesis en que no haya controversia sobre
el derecho, por existir la resolucion de reconocimiento y la
constancia o prueba del pago tardia 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’. Posicidén 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 2' L‘L :{ﬂ
de ta resolucién de reconocimiento de las cesantias a la parte
demandante (f. 13 y ss) y comprobante de pago del valor
reconocido (f.16), lo que constituye un titulo complejo que se debe
ejecutar ante la jurisdiccion ordinaria laboral...” Precisa e insiste la
Sala que no es el nomen juris de la demanda lo que determina la
jurisdiccion del proceso, sino la real pretension y objeto del litigio,
en este caso, no otro que lograr el reconocimiento y cancelacion
de una sancién que se encuentra debidamente determinada en la
Ley, con base en la Resolucién que cuantifico la obligacién
principal y la demostracion de la fecha de cancelacién de ese
reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago.

Aceptar el rotulo de la demanda como determinante en la
escogencia de la jurisdiccion, es dejar al arbitrio de las partes algo
que es potestativo de legislador, es la Ley la que establece las
reglas de competencia, solo 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 intervencién 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 Resolucion
No 468 de 30 de diciembre de 2011, mediante la cual se reconocié la
mora y se ordend 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 obllgacson clara, expresa y exigible, de conformidad con el
articuio 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 traves de las_sentencias_gue
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 peticion de reconocimiento y
pago de la sancién moratoria po por el no pago ogortuno de las cesantias

se negd por la Administracién del Departamento de Boyaca. Lo que
significa que el conocimiento de la demanda contra ese acto corresponde a la

Jurisdiccién 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 Contenciosg 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.

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 manifestaciéon
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
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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 de! 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 jurisdiccién y de las competencias sefialadas en la ley para conocery
decidir los diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como la administracidn no acepta la existencia de mora en el

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

Ahora, qué sucede ante la solicitud de reconocimiento de la indemnizacion
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 hipdtesis: (i) Que La administracion no resuelva el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidacién de sus cesantias; (ii)
Que la administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga; (iii)
La administracién efectda 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
extempordneamente y las paga tardiamente; 5) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre a sancién y el interesado no esta de
acuerdo con el monto reconocido.

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

Asi, pues, la_demanda que pretende la nulidad del acto administrativo
que nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pa g
tardio de las cesantias es competencia de la Jurisdiccion de
Contencioso Administrativo, en tanto que de existir acto admmlstratlvo
de reconocimiento de la sancién moratoria, el conocimiento del proceso
ejecutivo sera de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se
revocara la decisiéon del Tribunal Administrativo de Boyaca que declaré
probada de oficio la excepcién de falta de jurisdiccion y ordené remitir el
proceso a la Justicia Ordinaria Laboral, y se ordenara la devolucion del
proceso al Tribunal de origen para que continte el tramite legal.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo ~ Seccién Segunda — Subseccién B,
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RESUELVE ZL'[C?

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

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, GERARDO ARENAS MONSALVE"

En reciente providencia de mayo 11 de 2016, proferida dentro del la accién
de tutela propuesta por RAUL TRIANA MOLINA contra el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cali, radicada N°76001-23-33-000-2016-00259-01
con ponencia del Dr. JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, sobre el tema
de falta de jurisdiccion de la justicia administrativa para conocer de
asuntos de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra actos
administrativos que niegan la sancién moratoria a que se refieren las leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, esa Corporacioén expreso:

“CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.La accién de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991", fue concebida como un
mecanismo para la proteccion inmediata, oportuna y adecuada de derechos
fundamentales, ante situaciones de amenaza o vulneracién, por la accién u
omision de las autoridades publicas, o de los particulares en casos concretos
y excepcionales. Sin embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales,
salvo cuando se interponga como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

2. La accién de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es procedente contra providencias judiciales, como ha sido
reconocido por la Corte Constitucional, entre otfras, en la sentencia C-590 de
2005, y por la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia del 31 julio
31 de 2012, que unificd su jurisprudencia respecto de la procedencia de la
accién de tutela contra providencias judiciales®, y posteriormente, en la

' Decreto 2591 de 1991, articulo 1: “Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sf misma o por quien actie en su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
resuften vuinerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los
garticulares en los casos que sefiala este decreto”.

Sentencia en la que la Corte Constitucional precisé los requisitos generales y especiales, 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.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Segun la providencia: “...si bien es cierto que el criterio mayoritario de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accién de tutela contra
providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
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sentencia de agosto 5 de 2014*, en la que unificé su jurisprudencia sobre la
posibilidad de interponer la accién de tutela contra las sentencias del mismo
Consejo de Estado, y respecto de las condiciones o requisitos para su
procedencia®.

En todo caso, la procedencia de la acciéon de tutela contra providencias
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 argumentos planteados por los intervinientes en el proceso de
amparo, y que se exija un mayor rigor en la fundamentacion del vicio que se
atribuye a la providencia judicial objeto de la accion.

3. Analisis del caso concreto

3.1. Corresponde a la Sala determinar si el Juzgado Séptimo Administrativo
Oral de Cali incurrié en un defecto por desconocimiento del precedente al
considerar que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa no era
competente para conocer de la controversia planteada por el accionante vy,
dispuso que debia remitirse el asunto a los juzgados laborales, basado en
pronunciamientos del Consejo Superior de la Judicatura.

3.2. De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los
requisitos generales de procedibilidad de la accidén de tutela contra providencia
judicial se cumplen en el caso propuesto, razdn por la que debe proceder a
verificarse si se violaron los derechos fundamentales del accionante.

3.3 Para la Sala®, la vulneracién del principio de igualdad’, en casos que
se relacionan con providencias judiciales, o que tienen como fundamento una

pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertide la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, de ahl que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que
debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten
violatorias de tales derechos, observando al efecto los pardmetros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente. [...]".
* CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sentencia de agosto 5 de 2014. Radicado: 11001-03-15-000-2012-
02201 -01 (J). C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

°El Consejo de Estado, con fundamento en la jurisprudencia constitucional, diferencié los siguientes dos
requisitos o condiciones que debe acreditar el juez de tutela para que prospere el amparo:
En primer lugar, son requisitos para que proceda el estudio de una accién de tutela contra una
providencia judicial, los siguientes: i} deber del actor de precisar los hechos y las razones en que se
fundamenta la accion, /i) deber del actor de cumplir con el requisito de subsidiariedad de la accién, al no
contar o haber agotado todos los mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la
proteccion de sus derechos fundamentales en sede del juez natural, iii) cumplir con el requisito de inmediatez
de la accion, iv) acreditar que el asunto es de evidente relevancia constitucional y, finalmente, v} que no se
trate de una decision proferida en sede de tutela.
En segundo lugar, al citar la sentencia C-590 de 2005, de la Corte Constitucional, indicé que son requisitos o
causales especiales, para que proceda la accién en el caso concreto, que esta adolezca de alguno de los
siguientes defectos: j) defecto organico, ii) defecto procedimental, i} defecto factico, iv} defecto material o
sustantivo, v) defecto por error inducido, vi) defecto por falta de motivacion, vii) defecto por desconocimiento
del precedente y viii) defecto por violacién directa de la Constitucion.
® CONSEJO DE ESTADO. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de abril de 2014. Expediente No. 11001-03-15-000-
2013-02625-00. C.P. Jorge Octavio Ramirez.
" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-644 de 1998 (M.P. Fabio Mor6n Diaz) y T-670 de 1999 (M.P. Alejandro
Martinez Cabaliero).
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o0 mas decisiones judiciales, se relaciona, necesariamente, con el principio de
cosa juzgada, con la estabilidad juridica que garantiza el sistema judicial y, de
paso, con los intereses de las demas personas que intervinieron durante el
tramite judicial

El elemento imprescindible para establecer si con ocasién de una decision
judicial se vulneré el derecho-principio de igualdad en un caso concreto, por
regla general, es el precedente judicial. En virtud de este toda persona tiene
derecho de recibir un trato igualitario por parte de los funcionarios judiciales;
esto es, de obtener una decisidén (providencia) semejante a la que se adopté
en otros procesos con fundamentos facticos similares.

Ademads, solo puede plantearse la transgresion del precedente si se
demuestra: (i} la existencia de una o varias decisiones judiciales que guardan
identidad factica y juridica con el caso en que se solicita su aplicacion
(existencia del precedente)?; (i) que tales decisiones (precedentes) debian ser
acatadas por la autoridad judicial demandada, tanto por ser el precedente
vigente, como por tener la fuerza vinculante suficiente (precedente vinculante);
(i) que la decision judicial que se cuestiona en sede de tutela es contraria al
precedente vinculante (contradiccion con el precedente vinculante), (iv) y que
el juez de instancia no presentd una justificacién razonable para apartarse del
precedente vinculante (inexistencia de justificacién razonable para separarse
del precedente).

34. Se observa que el accionante, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho demanddé a la Nacién -
Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con el fin de que se declarara la nulidad del acto ficto
negativo configurado con ocasion de la peticion en la que solicité el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno
de sus cesantias.

3.5. El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Cali remitié el
proceso a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, por ser ésta la competente
para conocer del asunto, de conformidad con las decisiones proferidas
el 22 y 29 de julio de 2015 por el Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Jurisdiccional Disciplinaria.

® La Seccion ha decantado algunas reglas para examinar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales,
por desconocimiento del precedente judicial. Entre otras, en la sentencia de marzo 27 de 2013, la primera y mas
elemental regla es que, “En /a tutela, el demandante debe identificar el precedente judicial que se habria
desconocido y exponer fas razones por las que estima que se desconocidé” (radicado 11001-03-15-000-2013-02741-
00. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia).

Esta regla se fundamenta, entre otras, en lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-1108 de 2003
(M.P. Eduardo Montealegre Lynett), en virtud de la cual,

"[...] fa existencia de un precedente no depende del hecho de que se haya dictado una sentencia en la cual se
contenga una regla de derecho que se estime aplicable al caso. Es necesario que se demuestre que efectivamente
6s aplicable al caso, para lo cual resulta indispensable que se aporten elementos de juicio —se argumente- a partir de
las sentencias. Quien alega, tiene ol deber de indicar que las sentencias (i) se refieren a situaciones similares y (i)
que la solucibn juridica del caso (su ratio decidendi), ha de ser aplicada en el caso objeto de andlisis[...]

El juez constitucional no puede asumir la existencia de un precedente en asuntos que no son de la justicia
constitucional. Para éste, se trata de hechos que han de probarse en el proceso y, asi mismo, ser debidamente
valorados por las partes.”.
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3.6. Advierte la Sala que sobre la materia ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse en casos idénticos al planteado®, en donde se ha sostenido lo
siguiente:

‘Al respecto, la Sala advierte que, en primer lugar, las
decisiones adoptadas por el Consejo Superior de Ia
Judicatura si bien pueden servir como guia para los jueces en
algunos casos particulares, no constituyen un precedente
aplicable para los tribunales administrativos, pues es esta
Corporaciéon, como maximo organo, la que fija las reglas
juridicas a las que deben cehirse las autoridad judiciales de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Ademas, se encuentra que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura no ha sostenido un criterio
uniforme respecto del tema en estudio™, pues en un caso idéntico
al de la actora declar6 competente a la jurisdiccion 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 sancion moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias.

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha fjjado
Su postura de la siguiente manera:

> “Las hipotesis que se pueden presentar ante la solicitud de
reconocimiento de la indemnizacion moratoria son: (i) que la
administracién no resuelva el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias; (i) que no reconozca las
cesantias y, por ende, no las pague o (ili} que efectue el
reconocimiento de las cesantias.

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

> En los eventos sefialados anteriormente, la via procesal
adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la
sancion moratoria, es la accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho. Cuando existe certeza del derecho y la sancién, la via es
el proceso gjecutivo porque hay titulo ejecutivo, esto es, cuando
existe un acto administrativo de reconocimiento del derecho, que

® Sentencia 5 de noviembre de 2015. Expediente 2015-2375. Actor: Gilma Inés Ramirez de Méndez. M.P.
Martha Teresa Bricefic de Valencia. Sentencia del 28 de octubre de 2015. Exp. No. 2015-2380. Actor: Héctor
Guillermo Gordillo Acosta. M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y sentencia del 2 de diciembre de 2015.
Expediente 2015-1991-00. Actor Maria Constanza Duran Pinilla. M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y mas
recientemente sentencia del 21 de enero de 20186, radicado 11001-03-15-000-2015-2381-00, actor José Luis
Lopez Camacho. M.P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

"9 \Ver providencia de! 16 de julio del 2014, MP Angelino Lizcano Rivera, Rad: 2014-01494-00.
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contiene una obligacion clara, expresa y exigible, de conformidad
con el articulo 422 del CGP.”"

Para la Sala es evidente que la Seccién Segunda, Subseccion A,
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconocio el
derecho fundamental a la igualdad, por cuanto hizo una indebida
interpretacion del precedente jurisprudencial, pues en el caso de la
sefiora Ramirez de Méndez no existe un acto administrativo de
reconocimiento de la sancién moratoria, para que sea viable acudir
al proceso ejecutivo ante la jurisdiccion ordinaria laboral”.
{Negrillas fuera del texto)

3.7 En el presente caso, el accionante como se dijo, pidid a la
administracion el reconocimiento y pago de la sancién moratoria consagrada
en la Ley 244 de 1995 por el no pago oportuno de las cesantias, solicitud que
no fue resuelta, 1o 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
reconocimiento y pago de la respectiva sancidén moratoria, por lo que no se
puede hablar de un proceso ejecutivo.

3.8 De igual forma, 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 puablica. Para el caso, se dispone lo siguiente:

“Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucién 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, © los particulares cuando ejerzan funcion
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)

(...)

Paragrafo. Para los solos efectos de este Cdédigo, se entiende por entidad
publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes 0
participacion estatal igual o superior al 50%.”

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

'" Sentencia 21 de septiembre del 2015, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez (E), Rad: AC-2015-02049-00, Actora:
Maria Chiquinquira Prieto Castillo.
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“Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que
se le repare el dano. La nulidad procedera por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

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

De esta manera, se advierte que al ser el Ministerio de Educacion 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 relacion legal y reglamentaria, la jurisdiccién
competente es la contencioso administrativa. _

3.9. En tal virtud, la Sala revocara la providencia impugnada y en su lugar
amparara los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a ia
administracion de justicia del sefor Raul Triana Molina.

En consecuencia se dejara sin efectos las providencias del 28 de septiembre y
29 de octubre de 2015 proferidas por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral
de Cali y se dispondra que dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacién de la presente providencia, emita un nuevo pronunciamiento en el
que sean tenidas en cuenta las consideraciones hechas en la presente
providencia.

En mérito 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. REVOCASE Ila providencia impugnada proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 4 de marzo de 2016 y en su lugar
AMPARANSE las pretensiones formuladas por el sefior Raul Triana Molina,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. DEJASE SIN EFECTOS las providencias del 28 de septiembre y 29 de
octubre de 2015 proferidas por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Cali
y, en consecuencia, ORDENASE que dentro de los diez (10) dias siguientes a
la notificacion de la presente providencia, dicha Corporacién emita un nuevo
pronunciamiento en el que sean tenidas en consideracion fijjadas en la
presente providencia.

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

4. ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE”
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Efectuando un cotejo de las providencias que se reprodujeron de manera parcial
con el presente caso, se advierte que existe identidad en los supuestos facticos y
juridicos, constituyéndose las decisiones del Consejo de Estado en precedente
judicial que debe ser acatado por los jueces menor categoria.

Asi las cosas no queda duda que justicia contenciosa administrativa si tiene
jurisdiccion para conocer del presente asunto, por lo tanto, resulta imperativo la
revocatoria de la decisién impugnada y disponer el estudio de fondo del proceso.
Actuar en contrario viola derechos fundamentales de la parte actora, pues, de
acudir ante la justicia laboral como se pretende en el auto impugnado no resulta
eficaz por cuanto de los documentos aportados con la demanda no se materializa
un titulo ejecutivo.

Ejemplo de lo que se manifiesta en cuanto que la justicia laboral no resuilta ser la
competente para conocer de éste asunto es que en diferentes procesos analogos
al presente, de los cuales tuvieron conocimiento diferentes Juzgados Laborales
Del Circuito De Cartagena, se resolvidé por parte de estos despachos que no se
librarian mandamientos de pago, teniendo en cuenta entre otros argumentos, que
no existia un titulo proveniente de la entidad demandada que reconociera lo
equivalente a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias y que solo
constaba la resolucidn que reconocié las cesantias, lo cual no resulta
juridicamente valido para ordenar el reconocimiento de la pretension por medio de
proceso ejecutivo, argumentos que por parte del Tribunal Superior Sala Laboral
son confirmados, tal como lo manifiesta el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
mediante auto de fecha 05 de febrero de 2016, dentro del proceso que por mi
parte inicié en nombre de la sefiora YADIRA HERRERA CORDERO, en el cual se
consigno lo siguiente por parte del Juzgado en mencioén:

“‘De acuerdo a lo esgrimido en esta providencia, se puede dilucidar que no debe
confundirse el derecho reclamado (sanciéon moratoria) con el documento que sirve
de titulo ejecutivo, y que para la conformacion de este ultimo es necesario que
exista el acto administrativo por medio del cual se reconoce el derecho a la
sancion moratoria” y se continua expresando. ‘Al revisar el Sub examine, se
observa que se carece del acto administrativo que reconoce la sancion moratoria,
pues dentro del dossier solo se encuentra un oficio No 2014RE4004 ( folio22) en
la cual la ejecutada niega el reconocimiento de la misma , mas no puede pasar
desapercibido que este Ultimo no constituye un acto administrativo.

Asi las cosas, se concluye al no encontrarse aportado dentro del proceso el acto
administrativo por medio del cual se reconoce la sancién moratoria, se concluye
que no existe titulo ejecutivo alguno, en donde consta una obligacion clara,
expresa y exigible. Por lo tanto, el Despacho negara librar mandamiento de pago.”

Posteriormente agrega: * finalmente este despacho en proceso similar (13001-
3105-003-2013-00426-00) negé la solicitud de mandamiento de pago, auto que
fue apelado y confirmado por la Sala Laboral del H. Tribunal Superior-del Distrito
Judicial de Cartagena mediante auto de fecha 16 de diciembre de 2015".
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Honorable Magistrada, el remitir el presente asunto a los Juzgados Laborales
derivaria inminentemente en una denegacion de justicia toda vez que por parte de
ta Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que es ante las pruebas arrimadas y la
demanda planteada |la competente para resolver de fondo el presente asunto, se
decide remitir esta demanda a los Juzgados Laborales y por parte de la
jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral se procede (como se ha probado)
ha no librar el mandamiento de pago por no encontrarse la constitucién de un titulo
ejecutivo por existir una negativa al reconociendo de la pretension por parte de la
demandada y/o por no existir documentos en el expediente que permitan ejecutar
la obligacion, se llega a un punto en que no existe un reconocimiento, ni un fallo
de fondo sobre el asunto planteado, lo que evidentemente se constituye en una
trasgresion de los derechos de orden constitucional y legal como el debido
proceso, acceso a la administracion de justicia, irrespeto por el precedente vertical
dispuesto por la maxima autoridad de lo contencioso administrativo y la ley 1437
de 2011.

ANEXOS:

o Auto de fecha 05 de febrero de 20186, proferido por parte del Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cartagena, dentro del proceso con
Radicado 13301-3105-003-2015-00431-00. Demandante: Yadira rosa
Herrera Cordero, Demandado: Nacion-Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De conformidad con lo brevemente expuesto, formulo la siguiente:
PETICION

» REVOCAR la decision contenida en el auto de junio 23 de 2016 proferida
en el presente proceso.

> Disponer el estudio de fondo del recurso de apelacién interpuesto, surtiendo
la demanda el tramite que le corresponde ante el Honorable Tribunal
Administrativo de Bolivar.
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