REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

TRASLADO RECURSO DE REPOSICION

Medio de Control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Demandante : ELSA AGUIRRE ROMERO

Demandado : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y OTROS

Radicado : 13-001-33-33-001-2015-00342-00

El anterior proceso de fija en lista por el término de un (1) dia de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 110 del Cédigo de General del Proceso, hoy cinco (5)
de febrero de dos mil dieciséis (2016) y se mantendra en la Secretaria en traslado
a la contraparte por el término de tres (3) dias el memorial radicado el 2 de
febrero de 2016 por medio del cual se interpuso recurso de reposicion contra el
auto de fecha 29 de enero de 2016, todo ello de conformidad con los articulos 242
del CPACA y 110 del Cddigo de General del Proceso.

LA PRESENTE LISTA SE FIJA POR EL TERMINO DE UN (1) DiA EN LUGAR VISIBLE
DE LA SECRETARIA DE ESTE DESPACHO Y EN LA PAGINA WEB DE LA RAMA
JUDICIAL WWW.RAMAJUDICIAL.GOV.CO, HOY CINCO (5) DE FEBRERO DE DOS
MIL DIECISEIS (2016), A LAS OCHO DE LA MANANA (8:00 A.M.)

LA PRESENTE LISTA SE DESFIJA EL CINCO (5) DE FEBRERO DE DOS MIL
DIECISEIS (2016) A LAS CINCO DE LA TARDE (5:00 P.M.)
INICIA TRASLADO: OCHO (8) DE FEBRERO DE DOS MIL DIECISEIS (2016)

VENCE TRASLADO: DIEZ (10 DE FEBRERO DE DOS MIL DIECISEIS (2016)
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Radicado: 13001-33-33-001-2015-00342-00 e
Demandante: ELSA AGUIRRE ROMERO e

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

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 enero de 2016, a través del cual el despacho
resolvié remitir el presente asunto a los Juzgados Laborales del Circuitc de
Cartagena para que conocieran la demanda interpuesta.

PROCEDENCIA DEL RECURSO:

El presente recurso de reposicién 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 juzgado fundamenté la remisién del presente proceso a los juzgados laborales
del Circuito de Cartagena, entre otros por los siguientes argumentos:
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“Encontréndose el proceso para resolver sobre su admisién, observa este
despacho que no es competente para conocer del asunto, por las razones que a
continuacién pasan a exponerse “.... “Encontramos ademdés, que segun lo
manifestado por el accionante, la entidad demandada expidi6 un acto
administrativo por medio del cual le fueron reconocidas sus cesantias (Hecho 4) y
que la suma adeudada por este concepto le fue cancelada en forma tardfa
(hechos 5y 8). :

A partir de las anferiores manifestaciones, se advierte que existe certeza en
cuanto la obligacion dineraria a cargo de la entidad accionada, representada en la
sancién moratoria generada por el pago fardio de las cesantias.

Asi las cosas, el accionante cuenta con una obligacion clara, expresa y exigible,
cuya satisfaccién debe obtenerse a fravés de la accion ejecutiva.

Ahora bien, tratandose de una obligacion emanada de una relacion de caracter
laboral, el conocimiento del proceso encaminado a obtener su cobro no
corresponde a esta jurisdiccion por no encontrarse encaminado dentro de los
asuntos asignados a la misma conforme a lo dispuesto en el articulo 104 del
CPACA, especificamente en su numeral 6, el cual restringe su competencia a los
procesos ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta; los provenientes de los laudos arbitrales en los cuales sea
parte una entidad pubica y los originados en contratos estatales

El criterio antes expuesto, corresponde al adoptado por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en reciente pronunciamiento,
en el cual se afirma que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no es
competente para conocer de los procesos encaminados a obtener el pago de la
sancion moratoria en los eventos en que las cesantfas han sido reconocidas y
pagadas tardfamente y que en tal caso su cobro debe adelantarse por la via
gjecutiva ante la Justicia Ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad
Social, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 2 de la ley 712 de 2001".

Con base en los anteriores argumentos, se dispuso la remisién del presente
proceso a los Juzgados Laborales de ésta ciudad, ello sin tener en cuenta que no
existe un titulo ejecutivo que permita dentro de éste asunto la obtencion de una
sentencia de fondo, es decir, no existe material probatorio que permita una
decision de fondo que ordene o no el reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, toda vez que no existe un
titulo ejecutivo ni siquiera con caracter de complejo, siendo la Unica certeza la
negativa de la administracion en reconocer el pago de la sancidn moratoria,
situacion que indudablemente crea  controversia juridica que solo puede ser
dirimida por el Juez administrativo, ya que ante la inexistencia de titulo ejecutivo,
el juez laboral se abstiene de librar mandamiento de pago, lo cual deniega el
derecho al no poder ser objeto de pronunciamiento de fondo.
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El Honorable Consejo de Estado, Seccion 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 donde se establecio;

“ ..... El asunto que se debate en el sub lite es distinto porque se
demanda el acto administrativo por medio del cual la peticién de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno
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 Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de
acuerdo con las competencias sefialadas por la Ley 1437 de 2011; y no
se debe olvidar que conforme a la sentencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado proferida el 27 de
marzo de 2007, el interesado debe provocar el pronunciamiento de la
administracién para obtener el acto administrativo que reconozca el
derecho y que sirva de titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la
Justicia Ordinaria Laboral.

Conforme a lo anterior no se puede afirmar en este caso que el titulo
ejecutivo sea la Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005 que
reconocid las cesantias a la demandante, pues, alll 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 pago oportuno de las cesantias. Ademas, no esta en
discusién el reconocimiento mismo de las cesantias contenido en la
resolucién 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 reconoci6 las cesantias que junto con la Ley 244 de
1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que se debe ejecutar ante
citada jurisdiccidbn, no corresponde a un entendimiento real y
efectivo de la jurisdiccion y de las competencias sefaladas 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 indemnizacion, el interesado debera provocar decision
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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 sefalado”.

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 establécida en la ley 244 de 1994 y ley 1071 de
2006, al conocimiento de los JUZGADOS LABORALES, pero sefiora juez, lo ha
efectuado en asuntos en gue se reconoce de manera clara_y concreta
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 y lo ha reconocido de

forma concreta en un_acto administrativo el valor que debe cancelarse por
esta acreencia al trabajador, lo que constituye en una obligacion clara, expresa y
exigible.

Pero dentro del proceso que a usted fue puesto en conocimiento es claro que es
un asunto que fue presentado como NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa, teniendo en cuenta
que el medio de control proviene de la NEGATIVA FICTA O EXPRESA realizada
por la entidad aquli demandada, constituida en la negativa a ordenar el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias a mi representado (a), tal situacion revela que existe un acto
administrativo que debe conocer la jurisdiccion contenciosa administrativa, y al
haberse remitido por falta de competencia a los juzgados laborales de esta ciudad,
lejos esta esta decision de dar lugar a una resolucidn de fondo, contrario a ello,
con la remision el efecto juridico que se logra es la caducidad en la accién y la
pérdida del derecho, lo cual hace imposible que se conozca sobre la legalidad
del acto demandado. 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 seifora juez es de suma importancia que se revoque el auto de
fecha 29 de enero de 2016, y en su lugar se admita la demanda, 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 tener una sentencia de fondo acorde a los derechos
invocados, lo que solo conduce a que los derechos de mi representado queden en
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lo que se podria decir, un limbo juridico, en una denegacién de justicia y
consecuencialmente la violacion de derechos fundamentales.

Ahora bien, existiendo pronunciamientos del Consejo de Estado, que definen el
conocimiento del presente asunto a la Jurisdiccién 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 Jurisdiccion 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:

“(...) 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 prestacién para
los empleados y obreros al servicio de la Nacién. El Decreto 3118 de 1968,
que cre6 el Fondo Nacional del Ahorro, en su artlculo 27, dispuso que cada
afio calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios,
departamentos  administrativos,  superintendencias, establecimientos
publicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidarén la
cesantla que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados. La liquidacion anual asl practicada tendré carécter definitivo y
no podra revisarse aunque en afios posteriores varfe 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 arfio figuraran a favor de cada
empleado publico, porcentaje que ascendié a la suma del 12% en virtud del
articulo 3° de la Ley 41 de 1975. Con la expedicion del Decreto 3118 de
1968 empieza en el sector publico, especialmente en la rama ejecutiva
nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantla, para dar paso a su
liquidacion anual. Este nuevo régimen previé, para proteger el auxilio de Ia
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 parédmetros 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 estableciéo un nuevo régimen de liquidaciéon anual de las cesantfas,
aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de cada afio, para
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los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los 6rganos y
entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el émbito
territorial se expidié 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 cesantfas, 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 47 de 1992 reglamentt los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y5°dela
Ley 432 de 1998. Por su parte la Ley 244 de 1995 fijj6 los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas de los servidores ptblicos 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
término perentorio para la liquidacién de las cesantfas definitivas buscé que
la administracién 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_hipdtesis,
gque pueden dar lugar a la_existencia de un conflicto, respecto de la
indemnizacién _moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas. a) La administracién no resuelve el requerimiento del servidor
publico sobre la_liquidacion de sus cesantias. b) La administracién no
reconoce las_cesantlas v, por ende, no las paga. ¢) La administracién
efecttia el reconocimiento de las cesantlas. En este caso pueden ocurrir
variar posibilidades: ¢.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga.
¢.2) Las reconoce oporfunamente pero las paga tardiamente. ¢.3) Las
feconoce extemporaneamente y no las paga. c.4) Las reconoce

extemporaneamente y las paga tardlamente. 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 sancién, porque, en estos eventos procede la ejecucién del titulo
complejo. Ahora, la accién de grupo no es la via idénea para reclamar la
indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas toda
vez que su finalidad es indemnizatoria. En conclusién: 1) El acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser controvertido, cuando
el administrado no esta 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 vfa judicial correspondiente,_que es
la_accién ejecutiva, pero en lo que respecta a la_sancién moratoria debers

demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que se pagd en forma tardia.
3) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado
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a_través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho si el
administrado se encuentra inconforme con él,_pero si hay acuerdo sobre su
contenido y no se produce el pago de la sancién la via indicada es la accién
ejecutiva.4) Cuando se suscite discusién sobre alqunos 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 jurisdiccién, mediante la accién de reparacién
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 accion de reparacién directa, que no requiere
agotamiento de la via gubemativa, deben continuar con el trémite iniciado
hasta su culminacién, conforme a las ftesis jurisprudenciales
correspondientes. Por lo tanto la presente sentencia ha de ser criterio
jurisprudencial a partir de su ejecutonia.

“0..)

-

En las hipétesis 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 tardfo, 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 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 ejecutlvo es la certeza sobre la existencia de la
obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacion no basta con que la ley haya
dispuesto el pago de la sancion moratoria, aquella es la fuente de la
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 parle de la
administracién. En este caso el interesado debe provocar el

pronunciamiento de la administracion _para obtener el acto

administrativo_que le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccién
Laboral, no ante los jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7,

adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, sélo les otorgé competencia
a éstos para conocer de los procesos ejecutivos originados en condenas
impuestas por esta jurisdiccién, mientras que el articulo 2 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de la
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Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral
ordinaria para “la ejecucién de obligaciones emanadas de la relacién de
trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a
otra autoridad”. También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera
reclamarse ante la jurisdiccién ordinaria, el acto por el cual la administraciéon
reconoce en favor del peticionario una suma de dinero por concepto de
sancion moratoria. Aqul igualmente se trata de la simple ejecucién 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 sancidén moratoria por pago tardio de las cesantias es la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo a menos que el funcionario cuente con el acto
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 negé el derecho al guardar
silencio configurandose un acto ficto negativo, por lo cual se demando6 la nulidad
del mismo.

Es importante resaltar 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 jurisdiccién, como lo es en este caso la sentencia del 27 de
marzo de 2007 de la sala plena del Consejo de Estado.

En este sentido, de la manera mas respetuosa considero su sefioria que con la
remision del presente proceso a los Juzgados Laborales se ha incurrido en
desconocimiento del precedente judicial, debido a que como se demostrd,
contrario a lo decidido, el Honorable Consejo de Estado ha sido claro en sentencia
que unifico el criterio, que la mora en el pago de las cesantias debe ser
demandada ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo que es la
competente para conocer este tipo de acciones.

Solicito tener en cuenta recientes pronunciamientos de esta corporacién
proferidos en acciones de tutela donde se han amparado los derechos
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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
— seccién segunda — Subseccion “A”, donde ampard los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia, REVOCANDO la
providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -
seccién segunda — Subseccion “A” y ordenando que se continde con el
tramite legal.

. Consejo de Estado - Seccion Cuarta, consejero Ponente DR. JORGE

OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, proferido el 2de diciembre de 2015 dentro
de la accion de tutela N°. 2015-01991, Actor: Maria Constanza Duran
Pinilla, Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca — seccién
segunda — Subseccién “C”, donde amparé los derechos al debido proceso y
de acceso a la administracion de justicia, REVOCANDO la providencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - seccion
segunda — Subseccién “C" y ordenando que se continde con el tramite
legal.

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

. 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, Secciéon 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.
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PETICION UNICA

Por las razones que anteceden, solicito se deje sin valor ni efecto la providencia
de fecha 29 de enero de 2016, por medio de la cual se ordené remitir el presente
proceso a los Juzgados Laborales del Circuito de Cartagena, y en consecuencia
se' reponga el auto en mencién, y se ordene la admisién de la demanda,
rimero Administrativo de Cartagena su conocimiento.

@w T.P. No. 188 308 del C S de Ia Judlcatu .

JUZGADQ P&ngg ég& NBTIIATIVO
SEQRBTARlA AS,

rReciBipo Hey_ QA - Acoste 0o - Jolb
NUMERO DE FoLlos A1)

FECHA; —Hora_ 4 46 o‘m
NOMERE QUIEN RECIRE (D
FIRMA
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CONSEJO.DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Mapistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, 16 qla diciembre de 2015,

H
i

REF.:: ‘Expadlente N*® 11001-03-15-000-2015:02376-00
' Domandants: Borthu Aurora Hernéndez Barbosa
Demandado' Subsacclon A, de Ia Soccnén Segunda ‘del

Sentencia de tutela de primera instancia

La Sala decide la tutela interpuesta por Bertha Aurora Hernandez Barbosa contra el
auto del 4 dg agosto de 2015, proferido por la Subseccion A da la Seccién Segunda del
Tribunal Adn')inistrativo de Cundinamarca, que: (i) anuld la sentencia del 16 de mayo de
2015 del Juzgado Once Administrativo de Descongestion de -Bogota; (II) remitié el
proceso ordinatio a lds juzgados iaborales del circuitc de Bogota, y (i) propuso
conflicto nggative de competencias, siempre y cuando el juzgado labaral
correspondiﬁnle 1o asumiera el conocimiento del asunto,

i ANTECEDENTES

1. Pretensiones

!

Bertha Auron’a Hernandez Berbosa, por medio de apoderado judicial, interpuse accion
de lutela contra ei aulo del 4 de agosto.de 2015, pues, a 5u juicio, vulnerd el derecho
fundamentalgde acceso a la adminlstracién de justicia. En consecuencia, formuld las
siguientes pr:etensiones:

'f...}'soh fto se.deje sin vator ni efeclo Iz pmvmencm proferida ol 4 de.agosto de 2015 emitida por el
Trfbuna! ’,Admu)isfmhvo de Cundinamarca, Seoc:én Seguno‘a Subsaccldn A por medfo da: ctial
invalidé Iy sontoncie proferidé. por ol ]uez de primera.instancia y rentilio ol proceso 8 los Juzgbtios
labomlos del circuito de Bogold, y- en consoéuencm. ordapar al Tribunal Admm!slral'fvo .de
Cundinamarca, Secdibn: Sugundu Subsut,r.:du A quo sigs conocienda de- eate demandg de nulidad
¥ reslablqc:m)en!o del dorecho y se promuncie de fondo sobro Ja apatacion présentads™.

I
2. Heghos

Del expedieri:te. la Sala destaca la siguiente informacitn:
i

! Folio 8.
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Expodlente N° 11001-03+18-000-2016.02376-00
Domandanto: Bertha Auscra Harnsridéz Harbosa i
Demandado: Subsoccion'A de la Seccion Seqiinda del Tribunal Adminlstrativo de L':ur"dlnamama
Sentencla de tutela de primers Instancia . !

Que el Fondo Nacional%de Prestacicnes Sociales del Magisterio reconocié las cesantias
parclales a Bertha Auruira Hemandez Barbosa. ‘

2

|
L
I

Que, el 29 de mayo e 2013, Bertha Aurora: Hernandez Barbosasolicit%& -al Fondo

Nacional de Prestacionps.Sociales del Magistetio o reconocimiento de la indemnizaclén )

por mora en el pago dejcesantlas. g
i

. . ]
Que el Fondo Naciongl de Prestaciones Sociales del Magisterio no respondit esa
salicitud. i

Que. la sefiora Hernangez Barbosa promb\iio procesc de-nulidad y restabledimiento del

derecho contra el.acto|ficlo negativo que.denegd el reconocimiento de la Aanc[(sn por '

mora en el pago de las casantias?, : :

|
Que, por sentencia de%l 26 de mayo de 2015, el Juzgado Once Administrativo de
Descongestion de Bo?ot'a accedld a fas pretensiones de la demanda !y, a fitulo
restablecimiento del .deirecho, ordené al Fondo.Naclonal de. Prastaciones S}‘o,clales del
Magisterio que pague alla actora la indemnizaci6n reclamada. :

! ;
Que ¢! Fondo Nacionaljde: Prestaciones Sociales del Magisterlo-apelé dichajdecisién y,
por auto de ponente dél 4 de agosto de-2015, la Subseccién A de la Seccié‘p,Se.gunda
del Tribunal Administrative de Cundinamarca resolvié lo siguiente: 5

i !

*PRIMERO: INVAUL‘AR’ le sententia proferida en audiencia, por of J,uzga.daf Once (11)

2015, 1as deméds:aciugclones consorvan su validez.

Administrativo de Deshongestion dol Circuilo de-Bogots D.C. - Socelén Sogunds, of Tdomayo do |

Cundinamarca {reparlo), por conducto.ds ia Secreterla de fa Subsaccion, de conf
expuosto en la parte moliva, ’

SEGUNDO: REMITIR el prasente. proceso a los Juzgado Civiles det Circuito de Bogot§ -
| fdad:-con fo !

TERCERQ: En caso| de que -ef daspacho a quisn comesponda ests proceso m;: acepto los
argumanlos axpuestos, este tribunal propoije desde ya colision nogaltive de Jjurisdicciones™;

i
‘ N :

A juicio del (ribuna!. la competente para .conocer el asunto es la |unsdrcc|6? ordinaria,
pues [a parte actora reclama el cumplimiento de:un titulo ejecutivo complejo.

»

!

2 La seficra Hernandez Barb:rsa también demandé al Minislerlo ds Educaclon Nacional.
3 Folio 17, s




Expediento N° 44004.03-45.000-2015-02376-00
Demandante: Bariha Aurora Herndndez Barbosa

Demandado; Subseccion A de 12 Seccion Segunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia de tutela do primera instancis

3. Argumentos de la tutela
‘ ’

l.a parte aclora alegé que |a.provi.dencia cueslionada desconoals el pracadente vigente -

al momento de prescntar la demanda- de nulidad y restablecimiento del derecho, que
sofialaba que ese cra el mecanismo procadente: para reclamar la indemnizacién por
mora en el pago de cesantias,

Que, en efecto, en providencia del 16 de .julio de 2014, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Counsejo Superior de la-Judiéatura dirimié un conflicto de iur%sdicciones
idéntico al promovido. por la autoridad jlidlcial demandada, ¢n el sentido de sehalar que
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la competente parla resolver
demandas de nulidad y restableclmlemo del derecho promovidas conlm’aclos que
deniegan la sancuon por mora en al pago da cesantias. ‘

Que asi clebe ser porque el articuio 138 de la Ley 1437 de 2011 pr?ve que la
jurisdiccién de lo conlencioso administrative debe conocer de las controversips sobre la
legalidad del actes administrativos, como lo es el que deniega la Indemnizacion por
mora en el pago de cesantias.

Que, ademé&s, ocurre que los jueces .de la jurisdiccion ordinaria laboral asumen: el
conocumlento de los  asuntds ‘femitidos por fa jurisdiccién de lo dontencioso
admmlstratlvo y dec1den en el sentido. de denegar el mandamiento de pagoe, por no
encontrar probado el litulo ejecutive complejo.

Que “si Iosijueces ordinanios laborales no consideran que existe (tuly ejecutivo
complejo y pér ende no libran mandamiento de pago sin duda lo que se prasgnta 6s una
denegacibn de juslicia pare el administrado pues no lieno ninguna via para|demandar,
ya que no puede demandar por la via contencioso adminisiraliva en procesol de nulidad
y reslablecin’yienlo de! derecho porque le dicen que no es la jurisdiccién competonts y

no puede demancar por la vig ordinaria laboral en proceso ofocutivo porqud los juecos
no libran mandarienio de pago™.

. i
4 Folio 6.



W
>y s T

LT

.1

i

!
Expedients N° 11001-03-15:000-2015-02376-00 | 4
Denandanto: Bertha Aurori Horndndez Barhosa
Demandado: Subsaccldn Al de Is Seccién Sogunda do) Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencla do tutela de prirriera'lnstancia !

3. Intervoncién de la autoridad Judicial demandada: Subseccién A do Ia
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo da Cundinamarca

i
i

El magistrado ponente de:la.pravidencia cuesjonada se opuso a las pretensiones de la
demanda de tutela. En gse sentido, alego lo sigulente: ‘
i

1
1

! i
Que Ia tulela no cumpli%b ol requisito de subsidiariedad porque: {i) la paite demandante

no recurrié e! aulo del 4 de agosio de. 2015, de modo qué el tribunal qemandado ‘
pudiera examinar los grgumentos que ahora suslenlan la solicitud de amparo, y (il}
exisle otro mecdnismo ien tramite: e! confliclo™de jurisdicciones sUscitado aple la Sala .

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. . |

Que el auto objeto deltutela no incurrié en desconocimiento del precedanie judicial,

pues tuvo sustento enjun pronunciamiento de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del |
Consejo Superior de l;a Judicatura®, que, en calidad de autoridad comp Itente para

resolver los conflictosde jurisdiccidn, determind que los jueces Iabora%s son fos
compelentes para congcer de las controverslas suscitadas por la sancién por mora an .

el pago de cesantlas.

4. lntorvonc(éq de terceros con interés
i

4.1. Ministerio dp Educaclén Naclonal (demandado en el proceso de nulidad
y rostablocimiento del derocho) . !

improcedente porque (a parte actora no demostré la via de hecho com

La apoderada de) Ministerio de Educacién Naclonal se limité a afirmar que §a tutela es .
tida por la

providencia cueslionad‘;'i. |
: |
i
4.2. Fondo Nacibnal de Prestaciones Soclales del Magisterio (daﬂandado‘en :
ol proceso qe nulidad y restablocimlento del derscho)
£l Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no intarvino, peJe que sefe
notificé el auto admisorio de la demanda de tutela®. i

i

i
s El tribunal demandado ¢i{ 1a providencia del 3 de diclembro de 2014, expedianta: 11001-01-02-000-
2014.02162-00.
¢ Folio 126. -
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Expedionte N° 1100-03-15-000-2015-02376-00-
Demandanite: Bertha Aurora Herndndez Barbosa

Demandado: Subsocclon A do la:Seeclon Sopunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sontencia da tutola do primera Instancla

CONSIDERACIONES
1. Dala acecidn go tutela contra:prov[denclas Judiciates

La accion de tulela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de lus
derechos fundaincntales amenazados o-vulnerados por la accién u.omision de cualquier
autoridad pablica o por un particulaf, en el Ultimo caso, cuando asi lo permita
expresamente la ley.

La tutela procede cuando el iMerosado-no dispone de otru medic de defensa, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio*para evitar un perjuicio irremediable. En todo
caso, el olro mecanismo de defensa debe ser eficaz para proteger &l derecho
fundamental vuinerado: 0 amenazado, pues, de lo conlrario, et juez de tutela debera
examinar si existe perjyicio iremediable y. de existir, concedera ! amparo impetrado
como mecanismo transitorio, siempre que esté plenamente acreditada ia razon para
conceder la tuela.

A parir del sfio 2012", la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion acept6 la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.
De hecho, en la sentencia de unificacién del 5 de:agoslo de, 20148, e preciséd quo la
accion de tutely, incluso, es procedente para cuestionar providencias judiciales dictadas
por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el arliculo 86 de la Conslitucion
Polltica, ese mecanismo puede ejercerse conlra cualquier autoridad publica.

Para lal efeclo, 4l juez de tulela debe verilicar el cumplimienlo de los requisitos
generales (precesales o de procedibilidad) que fijo la Core Constitucional, on.la
sentencia C-590 de 2005, Esto s, la relevancia conslitucional, el agotamianto de los
medios ordinarios de defensa, la inmediatlez y que no se esté cuestionando una
seniencia de lutela. Ademds, debe examinar si el demandanie identificd y sustento la

TVer sentencia del 31 do julio da 2012.

¥ Expediente (1J) 11001-03-156-000-2012-02201-01. La Sala Plena praclso:. )
“2.1.11.- Entonces, on virtud dé 1o’ dispuesto en.el-articulo 86 du lv Gurta, fu.accion. de tutelo 5{ procede
contra las providancias dell Consejo de Estedo, maforiullzadss an-aulos y sentancios, en ia thedida en
que ia Corporecion hace parte de una do las ramas del poder poblico —~Rama Judicisl-, conformo con fos

* arlfcuios 113 y 116 ae la Constilucion y, por tanto, 83 une auioridad poblica.

Aceptar In procodoncla de la accién do tulela contro les pmi'fdenclas de! Consejo de Estado, no 08 ofrn
cosa que aceplar fa provolincia de los dvmc!;w\fundamon(ales de las personos y, por ende, desarrollar
fos mandafos constifucionoles contenidos en los erticulos 1, 2, 4, 6, 121y 230 Consthucionales.

© 2.1.12.- No pugdo pordorsa da vista que {os sulos y santencias que profieren los fuaces de las distinlas
Junsdicciones, Incluidos los drganos que se encuentran en fa cuspide de fa estruclura judicial, pueden
vulnerar los derechos fundamenleles de las personas”.
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Expociiente N* 11001-03-1 5-p00-2015-02373-00 6

Demandanto: Bertha Aurord Hernéndez Barbosa .
Demandado: Subseccldn Ajde la Secclén Segunda ded Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sontencla de tutela do pritnpra instancla

i
)

k
causal especifica de pr{)cedlbl!idad Y expusoyas razones. que sustentan la violacién o
amenaza de los defrechos fundamentales. No son suficlentes las slmples
inconformidades fronte ? las declslones’toma?apor los jueces de instancia, sino que el
interesado debe demosirar que la providencig cuestionada vulners o dejb en situacion
de amenaza derechos ft}.mdamenlales.
|

Una vez la accidn de tujela supere el estudio de las causales procesales, el juez puade
conceder la proteccién,|siempre que ddvierta la presencia de alguno de Ioé siguiontes
defectos o vicios de forjdo. que miran mas hacla la prosperidad de Ia tutela: (1) defecto

suslantivo, {ii) defectc} factico, (il) defeclo procedimental absoluto, (iv) defecto

orgénico, (v) error indfuc‘ldo. (vl) decisién sin motivacion, (vii) desconccimiento del
precedente y (viil) violacién directa de la. Constitucién.

|

Las causales especifichs que ha decantado la Corte Constilucional {y que han venldo
!

aplicando la mayoria d? las autoridades judicialas) buscan que la tulela no se convierta :

propias de los procesok ordinarios o expongps los argumentos que, por negligencia o
desisién propia, dejaron de proponer oportunainente.

en una instancia ~adicllnal-para que las paries reabran discusiones juridicas que son

La tutela no puede conVertirse en la Instancia adicional de los procasos {udiclales, pues
los principlos de segt&ﬂdad juridica y de coherencia del ordenamiento juridico no
permilen |a revision pe‘ manente y a perpetuldad de las decisiones de los jueces y, por
tanto, no puede admilitse, sin mayores excepclones, |a procedencia de la tutela contra
providencias iudiclales]

i
Es de esa manera qdle se esludia una providencia judicial mediante el mecanismo
excepcional de la acciﬂ‘n de tutela.

2. Delcaso co:ncreto

! .
Bertha Aurora Hernandez Barbosa alegé que la providencia del 4 de agosto de 2015
desconocié el preoedenfﬂe judiclal vigente al momenlo de la presentacién de la:demanda
de nulidad y restabtafcimienlo del derecho, en cuanto al tema de la jurisdiccion
competente para conécer los conflictos suscitados frenle a aclos que denlegan la
sancioén por mora en elipago de cesantias, '

!

i

|

N



Expediento N*-11001- 03-15 000:2015.02376-00
Domandante: Bertha Aurofa Herndndez Barbosa

Demandado: Subsoccién A de Iz Soccion Segunda dol Tribunal Administralivo do Cundinamarca
Sentencla de tutela do pnmora Instancis |

-

La parte actora explicc')!que ese precedente judicial fue lijado por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del COnS(:;jO Superior de la Judicatura, en el senlido de sefalar quo la
jurisdiccion de lo conlehcioso administrativo debe conocer de los conflictos. suscitados
frente a actos que den‘légan la sancién por mora en el pugo de cesantlas.

Previo a plantear ¢l problema juridico, conviene decir que on casos similares la Sala ha
dicho que el precedenté obligatorio es el fijado por el Consejo de Estado, puesto que Ia
decision cueslionada fue proferida por una autoridad judicial que pertenece a la
jurisdiccion de lo contdncioso administrativo. Es decir, la Subseccién A de la Seccldn
Segunda del Tribunal A"dminislrativo de’Cundinamarca debeé seguir el precedénte judicial

filado por el Consejo de Estado, por tratarse del 6rgano de cierra de la junsdnccion de lo
contenciosc administrativo.

Entonces, el andlisi- que debe hacerse es si 13 providencia cueslionada acogid el
precedenle judicial filndo por el Consejo de Estado, felacionado con la jurisdiccién
competente para conucer de las contioversias surgidas frenle a aclos que- resuelven
sobre la procedencia du la sancién por mora en el pago de cesantias.

Cuando se hace rolerehcia al pre‘c’edente judicial, en términos generales, se aludo a la
forma en que un caso similar ya ha sido resuello on el pasado y que sirve como
referenle para que se decidan otros conflictos semejantes. Ese precedente, por su
pertinencia, debe ser considerado por el juez al momento de decidir sl nuevo caso.

La Corte Constitucional ha dicho que la aplicacion del precedente judicial implica que®:
"un caso pendicnio Je decision debe ser fallado do conformidad con elffos) caso(s) def
pasado, sdlo (i} si los hechos refevantes quo definen el caso pendicnle de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i} si la
consecuencia juridica aplicada a los supueslos del caso pasedo, constiluye la
protonsion del case presento y (iii} sl la regla jurisprudanciol no ha sido camblada o ha
evolucionado en una dislinta o mas ospecifico que modifique algun supuesio de hecho
para su aplicacion”.
|

Ahora bien, el precedénle judic}al es de dos tipos: (i) el horizontal, que incluye las
decisiones que dict6 el mismo Juez v otro de igual Jerarquia, y (ii) el vertical, que esta

* Sentencia T-156 de 2005.



Expedionte N° 11001-03-15; 00-2015-02376-00 - 0
Demandanto: Bertha Aurorh Hernfindez Barbosa

Demandado: Subsecclon A de la Seccion Sagunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentoncia do tutela de prln’era Instancia

conformade por Iasda'f:isionesde los jueces: de -superior jerarguila, en especial, {as !
decisiones de los drganbs de cierre de cada jurisdiccion. ‘

!
En cuanto al precedente horizontal, y en especial al que atafie.a. las providencias que
dictan los jueces de igual jerarqula, conviene decir que. la observancia no es tan
rigurosa como la que; se predica del precedente vertical. En efecto, €s apenas
comprensible que, en v’rtud de la autonomia judicial, entre jueces de la misma jerarquia
eistan crilerios de intgrpretacién y decisién distintog frente a cgsos andlogos. Es en
ese momenio, entonces, que.la declsion del éuperior jerarquico.o de! drgano de cierre,
segin el caso, adquiefe capital importancia para efectos de preservar la seguridad
juridica y garantizar el .derecho fundamenial a la igualdad, en tanto que fija una regla
jurisprudencial de decis:ibn frente @ casos andlogos y, por contera, unifica la.disparidad -
de criterios existente en;tte los inferiores Jerdrquicos.

! .
En cuanto al precedenlfe vertical, 1a Corte Constituclonal ha dicho que el respelo por las
decisiones proferidas ;:;or los jueces de superior jerarquia —y, en especial, de los
Organos de cierre en icada una de las jurisdicciones— no constituye una facultad
discrecional del mncion?arlo judicial, sino que es un deber de ineludible cumplimiento. Es
decir, para garantizar un minimo de seguridad juridica y el derecho a la igualdad, los
funcionarios judiciales gse encuentran vinculados a la regla jurisprudencial que haya
fijado el drgano de cien"p de cada jurisdiceién. '

Dicho de otro modo: las situaciones facticas iguales deben decidirse conforme con la ¥
misma solucidn jurldicF que ha previsto el 6rgano de cierre de cada jurisdiccion, a
menos que el juez competente exprese razones seflas y suficientes para apartarse del
precedente. Cuando 1:1 juez no aplica la misma razén de derecho ni llega a la misma
conclusion juridica al gnalizar los mismos supuestos de hecho, incurre en una via de
hecho y, de contera, vi&la ¢l derecho a la igualdad.

No obslante la imporfancia de la regta de vinculacion del precedente judiclal, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que esa sujecion no es absolula,
pues no se puade dasconocer la libertad de interpretacion que rige la actividad judicial. -
Simplemente se buscajarmenizar y salvaguardar los urincipios,de' lgualdad y seguridad
jurlidica para que astnios idénticos se dacidan de la misma forma.. '

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

precedenie o del precadente fijado por el superior jerdrquico, siempre que explique de
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H . . ..
manera expresa, amplia y suficiente las razones por las que modifica su posicion, de
ahl que al juez corresp‘onde la carga argumantativa de la separacién del caso rasuello
con anterioridad. l

Al respecto, la Corternslitucional ha dicho que-el juez puede apartarse validamenta
del precedents horizonlal o vertical cuando: “(0) en su providencia hace una referoncla
oxpresa al precodenlé confonno al cual sus superores luncionsles o su propio
despacho han resuellojcasos anélogos, puos 'sélo puede admitirse una revision de un
precedente si se es co:nsciente de su éxistencla'w; (i} expone razones suficientes y
validas ala fuz del ordenamiento jurtdico Yy los supuestos faclicos def caso nuevo que
Justifiquen el cambio jurisprudencial, o que significa que no se irala simplomente de
ofrecer argumenlos en olro senlido, sino que resulta necesario demostrar que el

precedenie antorior nd resulta vélido, cormaclo o suficiente para resolver el caso
nuevo™1, ‘

En resumidas cuentas,. para examinar la procedencia de la tulela conltra providencias
Judiciales, por desconocimiento det precedente judicial, se deben observar las
siguientes reglas'’.

. El demandante debe identificar el precadenle judicial que se habrla
desconocidd y exponer las razones por las que eslima que se desconocit'?,

. Eljuezde lf)tela debe confirmar la existencia del precedente judicial que se
habria dejado de aplicar..Esto es, debe idenlificar. si de verdad existe un
caso andlogo ya decidido.

1
¥ Sentancia T-88H du 2001, M.P. Eduardo Montaalegro Lynett. Ademas, on osta oportunidad se sostuvo:
°€! cludadany fiene deruclio a quo sus Jueces fongan en ments las roglas judicisles fijadas con
amterioridad, pues elfo yorantiza que sus decisionos no,son produclo de apreciacionos ex novo, sino quo

recogen una lradicion juitica quo ha generado expeclalives legilimas. Proceder de manara conlrario,
eslo es, hacor caso umisu, sey do manera Inloncionol o por dosconocimiviilo, Infroduce un maigen de
discrocionalidad incompoliblg con. el principio de segutidad-juridica, ahora st Producto de decisjones quo
hen hecho fransito u- cost juzgude' y que han definido ralionos dacidand], que los ciudadanos
legitimamento sigion”. J N

' Ver, enlre-otras, las sentenclas T-014 de 2000, T-777 de 2008. T-571 de 2007, T-048 de 2007, T-440
de 2008, T-330 do 2005, T-598-de 2004, T-688 de 2003 y T-468 de 2003.

2 Sobra el tema, ver entre olras, la sentencla T-482 do 2013,

" Sobro el tama, la Corte Canstitucional ha dicho: *lu uxislencia de un procedente fio depende de! hiocho
de quo se haya dictado unp senlenclo en la cual so conlenga una rogla de derecho.quo se. estimio
apifcable gl caso. Es necusario que se demuestire gue efectivameiiia o3 aplicabto al caso, para Jo
cual resulta indisponsably que so aporferi-elamontos-de Juiclo ~s¢ argumonto- o pariir do las
sonloncias. Quion aloga, tighe ol dobor de Indicar que Jas senfenclas (1) se refieren a situaciones
sinifares y () quo la soluclén Juridica del caso (su retio decidendi), ha de ser aplicada on of caso
objeto de andlisis. Tambiin podrd domandarse I3 aplicocién del precodants, por via anaibgice” (se
destaca). o i
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‘

. ldentificado el precedente judlciaY, el juez de lutala debo comprobar ol se
t
dejb de aplicar.

. SI, an efacto, el juez natural dejé de:aplicarlo, se debe verificar sl existen °

diferenciasﬁentre el precedente y el confllicto que decidib, o si el juez expuso
las razoneq para apariarse del precedente judicinl. Si-existen diferencias no
habrd dcsqonoclmlénto del. precedente judicial. ‘Aunque los casos sean
similares, témpoco habra desconocimiento del precedente si el juez expone
las razones para apariarse.

V. El precedente judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la
razdn centr;al de la decisién (mﬁo dacidendy/). La razén.central de-la decision

e} material probatorid en cada caso concrelo™

surge de I1valoraci0n que el jusz hace.de las normas frente a los hechos y ‘

Vi. Si no se acatd el precedente judicial la tulela serd procedente para la
[}
proteccion i:!el derocho a la igualdad.

En el sub lite, la providgnéia del 4 de agosto de 2015, dictada por la Subseccion A de la

;

Seccion Segunda del Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca, concluy6 que, segun el

precedente fijado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaiia del Consejo Superior de la
Judicatura, los jueces laborales, mediante la accién ejecutiva, son los competentes para

conocer de reclamos  judiciales asociados a la sancion por mora en el pago.de :

cesantlas.

Para la autoridad judicial demandada, la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho no es el me?anismo procedente. para reclamas Iq sancion moratoria, pues
existe un “tifulo ejecutivo complejo® que debe hacerse efeclivo ante los jueces laborales.
En palabras del lribuna\ demandado:

*£n forma recienta §9I Consejo Superior da la Judicatura an providencia de 3 de diciombro de
2014, radicocién No. 11001010200020140216200 con ponencia del Dr. Néstor fvdn Javier
Osuna, rectifice Iniposicion y asigné nuevamente el conocimianta del reconocimiento de lo
sancitn moralorna a;la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, as:

1

e_det ing I

1] MM&W&M@M@-& ‘
jurisdiccién o tramitar ol procedo, sino Ia real prolensidn v obloto del litlnio’, do tal modo

i
1 pParg la Corte Conslitucional, la ralio dacidandi es “la formufacién genarsl, mas. alld de las

particularidades irrelaventes del caso, dal principio, regla o razén general-que constituyan.la base do fa

dacision judiclal espectiica. \€s, si se quiore, ol fundamaunto nomalivo diraclo da la parte resolulivo”™. Ver, '

por ejemplo, 1a senlancia T-443 de 2010.

Co
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seguridad soclal quo no estéd asignada & esla jurisdiccién, por lo tanto el conucimiento dol
presenia proceso coiresponde a fa jurisdicclon orvinarla laboral.

En consocuoncia, eita Jurisdiceion espacis ‘lno'c;as compotonis para , tramitar ni docidir of
prasents usunto,‘po' carscer de fursdicelon™'. e

Ahora blen, para determinar si se configur6 el desconocimiento del grecedente judicial,

es necesario citar el precedente fijado por el Consejo de Estado y contrastarlo con las
circunstancias faclicas del caso da la sefiora Bortha Aurora Hernandez Barbosa.

La Sala Plena de o C‘ontencioso'Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia
del 27 de marfo de, 2007 unificé. la posicidn frente al terna de las acciones
procedentes para reclamar judiciaimente la sahcidn por mora en el pago de cesantlas,

en los siguientes términos:

*La Loy 244 de 1995., textualmanta establoce;

t

(-1

Conforme al texto d¢ fe norma se proseman varas hipotests, a parir de la peticion de! interesado,

quo punden dar lugar a lo oxistencia do un conflicto, asl:

53.1 La adminlslraéibn no rasuelve el roquerimienio dol sarvidar pitblico sobre Ia liquidecidn de
sus cesaniias. !

1

5.3.2 La administracién no roconoce tas cosanitas y, por onde, no ias pegs.
4

5.3.3. La administracién efeclia ef reconocimiento de las cesantlas.

En oste coso puedse|ocurrir variar posibllidedos:
£ 3.3.1. Lasyreconnce oporlynamerte pero no las paga.
'6.3.3.2. Lasireconote oporfunamente poro las paga tordiaments..
5.3.3.3. Lesireconoco exlempordneanehla y no las page.
53.3.4. Las‘rdcbnoco ‘oxtompordnoamopto y las paga tardlaments.

5.3.4. Existe pmnun‘_clemiento exproso sobre lagicesantias y/o sobre la sancido y el inleresado no
osta de acuendo corl el monto reconocido. A

'

£ Jas situacionas afudidas que impliguen discusion respocte det conlonido mismo doldorcho lo
Sala_considern quo_3_Acclon procedenle ¢ lo to nuidad v, rastablecimiento del derecho da
caraclor faboral, en mz6n do que ol origan <le In sumo edeudnda as uaa screencia leboral,

"En las hipolesis en yue no haya conlrovorsia sobro ol doracho, por exislir fn resalucién de
roronacimiento y laiconstancla o pnieba.del pago tardlo, que, én printipio, podrian constitilr un
ttlo efecutivo complefe do cardcler iaboral, el interesado pusde.acudir diractamants ante fa
justicia_ordinaria para oblener el pago medlante la accitn uvjaculivn. V.gr. hipblosis 53.3.1 y
5.3.3.2. . ' . '

En osto casa fo obﬂéacién debe retnir Ios\mqul'sa‘tos pinvistos an los articutos 100.y siguiontas: dol
Cadigo Procosal anoral y do Ia Seguridad Social, usto os, ser axpresa, tlara, exigible y constar

1t Folios 13 a 16.
17 Paca ol efecto, la Sala citd el aparte trascrito por ol actor an la demanda de tutela.
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Sagunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca

.

|
en documonto quei pravenga del deudor 0. de su causanle puss ef fundamento dot Procoso
ofocutivo 3 fa certaza sabis fa cxistonvia de la obligacion

0_0Xis: eza_sobro fa-ubligaclin no busta con gue Iy joy g disoussie of puue do
sincion_ moratria, lsquslla os_fa fyedle do ln_obligacisn_n_caitio de lo_edminisiratidn per ef
lncumplimiento o it en el pego de os cesantiag dofinivas'mas no el tHulo eigcytivo, uue so
matoriglizs con ¢l {geonacimigiig de io pdoydado por pur(v do.ia administracion.
£€n esle ¢uso of intatesudo dobe proy intels obe provocor of pronuncianyente da 16 edministrocion parg dhiangr uf
acfo adminisirativ Gue fe sirva dé lflulo eleculive anl lu_ Jurisdiccidn Laborgl, 8103 jugcos
gdminisiraiivos, purtjue e articulo 134 8- 8 Loy 446 de 1998 042 sdlo

log otomd compulencia. g 9s

gupers! 8 1a .’ua‘;ﬂég;dp faboral. ordinaga pa i
elacion d: i haiel v del sislema do_soaundad social
autoridad” I

También conslituye ilnulg ofeculivo, cuyo pagyo dobend reclamerse ante la jurisdiccion ordinarie, ol
acto por al cual la jadministracién reconoce o fover del pelicionorio una sume de dinero por
concspto de sancuf.‘? tnoratona.. Aqul igualments so trala da a simpio ejecucion de unb ecreencia

totorvl respesio Je {8 Gual no yarso JiSCUSIon aiguna.
i
En _suma fa vip riogesal adecuuda pam diseulic laa cosantias y of reeqnocimiant. de I sanckin
ia_os o nccidn de nulidad v reslablocintionlo de! dorecha. salve jsla_c
derecho y < fa saickin,_porgue se-tabile. _on eslos uventos proceds fa ejecucion

complofo” (subrayado fuera de lexto).

En el mismo senlido, mediante auto del 16 de junio de 2015, la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado dijo:

“En asle orden do i&loas decir que of conocimisnto dal presenie asunto s g8 le Justicio Ondinariu
Lavorat con el argumento do quo hey un aclo adminisiralive que-reconocio las cosonitas quo
Junto con la Loy Z-qu 1994 conforma -un ulo gjocutivo coniplojo-que se debe vjacular ante
citada jurisdiccidn, n10.correspoiide a un-antendimiento roat y electivo do la jurisdicclon y do las
compolfencias sefaindas en la lay para conocer y docidir jos diferonios asiintos propuostos por
fvs administrados.

Enlonces, cono ta vdmmnistragion no econta 1a oxislencia de mora-¢n.of gago de Ias casantlas, y
menos reconocorsd lde menera {ibiy . pontdnea fo Indemitizacion: el interesago " doberd
provocar decision en lal sentido v parp o efacto lione que solicltar el reconocimionlo de fg
indemnizacidn pravista ‘en Ja'ley para cu de las no se.} i

plozo olil sefinfude” (subrayade. fuera de texto). v

Ahora bien, de acuerdo’con la informacion del expadiente, en el caso de la actora estan
probadas las siguiont2s:situaciones: (i) que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magislerio reconocio las cesantias pérciales a la seflora Hernandez Barbosa; (if)
que, el 29 de mayo do ;2013, la actora solicito 1a indemnizacién por mora en el pago do

! .
cesantlas; {iii) que csa‘ solicilud no fye respondida, y {iv) que la sefiora Hernandoz

Barbosa promovid pmcr‘;so de nulldad y restablecimiento del derecho contra €l acto ficlo
negativo que denegd sa:hcién moratoria.

1
i

8 Expediento’ 15001-23-33-600&013-0&80402.
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1

Como se ve, ante la falla de corteza sobre el derecho a la’indemnizacién por mora en el

pago de cesantias, la sefora Hemandez Barbosa formulé solicitlud ante -el ‘Fondo

Nacional de Prestaciones Socisles del ‘Magisterio, pero eso’comd esa autoridad no ’
respondid fue necesario tener-por corifigurado.el acto ficio negativo y ejercer la accion *

de nulidad v restablecimiento del ‘d’ere’chb.h

Para la Sala, esa situacién se encuadra en ‘tos requisilos exigidos por el Coiisejo de
Estado para la ‘Brocedencla de la accidn d&" nulidad y res(_abieéimiento del derechq,

puesto que la aclora plantea una discusion sobre la legalidad del acio adminfstrativo -

ficto que denegd la saricién por mora en el page-de cesantlas.

La accion ejecutiva anl:e los Jueces laborales.no era procedente, toda vez que no existia
un acto que reconoclera la sancién moratoria ni tampoco hay ceirteza sobre la
procedencia de esa. sanclon. Justamente, al ejercer la accién de nulidad y
restablecimiento del dérechola actora busca constituir un Hiulo ejecutivo que le permita

reclamar la indemnizacidn a la que dice tener derecho,

La decisién adoptada por el tr]bunai'demandado'dejaria a la actora sin mecanismo para

reclamar la sancion mqratorla. puestoque los jueces y tribunales laborales ordinarios at

estudiar asuntos idénlicos han denegado el mandamiento de pago, por falta de tituto

gjecutivo complejo. Esidecir, la negativa de decidir la segunda instancia dél:_proceso;de

nulidad y restablecimiento del derecho:deriva en que la demandada sd. quedé-éin .

posibilidad de ejercer el derecho de accién frente:a la sancion por mora en el pago de

cesantias.

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

y Segunda del Consejo de Estado han concluido que se configurd el desconacimiento

del precedente judicial®.

El problema juridico: queda resuelto, la providencla cuestionada incurrié en

desconocimiento del precedente judicial, pues, contrario d lo que decidis, el Consejo deo

Estado ha sefialado ‘que la jurisdicclén de lo conlencioso administrativo si es

competente para conocer de demandadas de nulidad y restablecimiento del derecho .

contra actos que deniegan la indemnizacién por mora en el pago de cesaniias.

13 \fer, entre otras, 1as sentenclas. dictadas en fos expadientes 11001-03-15-000-2015.02377-00. 11601-

03-15-000-2015-02049 'y 11001-03-15-000:2015:02380:00.
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Demandante; Bertha Aurqra Herndndez Barbosa

Domandado: Subseccién (A de la Sacclén Sagunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia do tulela o priinera instancia

npararan los derechos fundamentales a la igualdad y de acceso

a la administracion dt; justicia, se dejara sin efecto la providencia cueslionada y se

ordenara a la Subscc];ién A de la Seccion Segtinda del Tribunal Administralivo de

Cundinamarca que soliclte a los Juzgados Laborales del Circuitc de. Bogota (reparto) el
! )

expediente conlenlivo T la demanda dela-sefiora Hernandez Barbosa y contintie con el

En consecuencia, se i

tramite de segunda ms}ancm relalivo al recurso de apelacion Interpuesto por ¢l Fondo
Nacional de Preslacnonibs Sociales del Maglsterio conira la sentencia de 268 de mayo de
2015 proferida por el Jyzgado Once Administrativo de Descongestién de Bogol4.

|
Por lo expuesto, el 00:'sejo de Estado, Sala de lo'Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, administrando Justicia en nombre de la Republica y por auloridad de ta ley,

i FALLA

|
1. Amparar los derechos fundamentales a la igualdad y de acceso a la
administracion dg justicia de la seflora Bertha Aurora Hernandez Barbosa.
H

2. Dejar sin efecio :el auto de 4. de agosic de 2015, proferido por la Subseccion A de
la  Seccitn Segunda dal  Tribunal Administralivo  de  Cundinamarca,
correspondicnie @a la_ accion, de nulidad y restablecimiento promovida por Bertha
Aurora Herndndez Barbosa contra el Ministerio de Educacion ~ Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3. Ordenar u la Subseccion A de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que, en los 10 dias siguientes a la nolificacién de esta
providencia, oOlthe a_log 1uz.gados laborales del clrcullo. de. Bogota (reparto) &
expediente conlenlwo del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefora Hernéndez Barbosa y continie con el tramile de
segunda inslancia, relativo al recurso de apelacion interpuesto por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la senlencia de 26 de
mayo de 2015, dictada por el Juzgado Once Administrativo de Descongestion de
Bogota. '

!

4. Sino se impugnlp. enviar ol expediente o la Corte Constitucional para lo de su

cargo. :

Capiese, notifiquesc y J,L':mplase‘
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Demandante: Bortha Aurora Horndndez Barbosa

Demandado: Subseccién A do fa Seccidn Segunda del Tribunal Adminiatrative de Gundinamarca
Senlencia de tulela de primera instancia ‘

i

La anterior providencia fue discutida y a robaﬁfa e@dﬁaﬁgﬁaa.

MARTHA TERESA BRIGENO DEVALENCIA

‘Presidente de la S

OARMEN TERESA ORTI DRIGUEZ'

!
"N} o° .
JORGE[OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Follo de firmas de la sentencla dictada ;I;Iu;é[wom 11001-03-15-000-2015-02376-00,
namarca.

demandanie: Bertha. Aurora; Hornéndez Bar| ydemandado: Subseccléon A de la Saccién
Sogunda de! Tribunal Administrativo do Cun

LA '.‘T/‘?.lﬁ
C\:;;,u (L1 '\\'k’ :.; .
Fl"\ Ry abyi Wt S )
e AR
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

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

Referencia: ACCION DE TUTELA
Radicado: 11001-03-15-000-201 5-01991-00
Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA

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

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

Decision: AMPARA DERECHOS FUNDAMENTALES

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la accion de tutela instaurada por {a sefora MARIA
CONSTANZA DURAN PINILLA, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 4°
del Decreto 1382 de 2000,

ANTECEDENTES

El 3 de agosto de 2015', MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA, por
conducto de apoderado judicial, instaurd 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 administracidn de justicia.

"Informacion consultada en el registro del Sistema de Gestion.



Cupodientie No. 11001-03'15-000-2015-0]931'00
Actionante: MARIA CONSTANZA DURAN PANILLA

Actionaco: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECTION SEGUNDA, SUBSECCION “C”

1. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:

“Por las razones que anteceden, solicito se deje sin valor ni efecto la
providencia proferida el 10 de julio de 2015 smitida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion "C" por
medio del cual declaré la falta de jurisdiccidén pera conocer de este
proceso, invalidé la sentencia proferida por el juez ds primera instancia y
remitic el proceso a los juzgados laborales dsi 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 presentd demanda ejecutiva laboral en contra de la
Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota, 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 correspondié al Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota, quien por auto del 21 de oclubre de 2013, negd el
mandamiento de pago solicitado por la demandante.

2.3. Consideré 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 gjecutivo, porque debia
existir una decisién previa del deudor.

2 4. Decidi6 entonces la accionante instaurar demanda ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, concretamente en ejercicio del medio de

c¥
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control de nulidad y restablecimiento del derecho, con el fin de que se
declarara la nulidad del acto ficto resultante de la peticion instaurada por |a
actora el 24 de mayo de 2013, en la que solicité el pPago de la sancion
moratoria por el no Pago de cesantlas y, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidié el reconocimiento Y pago de los dias de mora.

2.5.  En audiencia inicial llevada a cabo el 23 de abril de 2015, e juzgado
luego de agotadas las etapas respectivas, profirio decision en la que accedio
a las pretensiones de la demanda ¥ en consecuencia condend a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al pago de la sancién moratoria de que trata el paragrafo del
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.

2.8. La decision se apeld ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion "C", quien en providencia del 10 de julio de
2018, deciar¢ la falta de jurisdiccion para conocer del medio de control y en
consecuencia, ordend la remision del expediente a los juzgados laborales de|
circuito, al considerar que era de competencia de dicha jurisdiccién.

2.7. Consideré el tribunal que la jurisdiccién para conocer de conflictos en
los que se debate el pago de la indemnizacién moratoria por e! 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 dirimié un conflicto de competencias de esta naturaleza.

2.8. Concluyd que en los procesos en los que se discute el pago de la
indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias, la accion
procedente es la ejecutiva, la cual debe adelantarse ante la jurisdiccion
ordinaria laboral porque no se objeta el reconocimiento de un derecho
incierto, asunto propio de un proceso declarativo y porque la ejecuciéon de
actos administrativos no corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
104 de la Ley 1437 de 2011.

67
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2.9. La decision fue notificada por estado fijado el 14 de julio de 2015
(f.119 vuelto).

3, Fundamentos de la accién

De la lectura al escrito de tutsla, 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 Superior de la Judicatura, es
la existencia de titulo ejecutivo complejo lo que genera que el proceso se
lleve por la via ejecutiva laboral y no el querer de las partes, pero si los
jueces ordinarios laborales no consideran que exista titulo ejecutivo complejo
y por ende no libran mandamiento de pago, a su juicio lo que se presenta es

una denegacién de justicia, pues no existe ninguna via para demandar.

Recordé que en su momento presentd demanda ante la jurisdiccién ordinaria
laboral pero que se neg6 librar mandamiento de pago, por lo que enviar

nuevamente el proceso alii, conllevarfa a obtener nuevamente un resultado
adverso.

Sostuvo que la posicién variable del Consejo Superior de la Judicatura, no

puede afectar la seguridad juridica y dejarla sin herramientas juridicas.
4. Tramite impartido e intervenciones

4.1. Una vez avocado el conocimiento de la presente accidon por parte de
este Despacho, mediante providencia del 12 de agosto de 2015, se ordeno
-notificar a las partes, y se dispuso la vinculacion de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota, al Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota y la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, como terceros con interés (fl. 32).
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Posteriormente por auto del 10 de septiembre de 2015 se reiterd la solicitud
al Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota con el fin de
que fuera allegado el expediente ordinario (fl, 93) y, en providencia 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 Segurida,

Subseccion “C", indicod que contra la decision proferida por la Corporacién,
procedia recurso de reposicion conforme Io dispuesto en el articulo 242 de la

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

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

Senald 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 {a competencia en cabeza de esa jurisdicciéon quien

hizo el estudio correspondiente y llegd a esa conclusién.

4.3.  ElJuzgado Segundo Administrativo de Descongestién de Bogota,
sefialo que se avocd el conocimiento del medio de control de nulidad y
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 jurisdiccion.

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.

MINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION Cr (\/) 'é 5
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4.4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sefalé que
los fundamentos facticos de la presente accion, no tienen relacién alguna con

las competencias y funciones asignadas a dicha entidad.

45. El Ministerio de Educaciéon, manifestd que existe una falta de
legitimacion en la causa por pasiva al no ser superior jerarquico de las
Secretarias de Educacion ni de la Fiduciaria L.a 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 a! Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. .

4.6. 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

Segtin el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86
de la Constitucion Politica, “Toda persona tendré accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y

sumario, por sf misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de

sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resullen

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

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

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

Corresponde a Ia Sala determinar si el Tribunal

' Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “‘C",

incurrié en un defecto
sustantivo al considerar que la jurisdiccion de lo con

no era competente para conocer de
accionante vy,

tencioso administrativo

la controversia planteada por la
dispuso que debia remitirse el asunto a los juzgados laborales

basado en pronunciamientos del Consejo Superior de |a Judicatura.

2, La accion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es procedente contra providencias judiciales, como ha
sido reconocido por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-
590 de 20057, y por la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia

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

la accién de tutela contra providencias judiciales?, y
posteriormente, en la sentencia de agosto 5 de 2014°, en (a que unifico su
jurisprudencia sobre la posibilidad de interponer la accion de tutela contra las
sentencias del mismo Consejo de Estado, y respecto de ias condiciones )

requisitos para su procedencia®.

* Senlencia en la que la Corte Constitucional precisé los requisitos generales y ospeciales, o eventos
determinantes, de procedencia de la accion 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 la providencia: *...s/ bien es cierlo que ef criterio mayoritario de la
ey Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido ef de considerar improcedente la accién de tulels conlra
@/ pravidencias judiciales, no lo es menos que las dislinles Secciones que la componen, anles y después del
pronuncismiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierlo paso & dicha accién
constitucional, de manera excepcionel, cuando se ha advertido Ia vulneracién de derachos constitucionales
fundamentales, de ahf que se modifique tal criterio radical y se admila, como se hace en esla providencia,
que debe acomelerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencie de providencias judiciales que
resuiten violalorias de talos derochos, observando el electo 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 Oclavic Ramirez Ramirez.

* E! Consejo de Estado, con fundamento en la jurisprudencia constitucional, diferencid los siguientes dos
requisilos o condiciones que debe acreditar el juez de tutela para que prospere el amparo:

En primer lugar, son requisitos para que proceda el estudlo de una acclon de tutela contra una
providencla judicial, los siguientes: §) deber del actor de precisar los hech'o's, y las razones en que se
fundamenla la accidn, i) deber del actor de cumplir con el requisito de subsldmnpdad de la accion, al no
contar ¢ haber agotado todos los mecanismos judiciales ordinarios y exiraordinarios a su alcance para la
proteccion de sus derechos fundamentales en sede del juez natur_al. ifi) cympl:r con el requisito de inmediatez
de la accidn, jv} acreditar que el asunto es de evidente relevancia conatitucional y, finalmente, v) que no se
lrate de una decision proferida en sede de (utela.

ndo lugar, al citar la sentencia C-530 de 2005, de la Corte Constitucional, indicé que son requisitos
Eﬁ::zgglos os%oclales. para que proceda la acclén en el caso coqgreto, que est'a ad_olezca de algunt_: de
los siguientes defectos: i) defecte orgdnico, /i) defecto procedmenlaI: i) defec@_o factico, iv) defeclo ma}eflalto
sustanlivo, v} defecto por error inducido, vi) defecto por falta Qe mouvacion. vii} defecto por desconocimiento
del precedente y vin) defecto por violacién directa de la Constitucién,
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En todo caso, la procedencia de la accién 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

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

vulneraron los derechos fundamentales alegados por la parte accionante.

3.1. Defecto material o sustantivo

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

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

lLa jurisprudencia constitucional ha considerado que el defecto material o
sustantivo se produce cuando el juez toma una decisién con fundamento en
normas inexistentes, inconstitucionales o inaplicables al caso, o que genera

una contradiccion evidente entre los fundamentos y la decisién.

Asi, en la sentencia SU-1589 de 2002, con relacién a su constatacion,

precisé:

'_'..‘el‘ defecto sustantivo que convierte en via de hecho una sentencia
judicial, opera cuando la decisién que toma el juez desborda el
marco de accién que la Constitucién y la ley le reconocen al
apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso
concreto®, bien sea, por ejemplo (i) porque ha sido derogada y ya 1o
produce ningun efecto en el ordenamiento juridico, (ii) porque ella es
claramente inconstitucional y el funcionario se abstuvo de aplicar la

[ :
Sobre el particular, ademas de la ya citada sontencia C-231 de 1994, pueden consultarse, entre

varias, las sentencias T-008 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-984 de 1989 M.P. Alfredo
Beltran Sierra”. ‘
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Este defecto también puede presentarse cuando se

interpreta  una
disposicién en forma incompatible con las circunstancias facti

cas y, por tanto,
cedente. Frente
la jurisprudencia ha sido

la interpretacién dada por el juez resulta a todas Juces impro
al defecto sustantivo por interpretacién erronea,

enfatica en predicar que no cualquier interpretacion inadecuada puede
considerarse vulneradora del 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 explico:

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

‘Al respecto ha sefialado que se presenta, entre otras razones: (i)
cuando la decision judicial tiene como fundamento una normea que no es
aplicable, porque a) no es pertinente, b) ha perdido su vigencia por
haber sido derogada, ¢) es inexistente, d) ha sido declarada conlraria a
fa Constitucion, e) a pesar de que la norma en cuestion ests vigente y es
constitucional, ‘no se adecua a la situacion factica a la cual se aplico,
porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos
distintos a los expresamente sefalados por el legislador'; (if) cuando
pese a la autonomla judicial, la interpretacién o aplicacién de la norma al
caso concrelo, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacion razonable o ‘la aplicacion final de la regla es inaceptable
por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacién 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_marc.o de Ig
juridicidad y de la hermenéutica juridica_ aceptable tal d_eqsuén judicial’;
(iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han definido su alcance
con efectos erga omnses, (iv) la disposicién aplicada se muestra,
injustificadamente regresiva o conlraria a la Constitucién; (v) cuando un

! i i la Corle ‘es evidente que se
"Cfr. sentencia T-522 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda E§pnnosa. ’Para' : : ;
desconoceria y contravendrla abierlamente la Carta Polilica si se aplica una dlsqosmdn cuyo contenido normalivo
. 05 precisamente, y solamente, impedir que se olorguen medidas de aseguramiento a los sfthcadps porque los
procesos se adelantan ante fueces especializados’, razon por fa cual el fuez, al constalar su existencis. lendria que

haber aplicado 1a excepcidn de inconstitucionalidad’. )

¥ ~Chr. Zentencia SU-1722 de 2000 M.P. Jairo Charry Rivas Tal es 9I caso por ejemplo de todas las
decisiones judiciales en las que se viola el principio de ‘no refermatio in pejus™.

9 Cir., por e’jemplo, ilas sentencias T-804 de 1999 M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-984 de 1999 M.P.

Alfredo Beltran Sierra.
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poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza ‘para un fin no
previsto en la disposicién’;, (vi) cuando ia decisién se funda en una
inlerpretacion no sisterndtica de la norma, omitiendo el andlisis de otras
disposiciones aplicables al caso; (vil) cuando se desconoce fa norma del
ordenamiento jurldico constitucional o infraconstitucional aplicable al
caso concreto”.

5.2, Se .considera también que existe un defecto sustantivo en
providencias judiciales: (vil) cuando la actuacién 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
excepcion de inconstitucionalided frente a una violacidon manifiesta de la
Constitucion'.™®

En atencién a lo anterior, si bien el juez ordinario goza de autonomia e
independencia para interpretar y aplicar las disposiciones del ordenamiento
juridico, el ejercicio de estas potestades no puede ser caprichoso.

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

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

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

Indicé que esa postura fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura y
Citd una providencia del 3 de diciembre de 2014 en la que se dirimio 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
adelantarse ante la jurisdiccidén crdinaria laboral porque no se objela el

reconocimiento de un derecho incierto, asunto propio de un proceso declarativo y
porque la ejecucion de actos administrativos no corresponde a la jurisdiccion de fo

'® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-448 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. La

postura asumida en esta sentencia fue reiterada en la sertencia SU-917 de 2013 (M.P. Luis Erneslo
Vargas Silva).
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contencioso administrativo de conformidad con flo dispuesto en e/ numeral 6°

' de/
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011"

3.1.2. 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 cecisiones
adoptadas por el Consejo Superior de Ia Judicatura si bien pueden servir
como gula para los jueces en algunos casos particulares, no constituyen
un preceqenre aplicable para los tribunales administrativos, pues es esta
Corporacion, como méximo organo, la que fija las reglas juridicas a las

que depen ceflirse las autoridad judiciales de Ia Jjurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

Adema'_s, 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 ja 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 sancion
moraloria por el no pago oportuno de las cesantias.

Ahora bien, la Seccion Segunda def Consejo de Estado ha fijado su
postura de la siguiente manera:

r “Las hipotesis que se pueden presentar ante la solicitud de
reconocimiento de la indemnizacion moratoria son: () que la
administracion no resuelva el requerimiento de! servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias; (ii) que no reconozca las cesantias y. por
ende, no las pague o (iii) que efectue el reconocimiento de las cesantlas.
- También puede ocurrir que: 1) reconozca las cesantias
oportunamente pero no las pague; 2) Las reconoce oportunamente pero
las paga tardiamente; 3) Las reconoce extempordneamente y no las
paga, 4) Las reconoce extempordneamente y las paga tardiamente; 5)
Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantlas y/o sobre fa sancion
y el interesado no esta de acuerdo con el monto reconocido.

» En los eventos seflalados anteriormente, la via procesal
adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancion
moratoria, es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
Cuando existe certeza del derecho y la sancién, la via es el proceso
ejecutivo porque hay titulo ejecutivo, esto es, cuando existe un acto
administrativo de reconocimiento del derecho, que contiene una
obligacién 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 del 29 de octubre de 2015.
Exp. No. 2015-2380. Actor. Hector Guillermo Gordillo Acosta. M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

'? ver providencia del 16 de julic del 2014, MP Angelino Lizcano Rivera, Rad: 2014-01494-00,

" Sentencia 21 de sepliembre del 2016, M.P. Sandra Lissel Ibarra Vélez (E), Rad: AC-2015-02049-00,
Actora: Maria Chiquinquira Prieto Castillo.
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Para la Sala es evidente que la Seccion 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 jurisdiccién ordinaria laboral”.

3.1.3. En el presente caso, la accionante como se dijo, pidi6 a la
administracién 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 resuekta, lo que llevd 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 sancién moratoria, por lo que no se

puede hablar de un proceso ejecutivo.

3.1.4. 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 jurisdiccidbn 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 Jurisdiccibn de Ilo Contencioso
Administrative. La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo estd
instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y liligios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando gjerzan funcion administrativa.
Igualmente conocers 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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Pardgrafo. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por

entidad publica todo organo, organismo o entidad estatal, con

independencia de su denominacién; las sociedades C empresas en las

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

gg;g/ireil; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al
Q.

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

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

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

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

De esta manera, se advierte que al ser el Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio una entidad piblica y al
existir un acto ficto negativo demandable relacionado con el pago de una
acreencia laboral por vitud ‘de una relacién legal y reglamentaria, la

jurisdiccidon 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 administracion de justicia de la accionante Maria
Constanza Duran Pinilla. En consecuencia se dejar4 sin efectos la
providencia del 10 de julio de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C" y se dispondra que dentro
de los diez (10) dias siguientes a la notificacidn de la presente providencia,
emita un nuevo pronunciamiento en el que sean tenidas en cuenta las

consideraciones hechas en la presente providencia.

o
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En mérito de lo expuesto, la Seccién 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 serfiora 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, Seccion 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 Corporacion, 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 revisién.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

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

(AUSENTE CON PERMISO)
HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA
Presidenta de la Se

CARMEN TERESA ORTIZ [ JORG OCT VIOJ(AMJ?E)

RODW" RAMIRE

LUNSEJO DE ESTARS
SECUETARIA GENERAL

atCiBIBY £ ESTA SLCRETARNM
, 04Dic W8 -




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)

Radicacion numero: 11001-03-156-000-2015-02377-00
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 - Seccion
Segunda - Subseccién “A”".

ANTECEDENTES

La solicitud y las pretensiones

El sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, por intermedio de apoderado en ejercicio
de la accion de tutela solicité la protecciéon de sus derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia, principio de legalidad '
seguridad juridica que estimé lesionados por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccidn “A”, al proferir el auto de 4 de
agosto de 2015 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por el actor en tutela contrF el Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Teniendo en cuenta lo anterior, solicitd: 1) se amparen sus derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracion de justicia y seguridad juridica; 1l) se
deje sin efecto la providencia de 4 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, lIl) se ordene a la autoridad judicial accionada que
asuma el conocimiento de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y
continle 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 Descongestién de Bogota.

Los hechos y consideraciones del actor.

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

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

Sostuvo que mediante escrito de 28 de mayo de 2013 le solicitdé al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de la
sancidén 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.

Relatdé que ante la ausencia de respuesta por parte de la entidad, presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto ficto o presunto
que le neg6 el pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Explico que la demanda correspondi®é por reparto al Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogota, quien mediante audiencia inicial
celebrada el 7 de mayo de 2015 dicto sentencia declarando configurado el acto
presunto negativo, la correspondiente nulidad de la decision de la administracion,
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y ordend el respectivo pago de la sancién moratoria pretendida a favor del
demandante.

-~

Afirmé que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio presenté recurso de

‘apelacién contra la anterior decision, y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccién “A”, mediante providencia de 4

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

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

Manifiesta que interpone accién de tutela porque considera que {a providencia del
Tribunal incurri6 en via de hecho por defecto procedimental al invalidar la
sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion de Bogota, y remitir el proceso a los Juzgados Laborales del
Circuito de Bogota, para que se tramitara como un gjecutivo, 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 obligacion 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 cesantlas a la jurisdiccion ordinaria

laboral, quien al recibir los procesos se niega a dar tramite a las demandas, por

no existir titulo ejecutivo, limitando el derecho a acceder a la administracion de
justicia.

NG
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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 resultas del proceso (fls 37 - 38).

Surtidas las comunicaciones de rigor, el Ministerio de Educacién, mediante escrito
visible a folios 46 a 48 sefiald que a partir de la demanda de tutela no se advierte ia
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 sujecién 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.

indicé que la providencia acusada realizb una interpretacion 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 sancion moratoria por el pago tardio de! 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 vulneracién de los derechos fundamentales, razén por la que solicita que
se niegue la accién de tutela.

|50r su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, (fls 49 - 54), manifesto
que la accién de tutela presentada por el sefior Luis Carlos Valbuena no es
brocedente, porque la providencia de 4 de agosto de 2015 cuestionada se profirié
¢on fundamento en unos argumentos de derecho esbozados por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura como encargada
de dirimir conflictos de jurisdiccion, de conformidad con lo previsto en los articulos
256 numeral 6° de la Constitucion Politica y 112 numeral 2° de la Ley 270 de 1996,
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que en un caso particular le atribuyé 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 preocupacion 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 juridico aun 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 accidén 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 ta Jurisdiccion Ordinaria Laboral no estan dando tramite a las
demandas que solicitan el pago de la sancién moratoria por el retardo en la
cancelacién 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 la obligacion.

o
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

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

Generalidades de la accion de tutela

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

Esta accion tiene dos particularidades esenciales a saber: la subsidiariedad y la
inmediatez; la primera, por cuanto sélo resulta procedente cuando el perjudicado 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 proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso administrar la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental sujeto a vulneracién 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 declar6 la inexequibilidad del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991. Mas
adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permiti6 de forma
excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, el reexamen de la

0N
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decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si el fallo judicia

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

La via de hecho entendida como una manifestacién burda, flagrante y desprovista
de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspir6 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 cuales 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 decision 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 profiri6 la providencia

‘impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; y, (4) defecto

procedimental, que aparece en aquellos eventos en los que se actuo
completamente al margen de! procedimiento establecido.

Esta doctrina constitucional ha sido’ precisada y reiterada en varias decisiones de
unificacién proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, entre las

cuales se encuentran las sentencias SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002.

En la referida sentencia SU-1184 de 2001, la Corte Constitucional precisé el
4mbito de la via de hecho por defecto factico y sefiald 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 del material probatorio hace el juez

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

“‘cuando se omite la practica o consideracion de pruebas decisivas’, las
pruebas existentes se valoran de manera contra-evidente?, se consideran
pruebas inadmisibles® o cuando la valoracién resulta abiertamente
contraria a los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuvo la
Corporacién en la sentencia T-025 de 20014, las pruebas omitidas o
valoradas indebidamente, “deben tener la capacidad inequivoca de
modificar el sentido del failo", de suerte que si las pruebas en cuestién no
son determinantes para la decision, al juez de tutela le esta vedado entrar
a analizar |a 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 la prueba “debe ser de tai 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, segin las reglas generales de
competencia™. '

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

' Sobre ef particular ver, entre olras, sentencias SU-477 de 1997, T-329 de 1996. Sobre la omision de
practica de pruebas decisivas ver sentencias T-488 de 1999, T-452 de 1998, T-393 de 1994, entre
otras

2 Sobre el particular 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
de! debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corte sefiald al respecto:

“Esta Sala no puede menos que indicar que s6lo en aquellos casos en los cuales la prueba nula de
pleno derecho constituya la Unica muestra de culpabilidad del condenado, sin ia cual necesariamente
habria de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la decisién judicial que la tuvo en
cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de procedibilidad de la
accion.”

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

5Cfr. sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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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 caricter legal, si no sélo aquellos elementos que forman
parte del ambito de proteccion constitucional”.

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

Igualmente aplicando los estrictos términos del articulo 86 de la C.P., es
pertinente examinar la procedencia de la accion de tutela cuando atin 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-5380/05, en la cual la
Corte Constitucional resalté el caracter sumamente excepcional de la accién de
tutela, vale decir cuando de forma protuberante se wvulneren 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
que incluso las sentencias judiciales constituyen &ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacion de los derechos fundamentales y ademas, porque el
?valor de cosa juzgada de las sentencias, la garantia del principio de seguridad
juridica y la autonomia e independencia son principios que caracterizan a la
jurisdiccion en la estructura del poder publico.

En otro aparte la mencionada decisién, preciso:
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« 22 Con todo, no obstante que la improcedencia de la accion 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; ello no se opone a que en supuestos
sumamente excepcionales la accion de tutela proceda contra aquellas
decisiones que vulneran o-amenazan derechos fundamentales...”.

En ese orden, se elabord el test de procedencia de la accion de tutela contra

decisiones judiciales, con la finalidad de destacar los eventos excepcionales de

aﬁlicacién, los cuales deben satisfacerse plenamente en la tarea de identificar
cuando una sentencia judicial puede someterse al examen de orden estrictamente
constitucional, en aras de establecer si con la actuacion se afectan derechos de
relevancia constitucional o si la misma no alcanza a vulnerar tales derechos
porque se profirio dentro del marco de actuacion propio de los organos 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 y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable:
séﬁala la Corte Constitucional que de no ser asl, esto es, de asumirse la accion
de tutela como mecanismo de proteccion 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 del hecho que originé la vulneracion.
(d) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y
que afecta los derechos fundamentales de la parte actora: con fundamento en
este presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesion de
derechos fundamentales, tal comd ocurre con los casos de pruebas ilicitas



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

ACCION DE TUTELA - Fallo de primera instancia
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
identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion
como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vuineracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: indica la Corte que esta
exigencia es comprensible, pues sin que la accion de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza Yy no previstas por el
constituyente, sf es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacién de derechos que imputa a fa decision judicial, que la haya
planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de
pretender la proteccion constitucional de sus derechos. (). Que no se trate de

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

lgualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefi6
él ambito de comprension de la accién de tutela contra sentencias judiciales,
Euperando la nocién 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
jresulta procedente.

Al respecto, indica los defectos o vicios que debe presentar la decisién que se
}uzga: (a) Defecto orgdnico: que se presenta cuando el funcionario judicial que
brofirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia (b)
befecto procedimental absoluto: que se origina cuando el juez actud
1completamente al margen del procedimiento establecido. (¢) Defecto factico: que
gurge cuando el juez carece del apoyo probatorio que pemmita la aplicacion del
gupuesto 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
%nconstitucionales 0 que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
;‘undamentos y la decision. {(e) Error inducido: que se presenta cuando el juez o
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tnbunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafo o condujo a
la toma de una decision que afecta derechos fundamentales. (f) Decision sin
motlvambn que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. (g)
Desconoclmlento del precedente: segln la Corte Constitucional, en estos casos la
tut‘ela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constttucuonalmente vinculante de! derecho fundamental vulnerado. (h) Violacion
dlrecta de la Constitucion: procede cuando la decision judicial supera el concepto
de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda
trasgresnon de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fqndamentales.

La Sala se ha detenido en el andlisis de la posicion de la Corte Constitucional
respecto de la procedencia de la acéion de tutela contra decisiones judiciales, no
porque considere que deba seguir estrictamente sus criterios interpretativos, sino
ppr otras importantes razones:

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

|

En segundo lugar, se trae a colacion la jurisprudencia constitucional respecto de
Ia tutela contra decisiones judiciales por cuanto muestra que ha sido la misma
junsdsccaén constitucional la que se ha encargado de destacar, que si bien la

accién resulta procedente, ella es absolutamente excepcional y no puede

‘significar, en modo alguno, una prolongacion indefinida del debate juridico.

En tercer lugar, porque la metodologia contenida en la jurisprudencia
constitucional para verificar si una decision judicial debe o no ser tutelada,
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constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcién facilita el
analisis de este complejo problema.

|
Finaimente es pertinente destacar, que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que habia sostenido que la accion de tutela
1es improcedente para controvertir decisiones judiciales®, rectificd su posicion
mediante la sentencia del 31 de julio de 20127, en el sentido de disponer que la
accion constitucional es procedente contra providencias, cuando vuineren
‘clerechos fundamentales, “observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente’, pardmetros que esta Subseccién con
anterioridad al fallo antes sefialado viene ap!icéndo en los términos arriba

expuestos®.
i

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 Descongestion de Bogota, y ordenar remitir el proceso a los
Juzgados Ordinarios Laborales def Circuito de Bogota, incurrid en una via de
hecho por error procedimental que hace procedente el amparo de tutela.

f 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. 1993, r AC-429, Carlos Arturo Orjuela Géngora. 5) 29 Jun. 2004, e
2000-10203-01, Nicolas Pajaro Pefiaranda. 6) 2 Nov 2004, e 2004-0270-01, Rafael E. Ostau de
Lafont Pianeta. 7) 13 Jun. 2006, e 2004-03194-01, Ligia Lépez Diaz. 8) 16 Dic. 2009, e 2009-

00089-01, Ralael E. Ostau De Lafont Pianeta.

|
7 Expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01. C.P. Marla Elizabeth Garcla Gonzalez.

9 Entre otras, de esta Subseccion pueden consultarse las siguiente providencias: 1) 28 Ago. 2008, e
2008-00779-00, Gerardo Arenas Monsalve. 2) 22 Oct. 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 Ardita. 6) 19 May. 2010, e 2010-00293-00, Gerardo Arenas Monsalve. 6} 28 Jun. 2011, e
2010-00540-00, Gerardo Arenas Monsaive. 7) 30 Nov. 2011, e 2011-01218-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 8) 2 Feb. 2012, e 2011-01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 8) 23 Feb. 2012, e
2011-01741-00, Victor Hermando Alvarado Ardifa. 10) 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas
Monsaive.

|

|
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De la Procedencia de la accidn de tutela por la inexistencia de otros medios
de defensa.

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

Asi pues, la falta de competencia opera dentro de cada jurisdiccion en los eventos
en que el juez decide abstenerse de conocer sobre determinado asunto, porque al
revisar las reglas de competencia considera que carece de facuitades o poderes
p;ra 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 funcion de administrar justicia, sino a las
atribuciones de otros 6rganos del poder publico.

Asi mismo, es necesario destacar que Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y la Ley 1564 de 20129 (Codigo
General del Proceso), establecen que declarada la falta de competencia o
jurisdiccion se debera remitir el expediente a la jurisdiccion competente.

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

o “Articulo 16. Prorrogabilidad e improrrogabilidad de la jurisdiccién y la competencia. La jurisdiccion y
la competencia por los factores subjetivo y funcional son impromogables. Cuando se declare, de oficio
o a peticion de parte, la falta de jurisdiccion o la falta de competencia por los factores subjetivo o
mncionai. lo actuado conservara validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido que sera nula, y
el proceso se enviard de inmediato al uez competente.
Articulo 138. Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o competencia y de la nulidad
eclarada.Cuando se declare Ia falta de jurisdiccion, o la falta de competencia por el factor funcional o
ﬁubjeﬁvo, io actuado conservara 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, la prueba practicada
entro de dicha actuacién conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron
portunidad 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).
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mandato de la Constitucion Politica tiene el deber de dirimir el conflicto formulado
(numeral 6 del articulo 256).

Con base en lo expuesto, se estima que la determinacién de la jurisdiccion es un
elemento esencial en el marco del derecho fundamental al debido proceso, que
implica la garantia de ser juzgado por el funcionario judicial a quien el ordenamiento
juridico previamente le ha atribuido dicha competencia. Su importancia es de tal
entidad, que la prevision contenida en el articulo 29 de Ia Constitucion, esta
desarrollada en el ordenamiento procesal con figuras que buscan la declaratoria de
falta de jurisdiccion (rechazo de la demanda, excepciones previas, nulidades
msanables) 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
%:ompetencia. y en segundo lugar, porque se estaria atribuyendo a un juez de
éegdnda instancia una competencia que no tiene, cual es, la de definir la jurisdiccion
competente para el conocimiento de un determinado asunto?®.

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

jurisdiccion.

10 Corte Constitucional, Sentencia T — 685 de 26 de septiembre de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.
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Lo anterior, porque a juicio del Tribunal la controversia planteada por el
deTmandante se tipifica en el caso previsto en el numeral 5° del articulo 2 del
C?digo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, toda vez que se trata de

una ejecucién de una obligacion emanada de una relacion de trabajo y del
e

sistema de seguridad social que no esta asignada a la jurisdiccion contencioso

aéministrativa y por lo tanto el conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria

laboral.

E? efecto, se advierte que la decisién adoptada por el Tribunal comporta una

declaratoria de falta de jurisdiccion 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
gjecutivo.

Asi pues, como quiera que se trata de un auto que decide la falta de jurisdiccion,

del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para resolver un asunto, y contra
dicha decision no procede recurso alguno, por tal motivo dado el caracter
subsidiario y residual de la accion de tutela, este mecanismo de amparo resulta

procedente para estudiar la presunta vulneracién de los derechos fundamentales

invocados por el sefior Luis Carlos Valbuena Gaona.

Analisis del caso concreto
El apoderado del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona plantea la vulneracion de los
erechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia
seguridad juridica, por cuanto considera que el Tribunal Administrativo de
C!)undinamarca al proferir el auto de 4 de agosto de 2015 incurrié en via de hecho
or defecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 emitida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogotd, y remitir el
roceso a los Juzgado Laborales del Circuito de Bogota, para que se tramitara

C
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como un ejecutivo, desconociendo‘que no existe titulo ejecutivo que contenga la
obligacion pretendida.

Advierte que el Tribunal no podia alegar su falta de competencia para tramitar la
demanda mediante el mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho,
porque lo que se esta cuestionado es Ia legalidad de un acto administrativo ficto o
presunto que como tal no contiene una obligacion clara, expresa y exigible
respecto del valor de 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 Valbuena 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
i(ﬂs 21 - 36 cuad anexo).

“DECLARAGIONES:

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a fa peticion radicada el 28 DE MAYO DE 2013 con relacion al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria en el pago de las cesantlas, toda vez
que la misma no fue contestada por parte de la entidad demandada Ministerio de
Educacion Nacional — Fonpremag.

2. Declarar la nulidad del acto ficto o presunto configurado el dia 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticion presentada el dia 28 DE MAYO DE 2013, en cuanto negé 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 ta 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 2008 (...)"

La demanda correspondid por reparto al Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion de Bogota, quien mediante audiencia inicial de 7 de mayo de 2015
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dicté sentencia accediendo a las pretensiones de la demanda (fls 77 — 82 cuad
anexo).

La anterior providencia fue objeto de recurso de apelacién por parte de la Nacion
~ Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien por Auto de 4
de agosto de 2015 invalidé la providencia del juez de primera instancia y ordené
relinitir 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, radicacién No. 11001010200020140216200 con ponencia del Dr. Néstor lvan
Javier Osuna, rectificé la posicién y asignd nuevamente el conocimiento del
reconocimiento de la sancién moratoria a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, asi:

! “...) La Sala resalta que “no es el nomen juris de la_demanda lo que
determina la jurisdiccién a tramitar el proceso, sino _la real pretensién y
objeto del litigio", de tal modo que corresponde al Consejo Superior de la
Judicatura, en su calidad de supremo tribunal de conflictos, interpretar con
caracter vinculante las normas que atribuyen competencias a las jurisdicciones
que entran en colision. Esta labor interpretativa esta intimamente ligada al analisis
del caso concreto que consiste en la verificacion de |a realidad procesal de (o que
se pretende con la demanda, integrando para ello las circunstancias de hecho y
derecho que la rodean y condicionan.

En otras palabras, lo que realmente pretende, desde el punto de vista sustanciat o
material, es obtener por la via judicial el pago de la sancién moratoria prevista en
la ley por el pago inoportuno de aquellas 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 nulidad
restablecimiento del derecho” de las demandas inicialmente presentadas en
estos asuntos, la Sala encuentra que la pretensién qitima de los servidores
publicos es materializar en su caso especificé_las consecuencias juridicas
establecidas en el paraqrafo del articulo 5 de la fey 1071 de 2006 por el pago
extemporaneo de las cesantias.

(...) De acuerdo con lo establecido en el punto inmediatamente anterior, el litigio o
controversia judicial que surge tiene como elemento central determinante la
consecuencia juridica por el hecho de la mora en el pago efectivo de las cesantlas
del servidor publico, de_modo gue el pretendido debate sobre el control de
leqalidad a la respuesta negativa dada por la autoridad _administrativa
obligada por la ley al pago de la sancién moratoria se torna, mas _que
accesorio, en absolutamente Irrelevante e innecesario.
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...} Al no reguerirse un proceso judicia declarativo v de condena, | ue
rocede en casos como el aqui analizado es la a clén ejecutiva, la cual debe
dirigirse a fa jurisdiccién ordinaria, pues tal proceso ejecutivo s§0 subsume
ni_encuadra_dentro de los 4 supuestos que contempia el articulo 104.68 del

Cdédigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencloso Administrativo '
=ley 1437 de 2011,

En consecuencia, el proceso ejecutivo correspondiente debera ser conocido
por los Jueces laborales Y 1] . nformi

de_la sequridad social, de_conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.5 del CPTSS modificade por [a ley 712 de 2001
sequn el cual “(l)a Jurisdleclén Ordinarla, en sus especialidades laboral y de
soquridad soclal conoce de...{l)a ejecucién de obligaciones emanadas de la
relacién de trabajo del sistema de sequridad soclal integral que no
corresponden a otra autoridad”. Esta ultima dis oslcidn resuita ademas
concordante con la cldusula general y residual de com etencia que distingue

—“——SL__L_Q__j_g_
a la jurisdicci6n ordinarla, tal como lo establece el inciso 2° del articulo 12 de
la Ley estatutaria 270 de 1996

1aley estatutaria 270 de 1996,

Accesoriamente, la Sala sefala que esta posicibn resulta concordante con la
asumida por la Seccién Segunda - Subseccién B de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en providencia del 24 de marzo de 2011
(Rad. 27001-23-31-000-2008-00114-01 (0489-10), C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila). En aquella ocasién, el Consejo de Estado declaré la falta de
jurisdiccion del contencioso administrativa y remitié a la jurisdiccién ordinaria
laboral el expediente, para que por via del proceso ejecutivo laboral se obtuviese
el pago de la sancion moratoria por pago extemporaneo de cesantla de un
servidor publico.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original).

(-..)

De la redaccion del articulo 297 de la Ley 1437 de 2011 se establece que los tltulos
ejecutivos alll enumerados son taxativos y no enunciativos al sefialar que “para los efactos
de este Codigo constituyen... titulo ejecutivo...” y dentro de la relacion que hace la norma,
no figura el cobro de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias.

En este orden de ideas, la controversia en mencién se tipifica en el caso previsto en el
numeral 5° del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, toda
vez que se trata de la ejecucion de una obligacién emanada de una relacién de trabajo y
del sistema de seguridad social que no esta asignada a esta jurisdiccion, por {o tanto el
conocimiento del presente proceso corresponde a la jurisdiccién ordinaria laboral.

En consecuencia, esta jurisdiccion 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 sanci6n moratoria pretendida por el sefor
liuis Carlos Valbuena Gaona por la cancelacion inoportuna de sus cesantias,

':' "Los ejecutivos derivados de las gondenas img' uestas y las ciliaciones_a| rqb S PO jurisdiccion asi
como los provenientes de los arbitrales en que hubii 8 ng_entid, bl

originados en los confratos calebrados por esas entidades” (Subrayas fuera del texto)
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porque en su criterio, el medio idoneo para hacer efectiva su pretension era la
accion ejecutiva, por tal motivo, estimé que carecia de competencia para resolver
el gsunto y remitié el expediente a los Jueces Laborales del Circuito de Bogota
(réparto) para lo de su competencia. .

En relacion con la procedencia de la accién ejecutiva laboral para obtener el pago
de la sanci6én moratoria por la cancelacion inoportuna del auxilio de cesantias, por
parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es preciso

se‘nalar que, no ha existido una posiéién uniforme entre los Tribunales, Juzgados
y el mismo Consejo Superior de la Judicatura, toda vez que unos consideran que
el jproceso ejecutivo es el mecanismo idoneo para obtener el pago de lo debido y
otros dicen que no, en tanto es necesario provocar el pronunciamiento de la
administracidn o de autoridad judicial que reconozca el derecho a recibir tal

emolumento.

Para las autoridades judiciales que consideran que el proceso ejecutivo el medio
idjéneo para hacer efectivo el pago de la sancion moratoria toman como
fundamento el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006 que subrogéd el articulo 2° de la
Ley 244 de 1995 concretamente, en lo atinente al enunciado “para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo”,
con lo que se concluye que la sancidén opera de forma automatica con la sola
p?ueba del pago tardio, sin que sea necesario provocar un reconocimiento
expreso de la administracién, 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 sancion 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 harfa imposible hacer efectiva la

efecucién.

o
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Lo anterior, porque el acto administrativo de reconocimiento de cesantias no
constituye un titulo ejecutivo suficiente para hacer efectiva la obligacion, sino un

soporte mas de la misma. Adicionaimente si bien la fuente de la obligacion de

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

Al respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, se pronuncié sobre los eventos en
que procederia la accién ejecutiva laboral o el mecanismo de la nulidad y
1restablecimiento 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, textuaimente 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, as:

5.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre [a
liguidacion de sus cesantias.

.

5.3.2 La administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectia el reconocimiento de las cesantias.

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

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

En las situaciones aludidas que impliquen discusién respecto del contenido mismo
del derecho la Sala considera que la accién procedente es la de nulidad y

‘ restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de que el origen de fa
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 tardio, que, en principio, podrian
constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter laboral, el interesado puede acudir
directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago mediante la accién ejecutiva.
V.gr. hipdtesis 56.3.3.1y 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 Social, esto es, ser expresa,



) 22 Lr)
‘}.

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

clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el
fundamento del proceso ejecutivo es la cerieza sobre la existencia de 1a obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que ia ley haya dispuesto el
.page de la sanciéon 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 reconoc¢imiento 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 gue 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, _artlculo 42 _sélo_les otorgd competencia a éstos para conocer de lgs_procesos
gjecutivos originados enh condenas impueslas por esta jurisdiccidn, mientras gue el articulo
2 del Cédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad Social, madificado por el articulo 2 de la
Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria para “/a
gigcucion de obligacion s de fa relacién de trabajo y del sistema de sequridad
social integral que no correspondan a otra autoridad.”.

Tambien constituye titulo ejecutivo, cuyo pago deberd reclamarse ante la jurisdiccion
ordinaria, el acto por el cual la administracién reconoce en favor del peticionario una suma
de dinero por concepto de sancidn moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple
ejecucién de una acreencia laboral respecto de la cual no versa discusién alguna.

"En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de
la_sancién moratoria es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo
que exista certeza del derecho y de la sancién, porque, se repite, en estos eventos
procede la ejecucidn del titulo complejo.”*? (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Acorde con lo mencionado, esta Subseccion ha sostenido lo siguiente:

()

En este orden de ideas decir que &l conocimiento del presente asunto es de la Justicia
Ordinaria Laboral con el argumento de que hay un acto administrativo que reconocié las
cesantfas gque 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 Ia administracion no acepta la existencia de mora en el pago de las
cesantias, y menos reconocera de manera libre y espontanea la indemnizacién, el
interesado _deberad provocar decisién en tal sentido y para el efecto tiene que
solicltar el reconocimiento de la indemnizacion prevista en la ley para cuando el
pago de las cesantias no se hace dentro del plazo alli sefalado. (...)""? (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

1

N

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

13 /Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, Auto de 16 de Julio de 2015, radicado No.

150012333000 201300480 02 (1447-2015), Actor: Rosa Maria Rodriguez Obando, C.P. Sandra Lisset
lbarra Vélez.
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hora bien conforme a la documentacion allegada al expediente de tutela, se

bserva que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
medlante Resolucion No. 6169 de 2 de diciembre de 2011 le reconocié al sefior
Luns Carlos Valbuena Gaona el auxilio de cesantias (fls 6 — 9 cuad anexo).

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

Aduce el demandante que por haberse efectuado el pago de forma inoportuna el
dia 28 de mayo de 2013 present6 derecho de peticién ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitando el reconocimiento pago de la
sancion moratoria, sin embargo, al no obtener respuesta a la misma se configurd
el acto administrativo presunto negativo.

Ante la eventualidad de no tener certeza sobre el derecho a recibir el pago de la
sancién moratoria, el sefior 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 sancién moratoria, no
obstante, al no disponer de una respuesta favorable por parte del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio decidi6 acudir a la via judicial mediante el
| edio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuestionando la
legalidad del acto ficto, con el objeto de que el Juez Contencioso Administrativo
Jec]arara el derecho y a través de una sentencia se estableciera el 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

dministrativo de Oralidad de Bogota y el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Bogota, sefialé lo siguiente:
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"(...)

En este orden de ideas, por la materia o naturaleza del asunto, teniendo como
presupuesto que la demanda propuesta por la actora, lo 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 peticién incoada por la demandante el 24 de agosto de 2012,
que nego el pago de la sancién moratoria y en consecuencia obtener el reconocimiento y
cancelacion de la sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 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 Jurisdiccidon Contencioso Administrativa tal como lo previé la norma
precitada, como habrd de declararlo la Sala, adscribiendo al JUZGADO DOCE
ADMINSITRATIVO DE ORALIDAD DE BOGOTA - SECCION SEGUNDA.,

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

Asi las cosas, es pertinente precisar que la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo ha sostenido que, cuando se encuentre en discusion el derecho a
recibir el pago de la sancién moratoria por la cancelacién inoportuna del auxilio de

cesantias, la via judicial idénea 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
e | el presente asunto, debia sopesar las circunstancias facticas y juridicas que
rodeaban la demanda del serior 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 dirigia a cuestionar
la‘ legalidad de un acto presunto que negé el reconocimiento y pago de los
emolumentos pretendidos por el demandante y como tal no existia certeza sobre
la‘ obligacién a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

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

4 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Auto de 16 de Julio de 2014, radicado No.
11001010200020140149400, M.P. Angelino Lizcano Rivera.

//’)\\
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que definiera el derecho que le podia asistir al demandante a recibir el pago de la

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

e esta manera, considera la Sala que la decisién adoptada por el Tribunal

dministrativo de Cundinamarca en la providencia de 4 de agosto de 2015
jjediante la cual decidid invalidar la sentencia del Juzgado Segundo

dministrativo de Descongestion de Bogota por falta de jurisdiccion y remitir el
proceso a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota para que se tramitara

onforme las disposiciones del proceso ejecutivo laboral, desconoce los criterios

doptados por el Consejo de Estado segun la cual la via procesal adecuada para

iscutir las cesantias y el reconocimiento de la sancién moratoria es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, salvo que exista cerleza del derecho y de la
sancion, porque, en estos eventos procede la accién ejecutiva.

En este orden de ideas, estima la Sala que el Tribunal Administrativo de
sundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién A, incurrid en via de hecho por
efecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida

por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota bajo el
rgumento de que el conocimiento del proceso correspondia al Juez Laboral por
la via ejecutiva y no al contenciosé administrativo mediante el mecanismo de la
ulidad y restablecimiento del derecho.

Cabe agregar en este punto, que tal y como lo acredita en el apoderado del
ccionante en el presente tramite de tutela, la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en

reiteradas oportunidades se ha negado a proferir mandamiento ejecutivo en los
:;suntos que se reclama el pago de la sancidn moratoria por la cancelacidn

inoportuna del auxilio de cesantias, porque no existe un titulo ejecutivo que

umpla con los requisitos previstos en los articulos 488 del C.P.C. y 100 del
|PT es decir, que se trate de una obligacién clara, expresa y exigible.
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Asi pues al remitir el expediente a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral para que por
la via ejecutiva se resuelva la reclamacion del reconocimiento y pago de la
sarLcién moratoria cuando no se cuer;ta con un titulo ejecutivo que contenga una
obligacién clara, expresa y exigible y cuando el juez contencioso administrativo ya
se habia pronunciado sobre la decision negativa de la administracién constituye
una vulneracién efectiva del derecho al acceso a la administracién de justicia
dej@ndo en el limbo la resolucion definitiva de las pretensiones del demandante y
paéando por alto lo que sobre este punto ha sostenido esta jurisdiccion.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, se accedera al amparo de los
deTechos 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 Bogota
(re‘parlo) el expediente contentivo a la demanda del sefior Valbuena Gaona para
qué contintie 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 Descongestién de Bogota.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B", administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELANSE los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a
ja ‘administracién de justicia del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, con fundamento

en las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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Actor: Luis Carlos Valbuena Gaona
ACCION DE TUTELA ~ Fallo de primera instancia

iSEGUNDO: DEJASE SIN EFECTOS el auto de 4 de agosto de 2015 proferido por el
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 Educacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su lugar:

TERCERO: ORDENASE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
‘Segunda ~ Subseccion A que en el témino 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
sefior Valbuena Gaona para que continie 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 sesion de la fecha.

5_/% Pk A

ARENAS MONSALVE SANPRA LISSET IBARRA VELEZ
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CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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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

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion Segunda de la Corporacidn de 6 de mayo de 2015 (fl. 189), para
resolver el recurso de apelacion que la parte demandante presenté contra
la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca mediante la cual declaro
probada de oficio la excepcidn de falta de jurisdiccidn y remitid las

diligencias a los jueces civiles del Circuito de Chiquinquira. Al respecto:

ANTECEDENTES
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La sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO, a través de apoderado y
ejercicio de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho prevista
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 instauré demanda contra el
DEPARTAMENTO DE BOYACA con la finalidad de que se acceda a las

siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del Acto Administrativo de 11 de enero de 2013,
expedido por la Direccidn Juridica — Secretaria General del Departamento
de Boyaca, por medio del cual se negé el reconocimiento y pago de la
Indemnizaciéon Moratoria por el pago tardio de las cesantias o la sancién
prevista en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1582 de 1998 vy a titulo de
restablecimiento del derecho que se reconozca la sancién moratoria de
- conformidad con la Ley 244 de 1995 y de acuerdo con lo previsto por el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (fl. 2 y 3).

LA DECISION APELADA

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

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

Afirmé que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
encargada de dirimir los conflictos de jurisdiccion segun las previsiones del
articulo 256, numeral 6° de la Constitucién Politica y el articulo 112
numeral 2° de la Ley 270 de 1996, ha dicho que la competencia para
conocer el presente asunto es de la 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
modificd el Cédigo Sustantivo del Trabajo y que dispone de manera
respectiva que 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 que la jurisdiccion ordinaria, en su
especialidad de Seguridad Social conoce de la. ejecucion de las
obligaciones emanadas de la relacion 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
reconocioé una obligacién clara, expresa y exigible y lo que se persigue es
el cumplimiento, y no se discute la legalidad del mismo.
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En relacion con el caso en concreto sefiald que la actora pretende que se
condene al Departamento de Boyaca a reconocer a la demandante la
sancion 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 Resoluciéon No 0184 de 21 de abril de 2005, se reconocid 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.

Concluyé que conforme a las previsiones del articulo 2°, numeral 5°, deli
Cédigo Procesal del Trabajo, dicha jurisdiccion conoce de los asuntos
relacionados con la ejecucion 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
Gnicamente 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 sefalar que la
competencia es de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, declaro
probada de oficio la falta de jurisdiccién (fl. 184 y CD).

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante manifesté que es claro que la competencia para el
conocimiento del presente asunto estéd radicada en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, pues, la pretension se dirige a la anulacién de

un acto administrativo que nego6 el reconocimiento de la sancion moratoria
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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 Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo. Agregd que hay posiciones diferentes pero que no son

~claras en cuanto a la competencia de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral

para conocer este asunto; pero que estd seguro que es de esta
jurisdiccion, pues, de no ser asi todos los fallos proferidos por el Consejo
de Estado y por los Tribunales quedarian en un limbo absoluto y habrian
sido adoptados por autoridades judiciales sin competencia.

Indicoé que en este caso hay un acto administrativo que sin duda decidio
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 sefald la competencia en esta jurisdiccion
(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 excepcion de falta de
jurisdiccion, se procedera de acuerdo con lo considerado por la Sala
Plena! de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, quien al
resolver un recurso de queja contra la decision de no conceder el recurso
de apelacion contra el auto que no declard probada la excepcion previa de
ineptitud parcial de la demanda propuesta por la demandada, dijo:

“(...) Asi las cosas, no acerto el Tribunal en la decisién de no conceder el
recurso de apelacion contra la decision que no declard probada una
excepcion previa, toda vez que en los términos del articulo 180 del
CPACA - norma especial- esa decision es pasible o susceptible del
recurso de apelacidn. 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 codificacion — 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 excepcion v,
por lo tanto, no se desprende la finalizacion del plenario, entonces sera
competencia exclusiva del ponente, v en ambos casos seré procedente el
recurso de apelacion, en el primer caso resuelto por la respectiva sala de
decision del Consejo de Estado, v en el segundo por el Consejero

Ponente a quien le corresponda el conocimiento del asunto en sequnda
instancia.

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

Como se aprecia, la expresion “segin el caso” sirve de inflexion para
dejar abierta la posibilidad de la procedencia del recurso de apelacién o
de suplica dependiendo la instancia en que se desarrolle el proceso,
puesto que si se trata de un asunto cuyo tramite corresponde a un

* Conselo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero.
25 de junio de 2014. Expediente No 250002336030020120039501 {49.298). Actor: “Café Salud Entidad

Promotora de Salud S.A., Demandado: Nacién - Ministerio de Salud y de fa Protecclon Sacial (Recurso de
Queja).
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Tribunal Administrativo o al Consejo de Estado en Unica instancia, el
medio de impugnacién procedente sera el de suplica, mientras que si se
tramita en primera instancia por el Tribunal Administrativo procedera el de
apelacion, bien que sea proferido por el Magistrado Ponente —porque no
se le pone fin al proceso- o por la Sala a la que pertenece este Gltimo —-al
declararse probado un medio previo que impide la continuacién del litigio-
(...)" (Se subrayé).

En el caso sub examine, se trae a colacion la providencia anterior, en
' razén a que se observa que la decisién 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 Jurisdiccion Ordinaria
Laboral.

~ La Sala procede al estudio del recurso de apelacion que el apoderado de
la parte demandante presentdé contra la decision del Tribunal
Administrativo de Boyacd, mediante la cual procedid a declarar de oficio la
excepcion de falta de jurisdiccion; sin embargo, se procede previamente a
. hacer alusion 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 proponerias, 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).
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La excepcion hace parte de la potestad que tiene el demandado de
presentar oposiciéon al derecho que el demandante le reclama, y en €l
caso del procedimiento contencioso administrativo, es en la contestacion
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:

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

DECISION DE LAS EXCEPCIONES

El articulo 180, numeral 6° de la Ley 1437 de 2011, consagré las

' 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:

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

6. Decisién de las excepciones previas. El juez o magistrado ponente,
de oficio 0 a peticion de parte, resolvera sobre las excepciones previas y
las _de cosas juzgada, caducidad, transaccién, conciliacién, falta de
legitimacion en la causa y prescripcidon extintiva.
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Si excepcionalmente se requiere la practica de pruebas, se suspenderd la
audiencia, hasta por el término de diez (10) dias, con el fin de
recaudarias. Al reanudar la audiencia se decidira sobre tales excepciones.

Si alguna de ellas prospera, el juez o magistrado ponente dara por
terminado el proceso, cuando a ello hubiere lugar. lgualmente lo daré por
terminado cuando en la misma audiencia advierta el incumplimiento de
requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones serda susceptible del

recurso de apelacién o del de suplica, sequn 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 apelacidon. 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, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo seran de sala, excepto en los procesos
de dunica instancia. Correspondera a los jueces, las salas, secciones y
subsecciones dictar las sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de
suplica seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decisién con
exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la siplica”.

“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, convocard a
una audiencia inicial que se sujetara a las siguientes reglas: (...)

6. Decision de las excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o
a peticion de parte, resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa
juzgada, caducidad, transaccién, conciliacién, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva {...)
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Si alguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente dara por terminado el
proceso, cuando a ello haya lugar. Igualmente, lo dard por terminado cuando en
la misma audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de
apelacion o del de suplica, segtn el caso (...)"{Se subrayd).

“Articulo 243. Apelacién. 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 que ponga fin al proceso (...)" (Se resaltod)

El Problema Juridico

En el presente caso, el problema juridico se circunscribe a determinar si la
demanda presentada por la sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO
contra el Departamento de Boyaca para obtener el reconocimiento de la

sancién 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 nego la pretendida sancion.

Antes de adentrarnos en el analisis de la situacién que es objeto de
impugnacion, se considera pertinente aludir a la normatividad que regula
el reconocimiento de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las

cesantias cuando quiera que éstas no son canceladas al trabajador dentro
de la oportunidad legal.

10
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La Normatividad que Regula la Sancién Moratoria por el no Pago

Oportuno de las Cesantias.

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

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los o6rdenes, la entidad
patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si reane todos los

requisitos determinados en la Ley’.

En el articulo 2° de la misma normatividad, se establecid un plazo

perentorio para el pago de la prestacién, asi:

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo 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 publico, 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
liqguidacion 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 consagré la sancién por mora, asi:

11
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“Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantlas 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 cancelacion 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 éste”.

Ademas, en caso de existir mora, los organismos de control tienen la
mision de garantizar que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los servidores publicos, cumplan con los términos

| sefialados en la ley; y estaran vigilantes para que las cesantias sean

canceladas en estricto orden en que fueron radicadas las solicitudes, ya

que de lo contrario incurren los funcionarios en falta gravisima sancionable

- con destitucion.

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

sanciones y se fijan términos para su cancelacion”. En el articulo 4°,
dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias héabiles 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 reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resolucién correspondiente, si reline 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 previé la mora para

los casos en que las cesantias no se paguen dentro de la oportunidad
legal, asi:

12
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“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor ptblico, para cancelar esta prestacién
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores pulblicos, 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 cancelacion 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.

- Pues bien, visto el régimen legal del reconocimiento de las cesantias y el
consiguiente pago de la sancién 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 traerda a colacion la decisidn adoptada por la Sala Plena? de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de fecha 27 de marzo
de 2007, en la cual se analizd 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 en la Ley 6 de 1945
‘ que, en su articulo 17, establecid esta prestacion social en razén de un
* mes de sueldo por cada afio de servicios. La Ley 65 de 1946, en el

? Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencloso Administrativo. Consejero Ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. 27 de marzo de 2007. Expedlente No. 76001-23-31-000-2000-02513-01 (IJ).

Demandante: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ. Demandado: Municipio de Santiago de Cali.
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articulo 1°, consagroé tal derecho a favor de todos los servidores publicos.
El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiterd en los mismos términos la
prestacion 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 afo calendario, contado a partir del 1° de
enero de 1969, los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriaies y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a
favor de sus ftrabajadores o empleados. La liquidacidon anual asi
practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afios
posteriores varie la remuneracién del respectivo empleado o trabajador.
En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de
los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de
diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado publico,
porcentaje que ascendit 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 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 continué 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 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 publicos 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 ambito territorial se expidié 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 v 104 de la Ley 50 de 1990. El Decreto 1582 de
1998, dictado en el marco de la Ley 4° de 1992 reglamenté los articulos
13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998. Por su parte la Ley
244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos de los érganos y entidades del Estado y 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
liquidacion de las cesantias definitivas buscd que la administracion
expidiera la resolucion 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 hipotesis,
que pueden dar lugar a la_existencia de un conflicto, respecto de la
indemnizacidn moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas: a) La administracién no resuelve el requerimiento del servidor

14



Expediente No 201300480 (1447 - 2015)
Demandante: ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDOD

publico _sobre la liguidacién de sus cesantias. b) La administracién 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 _extempordneamente y no las paga. c.4) Las reconoce
extempordneamente v las paga tardiamente. d) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancién vy 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
accion de nulidad v restablecimiento del derecho, salvo gue exista certeza
del derecho y de la sanciéon, porque, en estos eventos procede la
ejecucidn del titulo complejo. Ahora, la accion de grupo no es la via
idonea para reclamar la indemnizaciéon moratoria por el pago tardio de las
cesantias definitivas toda vez que su finalidad es indemnizatoria. En
conclusion: 1) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas
puede ser controvertido, cuando el administrado no esta de acuerdo con
la liquidacion, mediante la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. 2) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser
reclamado por la via judicial correspondiente, que es la accidn ejecutiva,
pero en lo que respecta a la sancidn moratoria_debera demostrarse,
ademas, que no se ha pagado o que se pagd en forma tardia. 3) El acto
de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado a través
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado
se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y
no se produce el pago de la sancién la via indicada es la accion ejecutiva.
4) Cuando_se suscite discusion sobre algunos de los elementos gue
conforman el titulo ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdiccion para
que defina el tema. Finalmente, en atencion a que en ocasiones
anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la accién de
reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacion
moratoria ante la falta de pago oportunc 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 accidn de reparacion
directa, que no requiere agotamiento de la via gubernativa, deben
continuar con el tramite iniciado hasta su culminacion, conforme a las
tesis jurisprudenciales correspondientes. Por lo tanto la presente
sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a partir de su ejecutoria.

“(..0)

En las hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho,
reconocimiento de sancidon moratoria, por existir la resolucion de
reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que, en principio,
podrian constituir un titulo ejecutivc 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 obligacién
debe reunir los requisitos previstos en los artfculos 100 y siguientes del
Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa,
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clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su
causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la
existencia de la obligacion. Para gue 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 administracién por el
incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias definitivas mas no el
titulo ejecutivo, gue se materializa con el reconocimiento de lo adeudado
por parte de la administracién. En_este caso el interesado debe
provocar el pronunciamiento de la _administracién 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 Cdédigo 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 ejecucién
de obligaciones emanadas de la relacidn de frabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad”. También
constituye titulo ejecutivo, cuyo pago deberd reclamarse ante la
jurisdiccion ordinaria, el acto por el cual la administraciéon reconoce en
favor del peticionario una suma de dinero por concepto de sancién
moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucidn 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 el 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

indemnizacién moratoria, pues, de no ser asi, se debe dirigir a la

administracion para provocar la decision de ésta referida al reconocimiento

0 no de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, segln lo

dispuestos por la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, pues, para que
haya certeza sobre la obligacion no basta que la ley disponga el pago de
la sancion moratoria, ya que ella es la fuente de la obligacién 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,
16
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" el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracion para

obtener el acto administrativo que le sirva de titulo ejecutivo.

Solucién del Asunto

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

. seguida al estudio de la situacidén 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 sancién 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 reconocio a la sefiora ROSA

' MARIA RODRIGUEZ OBANDO, la suma de $37.438.682.00 por salarios y

~ prestaciones sociales que se le adeudaban en su condicién de Auxiliar de

Enfermeria del Hospital San Salvador de Chiquinquira (fi. 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 sancidn por el pago extemporaneo 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 sancidn
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moratoria, acto que es objeto de impugnacion mediante el presente medio
. de control de nulidad y restablecimiento del derecho (fl. 23).

~ Pues bien, la decision que 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 administrativo, es decir, la
- Resolucion No. 0184 de 2 de abril de 2005, por medio de la cual se
reconocid 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
- gjecutivo, ya que la Ley 1437 de 2011 solo previo el conocimiento del
| citado proceso cuando se trate del cumplimiento de condenas impuestas
por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, caso en el cual, el

- competente sera el juez que hubiese proferido la sentencia de condena.

Igualmente, el a quo sustentd la decision de falta de jurisdiccidon en la
~ providencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura de fecha 3 de diciembre de 2014, a traves de la
cual dirimio 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 inicio la
sefora Rosalba Mesa Carvajal contra la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por

haber incurrido en mora en el pago de las cesantias (fl. 283 y CD).

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
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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
Resolucién No. 468 del 30 de diciembre de 2011, equivalente a un dia de
salario por cada dfa 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. Decision del caso. El articulo 100 del Codigo 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 decision judicial o arbitral en firme", y el numeral 5° del canon 2° de la
Ley 712 de 2001, que modifico el articulo 2° del Cadigo de Procedimiento
Laboral, dispone que la Jurisdiccién Ordinaria, en su especialidad Laboral
y de Seguridad Social, conoce de "la ejecucion de obligaciones emanadas
de la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no
correspondan a otra autoridad”. En el asunto sub examine, la demandante
aporté la Resolucion No. 0468 del 30 de diciembre de 2011, mediante la
cual se le reconocieron las cesantias definitiva a la sefiora ROSALBA
MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de $89.532.082,00 lo
cual significa que a través de ese acto administrativo se reconocidé 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 seré cancelado por la entidad Fiduciaria La
Previsora S.A. segun acuerdo suscrito entre la Nacion y esta entidad a
ROSALBA MESA CARVAJAL...", por ende, teniendo en cuenta que no se
estd 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 gque la
competencia_para_conocer el 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 cesantias
reconocidas, pues la Resolucion 468 del 30 de 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 facilmente determinable, para que en
concordancia con el art. 488 del C.P.C., pueda hablarse de estar en
presencia de un titulo ejecutivo, de donde es viable su ejecucion por parte
del beneficiario a través de accion ejecutiva. No en vano la Ley 244 de
1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
estimo el pago de un dia de salario por cada dia de mora hasta el pago de
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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 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 pago de las cesantlas
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 cancelacion 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
ofra 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 posicién cuando se ventilan casos como el de
autos, pese a que se invocaban pretensiones de nulidad vy
restablecimiento de derecho, determinado siempre como de la
Jurisdiccion ordinaria por constituir titulo ejecutive complejo una vez
reconocidas las cesantias. De igual forma, el mismo Consejo_de Estado
sentd 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 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 gue
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”. Posicion 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 €l 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 cuando sostuvo que “...en la medida en que se ha
allegado copia de la resolucién de reconocimiento de las cesantias a la
parte demandante (f. 13 y ss) y comprobante de pago del valor reconocido
(f.16), lo que constituye un titulo complejo que se debe ejecutar ante la
jurisdiccion ordinaria laboral..." Precisa e insiste la Sala gue no es el
nomen juris de la demanda lo que determina la jurisdiccion del proceso,
sing la real pretensién y objeto del litigio, en este caso, no otro que lograr
el reconocimiento vy cancelacién de una sancidn gue se encuentra
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debidamente determinada en la Ley, con base en la Resolucidn que
cuantificd la obligacién principal y la demostracion de la fecha de
cancelacion de ese reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago.
Aceptar el rétulo 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, 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 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
establecio la existencia de un acto administrativo, esto es, la Resolucion
No 468 de 30 de diciembre de 2011, mediante la cual se reconocio la
mora y se ordeno 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. (ahtes 488 del C. de P. C.), es de recibo que
el conocimiento del proceso sea de la Justicia Ordinaria Laboral, ya que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo solo conoce de las
ejecuciones que se deriven de la condena impuesta a través de las
sentencias que profieran 10s 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 sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias se
nego por la Administracion del Departamento de Boyaca. Lo que significa
que el conocimiento de la demanda contra ese acto corresponde a la
J'urisdiccic'm 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
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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 Resolucién No 0184 de 21 de abril de 2005 que reconocio
las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna manifestacién de
la voluntad de la administracion de! Departamento de Boyacd 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
sancién 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 reconocio las cesantias que junto con la Ley 244 de
1994 conforma un titulo ejecutivo complejo que se debe ejecutar ante
citada jurisdiccion, no corresponde a un entendimiento real y efectivo de la
jurisdiccion y de las competencias sefialadas en la ley para conocer y
decidir los diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como la administracion 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 decisidn 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 sefalado.
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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 hipotesis: (i) Que La administracion no resuelva el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias;
(i) Que la administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las

paga; (iii) La administracion efecttia el reconocimiento de las cesantias.

También puede ocurrir 1) que reconoce las cesantias oportunamente pero
no las paga; 2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente;
3) Las reconoce extemporaneamente y no las paga; 4) Las reconoce
extemporaneamente y las paga tardiamente; 5) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancidn 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 sefialar que la via procesal adecuada para discutir las cesantias y
el reconocimiento de la sancion moratoria, es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho; Sin embargo, cuando existe certeza del
derecho y la sancion, la via es el proceso ejecutivo porque hay titulo

ejecutivo.

Asi, pues, la demanda que pretende la nulidad del acto administrativo que
nego el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias es competencia de la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo, en tanto que de existir acto administrativo de
reconocimiento de la sancion moratoria, el conocimiento del proceso
ejecutivo sera de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se
revocara la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca que declard
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probada de oficio la excepcién de falta de jurisdiccidén y ordend remitir el
proceso a la Justicia Ordinaria Laboral, y se ordenard la devolucién 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 — Seccion Segunda — Subseccion B,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida el 24 de marzo de 2014, en la
Audiencia Inicial, por el Tribunal Administrativo de Boyacd, 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

continde 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 IBARRAVELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

Consejera Consejero
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