REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

{  TRASLADO RECURSO DE REPOSICION

Medio de Control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Demandante : RAFAEL ESTRADA OSORIO .

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

Radicado : 13-001-33-33-001-2015-00357-00

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 nueve (9)
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 4 de
febrero de 2016 por medio del cual se interpuso recurso de reposicién contra el
auto de fecha 2 de febrero 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 NUEVE (9) DE FEBRERO DE DOS
MIL DIECISEIS (2016), A LAS OCHO DE LA MANANA (8:00 A.M.)

LA PRESENTE LISTA SE DESFIJA EL NUEVE (9) DE FEBRERO DE DOS MIL
DIECISEIS (2016) A LAS CINCO DE LA TARDE (5:00 P.M.)
INICIA TRASLADO: DIEZ (10) DE FEBRERO DE DOS MIL DIECISEIS (2016)

VENCE TRASLADO: DOCE (12) DE FEBRERO DE DOS MIL DIECISEIS (2016)
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FEBRERO DE 2016.

Radicado: 13001-33-33-001-2015-00357-00

Demandante: RAFAEL ESTRADA OSORIO

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

PROCEDENCIA DEL RECURSO:

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

HECHOS Y FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El 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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“Encontréandose 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 ademas, 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 ftardia
(hechos 5y 8).

A partir de las anteriores manifestaciones, se advierte que existe certeza en
cuanto la obligacién dineraria a cargo de la entidad accionada, representada en la
sancion moratoria generada por el pago tardio de las cesantias.

Asi las cosas, el accionante cuenta con una obligacién clara, expresa y exigible,
cuya satisfaccion debe obtenerse a través de la accién ejecutiva.

Ahora bien, tratandose de una obligacién emanada de una relacién de caracter
laboral, el conocimiento del proceso encaminado a obtener su cobro no
corresponde a esta jurisdiccién 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 afima que la Jurisdiccién 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 cesantias han sido reconocidas y
pagadas tardiamente y que en tal caso su cobro debe adelantarse por la via
efecutiva 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 obtencién de una
sentencia de fondo, es decir, no existe material probatorio que permita una
decision de fondo que ordene o0 no el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias en proceso ejecutivo laboral,
toda vez que no existe un titulo ejecutivo ni siquiera en el presente asunto puede
constituirse uno con caracter de complejo, siendo que la Unica certeza es Ila
negativa de la administracion en reconocer el pago de la sancién moratoria,
situacion que indudablemente crea controversia juridica que solo puede ser
dirimida por el Juez administrativo, ya que ante la inexistencia de titulo ejecutivo,
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el juez laboral se abstiene de librar mandamiento de pago, lo cual deniega el
derecho al no poder ser objeto de pronunciamiento de fondo.

El Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, teniendo como M.P. a la Dra.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, el 16 de julio del 2015, expediente rad. No.
150012333000 201300480 02 (1447-2015), dentro del tema de sancién por mora
en el pago de cesantias, caso analogo al presente 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 peticion 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 Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, de
acuerdo con las competencias sefialadas por la Ley 1437 de 2011: Y no
se debe olvidar que conforme a la sentencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado proferida el 27 de
marzo de 2007, el interesado debe provocar el pronunciamiento de la
administracion para obtener el acto administrativo que reconozca el
derecho y que sirva de titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la
Justicia Ordinaria Laboral.

Conforme a lo anterior no se puede afirmar en este caso que el titulo
ejecutivo sea la Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005 que
reconocio las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna
manifestacion de la voluntad de la administracién del Departamento de
Boyaca que sea expresa, clara y exigible respecto del punto que se
debate en este proceso, esto es, el reconocimiento de la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias. Ademas, no esta en
discusion el reconocimiento mismo de las cesantias contenido en Ia
resolucion mencionada; lo que es objeto del presente proceso es el
pago de la sancidon 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
1984 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.
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Entonces, como la administracién no acepta la existencia de mora en el
pago de las cesantias, y menos reconocerda de manera libre y
espontanea la indemnizacion, el interesado debera provocar decision
en tal sentido y para el efecto tiene que solicitar el reconocimiento de la
indemnizacién prevista en la ley para cuando el pago de las cesantias
no se hace dentro del plazo alli sefialado”.

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

efectuado en asuntos en que se reconoce de manera clara y concreta
ademas de las cesantias, el valor a reconocerse por sancién por mora,
circunstancia_gue compartimos, pues alli de manera exacta la entidad ha
reconocido la existencia de la SANCION POR MORA vy lo ha reconocido de
forma concreta en un acto administrativo el valor que debe cancelarse por
esta acreencia al trabajador, lo que constituye en una obligacién 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 jurisdiccion contenciosa administrativa, teniendo en cuenta
que el medio de control proviene de la NEGATIVA FICTA O EXPRESA realizada
por la entidad aqui 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 jurisdiccién contenciosa administrativa, y al
haberse remitido por falta de competencia a los juzgados laborales de esta ciudad,
lejos esta esta decisidn de dar lugar a una resolucién de fondo, contrario a ello,
con la remision el efecto juridico que se logra es la caducidad en la accion y/o la
pérdida del derecho, lo cual hace imposible que se conozca sobre la iegalidad
del acto demandado, o la obtencién del cobro ejecutivo de la sancién moratoria al
no existir titulo ejecutivo en el presente asunto. Lo anterior sin perder de vista que
la negativa de la entidad a realizar el pago de la plurimencionada acreencia
laboral, NO EVIDENCIA LA EXISTENCIA DE UN TITULO EJECUTIVO, pues
antes que reconocer este derecho, lo que realiza el acto administrativo
demandado es abstenerse al reconocimiento del mismo.

Con todo respeto sefora juez es de suma importancia que se revoque el auto de
fecha 02 de febrero 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
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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
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 Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
es necesario que no se desconozca el precedente judicial vertical, pues debe
tenerse en cuenta que el Honorable Consejo de Estado en sala plena (6rgano de
cierre de la 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 (lJ). Demandante: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ. Demandado:

Municipio de Santiago de Cali., providencia gue 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 prestacion 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 Decrefo
1160 de 1947, articulo 1°, reiteré en los mismos términos la prestacion para
los empleados y obreros al servicio de la Nacién. El Decrefo 3118 de 1968,
que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada
afio calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios,
departamentos  administrativos,  superintendencias, establecimientos
publicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidaran la
cesantla que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados. La liquidacién anual asf practicada tendré caréacter definitivo y
'no podréa revisarse aunque en afios posteriores varfe la remuneracién del
respectivo empleado o trabajador. En el articulo 33 de Ia referida norma se
establecieron intereses a favor de los trabajadores en el 9% anual sobre las
cantidades que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada
empleado publico, porcentaje que ascendié a la suma del 12% en virtud del
articulo 3° de la Ley 41 de 1975. Con la expedicion del Decreto 3118 de
1968 empieza en el sector publico, especialmente en la rama ejecutiva
nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantfa, para dar paso a su -
liquidacién anual. Este nuevo régimen previo, para proteger el auxilio de la
cesantia contra la depreciacién monetaria, el pago de intereses a cargo del
Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio de la cesantia
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
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pago en forma refroactiva. A partir de la expedicién de la Ley 344 de 1996
se establecié un nuevo régimen de liquidacion anual de las cesantias,
aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de cada ario, para
los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los érganos y
entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito
territorial se 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 y 104
de la Ley 50 de 1990. El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la
Ley 47 de 1992 reglament6 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 cesantfas
@ definitivas de los servidores publicos de los érganos y entidades del Estado
y establecié 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 liquidacion 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 hipétesis,
gue pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, respecio de la
indemnizacién moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas. a) La administracion no resuelve el requerimiento del servidor
publico_sobre la liquidacidon de sus cesantias. b) La administracién no
reconoce las cesantias vy, por ende, no las paga. ¢) La administracion
efectia_el reconocimiento de las cesantlas. 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

recohoce extemporaneamente y no las paga. c¢.4) lLas reconoce
extemporaneamente y las paga tardiamente. d) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no esta de
acuerdo con el monto reconocido. La via procesal adecuada para discutir
las cesantias vy 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 indemnizaforia. En conclusion: 1) El acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser controvertido, cuando
el administrado no esta de acuerdo con la liquidacioén, mediante la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. 2) Ese mismo acto constituye titulo
ejecutivo y puede ser reclamado por la via judicial correspondiente, gue es
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la accién ejecutiva, pero en lo que respecta a la_sancién moratona debera
demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que se pago en forma tardfa.
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 accién
ejecutiva.4) Cuando se suscite discusién sobre algunos de los elementos
que conforman el titulo ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdiccion para
que defina el tema. Finalmente, en atencién a que en ocasiones anteriores
se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la accién de 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 accién de reparacién directa, que no requiere
agotamiento de la via gubemativa, deben continuar con el tramite iniciado
hasta su culminacién, conforme a las tesis junisprudenciales
correspondientes. Por lo tanto la presente sentencia ha de ser criterio
jurisprudencial a partir de su ejecutoria.

“..)

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho,
reconocimienfo de sancion 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 accion ejecutiva. En este caso la obligacién debe reunir
los requisitos previstos en los articulos 100 y siguientes del Cédigo Procesal
Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa, clara, exigible y
constar en documento que provenga del deudor o de su causante pues el
fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la existencia de 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 administracion por el incumplimiento o retardo en el

pago de las cesantlas definitivas mas_no el titulo ejecutivo, que se
materializa _con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la

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

Como puede extraerse de la sentencia transcrita, la competencia en los asuntos

de sancién moratoria por pago tardio de las cesantias es la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo a menos que el funcionario cuente con el acto
administrativo que le reconocié las cesantias y un acto administrativo que

reconozca la_sancién _moratoria por el pago tardio, situacién que no
acontece en_ los casos bajo examen, pues tras presentar reclamacion

administrativa ante la entidad demandada, la misma negd el derecho al guardar
silencio configurandose un acto ficto negativo, por lo cual se demandé la nulidad
del mismo, adicional a ello en la resolucién que recocié las cesantias tampoco
figura orden de pago por concepto de sancion moratoria.

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

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

Solicito tener en cuenta recientes pronunciamientos de esta corporacion
proferidos en acciones de tutela donde se han amparado los derechos
fundamentales de los accionantes en casos suscitados por los mismos
hechos que se presentan en esta accion. Dichas providencias son:

1. Consejo de Estado - Seccién 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
— seccion segunda - Subseccion “A”, donde ampard 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 — Subseccion “A” y ordenando que se contintie con el
tramite legal. '

2. Consejo de Estado - Seccién Cuarta, consejero Ponente DR. JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, proferido el 2de diciembre de 2015 dentro
de la accion de tutela N°. 2015-01991, Actor: Maria Constanza Duran
Pinilla, Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca — seccién .

. segunda - Subseccion “C”, donde amparo 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 continle con el tramite
legal.

3. Consejo de Estado - Seccion Segunda, consejero Ponente, Dr. GERARDO
ARENAS MONSALVE proferido el 5 de octubre de 2015 dentro de la
acciéon 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 administracién de justicia, REVOCANDO la providencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — seccién segunda — Subseccion
“A” y ordenando que se continte con el tramite legal.

4. Para mayor conocimiento sobre la indiscutible competencia que le asiste a
los Juzgados Administrativos para conocer de la presente demanda, aporto
junto con el presente escrito la reciente sentencia proferida por el
Honorable Consejo de Estado, Seccion Segunda, teniendo como M.P. a la
Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, ¢l 16 de julio del 2015, expediente
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GIRAL DO & LOPEZ QUI\TFRO

Aboeados v Asoclados
ta)

rad. No. 150012333000 201300480 02 (1447-2015), la cual ya fue citada y
resuelve una excepcion de falta de jurisdiccion.

5. Como prueba de la negativa a librar mandamiento de pago por parte de los
Juzgados Laborales del Circuito de Cartagena, anexo con el presente
recurso reciente pronunciamiento del Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cartagena, mediante el cual se decidié dentro del proceso 13001-3105-
003-2015-00493-00, de fecha 29 de enero de 2016, que al no constituirse
titulo ejecutivo dentro de ese asunto, se niega el mandamiento de pago. Es
de aclarar que ese proceso fue en su momento remitido por el Juzgado
Doce Administrativo De Cartagena, juzgado que actualmente cambié su
concepto sobre la remision de estos asuntos a los juzgados laborales y ha

QW decidido conocer nuevamente los procesos que le han sido repartidos.

PETICION UNICA

Por las razones que anteceden, solicito se deje sin valor ni efecto la providencia
de fecha 02 de febrero 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 mencion, ordenandose la admision de Ila
demanda el Juzgado Prlmero Administrativo de Cartagena su

Atentamente,

. e Cartagena—
T.P. No. 188. 308 del C.S de la Judicatura.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION CUARTA

Mapistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, 16 de diciembre de 2015.

REF.:| Expadiento N° 11001-03-15-000-2015-02376-00
Demandante: Bertha Aurora Hernéndez Barbosa
Domandado: Subsecelén A de la Soccién Segunda del
Tribunal Admiinistrative'de Cundinamarca

Saentencia de tutela de primera instancia
!

. La Sala decide la tutefa interpuesta por Bertha Aurora Herndndez Barbosa contra el

@’ @’ ] aulo del 4 dg agoslo de 2015, proferido por la. Subseccion A de la Secclon Segunda del

‘ Tribunal Adn{ini'strativo de Cundinamarca, que: (i) anutd la sentencia del 16 de mayo de

i 2015 det Ju%gado, Once Administrativo de Descongestién de. Bogota; (i) remitié el

proceso ordlnario a los juzgados laborales del circuito de Bogold, y (i) propuso

conflicto nqgativo de competgn’cias. siempre y cuando el juzgado laboral
correspondic{nle no asumiera el conocimiento del asunto.

| ANTECEDENTES
1 PrLtenslones

| . A : .
@ Bertha Aurora Hernandez .Barbosa, por medio de apoderado. judicial, interpuso accion
de tutela corjtra el auto del 4 de agoste. de 2015, pues. a su juicio, vulnerd el derecho
fundamental{de acceso a la administracién de justicia. En consecuencia, formuld las

siguientes.pr:etensiones:
i

'{..J'sqliq'ito se deje sin vator ni efeclo fa providencia proforida o! 4 do-agosto de 2015 emitida por el
Tribunal |Adminfsirplive de Cundinamarca, ‘Seccin - Segunda Subseccién”A por medio del cual
invalidé Ip sontencio proferida por ef jusz de primera instancia y remitfo el procese a los juzgados
laboroles dol-circuilo de Bogold, y: en consecuencia, ordenar al Tribunal Aoministrélivo de
Cundinamarca, Seccion Segundu Subsectidn A guu 3ign conuclendo de este demende de nulidad
y restablgcimicnto del derecho y se pronuncie de fondo sobre la apelacion presentada™.

3
[

2. Hogchos

Det expedierile, la Sala deslaca la siguiente informacion:

i
|
[
1 Folio 8.



\lo

Domandanto: Bortha Auroka Hernsndoz Barboaa )
Demandado: Suhsuccidn?\,ﬂe la Seccidn Segunda del Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sentencla de tulela de primora instancia .

i

1

" ! .
A |

t [18 . [ ; .

i_" Expodlonto N°11001:03-15-000-2015:02376-00 ‘ 2

1

1

Que el Fondo Nacionalide Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié las cesantfas
parclales a Bertha Aurgra Hernandez Barbosa,
Que, el 29 de mayo de 2013, Bertha Alrora: Hernandez Barbosa solicité al Fondo

Nacional de Prestacion

por mara en el pago de

x
s.Soclales del Magisterio el reconocimiento de fa indemnizacion
cesantlas.

Que el Fondo Nacional de Prestacionds Soclalas del Magisterio- no rest:mndid esa

solicitud.

Que la sefiora Harnand
derecho contra ef.acto

[

t

oz Barbosa promovls proceso de-nulidad Yy restabledlimlento del

ficto negativo que denegd el reconocimiento de la sancién por ?

mora en el pago de las cesantlas?,

i

Que, por sentencia del 26 de mayo de 2015, el Juzgado Once Administrativo de
Descongestién de Bo;ot'a accedlé a las pretensiones. de la demanda iy, a fitulo

restablecimiento dei- dTepho, ordend al-Fondo.Naclonal de.Prestaciones quclales del:

Magisterio que pague a
Que el Fondo Nacional
por atto de ponente dg

del Tribunal Administraf

"PRIMERO: INVALIL

'
H

la actora la indeminizacion: reclamada.
%

de-Prestaclones Sociales del Magisterio apelt dichajdecisitn Y.

I'4 de agosto de 2015, 1a Subseccion A de la Seccio:n Segunda

vo de Cundinamarca resolvié lo siguiente: |

AR Ja- senlencla .profanda en audiencla. por of Juzgadaj,. Once (11)

Administrativo de Daspongostion del Circulto de’ Bogotd D.C: - Soccién Segunda, ef 26 da mayo de’
2074, las damds actuaclonés consorvan su validez. ’ ;

SEGUNDO: REMITIF
Cundinamarea (repart

t ol presente procoso a los Juzgado Civiles del Circulto de Bogotd -
o), por conduclo.de la Secrotaria da fa Subsoceién; de mn!orrlldad,qo@ fo

expuosto on In parle mativa.

! .
TERCERQ: En caso,de que el despacho -a quian coresponda, este procaso no aceple los

argumanlos expuesios

, ests tribunaf propone de'sde ya colisién nogeliva de iurisdicciones™:

A Juicio del tﬁbum!; la. competente para-conocer-el asunto es la jurisdicciérj ordinaria,

pues la parte actora rec|

ama el cumplimiento de:un titulo eecutivo complsjo.
’ .

3 Folio 17, '

|
2 La sefiora Herndndez Bayb'rs_a también demands al Ministerio de Educaclon Nacional, !

|



“encontrar probado el litulo‘ejecutivo complejo.

_\'ﬁ(

Expediento’N® 11001-03-15-000-2015-02376-00 3
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbpsa

Demandado; s(xhseccién Ade la Seccion Sagunda dol Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencla de tyteta de’ primera Instancia -

3. Argumentos de la tutela -

La parte actora alegd que-la providencia cuestionada desconacio el precedente vigente
al momento do presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, que
sefialaba qug esc cra el mecanismo procedente para reclamar la indemnizacidn por
mora en el pﬁgo de cesantias.

Que, en eféclo. en providencia del 18 de julio de 2014, la Sala Jurisdiccional
Disciptinaria de! Consejo Superior de la-Judicatura dirimia un conflicto de jurisdicciones
idéntico al promovido por |3 autoridad ]ijdiclaldemandada.,en ¢! sentido de s;enalar que
la jurisdiccién de lo contencioso administrative es la competente para resolver
demandas: de nulidad ¥ restableclmlenlo del derecho promovidas contra; actos que
deniegan la sancub'] por mora en el pago-de cesantias. ‘

Que asi deb:e ser porﬁque el anicu10'138 de la Ley 1437 de 2011 prive que la
jurisdiccion d§ lo contenciose administrativo debe conocer de las comroversilas sobre la
legalidad del actos administrativos, como 1o es el que deniega la mdemn‘zamén por

mora en el pago de cesantias. i

Que, ademds, ocurre que los jueces de: fa jurisdiccion. ordinaria laboral 'asumen i
conocimientd de los asuntos -femitidos por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y deciden en el sentido.de denegar el mandamiento de pago, por no

Que “si Jos I Jjueces ordinanios laborales no consideran que existe tituly ejecutivo
complejo y pé)r ende no-fibran mandamiento de pago sin duda lo que se plzasInta os ung
denegacién de Juslicia para el administrado-pues no tleno ninguna vis parajdemandar,
ya que -no pu;ede demandar porla via.contencioso administrativa en proceso|de nulidad
y reslab!ecin?ienlo del deracho porque le dicen qus no es la furisdiccién compelente.y

no puade demandar porla via ordinaria laboral on pmcoso ofocutivo porqug los juocos
no libran mandamionto de pago™,

4 Folio 6.



@

i
1

Expedlenia N° 11601-03-15-000-2015-02376-00 ; k)
Demandanto: 8ertha Aurork-Horndndez Barhoaa
Demandado! Suhsaccldu A do ta Seccidn. Segunda.dol Tribunal Adminlstratlvo de CHndinammcn
Sentencla de fuiala-do prinjera: Instancia !
|
1. Intorvoncion de la autoridad |udicial demandada; Subseccion. A do la
Seccién Segunda del Tribuhal Administrativo de Cundinamarca |
El magistrado ponente a:la providencia fqu,esg‘onada se opuso.a las pretensjones dela
se sentido, alegé lo siguiente:
{

demanda de tutela. En

Que la tutela no cumpllp ¢l requisito de- subsldlanedad porque: (i} la parte demandante ',
no recurrié el auto dej 4 ds agosto de:2015, de modo que el tribunal demandado

pudiera examinar los grgumentos que ahora suslentan la solicitud de. amparo y (il

existe otro mecdnismo |en tréamite: el conflicto™de jurisdicciones suscilado arlne la Sala

Jurisdiceional Digciptinaria del Consejo Superior de la Judicatura. . i

Que el auto-objeto deltutela no incurrio. en desconocimiento del precederite Judicial,
pues tuvo sustento enjun pronunciamiento de la Sala Jurisdiccional Disci;!alinariadel
Consejo Superior de la Judicaturaé, que, en calidad de -autoridad competente para
resalver los -conflictos | de |unsd|ccn.‘>n. determiné que: los jueces Iaborales son los
competentes para congcer da las controversias suscitadas por la sancién por mora en

el pago de cesantias. | - ' :

i
4, lntervenciéT de terceros con Interés

41. Ministerlo,dL Educacién.Nacienat (demandada en el proceso de nulidad
y reatableci{‘niento del deracho). . .

La apoderada del Ministerio de Educacién Nacional se limitd a afirmar que‘]aiute!a es .

improcedente porque {a parte actora no demostrd 1a via de hecho cométida por la

providencia cuestionada.
|

i

4.2. Fondo Nacipnal.de Prastaciones Soclales del Maglisterio (dem‘andado“en :

el proceso de nulidad y restablecimlento del derecho)

El Fondo Naclonal de I?restaciones Sociales del Magisterio no intervino, peée que si; ie
notificé el auto admisorjo de 1a demanda da tutelal,

* Ei ripunal demandado:cH
2014-02162-00. . z
I
k

4 la_providencia. del 3 de diclambre da 2014, .expadiente: 11001-01-02-000-

.6 Folio 126. -



Expedionte N".,11001-03-1;-000-2015-02376-00’
Demandanie: Bartha Aurora Herndndexz Barbosa

Demandado: Subsccclon A do la'Seecion Segunda del Tribunal Adminlstrativo de Cundinamarca
Sontencia do tutofa do primera Instancia

CONSIDERACIONES
1., De la aceidn do tutela éontratprovldgnclas judiciales

La accion de tutela os-.un méqani;mo;judicial cuyo - objeto: es la proteccidon de lus.
derechos fundamentule;.s' amenazados 6 vulnerados por la-accién u omisidn de.cualquier
autoridad publica o pibr un particular, en el GOltimo caso, cuando asl lo permila
expresamente la Iey. ‘

La tutela procede cuando el interesado-no dispone de otro medio de defensa, salvo que
se utilice como mecanjsmo transitofio: para- evitar un perjuiclo Iremediable, En todo
caso, el olro ,mepanl#mo de defensa debe ser eficaz para proteger el gerecho
fundamental vulnerado. 0 amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera
examinar si existe perjiicio irremadiable y. de existir, concederd al amparo impetrado

como mecanismo transitorio, siempre que esté plenamente acreditada la razon para
conceder la tutela.

A partir del afio 2012", la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: de esta
Corporacion acepld la procedencia de la accion de tutela.contra providencias judiciales.
De hecho, en la senteqcia de uniﬁcacién del 5 de agoslo de_ 20148, se precisd que la.
accion de tutela, incluso, es.procedente para cuestionar providencias judiciales dictadas
por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el articulo 86 de.la Constitucién
Polltica, ese mecanismo puede ejercerse contra cualquier autoridad publica,

Para tal eféclo, ol juez de lutela debe verificar el cumplimiento de los requisites
genefales (prccesales [0-de procedibilidad) que fijo ta Corde Constitucional,. en la
sentencia C-580 de.2005.. Esto es, la relevancia constiticional, el agotamianto de los
medios ordinarios de defensa, la inmediatez y que no se esté cuestionando una
sentencia de-tutela. Ademds, debe examinar si ot -demandante identificé y sustenté Ia

? Ver sentencla del 31 de Julio de 2012,

? Expadianta (14} 11001-03-1 GeOdO-2012;02201{01. La Sala Plena praclsé:. . .
“2.1. 14, Enlonicos, on virlid dé Jo tispuesto en’efarticulo 86 du lo Carta, la-acclon e tutela st procede
conlra fas providencias:del, Conrsejo de Eslado, molorializadas eiraulos -sonloncias, en {8 medids on
que la Corporacion hace pdrie de una do las famas def poder pablica ~Rama Judiclal-, conformo con fos

+ ariculos 113 y116'de la Consliticién y, por tanto, es una auloridad pablice.

Aceplar Ia procedeincia de la accitn do tutela conlra:las-providencins dal Conssjo de Estado, no os otra

Gosa que aceplar fa prevoluncia de-fos derechos fundamentales de les personas y. por ende, desarroltar

los mandalos constituclonales conlenidos.an.los artfeulos 1, 2, 4, 6, 121’y 230 Constiticionales,

~ 2.1.12.- No pusdo:perderse de'vista que los aulos y senlencias que profleren fos jueces de-fas distinfas
junsdicclones, ioluidos los; organas que se encueniran én la cuspide de fa ostruclura judicial, pueden

vulnerar los derechos fundamentales de fas personas®.
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Expodiento N° 11001-03-15-900:2015-02376-00

h

te: Berlha Aurord Hernandez Barbiosa _ ‘
g:m::g:ao: sBubsécclbn"A?de {a Seccién Sogunda del Trihunal Administrativa de Cundinamarca

Sontencia do tutala da ,prlmIL'ra instancia o
: o

causal especifica de précedibmdad;y' exyus’oﬁ,as,razones,que sustentan la violacion 0
amenaza de los '.deirechcs fundamentales. No son suficlentes las simples
inconforrnidades,f,re,nte?.las~giecislpnes'lomadégportos.jueces de instancia, sino que el
interesado debe demostra'rf.que Ia:provide‘nclqcuestlonada vulnerd o dejé en situacién
de amenaza derechos fﬁmdamentales.

Una vez la accién de tutela supere el estudio de las causales pracesales, el juez puede
conceder la proteccién,| siempre que ddvierta la presencia de-alguno de los siguientes
defectos o viclos de fondo, que miran més hacla la prosperitad de la tutela: (i) defecto

sustantivo, {ll) defecig factico, (i) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto-

orgénico, {v) error inducido, (vl) decision sin motivacion, (vil) desconocimiento del
- (e ) i b .

precedente y (vill) violabisn directa de la Constitucién.

Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que han venido
aplicando la mayorla de las autoridades judiciales) buscan que la tulela no,se:convierta
en una instancia.adi¢ional para que 1as pares-reabran discusiones juridicas que son
propias de los procesol ordnarfos. o expongps los argumentos que, por negligencia o
declsién propla, dejaror) de proponer oportunainente.

La tutela no puede conbertirse en la instancia adiclonal de los procesos judiciales, pues

los principlos de segyridad juridica y de coherencia del -ordenamiento jurldico no
permiten la'revision pefmanente y a perpetuldad de las decisiones de los jueces y, por |

tanio, no puede admilhise, 'sin mayores excepclones, {a procedencia de Ia tutela contra “

providencias judiciales l

Es de esa maneraqde_ se-estudia una providencia judicial mediante el mecanismo
excepcional de la acci(Jln de tulefa.

2, Dol caso cofncreto
| _
Bertha Aurora Hernamjlez Barbosa alegé: que la providencia del 4 de agosto de 2015
desconocié el precede; te judiclal vigente al momento de la presentacion de 1a demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, en cuanto al tema de la jurisdiccion
campetente para congcer los conflictos suscitados frente a actos que denlegan la

sancién por mora en el pago de cesantias. '

|
|
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Expadionte N°11001:03-1§-000-2015-02370.00 H
Domandante: Bertha Aurofa Heinandez Barbosa
Demandado: Subsaccién A de la Saceivn Segunda dol Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sentencla de tutela da primera Instdncia |

ok

La parte actora explicol que ese precedents judicial fue fifado por la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria de! Ccsnsqlio Superior de la Judicatura, en el sentido de sefialar que la
jurisdiccion. de.lo contepcioso, administrativo-debe. conocer.de los conflictos. suscitados
frente a actos'yue deh'i%gan-la.sancii'}n por mora en el pago de cesantlas.

Previo.a plantear &l 'profb[ema juridico, conviene decir que en casos similares la Sala ha
dicho que el ‘precedenté obligatorio es el fijado por el Consejo de Estado, puesto que la
decision cuestionada jue proferida por una autoridad judicial que pertenece a la
jurisdiccion de lo contencioso adniinistrativo. Es decir, la Subseccidn A de la Seccion
Segunda del ‘Tﬂbunall/\idministrativo de’Cundinamarca.debe seguir el precedénte judicial
ﬂjad6 por el Consejo dé Estado, por tratarse del érgano de cierre de la ju,risd'i‘i:c,iéndelo
contencioso admini'stratj'vd.

Entonces, el anslisiz que debe hacerse es si la providencia cuestionada acogid el
precedente judiclal fijado por el ConseJo de Estado, relacionado con la jurisdiccién
competente para conocer de las contfoverslas-surgidas. frenfe a actos que resuslven
sobre la procedencia dd la sancidn por mara‘en el pago de cesantias.

Cuando se hace: rofereh’c’ié:al'prel:'eder_lte']udiciali en términos generales, se alude a la
forma en que un casof similar 'va ha sido resuello en el pasado y que sirve como
referente para que se:decidan ofros confliclos semejantes. Ese precedente, por su
pertinencia, debe ser considerado por el juez al momento de decidir el nuevo caso.

La Corte Conistitucional: ha.dicho.que {d aplicacion del precedente judicial implica que®:
“un caso pendiente de decision do'B_a sar falfado’ de-confonmidad con elfios) caso(s) daf
pasado, sdio (i) si-los ;hcbhbs mlovariles quo definen ol caso pendiente de fallo son
semejantes a. Ioé supuostos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (i} si ta
consecuencia juridica aplicada a los supuesios del caso pasado, consfiluye fa
pretonsion del-caso presento y {(iil) si faregla jurisprudoncial no ha sido cambiada o ha

evolucionado en ima di:s{mta'o mas espacifica que modifique algun supuesfo de hechio

para su aplicacion”.

Ahora bien, el preceddnté' judicial es de dos tipos: (i) el horizontal, que incluye las
decisiones que.dict6 el imismo Juez u otro de igual jerarqula, .y {il) el vertical, que esta

|
¥

s Santencla T-156 de 2006. |



Expedionte N° 11001—0;-‘151‘000-20; st-lozags-go .

dante; Dertha Aurorp. Hornéindoz Barbosa .
g::::?m:ﬂ; s:bslaocclén ?de la Seccion Segunde del Tibunal Adminlstrativo de Gundinamarca
Santoncla de tutela deprI:}era instancla

conformado por 1as de”;isiones de los Jueces de ‘superior jerarquia, en especial, las :

decisiones de los ‘6rganbs de clerre de cada jurisdiccion.

En cuanto al precedent}e horizontal, y en especial al que ataﬁe.a.las providencias que
dictan los jueces de igual,jera{quia, conviene decir que: la observancia no es tan
rigurosa como la que’i se prodica del précedente v?.rtical. ‘En efecto, es_apenas
comprensible.que, en vjud de la-autonomfa judicial, enire jucces de la misma jerarqula
eyistan criterios e intgrpretacion y decision Jistintos frente a cgsos andlogos. Es-en
ese momento, entonces, que. la decisién del superior jerdrquico o def 6rgano de ciefre,
segin e caso, adquie;e* capital importancia para efeclos de preservar la seguridad

juridica y garantizar el “derecho fundamental a Ia Igualdad, en tanto que fija una regla

jurisprudencial de deci ion frente a casos andlogos y, por contera, unifica la disparidad

de crilerios exisiente entre los inferiores jerdrquicos.
En cuanto al precedent]a vertical, Ia Corte_Constitucional ha dicho-que el respelo por fas

organos de cierre’ en [cada una de las jurisdicclones— no constiluye una facultad

é

decisiones pioferidas iuor los jueces de superior jerarquia —y, en especial, de los

diserecional del funcionarlo judicial, sino que es un deber de :ineludible cumplimiento. Es -
decir, para garantizar yn minimo de seguridad juridica y el derecho a la igualdad, los
funcionarios . judiciales Ise.encuentran vinculados a la regla jurisprudencial que haya

fijado el drgano de.cien‘;e de cada Jurisdicclon.

Dicho de otro modo: |as situaciones facticas iguales deben decidirse confoime con la f'

misma solucin juridica que ha previsto el drgano de cierre de cada jurisdiccién, a
menos que el juez.co peiente exprese razones sefias y suficientes para.apartarse del
precedente. Cuandour’) juez no aplica la misma razon de derecho. nj llega a‘la misma

cenclusidn jurldica al qnallzar los mismos supuestos de hecho, Incurre en una via de
hechoy, de conlera, vigla el derecho ala igualdad.

No cbstante la imporjancia de I1a regla de vinculacion del precedente judicial, la
Jurisprudencia de la-Corte Constitucional ha sefialado que-esa sujecion no-es absoluta,

! 4
!

pues no sa puede desconocer |a livertad de interpretacion -que iige la actividad judicial.

Simplemente se buscajarmonizar y salvaguardar los principios.de' lgualidad y seguridad
juridica para que as;um?s:idénticos se.dacidan: de 1a-misma forma.
i

Por esa razdn, se ha~a;(ivenido que el funcionario judicial puede.apariarse de su propio

precedente o del precédenle fijlado por el superior jerdrquico, slempre que explique de
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Expedlente N° 11004.03.15-000-2015-02376-00 W

Demandante: Bertha Aurora Hornéindez Barbosa
Demandado: Subsecclon A de.la Seccién Sogunda dal Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Sentencla de tutala do primera Instancta

i

. ldenlificado al precedente judicia]', ol juez de tutela debo comprobar si se
dejé de apilcar.

. si, en efecto, el juez natural dejé de: aplicarle, se. debe verificar sl existen

diferenciasentre el precedente y el conflicto que decidid, o si el juez expuso
las razones para apartarse del precedente judicial, Si-existen diferencias no
habré deséonocimiento del precedente judicial. Aunque los casos sean
similares, tampoco habra desconocimiento del precedente si el juez expone
las razones‘; para apartarse.

V. El precedente judicial vinculante es aquel que se encuentra ligado a la

razén centr:al de la decision (ratio decidend)). La razén central de la decision

surge de Iﬁ valoracién que el juez hace de las normas frente a los hechos y -

el material pmbatond en cada caso concreto'*

Vi, Si no se acatd el precedente judicial la tutela sera procedente para la
!
proteccion del derecho a la igualdad.

En el sub lite, la providgnéia del 4 de agosto de 2015, dictada por la Subseccién A de la
Secclén Segunda.del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, concluyé que, segin el
precedente fijado por Ja Sala Jurisdiccional Disciplinaria del' Consejo Superior de la
Judicatura, los jueces lquyales, mediante la acclén ejecutiva, son los competentes para
conocer de reclamos jjudiciales asociados a la sancidén por mora en €l pago.de
cesantias. -

Para la autoridad judicial demandada, la accién de nulidad y restablecimienlo del
derecho no es el me#anismo procedente. para reclamar la sancién moratoria, pues
existe un “tftuio gjecufi\:lo complejo” que debe hacerse efectivo ante los jueces laborales.
En palabras del lribunai demandado:

*En forma reciente ‘el Consejo Superior de fa Judicatura an providencia de 3 de diciombre de
2014, mdicacién No. 11001010200020140216200 con ponencin do! Dr. Néstor ivan Javier
Osuan, reciificd la !posicldn y asignd nusvamenle al conocimianta del reconccimienio de fa
sancitn moratorna a‘ila Jurisdiccidn Ordinaria Laboral, as!:

1] La_Sala_resalla_que 'no_es el nomen furls_de fa _demanda lo_gue_dotermina la
jurisdiceién a traall!ar el proceso, sino Ia real protonsion v obleto del litlgio’, de tel modo

* Pafa la Corte Conslitucional, la ratio -dacidendi es “la formulncion general, mas alls de las
particitaridades immelevantes del caso, del principio, regla o razén general que constituyon la base de is
decision judicial aspacifica. Es si sa qulere, ol fundomonto normoltivo diroclo de Ia pane resolutive®. Ver,
por ejemplo, la sentencia T-443 de 2010.
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Expedionte N° 11001-03-15-000.2015.02376.00 1
Demandante: Bertha Aurora Herndndez Barbosa

Domandado: Subsecelén|A do fa Secelbn"Sogunda del Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sentancia de tutela dé primera instancla . :
|

f

que corraqundeia{ Consejo. Supenior de i Judicatura, op su colidad de supremo {ribunal de
confliclos, Interpretir con oardoter vinculante las normes qus wlribuyen cumpeloncies a las
Junsdicolones. Gue entmn en colisién.. Este lator intarprelativa esta Intimamente ligada of
analisia del.caso vonérolg que consiste on fa veriicacion ‘de 1o realldad procesal de Io quo a6
pretende conla-cemanda, Integréndo para sifo las circunsianclas do heche y derecho que Ia
rodean y condiciopan,

En ofras palahm;'s] 40 quo realmento pretends, desde ol punto do vista.sustancial ¢ mutgrigl, os
oblener por fa vip. judiclel of pago de .ta Sancion monaigria prevista on fa ley por of pago
inoperluno de.aquellos.cesantios que ya han sido rovonocidas — con ordon de pago - por porte
de la onlidad ostulal demundade.

9fa) ! .
del derocho' dgl das. on.-estos asunios, ja_ Sals:

3" _Ini¢ Ven @50,
ancuenira yue lalpretension ditima do Jog servidores publicos.os materlalizar en su caso
ospecitico fas cad

socuenclas juridicas' e ecidas on ¢l pardqrafo rticulo § de
ley 1071 dec 20086 por of pago ex| ord oo las casantlas.

(...} Do acuurdo c?.-r lu establocido en ef punto fnmedistamento. ameriot, el liliglo o controversia

Jjudicial qua surge tiene como -elemento central dolemminants tu consecuencla jufidica por ef
hscho-do In meraien of pago efsctivo da.las cesantlas del sorvidor pablico, do_medo gtie of

bretendido dobale sobre el control ‘de. legatidag 3 i3 respuesta Nogativa_d, T
di

(...} AL o requerlsse up proceso Judiclal dacla
como- el 13 - efecys

a
{ngrix, pugs doniro de los 4 supuostos

que _confompla_df:arifculo 104,86 :dol: Cédigo de Procedimiento Administrativo_y ‘de _lo

Contoncioss \dniiniatrativa™ - toy 1437 do 2013,

En consocuroncld; ol procesa: ejecutivo correspo dienta_doberd sor conocl or i

[uaces laborales y do Ja seguridad soclal, de conformidag gon-io dispuesto en el artieuio
2.5 dol CPTSS modificado 12" de : N »
Qrdinns ‘

_por fa_loy . ;2001 s¢ gun el cual ‘ff)a Jurlsdiccion

estalutario 270 do 1996,

Accesoriamunte, '!.'1 Sala soflofa.que osla posiclén resufta concordanie con la asumida por la
Seccidn Sogunda + Subseccitn B de.lo Sala de fo Contencioso Administrativo dof Consejo de
Estado on providericia del 24 de marzo da 2011 (Rad. 27001:23-31-000-2008-00114.01 (0480.
10) G, Or. Vietgr Homando Alverado Ardiig), En aquetia ccasion, of Consoju ds.Estado
doclar I fokin A jurisdiccién del contencioso administrativa y remitié a la furisdiccién ordinarie
faboral of oxpadionio, Parg: que. porvio:del procasa wieculive laboral so:obluviaso 6l pago do fa
sancidn muraloria por pugo extempardnec do cassnliv de un- sorvidor ptiblico' (Subrayado y.
negnia fusra da‘re)tto onginal).

L] }

. £
Da la racaccion dul articyln 297-do la. Loy 1437 de 2011 se éstablece quo lus fitufos ojaculivos
afif enumerados son | axativos.y.np enunciativos ‘ol sefialer que. ‘Para los afectos da este Codigo
constituyen... thulo efecittiva...." y denlro de fairalacion quo hace la. noma, no figurs el cobro de
fa sancion muoralora por page lordfo dg'las cesantias.

En oste orden do’ .ida. $, lo cantroversia an mengicn se'lipifica en el caso previsto on el numioral
59 dof articulo. 2 dal Gédigo Procesal dol Trabajo y da ia Seguridad Social; loda vez.que se truta
de la efvcuridn de rma- obligacion emanuda do una rolacién - de trobojo y def sislemne do

.

T

!

% "Las sfuculivos durivirdos de ’A‘S.u(mf.olmﬂmdﬁm y-Jus soncllioclonys eprobadas par asia iisdicelon asi como
los provonientes o latdog arbisnios T 0-una enlivad pablicaze. foval l0s vriginadas en

i)
los gopleatas celdbrivlos por vsnl onlidades (subrayas lugra.def toxiof',
r :
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Demnndanto: Bartha Aurota’ Harnéndez Bnrbosa
Demandado: Subsecelén Adela Sacclén‘Sogunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sontancla da tutela de prlmara ‘Instancia

seguridad social quo no esla asignada’ @ esta jurisdiccion; por fo tanm 8! conogimiento del
prasanta roceso comisponde a la jurisdiccion ordmana laboral.

En consocuoneia, a;!a Jurisdiceién aspacial no as .compstanto para conocer, tramitar ni docidir of
prasenis asunfo,. poT carscorde }udsd!ccldn"" -

v

Ahora bien, para: detenplnar si'se-configurs el desconocimiento del precedente judicial,

es necesario citar el precedente filado por‘el Consejo de Estado y contrastarlo con las -

circunstancias faclicas del caso de la sefiora Bertha Aurora Hernandez Barbosa.

L.a Sala Plena de lo Contencioso: Administrativo del Consejo-de Estado, en sentencia

det 27 de mario de 20077 unifics. la posfcndn lrente .al tema de las acciones

procedentes para’ reclamar judlmalmente la sahcion por mora en' ¢l page de cesantlas,
en los siguientes téfmlI"OS'

Lo Loy 244 de 199.’:, texiuaimants ostablace:
]

Conforme af taxfo déz Ia norma se-prosentan varias hipblesis, a partir. de Ia palicion del mterssado
que pusden.dar !ugqra fd existoncia.de un.conficto, ast:

53:1.La administrat ion no resusive of roquommonfa dal sorvidor piblica sobre Ia liquidacién de
&sus casantias.

5.3.2 La administracion.no recohoco las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectda el reconocimjento da las cesanilas.

£n vsle caso puadelocurrir variar posibliidades:
5331 Las ,raaanoca oforiynaments. pero no las paga.
'5.3.3.2. Lasyeconoce oportunemente pero les pega lordisments.
5.3.3,3. Laslrecopoco axlpmparﬁnsnmsnte ¥ no las paga.
5.3.3:4,. Lag'roconoco oxtomporgnoamonto y Ins paga tardiaments.

'5.3.4. Existe pronungiomiento expreso'sobre las casantias y/o s0bro la soncidn y ef interesado no
esla de- acuerdo cort el monto reconocido.

@mﬂmmmmmmmm ta.slm‘.cmto..ule.m.smwgamgho fa
.amucmumcemwm_wmu Jtostablecimianto del Oarachn de
cardeler jahoral, an razon do que ol origen de In sume adeqtiads as una acrasncia laboral,

‘En las hvpdlesh o) yue no haye coniroversia sobre of derscho, por existir la resolucion de
reconoc ) y latony fa © prueba gal pago tardio, quu, an principio, podrian constituir un

fitula - ejacutivo comép!ajo do cardcler laboral, ef-interesado puece acudir directamente ante fa )

JUS"CIE onﬂnada pam oblener ol pago ‘médianta. 13 accidn ‘njeculiva Vgr hipdtas:s 533 Ty
£.3.3.2,

En esla casa /a obilgacion debs reunir fos reqms!tos previstos en los articulos 100.y siguienlos dol |

Codigo Procesal Lnboml 4 do Ja- Seguridady Sccial, vslo as, sar expresa, clara, exigible y constar

16 Folios 13 a 16, ’
17 Para el efecto, la Sala: c!l'i elaparte traserito por'el gclor en la demanda de tulela,
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Demandanto; Bertha Aurgra Herndndez Bartiosa

Demandado: Subsecclén'A de la-Seccion Sogunda dol Tribunal Administrative de Cundinamarca
Sentencla de tutela do prITnum ‘Instancla

4
en dogumonio quei provenga déel doudor o de su causents pues-el fundurnonlo dal procoso
efocutivo 03 lo ramyra adbrela exisloncii de la obligacién

Para que oxisly ggqg;_a sobm {g nggacio" no ggh; COn que 14 foy ll! ya dispues!o el puyo de la !
sancidn morptoria, taqueln . o cnn 8 cdigo dg Jo_adminizlracion por el
_!gmumlom(‘:ggun do’ 2 do lg lag definitivas: mas no e! itulo-glecutlvo, que 50

malodalize con el

En aslo ¢oso ¢ resado dobe provocar el pronunclamiento do {9 adminisirac cion para ghlener: g!
Qulo administrativy ¢ ]us fe sfrva do ({[glg eleculiyo.anfg lo Jurlgdfggfga Laborol: 1o anlg: 10s jiiecy
adminisirativos, puriu { 34 87 dt’cio ido por {g" e~199‘ d!o
es ogoggg vlof g ¢ ’ g dos. 8505 6
an_ug_a[as‘%?%ﬁq j1oei gel.
Ssquridad Sgda! Lodi .
qoneral a fa sl
felacion o -iabaio y det s:g(egm do gogundud §_@g r'n;agm! quie: ng cores| __panqﬂg a olrg

ayoridad’.

También constituye | mulo ojecutivo, cuyo pago deberd reclamarse anle la jurisdiccion ordinaria, of
acto por ¢l cual fa 'admm:alrac:dn reconoce on favor del pslrclununo una. suma Je dinerc por
concuplo de sancidn moratona.. Aqul igualmente 50 trote de la simplo ejecucidn de una screencia
laboral réspecio e, a cual no vorsa.discusion alguna.

£n- §yma fa vt_a_grmiesal adecueda_pary disculir las cesan{lgg . gl.reconocimienty de fa sancida
meoralona-es In uer| M_nuug__mgmmﬂ@_{o dol doracho, -salvo quo g;vata cerfeza. dol

daracho v iy [g. ncin, porgue._se-iepite_on estos vventos procede lg ajscucion del fijuio
complojo” (subra--ado fuera de lexio).

En el mismo senlido, mediante auto del 16 de junio de 2015', la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado dijo:
i
|
*En asta orden dg :deas decir quo ol cououmienlo dat pmsen{e asunle es de la Justicio Ordinariy.
Laborat con- ul, orgurnemo do quo-fhay un ac!o -administrative que mconocm las* cosantias quo
Junto con la’ Loy 244 dg 1994° conformia’ un titulo. gjocutivo ‘complojo que se debe-ojocutar ante
citadn jurisdicelon, no. comssponde a un- enfendtmienfo rool y ofsctivo do fa jurisdiceion 'y da las
compolencias sefalpdas en 1a lay para conocer y docidir los diferentos asunlos propuosfos por

los adminésiratos. g

Enfonces, com no__fa._ch.r.nmtm_q_‘ _mmuumwmmme_'w
menos_raconoge (36_4!10 f the_.y. es ! fifzacion;. 9 it ’
provaesr: decision S ‘ 2 . _da ja
mamwwmm.aLMMmMm oy .0ago de-lag: fias no sa haco deritro def

plazo ajlf sefufuiio” ﬁsubrayado fuera de texto).

Ahora bien, de acuardoicon la informacion‘del expediente, en sl caso de 1a actora estan
probadas las. siguientas?siluaCioneS' (i) que el Fondo Nacional de Prestaciones Soclales
del Magislerio reconocis las cesantfas parclales a la sefiora Hernandez Barbosa,; (ii)
que, el 29 de mayo de 5013 1a actora solicits la indemnizacidn por mora en ¢l pago de
cesantias; (ili) que csa solicitud no fue respondida, y (iv} que la sefora Hernandez

Barbosa promevié prow 0 de nulidad Yy restablecimienlo-del derecho contra e acto ficlo
negative que denegrb‘sanclén moratoria,

1
[l
3
i

[

. ’ [
18 Expediento! 15001 -23-33~?00-201 3-00480-02.
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Expadianta N° 11001-03-15.000-2016-02376-00 - oM
Damandante: Bertha Aurara Hetndndoz Barbosa

Demandado: Subsecclon A de Ia Seccion Segunda def Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Sentencia do tutela do primera instancla

Como se ve, ante la falla de certeza sobre ¢l derecho a la indemnizacidn por mora en el
pago de cesantias, !a sefora Heménﬂez Barbosa formulé: solicitud ante el ‘Fondo
Nacional .dé PreslaCibpes Socialés del Magisterio, pero eso:como esa autoridad no
respondié fue necesari;o tener por configurado.el acto ficto negativo y ejercer Ia accién
de nulidad y restablecimiento del derecho. :

Para la Sala, esa situacion se encuadra en’los requisitos exigidos por el Consejo de
Estado para la ﬁ;:roceqencla de la accidn d?fhulidad y restablecimiento del derecho,
puesto que la aclora élantea una discusion sobre Ia legatidad del acto administrativo
ficto que denegé la sancién por mora en glpagb de cesantlas.

La accién ejecitiva antb los jueces laborales.no era procedente, tada vez que no existia
un acto que reconocigra la sancidn moratoria ni tampoco. hay certeza sobre la
procedencia de esa:sanclén. Justamente, al ejercer la accion de nulided y
restablecimiento del de!re'cho la actora busca constituir un titulo ejecutivo que le permita
reclamar la indemnizadén a la que dicetener derecho.

La decisltn adaptada por el tribunal demandado-dejaria-a'la actora sin mecanismo para
reclamar la sancidn maratoria, puesto que los jueces y tribunales laborales ordinarios al

esludiar asuntos idénlicos han denegado el mandamiento de pago, por falta de titulo -

ejeculivo complejo. Es declr la negativa de decndlr la segunda instancia del proceso de

nulidad y restableclmlento del derecho deriva en que la demandada se: quede sin

posibilidad de.ejercer el derecho de accién frente-ala sancidn por mora en gl pago de :

cesantias.

Vale la pena poner de 'presente que en casos de tutela idénticos, las Secelones Cuarta

y Segunda del Consejo de Estadg han concluldo que se configuré el desconocimiento
del precedente judicial'®,

El problema jurldico§ queda resuelto, la providencia cuestionada incumié en
desconocimiento del pr'ecedentejudiclz’al.'pues. contrario @ lg que dacidié, el Consejo do
Estado ha sefialado fque la jurisdicclon de lo contencioso administrativo si es
compatenia para conocer de demandadas. de nulidad y restablecimiento del derecho
contra actos que deniaéan la‘indemnizacién por mora en el pago de cesantias.

13 Ver, antre ofras, las sentenclas dictadas ar los expedientes 11001-03-15-000-2045-02377- 00, 11001-
03-15-000-2015-D2049 y 11001-03-15-000-2015 02380-00.
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Demandante; Bertha. Aur ra Herndndoz Barbosa:

Demandaido: Subsecclén de fa’ s«:clén Sngunda dol Tribunatl Adminlstrative de Cundinamarca
Sentencla de tutela-tle prijnara Instancia

En consecuencia, se a|npararan los derechos fundarnentales a la igualdad y de acceso
a la administracion da;_juslicia, se dejara sin efecto Ia providencia cuestionada y se
ordenara a la Subsection A de-la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que solicite a los Juzgados. Laborales del Circuito.de' Bogots {reparto) el
expediente contenlivo a.la. demanda de'la-sefiora Hernandez Barbosa-y continue-con el
tramite de segunda.insfancia, relativo al recurso de apelacion Interpuesto por-al Fondo
Nacional de. PreslacionLS.Sociales del Magisterio contra la sentencia de 28 de mayo de
2015 proferida por el Jyzgado Once Administrativo de Descongestidn de Bogota.

Por lo expuesto, el COI]SG]O de Estado, Sala de lo'Contencioso Administralivo, Seccion
Cuarta, administrando jlusllcla en nombre de la-Reptblica y por autoridad de la ley,

i FALLA
i
1. Amparar los ciere.chos fundamentales a la igualdad y de acceso a la
administracion dF justicia de la sefiora Bertha Aurora Hernandez Barbosa.,
4
2. Dejar sin eflcclo pl auto de 4 de-agosto de.2015, proferido por ia Subseccidn A de
la. Saeccién Segunda de! Tribunal Adminigtrative de  Cundinamarca,
correspondienle a la.accion, de nulidad y restablecimiento promovida por. Bertha
Aurora Heménd:ez Barbosa contra el Ministerio de Educacién —~ Fondo Nacional
de_Pre'staciones i;SociaIes del Magisterio.

3

Ordenar u la Subseccién A de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo.de
Cund.inamarca §;ue en los 10 dias siguientes a la nofificacién de esta
providencia, whcne -a log ;uzgados laborales del circuito de .Bogota (reparto) &l
‘expediente conlentlvo del proceso de nulidad y restablecimiento dal derecho
promovido por h sefora Hernandez Barbosa y continie con et tramile de
segunda inslangia, relalivo al recurso de apelacion interpuesto por el Fondo
Nacional de.Preptaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia de 26 de
mayo de 2015, dictada por el Juzgado Once Administrativo de Descongestion de
Bogotd. :
4. Si no s¢ impugna, enviar el expedlente a la Corte’ Conslitucional para lo de su |
cargo.

Cdpiese, notifiquese y gimplase.



Expedianta N° 11001-03-15-000-2015-02376-00 BT
Demandanto: Bortha Aurora Hemandez Barbosa
Demandado: Subsaccién A do la Secelon Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Sentencla de totola de primera Instancla ,

Y

La anterior providencia fue discutiday a robada gwya.

JORGE OCT VIOR/« REZ RAMIREZ

Follo de firmas de fa- s;ntonc!a dictada .en ol & G] N“ 11004-03.15-000-2015-02376-00,
demandante: Bortha, Aurora: HornAndoez” Bay] ,domandado- Subseccién A de la Saccién
Segunda del Tribunal Admlnlstrallvo do Cunt

PEFER ---g‘}\f:‘.;'ﬁ,
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogotd D.C., dos (2) de diclembre de dos mil quince (2015)

Referencia: = ACCION DE TUTELA

Radicado: 11001-03-15-000-2015-01991-00

Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN PINILLA

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

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

Degisién; AMPARA DERECHOS FUNDAMENTALES

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la accién de tutela instaurada por la seriora MARIA
CONSTANZA DURAN PINILLA, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 1°
del Decreto 1382 de 2000.

ANTECEDENTES

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

al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia.

"informacion consultada en el registro del Sistema de Gestion.



twpadiente No. 11001-03-15-0600-2015-01931- 20 .
Accionante: MARIA CONSTANZA DURAN Pl

Accionido. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECTION STGUNDA, SUBSECCION “C”

n,\;)/

1. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:

“Por las razones que anteceden, solicilo se deje sin valor ni efecto la
providencia proferida el 10 de julio de 2015 emilida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion "C” por
medio del cual declard fa falta de jurisdiccidn rera conocer de este
proceso, invalidé la senter.cia proferida por el juez Je primera instancia y
remitio el proceso a los juzgados laborales dsi circuito de Bogota, y en
consecuencia ordenar al Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion "C" que siga conociendo de esta

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y se pronuncie de
fondo sobre la apelacién presentacda”.

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

2.1.  La accionante presentd demanda ejecutiva laboral en contra de la
"Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ante los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota, con el fin de
que de que se librara mandamiento 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, neg¢ 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 ce cesantias, sancion que
no podia ser reconocida a través de un proceso ejecutivo, porque debia
existir una decisidn previa del deudor.

2.4. Decidié entonces la accionante instaurar demanda ante la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo, concretamente en ejercicio del medio de
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)

moratoria por el no pago de cesantlas Y, a titulo de

restablecimiento del
derecho, pidié el reconocimiento y Pago de los dias de m

ora,

2.5.  En audiencia inicial llevada a cabo el 23 de abril de 2015, e) juzgado

luego de agotadas las etapas respectivas, profirid decision en I3 que accediod
a las pretensiones de la demanda Y en consecuencia condeno a |a Nacion -
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de
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.  Ladecision se apels ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion "C", quien en providencia del 10 de julio de
2018, declaré la falta de jurisdiccidn para conocer del medio de control y en
consecuencia, ordeno la remisién del expediente a los juzgados laborales dei

circuito, al considerar que era de competencia de dicha jurisdiccion.

2.7. Considero el tribunal que la jurisdiccién para conocer de conflictos en
los que se debate el pago de la indemnizacién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura en
distintos pronunciamientos tales como la providencia del 3 de diciembre de
2014, en la que se dirimi6 un conflicto de competencias de esta naturaleza.

2.8.  Concluyd que en los procesos en los que se discute el pago de Ia
indemnizacién 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 ejecucidon de
actos administrativos no corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
104 de |la Ley 1437 de 2011.
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2.9. La decision fue notificada por estado fijado el 14 de julio de 2015
(fl.119 vuelto).

3. Fundamentos de la accidn

De !a 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 denegacidn de justicia, pues no existe ninguna via para demandar.

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

nuevamente el proceso alii, conllevaria a obtener nuevamente un resultado

-adverso.

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

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

4.1. Una vez avocado el conocimiento de la presente accion por parte de

este Despacho, mediante providencia del 12 de agosto de 2015, se ordend

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 reiter¢ |a solicitud
al Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota con el fin de
| que fuera allegado el expediente ordinario (fl. 93} y,

' octubre de 2015 se ordend la vinculacién del Fondo
del Magisterio (fi. 141).

en providencia del 15 de
de Prestaciones Sociales

4.2. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secc

i6n Segunda,
Subseccion ¢,

indico que contra la decision proferida por la Corporacion,
procedia recurso de reposicion conforme lo dispuesto en el articulo 242 de Ia
Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 318, paragrafo 3°
Ley 1564 de 2012.

de la

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

Senalé que tal como lo agdvirtio la actora, la jurisdiccién laborat a Ia que
acudié previamente le habia negado el mandamiento de pago, de tal manera
que esto evidenciaba la competencia en cabeza de esa jurisdiccién quien

hizo el estudio correspondiente y llegé a esa conclusion.

4.3. ElJuzgado Segundo Administrativo de Descongestién de Bogota,
sefiald que se avocod el conocimiento del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, por cuanto la accionante provocoé un
pronunciamiento de la administracion al peticionar el pago de la sancion
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 obligacion reconocida por la entidad deudora,

clara, expresa y exigible.
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44. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sefalo que

los fundamentos facticos de la presente accidn, no tienen relacién alguna con

las competencias y funciones asignadas a dicha entidad.

45. El Ministerio de Educacién, manifestd que existe una falta de

legitimacion en la causa por pasiva al no ser superior jerarquico de las
Secretarias de Educacién ni de la Fiduciaria La Previsora S.A.

Que son las entidades territoriales certificadas quienes atienden las

solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales, bien sean de origen
administrativo o por orden judicial y que su pago corresponde al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4.6. El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota y el

Fondo de Prestaciones Sociales del Maglsterio, no se pronunciaron.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86
de la Constitucion Polltica, "Toda persona tendra accion de tutela para reclamar

anle los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por s/ misrma o por quien actue en su nombre, la proleccion inmediata de

sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten

vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad piblica
0 de los particulares en los casos que sefiala este decrelo”.

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 accidon u omision de las autoridades
publicas, o de los particulares en casos concretos y excepcionales. La
accion, sin embargo, es subsidiaria a ofras herramientas judiciales que
' permitan proteger los derechos fundamentales del tutelante, salvo que se

interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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Administrativo de

1. Problema juridico

Corresponde a Ia Sala determinar s; el Tribunal

Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “‘C", incurrié en un defecto

sustantivo al considerar que la jurisdiccién de lo con

No era competente para conocer de
accionante Yi '

tencioso administrativo

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

basado en pronunciamientos del| Consejo Superior de ‘Ia Judicatura

2. La accidn 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 2005°, y por la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia

del 31 julio 31 de 2012, que unificd su jurisprudencia respecto de

la
procedencia de

la accion de tutela contra providencias judiciales?, y

posteriormente, en la sentencia de agosto 5 de 2014, en la que unifica su

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

* Sentencia en la que la Corle Conslitucional precisd los requisitos generales y especiales, ¢ eventos
determinantes, de procedencia de la accién de lutela 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: *...si bian es cierlo quo of criterio mayorilario de la
Sala Plena de lo Contencioso Adminisiralivo ha sido el de considerar improcedente la accién de tuleto contrs
providencias judiciales, no lo s menos que las distintas Secciones que la componen, antes y despuds det
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203). han abierio paso a dicha accion
constiucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracién de derechos conslitucionales
fundamentales, de ah! que se modifique tal critorio radical y se edmila, como se heco en esla providencis,
que dobe acomelerse el esludio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que
resullen violalorias de lales derechos. observando sl efscto los pardmoetros fijados hasia of momenlo
Jurisprudenciaimente, [.. ]".

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

* Eil Consejo de Eslado. con fundamento en la jurisprudencia constitucional, diferencid los siguientes’ dos
requisitos o condiciones que debe acredilar el juez de tutela para que prospere el amparo:

imer lugar, son requisitos para que proceda el estudio de una acclén do tutela contra una
Epogirtlin;ncla siudlcial_ losqsiguienle':: i) deber del actor de precisar los hechos y las razones e'r<‘> que. :e
fundamenta la accion, i) deber del aclor de cumplir con el requlisito de subsnduarlpdad de la| accion, e: Ig
contar o haber agotado todos los mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a sfu.‘a ?n'c?nz?ﬁftez
protecciodn de sus derechos fundamentales en sede del juez natur'al. i) c\_:mphr con e} re?uumto e in < n; ez
de la accidn, jv) acreditar que el asunto es de evidenle relevancia constitucional y, finalmente, v) qu
lrale de una decision proferida en sede de tulela.

En segundo lugar. al citar la sentencia C-590 de 2005, de la Corta Constitucional, indicd que son re:yun’sitgs
o causales especiales, para que proceda la accién en el caso conc)rztc;, ql‘m(::\t‘u aqo;e;cfaegeo ;i?:r?alg
igui | ico, fi |, iii} defecto ico. v} de
ntes delectos: i) defeclo orgénico, i) defecto procedlmenta.' . I ler
lsjs?;?\ttjilveo. v) defecto por ersor inducido, vi) defecto por falta _de mohvacrbn, vii) defecto por desconocimiento
del precedente y viii) defecto por violacion directa de la Constitucion.
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En todo caso, la procedencia de la accion de tutela contra providencias

judiciales es excepcional, de alli que la interpretacion de los requisitos
generales y de los defectos especlficos 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 accidn.

3. Analisis del caso concreto

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

" vulneraron los derechos fundamentales alegados por la parte accionante.

3.1. Defecto material o sustantivo

Es aque! vicio relacionado con la interpretacion y aplicacidon 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 direcla y
auténoma lesiona los derechos fundamentales.

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

una contradiccién evidente entre los fundamentos y la decisién.

Asi, en la sentencia SU-169 de 2002, con relacidn a su constatacion,

preciso:

"...el defecto sustantivo que convierte en via de hacho una sentencia
judicial, opera cuando la decisibn que toma el juez desborda el
marco de accion 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 no
produce ningun efecto en el ordenamiento juridico, (i) porque ella es
claramente inconstitucional y el funcionario se abstuvo de aplicar Ia

8 “Sobre el particular, ademas de la ya citada sentencia C-231 de 1994, pueden consullarse, entre

varias, las sentencias T-008 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz y C-984 de 1999 M.P. Alfredo
Beliran Sierra"”.
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poder concedido al juez por el ordenamiento se uliliza ‘para un fin no
previsto en la disposicién’ (vi) cuando ia decisibn se funda en una
inlerpretacion no sistematica de la norma, omiliendo el andlisis de olras
disposiciones aplicables al caso; (vii) cuando se desconoce /a norma del

ordenamiento juridico constitucional o infraconstitucional aplicable al
caso concreto”. :

5.2, Se considera tambien que existe un defecto sustantivo en
providencias judiciales: (vil) cuando la actuacién no esta justificada en
forma suficiente [567] de manera que se vulneran derechos
fundamentales; (vill) cuando sin un minimo de argumentacién se
desconoce el precedente judicial. O (ix) ‘cuando el juez no aplica Ia

excepcion de inconstitucionalided frente a una violaciéon manifiesta de la
Constitucion'."®

En atencion 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 12 Sala que la accionante, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho demandé a la Nacioén — Ministerio
de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de
que se declarara la nulidad del acto ficto negativo configurado con ocasion de
‘a peticion interpuesta el 24 de mayo de 2013, en la que solicitd el

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

El tribunal como argumento de su decisiéon, considerd que la jurisdiccidn
competente era la ordinaria laboral, por cuanto lo que se debate es el pago

de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

" Indic6 que esa postura fue definida por el Consejo Superior de la Judicatura y
Cito una providencia del 3 de diciembre de 2014 en la que se dirimié un
conflicto de competencias de esta naturaleza, para concluir entonces que “en
los procesos en los que se discule el pago de la indemnizacion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, la accién procedente es la ejocutiva, la cual c/ebe~
adelantarse ante la jurisdiccién crdinaria faboral porque no se objela el
reconocimiento de un derecho incierto, asunto propio de un proceso declarativo y
porque la ejecucion de actos adrministralivos no corresponde a la jurisdiccion de lo

'Y CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-448 de 2011. WM.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. La

posiura asumida en esla sentencia fue reilerada en la sertencla SU-917 de 2013 (M.P. Luis Emeslo
Vargas Silva).
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conlencioso administrativo de conformidad con lo di
articulo 104 de fa Ley 1437 de 2011"

spuesto en el numeral go cdel

3.1.2. Advierte la Sala'' que sobre |a materia ya ha tenido oportunidad de

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

"Al respecto, la Sala advierte que, en primer lugar, las decisiones
adoptadas por el Consejo Superior de ia Judicatura si bien pueden servir
Como guia para los jueces en algunos casos particulares, no constituyen
un precedenle aplicable para los tribunates administrativos, pues es esla
Corporacién, como méximo organo, la que fija las regias Jjurfdicas a las

que deben cerlirse las autoridad judicigles de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

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

Ahora bien, la Seccion Segunda de/ Consejo de Estado ha fijado su
postura de la siguiente manera;

> ‘Las hipdtesis que se pusden presentar ante lg solicitud de
reconocimiento de la indemnizacion moratoria son: (i) que Ia
administracidn no resuelva el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantlas; (i) que no reconozca las cesantias y, por
ende, no las pague o (iii) que efectue el reconocimiento de las cesantfas.
e Tambien puede ocurrir que: 1) reconozca las cesanlias
oportunamente pero no las pague; 2) Las reconoce oportunamente pero
las paga tardiamente; 3) Las reconoce extemporéneamente v no las
paga; 4) Las reconoce extempordneamente y las paga tardfamente; 5)
Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantlas y/o sobre la sancién
y el interesado no esté 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 def derecho.
Cuando existe certeza del derecho y la sancion, la via es el proceso
ejeculivo porque hay (ftulo ejecutivo, estc es, cuando existq un acto
administrativo de reconocimiento del derech_o, 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. . ‘ ‘ '
? Vergprovidencia del 16 de julio del 2014, MP Angelino Lizcano Rivera, Rad: 2014-01494-00.

" Sentencia 21 de septiembre del 2015, M.P. Sandra Lisset !barra Vélez (E), Rad: AC-2015-02049-00,
Actora: Maria Chiguinquira 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 (a

sancién moratoria, para que sea viable acudir al proceso gjecutivo ante
la jurisdiccion ordinaria laboral”.

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

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

En este orden de ideas, se trata de un proceso declarativo, donde esta de
por medio un acto administrative 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 jurisdiccion conoce de asuntos originados en un

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

“Articulo 104. De la Jurisdiccion de Jlo Contencioso
Administrativo, La Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademés de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las conlroversias y liligios originados .
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
derecho administrativo, en los que estén invofucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa.
fgualmente conocers de los siguientes procesos:

(-]

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los
servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de flos
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona
de derecho publico. (Negrilla fuera del texto)
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Atcionante: MARIA CONSTANTA DURAN PINILLA
Accinnado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO OF CUNDINAMARCA, SECCION STGUHDA WGSCCC G = "

O
e
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 Ia ley,

FALLA

1. AMPARANSE las pretensiones formuladas por la sefiora MARIA

CONSTANZA DURAN PINILLA, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

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

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

4. De no ser impugnada la presente providencia, ENVIESE a |a Corte
Constitucional para su eventual revisién.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

Esta sentencia se estudio y aprob6 en sesidn celebrada en la fecha.

(AUSENTE CON PERMISO)
HUGO FERNANDO BASTIDAS

BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA
Presidenta de la Se

/ N7 4 [
CARMEN TERESA ORTIZ D JORGE OCT ,V'ojAMiRE
RODRIGU - 2A IRE/
CUNSEJO DE ESTADE P
SECLRETARIA QENERAL
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”

Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve

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

Radicacién nimero: 11001-03-15-000-201 5-02377-00
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 - Seccidn
Segunda — Subseccion “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 proteccién de sus derechos fundamentaies al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia, principio de legalidad y
seguridad juridica que estimé lesionados por el Tribunal Administrative de
Cundinamarca - Secciéon Segunda — Subseccion “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 contr;a el Ministerio de Educacién Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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ACCION DE TUT’chiril‘Flﬂﬁf 320;::/:;“;8?:5&?:3
Teniendo en cuenta lo anterior, solicité: |) 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; lll) se ordene a la autoridad judicial accionada que
asuma el conocimiento de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y
continie con el tramite del recurso de apelacion interpuesto por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia de 7 de mayo de 2015
dictada por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota.

Los hechos y consideraciones del actor.

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

Sostuvo que mediante escrito de 28 de mayo de 2013 le solicité al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de la
sancion por mora como consecuencia del retardo en el pago de las cesantias del
demandante de conformidad con lo dispuesto en la Ley 244 de 1955 modificada
por la Ley 1071 de 2006. '

Relatd que ante la ausencia de respuesta por parte de la entidad, presento
demanda de nutidad y restablecimiento del derecho contra el acto ficto o presunto
que le negé el pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Explico que la demanda correspondié por reparto al Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogota, quien mediante audiencia inicial
Celebrada el 7 de mayo de 2015 dicté sentencia declarando configurado el acto
presunto negativo, la correspondiente nulidad de la decision de la administracion,

>

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

y ordeno el respectivo pago de la sancién moratoria pretendida a favor del
demandante.

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

apelacion contra la anterior decision, y el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca — Seccién 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 accion de tutela porque considera que la érovidencia del
Tribunal incurri® 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 ejecutivo, desconociendo que
no existe titulo ejecutivo que contenga la obligacion pretendida.

Advierte que el Tribunal no podia alegar su falta de competencia para tramitar la
demanda mediante el mecanismo de nulidad y restablecimiento del derecho,

porque lo que se esta cuestionado es la legalidad de un acto administrativo ficto o

presunto que como tal no contiene una obligacién clara, expresa y exigible
respecto del valor de la sancidn moratoria pretendida, y por lo tanto es el juez
competente para dirimir la controversia planteada.

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

justicia.
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Intervenciones.

Mediante el auto de 7 de septiembre de 2015 se ordend ia 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 Educacion, mediante escrito
visible a folios 46 a 48 sefald que a partir de la demanda de tutela no se advierte la
posible vuineracion 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 garantizo a cada una de las partes la oportunidad de expresar sus
pretensiones y argumentos en torno a ia solicitud de pago de cesantias retardadas.

Indicd que la providencia acusada realizd 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 et pago de
la sancién moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias, siendo ello un acto
de plena autonomia judicial, frente a lo cual no tuvo injerencia el Ministerio, por lo

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

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

Por su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, (fis 49 — 54), manifesto
que la accion de tutela presentada por el sefor Luis Carlos Valbuena no es
procedente, porque la providencia de 4 de agosto de 2015 cuestionada se profirio
con fundamento en unos argumentos de derecho esbozados por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura como encargada
de dirimir conflictos de jurisdiccion, de conformidad con lo previsto en los articulos
256 numeral 6° de {a Constitucién Politica y 112 numeral 2° de la Ley 270 de 1996,
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que en un caso particular le atribuyd la competencia para resolver el pago de la
sancion moratoria a la Jurisdiccion 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 jurisdiccion 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 aln no ha culminado, toda vez que el asunto se debe
tramitar ante la jurisdiccién ordinaria, espacio en el cual el accionante puede elevar
los argumentos expuesto en la presente accién de tutela, por Io 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 sﬁ vez, el apoderado del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona (fls 79 - 80), insiste
en los argumentos expuestos en el escrito de tutela, y solicita que se acceda al
amparo de los derechos fundamentales invocados, por cuanto afirma que los jueces
y Tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral no estan dando tramite a las
demandas que solicitan el pago de la sancion moratoria por el retardo en la
cancelacion de cesantias, porque, las peticiones carecen de titulo ejecutivo que
contenga una 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.

i



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

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

La Sala es competente para conocer de 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 accién 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 sefala la ley, y procede solo cuando el afectado no disponga de otro
medio judicial de defensa, salvo que la utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Esta accion tiene dos particularidades esenciales a saber; la subsidiariedad y 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 proteccién
inmediata que es viable cuando se hace preciso administrar la guarda efectiva,

concreta y actual del derecho fundamental sujeto a vulneracion o amenaza.
La accién de tutela contra decisiones judiciales.

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

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

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

La via de hecho entendida como una manifestacion burda, flagrante y desprovista
de todo vestigio de legalidad, es el principio que inspird la posibilidad de instaurar
la accion de tutela contra decisiones judiciales, pues no obstante el
reconocimiento al principio de autonomia funcional del juez, quien la administra
quebranta, bajo la forma de una providencia judiciai, 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 decisidon 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 profirié la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; y, (4) defecto
procedimental, que aparece en aquellos eventos en los que se actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

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

En la referida sentencia SU-1184 de 2001, la Corte Constitucional precis6 el
ambito 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 valoracién 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 valoracion resulta abiertamente
contraria a los postulados constitucionales. Empero, tal como lo sostuve la
Corporacién en la sentencia T-025 de 2001¢, las pruebas omitidas o

. valoradas indebidamente, “deben tener la capacidad inequivoca de

: modificar el sentido del fallo”, de suerte que si las pruebas en cuestién.no
son determinantes para la decisidn, al juez de tutela le esta vedado entrar
a analizar la valoracion que de ellas hizo el juez”.

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

“Finalmente, la Corte debe advertir, en concordancia con su propia
jurisprudencia, que solo es factible fundar una 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 tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en Ia
decisién, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia
revisora de la actividad de evaluacion probatoria del juez que

ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de
competencia™®.

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

! Sobre el particular ver, entre ofras, sentencias SU-477 de 1997, T-328 de 1996. Sobre la omision de
practica de pruebas decisivas ver sentencias T-488 de 1999, T-452 de 1998, T-393 de 19594, entre
otras '

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

“en relacidn 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 queAla
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...”

3 El articulo 29 de la Carta dispone que "[E]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacidn
del debido proceso”. En la sentencia T-008 de 1998 la Corle sefald 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 la cual necesariamente
habria de variar el juicio del fallador, procederfa la tutela contra la decision judicial que la tuvo en
cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos de procedibilidad de [a
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 abord6 todas las posibles violaciones al debido

proceso, de caracter legal, si no s6lo aquellos elementos que forman
parte del &mbito de proteccion constitucional”.

El ambito del debido proceso constitucional acorde a la referida sentencia,
comprende “las formalidades legales esenciales”. En ese sentido, se adujo que
correspondia al juez constitucional examinar si a pesar de la irregularidad que
presente una prueba, pueden subsistir otras con fundamento en las cuales pudo
adoptarse la decisién; vale decir, siempre que no haya sido determinante para la
misma, a la prueba 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 aun existiendo
medios de defensa judicial, aquélla se utilice como MECANISMO TRANSITORIO
para evitar un perjuicio irremediable.

La evolucién jurisprudencial, condujo a proferir la sentencia C-590/05, en la cual la
Corte Constitucional resalté el caracter sumamente excepcional de la accién de
tutela, vale decir cuando de forma protuberante se vulneren o amenacen
derechos fundamentales. La regla general de improcedencia de la accion de
tutela contra tales decisiones, se expone en la anterior providencia al destacar
que incluso las sentencias judiciales constituyen ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacién 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 det poder publico.

En otro aparte la mencionada decision, precisé:
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"...22. Con todo, no obstante que la improcedencia de la accién de tutela
contra sentencias es compatible con el caracter de ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizacién 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 acciéon de tutela proceda contra aquellas
decisiones que vuineran o amenazan derechos fundamentales...”.

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

porque se profirid dentro del marco de actuacion propio de los érganos 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 consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable:
sefiala la Corte Constitucional que de no ser asli, 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 iregularidad debe comportar grave lesion de

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

o
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susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad;
tales derechos se genera independientemente de Ia incidencia q
litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio. (e). Que

identifique de manera razonable tanto los hechos que generaro

la proteccion de
ue tengan en el
la parte actora

n la vulneracion
como los derechos vulnerados Y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: indica la Corte que esta
exigencia es comprensible, pues sin que la accién de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a Su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacion de derechos que imputa a la decisién judicial, que la haya
planteado al interior del proceso Y que de cuenta de todo ello al momento de
pretender la proteccion constitucional de sus derechos. (f). Que no se trate de
sentencias de tutela: lo anterior se justifica bajo el riguroso proceso de seleccion
que hace la Corporacién.

Igualmente, bajo el rétulo de las CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD se redisefio
el ambito de comprensidon de la accion de tutela contra sentencias judiciales,
superando la nocidén de VIA DE HECHO por la de DECISION ILEGITIMA con Ia
finalidad de resaltar la excepcionalidad de la accidn de tutela contra decisiones
judiciales, la cual solamente cuando tenga eminente relevancia constitucional
resulta procedente.

Al respecto, indica los defectos o vicios que debe presentar la decision que se
juzga: (a) Defecto organico: que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia (b)
Defecto procedimental absoluto: que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido. (c) Defecto factico: que
surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que pemmita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decision. (d) Defecto material o sustantivo:
como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decisién. (e) Error inducido: que se presenta cuando el juez o
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tribunal fue victima de un engaro por parte de terceros y ese engaiio lo condujo a
la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales. (f) Decisién sin
motivacion: que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. (9)
Desconocimiento del precedente: segun la Corte Constitucional, en estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. (h) Violacion
directa de la Constitucidn: procede cuando la decision judicial supera el concepto
de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda

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

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

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

En segundo lugar, se trae a colacion la jurisprudencia constitucional respecto de
la tutela contra decisiones judiciales por cuanto muestra que ha sido la misma
jurisdiccion constitucional la que se ha encargado de destacar, que si bien la
accion 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 decisién judicial debe o no ser tutelada,

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

Finalmente es pertinente destacar, que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que habia sostenido que la accién de tutela
es improcedente para controvertir decisiones judiciales®
mediante la sentencia del 31 de julio de 20127,

, rectificd su posicion
en el sentido de disponer que la
accion constitucional es procedente contra providencias, cuando vulneren

derechos fundamentales, “observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente”, parametros que esta Subseccion con

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

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 del Circuito de Bogota, incurrid en una via de
hecho por error procedimental que hace procedente el amparo de tutela.

S Sobre el particular pueden consultarse las siguientes providencias de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado: 1) 29 Ene. 1992, r AC - 009, Dolly Pedraza de
Arenas. 2) 31 Ene. 1992, r AC - 016, Guillermo Chahin Lizcano. 3) 3 Feb. 1992, r AC - 015, Luis
Eduardo Jaramillo. 4) 27 Ene. 1983, r AC-429, Carlos Arturo Orjuela Gongora. 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 Lopez Dlaz. 8) 16 Dic. 2009, e 2008-
00089-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

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

9 Entre otras, de esta Subseccién pueden consultarse las siguiente providencias: 1) 28 Ago. 2008, e
2008-00779-00, Gerardo Arenas Monsaive, 2) 22 Oct. 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 3) 22 Qct, 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 Hornando
Alvarado Ardila. 6} 19 May. 2010, e 2010-00293-00, Gerardo Arenas Monsalve, 6) 28 Jun. 2011, e
2010-00540-00, Gerardo Arenas Monsalve. 7) 30 Nov. 2011, e 2011-01218-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 8) 2 Feb. 2012, e 2011-01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 9) 23 Feb. 2012, e
2011-01741-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 10) 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas
Monsalve.
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De la Procedencia de la accién de tutela por la inexistencia de otros medios
de defensa.

Previo a resolver el problema juridico planteado, y con el fin de determinar la
procedencia de la 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 vy la de falta de competencia.

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

atribuciones de otros drganos del poder publico.

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

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

9 "Articulo 16. Prorrogabilidad e improrrogabilidad de la jurisdiccion y la competencia. La jurisdiccion y
la competencia por los factores subjetivo y funcional son improrrogables. Cuando se declare, de oficio

B A= 2T AR_ALL 4.4

o a peticion de parte, la falta de jurisdiccion o la falta de competencia por los factores subjetivo o
funcional, lo actuado conservara validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido que sera nula, y

el proceso se enviara de inmediato al juez competente.

Articulo 138. Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccién o competencia y de la nulidad
declarada.Cuando se declare |a falta de jurisdiccion, o la falta de competencia por el factor funcional o
subjetivo, lo actuado conservara su validez y gl proceso se enviara de inmediato al juez competente;
pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidard.La nulidad solo comprendera la actuacion
posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada
dentro de dicha actuacion conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares practicadas.El aulo que declare
una nulidad indicara la actuacién que debe renovarse” (Resaltado fuera def original).




1§

Cjo\

Rad. 11001-03-1 5-000-2015-02377-00

Actor: Luis Carlos Vaibuena Gaona
ACCION DE TUTELA - Fallo deo primera instancia

mandato de la Constitucin Politica tiene el deber de dirim

ir el conflicto formulado
(numeral 6 del articulo 256).

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

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

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

competente para el conocimiento de un determinado asunto©.

Asi las cosas, frente al caso concreto se observa que si bien la providencia de 4
de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no
declara explicitamente la falta de jurisdiccion 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 Descongestion de Bogota argumentando que esta jurisdiccion especial no es
competente para conocer, tramitar ni decidir el presente .asunto, por carecer de

jurisdiccion.

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

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

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

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

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

Andlisis del caso concreto

El apoderado del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona plantea la vulneracion de los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia
y seguridad juridica, por cuanto considera que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca al proferir el auto de 4 de agosto de 2015 incurrié en via de hecho
por defecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 emitida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota, y remitir el
procesc a los Juzgado Laborales del Circuito de Bogota, para que se tramitara
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como un ejecutivo, desconociendo que no existe titulo ejecutivo que contengé la
obligacién pretendida.

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

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

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

“DECLARACIONES:

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 28 DE AGOSTO DE
2013, frente a la peticion radicada el 28 DE MAYO DE 2013 con relacion al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria en el pago de las cesantlas, toda vez
que la misma no fue contestada por parte de la entidad demandada Ministerio de
Educacién 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 MAYQ 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 la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la
Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 (...)"

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

La anterior providencia fue objeto de recurso de apelacién por parte de la Nacién
— 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
remitir el proceso a los Juzgados Ordinarios Laborales del Circuito de Bogota

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

"(...)

"En forma reciente el Consejo Superior de la Judicatura en providencia de 3 de diciembre
de 2014, radicacién No. 11001010200020140216200 con ponencia del Dr. Néstor fvan
Javier Osuna, rectificd la posicibn y asignd nuevamente el conocimiento del
reconocimiento de la sanciéon 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 pretensidn y
objeto del litigio", de tal modo que corresponde al Consejo Superior de la
Judicatura, en su calidad de supremo fribunal de conflictos, interpretar con
caracter vinculante las normas que atribuyen competencias a las jurisdicciones
que entran en colisién. Esta labor interpretativa esta intimamente ligada al analisis
del caso concreto que consiste en a verificacion de la realidad procesal de lo que

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

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

Dejando_entonces de un lado el rotulo de “medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho” de las demandas inicialmente presentadas en
estos asuntos, la Sala encuentra que |a pretension dltima de los servidores
publicos es materializar en su caso especificé las consecuencias juridicas

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

(...) De acuerdo con lo establecido en el punto inmediatamente anterior, el fitigio 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 que el pretendido debate sobre el control de
leqalidad a la_respuesta negativa dada por la autoridad administrativa

obligada por la ley al pago de la sancién moratoria se torna, mas que
accesorio, en absolutamente irrelevante e innecesario.
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(..} Al no reguerirse un proceso judicial declarativo y de condena, lo que
gg’qcede 8n_casos como el aqui analizado es la accién ejecutiva, Ia cual debs
dirigirse a la jurisdiccién ord aria, pues tal pr

0ceso ejecutivo no se subsume
n|_encuadra_dentro de los 4 supuestos ue contempla e articulo 104.6 del

Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'!
~ lay 1437 de 2041.

En consecuencia, el proceso ejecutivo correspondiente debera ser conocido
por_los Jueces laborales Y q . nf i

de |a sequridad social. de co ormidad con lo
dispuesto en el articulo 2.5 del CPTSS modificado_por |a ley 712 de 2001
sequn el cual “(a Jurisdiccién Ordinaria. en sus especialldades |laboral v de
sequridad soclal conoce de...(l)a ejecucién de obligaciones emanadas de la
relacion_de trabajo del sistema de sequridad social inteqral ue no
corresponden a otra autoridad”. Esta ultima dis osicion resulta ademas
concordante con la cldusula general v residual de competencia que distinque

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

Accesoriamente, la Sala sefiala que esta posicién 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 ocasion, el Consejo de Estado declaro la falta de
jurisdiccion del contencioso administrativa y remitio a la jurisdiccion ordinaria
laboral el expediente, para que por via del proceso ejecutivo laboral se obtuviese
el pago de la sancién moratoria por pago extempordneo de cesantla de un
servidor publico.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original).

f:) )Ia redaccién del articulo 297 de la Ley 1437 de 2011 se establece que los titulos
ejecutivos allf enumerados son taxativos y no enunciativos al seftalar que “para los efectos
de este Cédigo constituyen... titulo ejecutivo...”y dentro de la relacién que hace la norma,
no figura el cobro de ta sancién moratoria por pago tardio de las cesantias.

En este orden de ideas, la controversia en mencion se tipifica en el caso previsto en el
numeral 5° del articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, tpda
vez que se trata de 1a ejecucién de una obligacién emanada de una re}acién de trabajo y
del sistema de seguridad social que no estd asignada a esta jurisdiccion, por lo tanto el
congcimiento del presente proceso corresponde a la jurisdiccion 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 concluy6 que el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no era el mecanismo
adecuado para obtener el pago de la sancién moratoria pretendida por el sefor
Luis Carlos Valbuena Gaona por fa cancelacion inoportuna de sus cesantias,

" "Lds ejecutivos derivados de fas condenas impueslas y las conciliaciones anrqbaggs_pqr gsta {urisgifcai(zn ?si
como fos provenientes de laudos arbitrales en que hubiera sido parte una entidad publica; e, iquelmente los
originados en los contratos celebrados 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 asunto y remitié el expediente a los Jueces Laborales del Circuito de Bogota
(reparto) para lo de su competencia. |

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

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

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

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

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

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

Al respecto, la Sala Plena de Io Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, se pronuncié sobre los eventos en
que procederia la accion ejecutiva laboral o el mecanismo de la nulidad y
restablecimiento del derecho para obtener el pago de la sancién moratoria por la
cancelacién inoportuna de las cesantlas con fundamento en lo siguiente:

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

ponforme 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, asi:

5.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liguidacion de sus cesantlas.

5.3.2 La administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectua el reconocimiento de ias 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 tardiamente.
5.3.3.3. Las reconoce extemporaneamente y no las paga.
5.3.3.4. Las reconoce extemporaneamente y las paga tardiamente.

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

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

En las hipétesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir 1a resolucion de
reconocimiento y la constancia o prueba del page tardio, que, en principio, podrian
constituir un titulo ejecutive complejo de caracter laboral, el interesado puede acudir
directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago mediante la accion ejecutiva.
V.gr. hipotesis §,3.3.1y 56.3.3.2,

En este caso la obligacion debe reunir 10s requisitos previstos en los articulos 100 y
siguientes del Codigo 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 0 de su causante pues el
fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre I2 existencia de 1a obligacion.

Para que exlsta certeza sobre la obligacién no basta con que 1a ley haya dispuesto el
pago de la sancién moratoria, aquella es la fuente de la obligacién a cargo de la
administracion por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias

definitivas mas no el titulo ejecutivo, que se materializa con el reconocimiento de lo
adeudado por parte de la administracién.

En este caso el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracioén_para

obtener el acto administrativo gue le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccidn Laboral,_no

ante los jueces administrativos, porque el articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de

1998, artlculo 42, sdlo_les otorqd competencia a éstos para conocer de los procesos

ejecutivos originados en condenas impuestas por esta jurisdiccidn, mientras que el articulo O
-2 del Codigo Procesal del Trabajo y la Sequridad Social, modificado por e} articulo 2 de la

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

gfecucion de obligaciones emanadas de {a relacion de trabajo y del sistema de sequridad

social integral que no correspondan a ofra autoridad.”.

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

En suma ia 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 ejecucion del titulo complejo."*? (Negrilla y subrayado fuera de texto).

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

(e

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

Entonces, como la administracién no acepta la existencia de mora en el pago de las
cesantias, y menos reconocerd de manera libre y espontanea la indemnizacion, el
interesado_deberd provocar decisién en tal sentido y para el efecto tiene gue
sollcitar el reconocimiento_de la_indemnizacién prevista en la_ley para cuando el
pago de las cesantias no se hace dentro del plazo alli sefalado. {...)"*? (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

12 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(1J), Actor: José Bolivar Caicedo Ruiz, C.P. Jesus Maria Lemos
Bustamante. )

13 Consejo de Estado, Seccién 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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Anhora bien conforme a la documentacién allegada al expediente de tutela, se
observa que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mediante Resolucién No. 6169 de 2 de diciembre de 2011 le reconocit al sefior

Luis 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
restablecimiento del derecho los emolumentos correspondientes a las cesantias
fueron cancelados el dia 14 de mayo de 2012 (fls 21 - 36).

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

sancién 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 e pago de la
sancion 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 decidié acudir a la via judicial mediante el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuestionando la
legalidad del acto ficto, con el objeto de que el Juez Contencioso Administrativo
declarara el derecho y a través de una sentencia se estableciera 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
Administrativo de Oralidad de Bogota y el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Bogota, sefiald 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, io es en gjercicio de la Accion de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho prevista en el artlculo 138 del Cédigo 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 peticidn incoada por la demandante el 24 de agosto de 2012,
que nego el pago de la sancion moratoria y en consecuencia obtener el reconocimiento y
cancelacion de la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de
2006, por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas mediante la Resolucién
No. 2888 del 7 de junio de 2011, mas los intereses de dicha suma, le correspondera
gonocerio a la Jurisdiccion 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.

Ademas 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
plblica y que como consecuencia de dicha declaracion se ordene el resarcimiento de los
derechos con el reconocimiento y pago de Ia sancion 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 cancelacidn 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
en el presente asunto, debia sopesar las circunstancias facticas y juridicas que
rodeaban la demanda del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona y darle tramite al
aéunto a través del mecanismo que menos inconvenientes de orden procesal
pudiese provocar al ciudadano que decide acudir a la administracion de justicia.

Lo anterior teniendo en cuenta que el objeto de la demanda se dirigla a cuestionar
la legalidad de un acto presunto que negd el reconocimiento y pago de los
emolumentos pretendidos por el demandante y como tal no existia certeza sobre
la obligacién a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para, en tal sentido, se requeria un pronunciamiento de las autoridades judiciales

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

sancién moratoria y de paso constituir el titulo ejecutivo que permitiera 3l
demandante hacer efectivo el pago.

De esta manera, considera Ia Sala que la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en Ia providencia de 4 de agosto de 2015

mediante la cual decidio invalidar Ia sentencia del Juzgado Segundo

Adrpinistrativo de Descongestion de Bogota por falta de jurisdiccidn y remitir el
proceso a los Juzgados Laborales de! Circuito de Bogota para que se tramitara
conforme las disposiciones del proceso ejecutivo laboral, desconoce los criterios
adoptados por el Consejo de Estado segun la cual la via procesal adecuada para
discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancion moratoria es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de Ia
sancion, porque, en estos eventos procede la accién ejecutiva.

En este orden de ideas, estima la Sala que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, incurrié en via de hecho por
defecto procedimental al invalidar la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién de Bogota bajo el
argumento de que el conocimiento del proceso correspondia al Juez Laboral por
la via ejecutiva y no al contencioso administrativo mediante el mecanismo de la

nulidad y restablecimiento del derecho.

Cabe agregar en este punto, que tal y como lo acredita en el apoderado del
accionante en el presente tramite de tutela, la Jurisdiccién Ordinaria Laboral en
reiteradas oportunidades se ha negado a proferir mandamiento ejecutivo en los
asuntos que se reclama el pago de la sancion moratoria por la cancelacion
inoportuna del auxilio de cesantias, porgque no existe un titulo ejecutivo que
cumpla con los requisitos previstos en los articulos 488 del C.P.C. y 100 del
C.P.T., es decir, que se trate de una obligacion 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
sancioén moratoria cuando no se cuenta con un titulo ejecutivo que contenga una
obligacion clara, expresa y exigible y cuando el juez contencioso administrativo ya
se habia pronunciado sobre la decision negativa de la administracion constituye
una vulneracion efectiva del derecho al acceso a la administracidén de justicia
dejando en el limbo la resolucion definitiva de las pretensiones del demandante y
pasando por alto lo que sobre este punto ha sostenido esta jurisdiccion.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, se accedera al amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administraciéon de
justicia invocados por el sefor 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 Laboraies del Circuito de Bogota
(reparto) el expediente contentivo a la demanda del sefior Valbuena Gaona para
que continte con el tramite de segunda instancia, relativo al recurso de apelacion
interpuesto por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra
la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion de Bogota.

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 Ia Ley,

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

la administracion de justicia del sefior Luis Carlos Valbuena Gaona, con fundamento
en las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: DEJASE SIN EFECTOS el auto de 4 de agosto de 2015 proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamareca — Seccién Segunda -~ Subseccién A, dentro
del medio de control de nuiidad y restablecimiento instaurado por Luis Carlos

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

TERCERO: ORDENASE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
Segunda — Subseccién A que en el término de cuarenta y ocho horas contados a

partir de la notificacion del presente fallo, proceda a solicitar a los Juzgados
Laborales del Circuito de Bogota (reparto) el expediente contentivo a la demanda del
sefior Valbuena Gaona para que contine con el tramite de segunda instancia,
relativo al recurso de apelacién interpuesto por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio contra la sentencia de 7 de mayo de 2015 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Bogota.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

Discutida y aprobada en sesién de la fecha.

%43 MONSALVE SANPRA LISSET IBARRA VELEZ
CARMELO

RDOMO CUETER
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CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015)

EXPEDIENTE N° 150012333000 201300480 02 (1447-2015)
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACTOR: ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

ASUNTO: EXCEPCION DE FALTA DE JURISDICCION

Ley 1437 de 2011

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion Segunda de la Corporacion de 6 de mayo de 2015 (fl. 189), para
resolver el recurso de apelacion que la parte demandante presentd contra
la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca mediante la cual declard
probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion y remitio 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 instauro demanda contra el
DEPARTAMENTO DE BOYACA con la finalidad de que se acceda a las
siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del Acto Administrativo de 11 de enero de 2013,
expedido por la Direccion Juridica — Secretaria General del Departamento
de Boyacd, por medio del cual se nego el reconocimiento y pago de la
Indemnizacion Moratoria por el pago tardio de las cesantias o Ia sancién
prevista en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1582 de 1998 y a titulo de
restablecimiento del derecho que se reconozca la sancidén 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 Boyacd, en la Audiencia Inicial prevista en el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 declaré probada de oficio Ia

excepcion de falta de jurisdiccion.
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Manifestd que las controversias en torno al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago extemporaneo de las cesantias han sido

objeto de varios pronunciamientos en torno a la jurisdiccién competente
para conocer €l 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 Constituciéon 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 cito la
providencia de 3 de diciembre de 2014, de esa colegiatura, en donde
dirimié el conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado Quinto

Laboral del Circuito y el Cuarto Administrativo de Pereira.

Dijo que con fundamento en la citada providencia las reglas de
competencia que deben aplicarse para casos como el mencionado han de
ser las previstas en el articulo 100 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en
concordancia con el articulo 6° numeral 2° de la Ley 712 de 2001 que
modifico el Coédigo Sustantivo del Trabajo y que dispone de manera
respectiva que sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda
obligacion originada en una relacion de trabajo que conste en acto o
documento que provenga del deudor o de su causante o que emane de
una decision judicial o arbitral en firme y que la jurisdicciéon ordinaria, en su
especialidad de OSeguridad 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
reconocié una obligacion 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 sefialé que la actora pretende que se
condene al Departamento de Boyacd 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 Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005, se reconocié la

suma de $37.438.682 de los cuales $32.722.049 corresponden al total de
las cesantias, suma que fue cancelada el 10 de julio de 2008.

Concluyé que conforme a las previsiones del articulo 2°, numeral 5°, del
Codigo Procesal del Trabajo, dicha jurisdiccién conoce de los asuntos
relacionados con la ejecucién de obligaciones que emanen de la relacién
de trabajo y del sistema de seguridad integral que no correspondan a otra
autoridad; y que como quiera que en el estatuto procesal administrativo
unicamente establece competencia para conocer los procesos ejecutivos
derivados de las condenas impuestas y de las conciliaciones aprobadas,
lo mismo que de los laudos arbitrales en que hubiere sido parte una
entidad puablica, el conocimiento de esta clase de acciones a partir de
titulos ejecutivos como el constituido en este caso, se debe sefialar que la
competencia es de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, declaré
probada de oficio la falta de jurisdiccion (fl. 184 y CD).

EL RECURSO DE APELACION

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

un acto administrativo que nego 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 esta seguro que es de esta
jurisdiccion, pues, de no ser asi todos los fallos proferidos por el Consejo
de Estado y por los Tribunales quedarian en un limbo absoluto y habrian

sido adoptados por autoridades judiciales sin competencia.

Indico que en este caso hay un acto administrativo que sin duda decidié-
una 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 sefialo 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 decisiéon
del Tribunal de declarar probada de oficio la excepciéon 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 declaré probada la excepcion previa de
ineptitud parcial de la demanda propuesta por la demandada, dijo:

“(...) Asl las cosas, no acerté el Tribunal en la decisién de no conceder el
recurso de apelacion contra la decision que no declar6 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 apelacion. Y, para efectos de competencia funcional, habra
que recurrir a lo dispuesto en el articulo 125 ibidem, es decir, que si la
excepcion que se declara probada da por terminado el proceso — por
tratarse de una de aquellas decisiones a que se refieren los numerales 1 a
4 del articulo 243 de la misma 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 vy,
por lo tanto, no se desprende la finalizacién del plenario, entonces sera
competencia exclusiva del ponente, y en ambos casos seré procedente el
recurso de apelacion, en el primer caso resuelto por la respectiva sala de
decision del Consejo de Estado, y en el segundo por el Consejero

Ponente a guien 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 serd procedente la apelacion, mientras que
tratandose de asuntos de unica instancia lo procedente sera el recurso de
suplica.

Como se aprecia, la expresion “segun el caso” sirve de inflexion para
dejar abierta la posibilidad de la procedencia del recurso de apelacion 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

1 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero.
25 de junio de 2014. Expediente No 25000233600020120039501 (49.299). Actor: “Café Salud Entidad
Promotora de Salud S.A., Demandado: Nacién — Ministerio de Salud y de la Proteccion Social {(Recurso de
Queja).



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

W

Tribunal Administrativo o al Consejo de Estado en unica instancia, el
medio de impugnacion procedente serd el de suplica, mientras que si se
tramita en primera instancia por el Tribunal Administrativo procedera el de
apelacion, bien que sea proferido por el Magistrado Ponente —porque no
se le pone fin al proceso- o por la Sala a la que pertenece este Gltimo —al
declararse probado un medio previo que impide la continuacién del litigio-
(...)" (Se subrayd).

En el caso sub examine, se trae a colacién la providencia anterior, en
razén a que se observa que la decisién de primera instancia, de declarar
probada la excepcién de falta de jurisdiccion fue adoptada por el
magistrado ponente, en virtud de que el proceso no se termina sino que se
remite en el estado en que se encuentra a la Jurisdiccién Ordinaria

Laboral.

La Sala procede al estudio del recurso de apelacion que el apoderado de
la parte demandante presentd contra la decision del Tribunal
Administrativo de Boyaca, 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 proponerlas, se debe acudir al articulo 175 de la Ley 1437 de 2011,
gue dice:

“Articulo 175. Contestacion de la demanda. Durante el término de traslado, el
demandado tendra la facuitad de contestar la demanda mediante escrito que
contendrd: (...)

3. Las excepeciones (...)" (Se resalto).
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La excepcion hace parte de la potestad que tiene el demandado de
presentar oposicion al derecho que el demandante le reclama, y en el
caso del procedimiento contencioso administrativo, es en la 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, consagrd las
excepcionés_ 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 reconvenci6n segun el caso, el juez o magistrado
ponente, convocaréd a una audiencia que se sujetard a las siguientes
reglas: (...)

6. Decision de las excepciones previas. El juez o magistrado ponente,

de oficio o a peticion de parte, resolvera sobre |as excepciones previas v
las_de cosas juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion, falta de
legitimacién en la causa y prescripcién extintiva,
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Si excepcionalmente se requiere la practica de pruebas, se suspendera la

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

Si_alguna de ellas prospera, el juez o magistrado ponente dard por
terminado el proceso, cuando a ello hubiere lugar. Igualmente lo daréa por
terminado _cuando en la misma audiencia advierta el incumplimiento de
requisitos de procedibilidad.

El_auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del
recurso _de apelacién o del de_ sUplica, segun 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 apelacion. Dicen estas
normas:

“Articulo 125. De la expedicién 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, exceplto en los procesos
de Unica instancia. Correspondera a los jueces, las salas, secciones vy
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 suplica”.

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

de la de reconvencién segun e! caso, el Juez 0 Magistrado Ponente, convocara 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, transaccion, conciliacion, falta de legitimacién 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 dara 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
apelacién o del de suplica, sequn 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 resalto)

El Problema Juridico

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

Antes de adentrarnos en el andlisis de la situacién que es objeto de’
impugnacion, se considera pertinente aludir a la normatividad que regula
el reconocimiento de la sancion 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 liquidacién de las Cesantias Definitivas,

por parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la entidad
patronal debera expedir fa Resolucién correspondiente, si retine 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 prestacion, 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 pablico, para cancelar esta prestacién 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
liquidacion de las cesantias quede en firme. Y para aquellos eventos en
los cuales exista mora para el pago de las mismas, en el paragrafo del

articulo 2° de la Ley 244 de 1995, se consagré la sancidn por mora, asi:

11
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“Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
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 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 expidio 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 49,
dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud de liquidacidn 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 reune todos los requisitos
determinados en la ley.

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

legal, asi:

12
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“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dfas 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 cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocers 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 cancelacién 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 traerd a colacion la decision 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, establecio esta prestacion social en razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicios. La Ley 65 de 1946, en el

2 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administralivo. Consejero Ponents: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. 27 de marzo de 2007. Expedlente No. 76001-23-31-000-2000-02513-01 (lJ).

Demandante: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ. Demandado: Municipio de Santiago de Call.
13
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articulo 1°, consagroé tal derecho a favor de todos los servidores pUblicos.
El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiter6 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 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 liquidaran la cesantia que anualmente se cause a
favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacion anual asi
practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afios
posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.'
En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de
los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de
diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado publico,
porcentaje que ascendid a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la
Ley 41 de 1975. Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en
el sector publico, especialmente en la rama ejecutiva nacional, el
desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso a su
liquidacidn anual. Este nuevo régimen previo, para proteger el auxilio de la
cesantia contra la depreciacion monetaria, el pago de intereses a cargo
del Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio de la
cesantia continud bajo los 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 establecié un nuevo régimen de liquidacién anual de
las cesantias, aplicable a partir de 1297, 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 expidio el Decreto 1582 de 1998, para
los servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996
que se afilien a los fondos privados de cesantias, a quienes se les aplican
los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. El Decreto 1582 de
1998, dictado en el marco de la Ley 4° de 1992 reglamentd 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 fijo 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 establecid sanciones por
la mora en el pago de dicha prestacion. En este sentido cabe afirmar que
la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas buscé que la administracion
expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

(...)

“Conforme al texto de la Ley 244 de 1995, se presentan varias hipotesis,
que pueden dar lugar a la existencia_de un conflicto, respecto de la
indemnizacion moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas: a) La administracién no resuelve el requerimiento del servidor

14
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publico _sobre la liquidacién de sus cesantias. b) La administracién no

reconoce_las cesantias v, por ende, no las paga. ¢) La administracion
efectla el reconocimiento de las cesantias. En este caso pueden ocurrir

variar_posibilidades: ¢.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga.
€.2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente. c.3) Las
reconoce extemporaneamente y no las paqga. c.4) Las reconoce
extemporaneamente y las paga tardiamente. d) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantfas y/o sobre la sancién vy el interesado no esta
de acuerdo con el monto reconocido. La via procesal adecuada para
discutir las cesantias v el reconocimiento de la sancién moratoria es la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza
del derecho v de la_sancién, porque, en estos eventos procede la
ejecucion del titulo complejo. Ahora, la accién de grupo no es la via
idonea para reclamar la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las
cesantias definitivas toda vez que su finalidad es indemnizatoria. En
conclusion: 1) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas
puede ser controvertido, cuando el administrado no esta de acuerdo con
la liquidacion, mediante la accidon de nulidad y restablecimiento del
derecho. 2) Ese mismo acto constituve titulo ejecutivo vy puede ser
reclamado por la via judicial correspondiente, que es la accién ejecutiva,
pero en lo que respecta a la sancién moratoria_deberd 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 €l, pero si hay acuerdo sobre su contenido y
no se produce el pago de la sancién la via indicada es la accidn ejecutiva.

4) Cuando se suscite discusion sobre algunos de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdiccion para
que defina_el tema. Finalmente, en atencién a que en ocasiones
anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la accion de
reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacion
moratoria ante la falta de pago oportuno de las cesantlas definitivas,
instrumento que ahora se considera improcedente, por razones de
seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso a la administracién
de justicia, los procesos emprendidos a través de la accion 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.

(-)

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho,
reconocimiento de sancidn moratoria, 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 accidén ejecutiva. En este caso la obligacion
debe reunir los requisitos previstos en los articulos 100 y siguientes del
Codigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa,
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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 obligacién. Para que exista certeza sobre la obligacion no
basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sancién moratoria,
aquella es la fuente de la obligacién a cargo de la administracion por el
incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias definitivas mas no el
titulo ejecutivo, que se materializa_con el reconocimiento de lo adeudado
por parte de la administracién. En este caso el interesado debe

provocar_el pronunciamiento de la administracién para_obtener el

acto administrativo _que le sirva de titulo ejecutivo ante la
Jurisdiccion Laboral, no ante los jueces administrativos, porque el
articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, solo les
otorgo competencia a éstos para conocer de los procesos ejecutivos
originados en condenas impuestas por esta jurisdiccién, mientras que el
articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001, le adjudica
competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria para “la ejecucion
de obligaciones emanadas de la relacién de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad”. También
constituye titulo ejecutivo, cuyo pago deberd reclamarse ante la
jurisdiccion ordinaria, el acto por el cual la administracion reconoce en
favor del peticionario una suma de dinero por concepto de sancion
moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucion de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna (...)".

(Se subrayo).

Conforme a esta sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, la competencia para conocer el asunto relacionado con el
pago de la sancion moratoria, es la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo salvo que el empleado tenga en su poder tanto el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias y el que le reconoce la
indemnizacion moratoria, pues, de no ser asi, se debe dirigir a la
administracién para provocar la decision de ésta referida al reconocimiento
o no de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, segun 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 obligacion a cargo de la
administraciéon 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 administracion. Por tanto,
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el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracién para

obtener el acto administrativo que le sirva de titulo ejecutivo.

éolucic’m del Asunto

Para resolver el problema jurldico que se ha planteado, se procedera en
seguida al estudio de la situacion de la demandante para lo cual se tendra
en cuenta la prueba allegada al proceso.

La pretension de la demandante se dirige a obtener el reconocimiento de
la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1994, pues, las cesantias
que se le reconocieron a la demandante no fueron pagadas dentro del

plazo contemplado en la ley.

1. Mediante la Resolucion No. 0184 de 21 de abril de 2005, el Secretario
General de la Gobernacién de Boyaca reconocié a la sefiora ROSA
MARIA RODRIGUEZ OBANDO, la suma de $37.438.682.00 por salarios y
prestaciones sociales que se le adeudaban en su condicion de Auxiliar de

Enfermeria del Hospital San Salvador de Chiquinquira (fl. 25).

2. El 19 de diciembre de 2012, a través de apoderado, la sefiora ROSA
MARIA RODRIGUEZ OBANDO solicitd al Departamento de Boyaca que
reconociera y pagara la sancion 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 sancion
17
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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
reconocio a la demandante las cesantias. Por tanto, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 2°, numeral 5°, del Cédigo Procesal del Trabajo,
la Justicia Ordinaria Laboral, es la competente para conocer el proceso
ejecutivo, ya que la Ley 1437 de 2011 solo previd el conocimiento del
citado proceso cuando se trate del cumplimiento de condenas impuestas
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, caso en el cual, el
competente sera el juez que hubiese proferido la sentencia de condena.

lgualmente, el a quo sustentd la decisién de falta de jurisdiccion en la
providencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura de fecha 3 de diciembre de 2014, a través de la
cual dirimi6 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
sefiora Rosalba Mesa Carvajal contra la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Naciona! 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. E! 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 Nacion —Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el
fin que se declare que la entidad demandada incurrié en mora en el pago
de sus cesantlas 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
Resolucion No. 468 del 30 de diciembre de 2011, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo. En consecuencia, requirié el pago de
dicha sancion moratoria, lo que conlieva en forma indefectible a esta Sala
que se encuentra frente a un litigio que se debe ventilar por la via
ejecutiva laboral. Decision del caso. El articulo 100 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, establece: "sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de
toda obligacion originada en una relacion de trabajo, que conste en acto o
documento que provenga del deudor o de su causante 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 modificé el articulo 2° del Cédigo de Procedimiento
Laboral, dispone que la Jurisdiccidn Ordinaria, en su especialidad Laboral
y de Seguridad Social, conoce de "la ejecucién 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
aporto la Resoluciéon No. 0468 del 30 de diciembre de 2011, mediante la
cual se le reconocieron las cesantias definitiva a la sefiora ROSALBA
MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de $89.532.082,00 lo
cual significa que a través de ese acto administrativo se reconocié una
obligacion clara, expresa y exigible por la via ejecutiva laboral. Asi las
cosas, la acreencia laboral cuyo pago reclama la demandante, fue
reconocida por la Secretaria de Educaciéon 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 salde
liquido de $80.121.529.00 que sera 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 generé una mora de 284 dias hizo necesario
gque se instaurara demanda ordinaria laboral para que se reconozca gque
se_canceld por fuera del termino de Ley. Resulta entonces que 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 segin los dias de mora, se torna
indiscutible que el monto  es facilmente determinable, para que en
concordancia con el art. 488 del C.P.C., pueda hablarse de estar en
presencia de un titulo ejecutivo, de donde es viable su ejecucion por parte
del beneficiario a través de accion ejecutiva. No en vano la Ley 244 de
1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
estimo el pago de un dia de salario por cada dia de mora hasta el pago de
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las cesantlas reconocidas por acto administrativo en firme, lo cual hace
perfectamente determinable la cuantla por la cual se reclama en
ejecucion. 7 MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un -
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en .firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro. PARAGRAFOQ. 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 dfa de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, para lo cual solo bastaréd 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
cuantlfa como castigo que se debe pagar por no cancelar dentro del
periodo de gracia para ello concebido, consagracion €sta que refuerza el
argumento de estar frente a cuantias determinadas y ejecutables, no por
otra via distinta a la laboral ordinaria. Teoria que no es novedosa en el
ordenamiento interno, menos en esta Colegiatura, que desde mucho
antes concibio esta misma posicion cuando se ventilan casos como el de
autos, pese a que se invocaban pretensiones de nulidad vy
restablecimiento de derecho, determinado siempre como de Ia
Jurisdiccion ordinaria por constituir titulo ejecutivo complejo una vez
reconocidas las cesantias. De igual forma, el mismo Consejo de Estado
sentd el criterio al interior de_su jurisdiccidn, 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
hipotesis en_gue no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucion de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardia que
en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter
laboral, el interesado puede acudir directamente ante la justicia_ordinaria
para obtener el pago mediante la_accion 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 el Juzgado Administrativo aca trabado en
conflicto, 8 Entre otros, ver radicados Nos. 110010102000200902329-00
del 16 de septiembre de 2009, 110010102000201202113 - 00 del 18 de
enero de 2013 cuando sostuvo que “...en la medida en que se ha
allegado copia de la resoluciéon de reconocimiento de las cesantias a la
parte demandante (f. 13 y ss) y comprobante de pago del valor reconocido
(f.18), lo que constituye un titulo complejo que se debe ejecutar ante la
jurisdiccion ordinaria laboral...” Precisa e insiste la Sala que no es el
nomen juris de la demanda lo que determina la jurisdiccion del proceso,
sino la real pretension y objeto del litigio, en este caso, no otro que lograr
el_reconocimiento y cancelacion de una sancion que se encuentra
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debidamente determinada en la_Ley, con base en la Resolucion que
cuantifico la obligacién principal y la demostracion de la fecha de

cancelacién de ese reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago.
Aceptar el rétulo de la demanda como determinante en la escogencia de
ta jurisdiccion, es dejar al arbitrio de las partes algo que es potestativo de
legislador, es la Ley la que establece las reglas de competencia, sélo que
por interpretaciones que suelen dar a ciertas normas los operadores
judiciales, registran las diligencias posiciones encontradas frente a hechos
aparentemente confusos, donde surge necesaria la intervencion del juez
del conflicto, quien por mandato Constitucional y legal adscribe el
conocimiento al competente con fuerza vinculante para los intervinientes y
los Jueces trabados en el conflicto,

De la providencia anterior, se observa que la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura al dirimir el conflicto de competencia
establecié la existencia de un acto administrativo, esto es, la Resolucién
No 468 de 30 de diciembre de 2011, mediante la cual se reconocid la
mora y se ordend el pago de la sancion por tal concepto. Por tanto, al
existir un acto administrativo con las caracteristicas de un titulo ejecutivo,
esto es, contener una obligacion 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 los jueces de la misma.

El asunto que se debate en el sub lite es distinto porque se demanda el
acto administrativo por medio del cual la peticion de reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias se
nego por la Administracion del Departamento de Boyacd. Lo que significa
que el conocimiento de la demanda contra ese acto corresponde a la
J_.urisdiccién de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo con las
competencias sefialadas por Ia.’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 Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005 que reconociod
las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna manifestacion de
la voluntad de la administracion del Departamento de Boyaca que sea
expresa, clara y exigible respecto del punto que se debate en este
proceso, esto es, el reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. Ademas, no estd en discusion el
reconocimiento mismo de las cesantias contenido en la resolucion
mencionada; lo que es objeto“del presente proceso es el pago de la
sancion moratoria porque las cesantias no se pagaron dentro del plazo

indicado en la ley.

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

Entonces, como la administracion no acepta la existencia de mora en el
pago de las cesantlas, y menos reconocera de manera libre y espontanea
la indemnizacion, el interesado debera provocar decisién en tal sentido y
para el efecto tiene que solicitar el reconocimiento de la indemnizacién
prevista en la ley para cuando el pago de las cesantias no se hace dentro
del plazo alli sefialado.
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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 hipétesis: (i) Que La administracion no resuelva el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidacién de sus cesantias:
(i) Que la administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las

paga, (iii) La administracion efectia el reconocimiento de las cesantias.

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

Asi, pues, la demanda que pretende la nulidad del acto administrativo que
nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias es competencia de la Jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo, en tanto que de existir acto administrativo de
reconocimiento de la sancién moratoria, el conocimiento del proceso
gjecutivo sera de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se
revocara la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca que declaro
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probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion y ordend remitir el
proceso a la Justicia Ordinaria Laboral, y se ordenara la devolucion del
proceso al Tribunal de origen para que contintie el tramite legal.

En meérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo

Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccién 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. Devuelvase el proceso al Tribunal de origen para que
contintie el tramite legal correspondiente, y dejense las constancias de
rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRAVELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

Consejera Consejero
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