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DEMANDANTE OSCAR DARIO CARDONA GALEANO
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RADICADO 05001 33 33 029 2012 00301 01

INSTANCIA SEGUNDA

DECISION REVOCA AUTO.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, en
contra del auto por medio del cual se declar6 la nulidad por falta de
jurisdiccion y ordena remitir al Juzgado Laboral del Circuito de Bello -
Antioquia- la demanda de la referencia, proferido por el Juzgado Veintinueve
(29) Administrativo Oral del Circuito de Medellin el doce (12) de junio de
2013.

ANTECEDENTES

El sefior OSCAR DARIO CARDONA GALEANO, por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, presenté demanda en contra de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL —-FONPREMAG-, con el fin de que se declare la nulidad
del acto ficto, originado por la peticiéon presentada ante la entidad demandada, en
cuanto negd el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora; como restablecimiento
del derecho se condenara a la entidad demandada al reconocimiento y pago de la

sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve (29) Administrativo Oral del Circuito de Medellin
declar6 la nulidad de lo actuado por falta de jurisdiccion y ordena remitir a al
Juzgado Laboral del Circuito de Bello —Antioquia- la demanda de la
referencia, por considerar que cuando se busca el pago de la sancion
moratoria respecto a las cesantias, se debe acudir a la accion ejecutiva en la
jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral, de conformidad con lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 712 de 2001 y en la jurisprudencia del
Consejo de Estado que se tiene sobre el tema, por lo tanto no le corresponde

a la jurisdiccion contenciosa administrativa conocer del asunto.

En consecuencia declard la nulidad de lo actuado y ordeno la remision del

proceso al Juzgado Laboral del Circuito de Bello.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacion anterior y dentro de la oportunidad
procesal pertinente, la parte actora interpuso recurso de apelacion, con el fin
de que se revoque el auto apelado y en su lugar el Juez Administrativo,
contintie con las etapas procesales, teniendo en cuenta que la competencia

para conocer del proceso es de esta jurisdiccion.

Todo, porque el acto administrativo que reconoce las cesantias, no se
encuentra reconociendo expresamente el valor de la sancién por mora,
haciéndose necesario la existencia del proceso ordinario que determine el

valor.

Asimismo, considera que al existir un acto ficto del cual no hay certeza, debe
haber un pronunciamiento frente al mismo por parte de ésta Jurisdiccidn,

como si se tratare de un acto administrativo expreso que niega el derecho.
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Finalmente, que los documentos que sirven de fundamento a la demanda, no
tienen sirven de recaudo para constituir titulo ejecutivo. Por tanto solicito, la

revocatoria del auto impugnado e insiste en que se debe estudiar la legalidad

del acto administrativo ficto demandado.

Corresponde al Despacho determinar, si la decision de decretar la nulidad de todo lo

CONSIDERACIONES

actuado y declarar la falta de jurisdiccion proferida por el A quo se ajusta a derecho.

En razon, de que en oportunidades anteriores!, el Magistrado sustanciador fijé su

posicidn al respecto, se transcribird in extenso lo expresado en esas oportunidades:

“CUESTION PREVIA:

Sea lo primero expresar, que en la audiencia inicial, se tomaron por parte
del Juez de Primera Instancia dos decisiones consecuenciales, la primera
de ellas relacionada con la falta de jurisdiccion, como causal de nulidad y
la otra, consecuencia de dicha falta de jurisdiccion, consistente en remitir
el expediente al serior Juez Laboral del Circuito de Medellin, por
considerarlo competente para conocer del proceso.

En razén de la diferencia de criterios cuando esta situacion se presenta,
se considera pertinente, fijar posicion al respecto.

En efecto, algunos Despachos, cuando advierten la falta de Jurisdiccidn,
decretan la nulidad de todo lo actuado y luego ordenan la remision del
proceso a quien consideran competente; otros en cambio, no decretan la
nulidad, sino que ordenan la remision de manera directa, para que sea el
nuevo Juez, quien si acepta la competencia declare la nulidad de lo
actuado.

Pues bien, para este Despacho las consecuencias y fundamentos juridicos
de una y otra decision son diferentes:

Una es la remision al Juez competente, autorizada por el Articulo 168
del CPACA, para cuando al momento de pronunciarse sobre la admision
de la demanda, el Juez advierte que no tiene jurisdiccion o competencia,
caso en el cual el auto que remite no es apelable; y otra bien diferente, se

! Auto de 23 de julio de 2013 radicado No 005001333300720120030701 y 05001-33-33-028-2012-00303-01
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presenta cuando en el curso del proceso se advierte la FALTA DE
JURISDICCION, porque alli lo que se tipifica es la causal de nulidad
insaneable consagrada en el No. 1° del articulo 140 del C. de P. C. y por
tanto el inico remedio es el decreto de la misma y al tenor del articulo
145 del mismo estatuto, quien debe declararla es el Juez que esté
conociendo del proceso. Asi lo expresa la norma citada:

“En cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia, el
juez deberd declarar de oficio las nulidades insaneables que
observe...”

Ahora, una vez encontrada y decretada la nulidad, el Juez debe tomar las
decisiones que de acuerdo a los efectos que produzca la nulidad correspondan; y
tales efectos, estin consagrados en el articulo 146 del C. de P. C, asi:

“La nulidad solo comprenderd la actuacion posterior al motivo
que la produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la
prueba practicada dentro de dicha actuacion conservard su
validez y tendrd eficacia respecto a quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla.

El auto que declare la nulidad indicard la actuacion que debe
renovarse, y condenard en costas a la parte que dio lugar a
ella”

Ast las cosas, cuando un Juez admite una demanda sin tener
Jurisdiccion genera nulidad y corresponde al mismo Juez declararla
mediante auto motivado, en el cual debe retrotraer la actuacion hasta
cuando se generd (auto admisorio) y por tanto ordenar remitir al
competente.

Para el Despacho, esta debe ser la manera de entender las normas
analizadas, ya que se trata de figuras y momentos procesales diferentes;
mdxime si se tiene en cuenta que el auto que decreta la nulidad es
apelable, mientras que el que ordena remitir no lo es, lo que garantiza el
principio de doble instancia frente a todas las nulidades. Por eso se
considera que en ese sentido el proceder del Juez de Primera Instancia, al
pronunciarse primero respecto de la nulidad y como consecuencia
remitir, fue acertada y es precisamente la declaratoria de nulidad la que
habilita para conocer en sequnda instancia al tenor del articulo 243 No
6° del CPACA.

Una vez aclarado lo anterior, entra la Sala a pronunciarse acerca del
tema de fondo tratado en el auto impugnado, esto determinar si en el
caso concreto la jurisdiccion competente es la ordinaria laboral, como lo
decidio el Juez de Primera Instancia o si como lo afirma la apoderada de
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la parte actora, corresponde a esta jurisdiccion.

Acerca de la accion (hoy medio de control) procedente para el
reconocimiento de las sumas estipuladas en la ley para el pago tardio de
las cesantias, se han presentado diferentes posiciones incluso en el
Consejo de Estado, al punto de que en un principio se tramitaron tales
asuntos, unos por via de reparacion directa, otros por via ordinaria
laboral y otros como nulidad y restablecimiento del derecho, de acuerdo a
como el actor planteara la pretension, situacion que vino a ser clarificada
mediante Sentencia de unificacion del 07 de marzo de 2007,
expediente N° 2004-2777, con ponencia del Consejero JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE, distinguiendo las siquientes situaciones o
posibilidades:

“(i)  El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas
puede ser controvertido, cuando el administrado no estd de
acuerdo con la liqguidacion, mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

(ii) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede
ser reclamado por la via judicial correspondiente, que es la
accion ejecutiva, pero en lo que respecta a la sancion
moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se ha pagado o
que se pago en forma tardia.

(iii) El acto de reconocimiento de la sancion moratoria
puede ser cuestionado a través de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho si el administrado se
encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su
contenido y no se produce el pago de la sancion la via
indicada es la accion ejecutiva.

(iv) Cuando se suscite discusion sobre algunos de los
elementos que conforman el titulo ejecutivo, como que no
sean claros, expresos y exigibles, debe acudirse ante esta
jurisdiccion para que defina el tema. De lo contrario la
obligacion puede ser ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria
por la accion pertinente.

Conviene precisar que en la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho siempre existird un acto
atacable. Los expresos de reconocimiento de las
cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancion
moratoria, o los fictos frente a la peticion de
reconocimiento de las cesantias definitivas o frente a
la peticion de reconocimiento y pago de la
indemnizacién moratoria, por lo que la accién que
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debe impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del
derecho...”. (Negrita intencional del Despacho)

De lo anterior, se desprende, que en efecto, cuando existe un acto
administrativo que reconoce las cesantias y el administrado no lo discute
y no se han pagado, este presta mérito ejecutivo ante la jurisdiccion
ordinaria laboral, caso en el cual se solicitard mandamiento ejecutivo por
el valor de las cesantias y por la sancion moratoria, y para esta ultima
bastard afirmar el retardo. Iqual procedimiento debe seguirse cuando
existe un acto administrativo que reconoce la sancion y el administrado
estd de acuerdo con su contenido, pues solo basta su pago.

Pero, cuando el administrado no tiene el acto de reconocimiento o no estd
sequro de que preste merito ejecutivo y ejerce derecho de peticion, si la
respuesta es negativa, expresa o presunta, si pretende demandar esa
decision el medio de control es el de nulidad y restablecimiento del
derecho, pues requiere remover la presuncion de legalidad de dicho acto,
para poder obtener el reconocimiento de su derecho.

En el caso concreto, el actor no estd solicitando que se le cancelen las
cesantias, (las cuales afirma ya se le pagaron), sino impugnando el acto
administrativo ficto que le negd el reconocimiento de la sancion
moratoria; y ante la existencia de tal acto, el medio de control es el de
nulidad y restablecimiento del derecho y la Contenciosa Administrativa
la Jurisdiccion que debe conocer de él. No debe perderse de vista, que se
no se estd solicitando el pago, sino la nulidad del acto que negd dicho

pago.

Obsérvese como al sustentar el recurso de apelacion, la apoderada
expreso que no tenia certeza sobre el titulo ejecutivo y por ello acudio al
derecho de peticion, con la intencion de que la administracion le
reconociera el derecho, y que como se lo negd (acto ficto demandado)
acudio a esta jurisdiccion en busca de la nulidad de ese acto y del
restablecimiento del derecho.

Esta actuacion de la parte demandante, es perfectamente legitima y tiene
respaldo en la jurisprudencia y doctrina nacionales, las cuales han
considerado que el acreedor ante la incertidumbre de la existencia de
titulo ejecutivo puede acudir al proceso ordinario para consolidar dicho
titulo.

Por la importancia del tema y con el fin de dar claridad sobre el asunto,
se transcribe in extenso el aparte que sobre el tema trae el profesor JUAN
GUILLERMO VELASQUEZ GOMEZ, en su obra los procesos

ejecutivos, décima tercera edicion 2.006, Libreria Juridica Sinchez R.
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“Desde tiempo atrds, durante la vigencia del anterior Codigo
de Procedimiento Civil (contenido en la ley 105 de 1931),
hasta el momento actual, ha existido la inquietud en relacion
con la procedencia de la renuncia del proceso ejecutivo para, en
su lugar, acudir el acreedor al proceso ordinario en virtud de la
incertidumbre que aquel pudiere tener al respecto de su titulo y
ante el temor de ver frustrada su ejecucion por la oposicion que
ofreciere el deudor demandado.

Un estudioso del derecho procesal planted el tema de la
siguiente manera:

“Los autores dan testimonio de la controversia existente acerca
de la renunciabilidad del proceso compulsorio, de si el titular
de la accion respectiva puede sustituirla por la ordinaria, de las
tesis afirmativa y negativa que se plantea. La primera acaso
goza de la aceptacion mas generalizada, que sustentan los
sequidores de ella en la renunciabilidad de los derechos e
intereses particulares (articulo 15 Codigo Civil), en el
predominio del sistema dispositivo y en las exigencias de titulo
ejecutivo cuya falta trae el insuceso de la accion, riesgo de que
bien pueden cubrirse los titulares de ella recurriendo a la
accion apellidada ordinaria. Para acoger la segunda tesis se
hace hincapié en el interés social que media en los
procedimientos  civiles, en que mno debe ampliarse
innecesariamente la actividad jurisdiccional, en que los
particulares carecen de la facultad de escoger libremente los
procedimientos civiles establecidos.

“Si el titulo ejecutivo es una sentencia ejecutoriada, firme en si
y por cualquier fenomeno de derecho no haya perdido eficacia,
no se puede comprender como pueda sustituirse con
fundamento en la accion ejecutiva por la ordinaria, como
resultado del libre querer del beneficiario con esa decision
jurisdiccional. Si fuera escogida esa sustitucion, en el fondo
resultaria lesion o desconocimiento de la institucion de la cosa
juzgada, en su esencia, base y manifestaciones. En verdad, la
anterior actividad de entidad judicial seria baldia o inocua,
desprovista de objeto y finalidad.

“De caracteristica disimiles por completo el caso anotado es
aquél en que haya corrido el tiempo de prescripcion de la accién
ejecutiva para convertirse en ordinaria (articulo 2536 Codigo
Civil). En tal caso nada veda que el titular o sujeto activo de
una relacion de derecho reconozca por si la operacion de
prescripcion e incoe la accion ordinaria; €l es el principal
interesado, el sujeto facultado legalmente para accionar,
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entonces seria exagerado sostener tesis diversas. Adoleceria de
impropiedad, por decir lo menos, forzarlo a proponer antes
accion ejecutiva a pesar de ser notorio el riesgo de fracasar en
ella, por la simple alegacién de prescripcion por parte del
obligado. Bastante se ha dicho que es requisito primordial del
titulo ejecutivo el ser indubitado y precisamente este requisito
no queda satisfecho en la hipotesis dicha, de donde fluye con
claridad que la accion ordinaria aludida si es procedente en
lugar de la ejecutiva.

“Lo dudoso (empleando el término en una exacta acepcion
juridica) de un titulo, la ausencia de certeza plena sobre las
calidades y condiciones que le dan la sustancia de “ejecutivo”,
autoriza escoger la via ordinaria como mas apropiada al interés
del beneficiario. Este no es ni puede serlo, victima de la
apariencia formal del instrumento contentivo de su derecho.
No estd forzado accionar ejecutivamente exponiéndose a sufrir
consecuencias desfavorables por varios aspectos. En similar
posicion se encuentra la persona a quien le haya sido denegado
mandamiento ejecutivo en su favor, por auto ejecutoriado.
Obvio que tal persona en realidad se ve compelida a accionar
ordinariamente” (4).

Aun cuando el criterio anterior fue expuesto durante la
vigencia de la ley 105 de 1931, conserva actualidad, tanto con
el codigo que rige desde el 1° de julio de 1971, como con las
reformas introducida por el decreto 2282 de 1989 y por la ley
794 de 2003.

Es evidente que si la persona que cree tener la calidad de
acreedora de otra, duda de la idoneidad de s u titulo para
demandar ejecutivamente, y por esta razon formula demanda
para que en proceso de conocimiento se le reconozca su crédito,
seria ilégico que el juez al resolver sobre su admision decidiera
ordenar el tramite previsto para el proceso de ejecucion, so
pretexto de encontrarle mérito ejecutivo al documento aportado
por el demandante; ciertamente con tal proceder el funcionario
estaria asumiendo una responsabilidad frente al actor no
pedida por éste, si a la postre en virtud de recurso o excepcion
se resolviera la insuficiencia o ineficiencia del documento dicho
como titulo ejecutivo.

Téngase presente que el articulo 882 del Codigo de Comercio
expresamente autoriza que el acreedor cambiario que deja
caducar o prescribir el titulo —valor contentivo de su crédito
puede demandar en otro proceso a quien se ha enriquecido sin
causa a consecuencia de la caducidad o de la prescripcion , sin
exigir que previamente se agote el proceso ejecutivo.
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En relacién con la procedencia de la tramitacion del proceso
ordinario en lugar del ejecutivo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha expresado que “si el titulo o documento
que puede servir de base para el ejercicio del derecho de accidn ,
no ofrece la plenitud probatoria que exige el art 488( del C. de
P.C) contra quien habria de ser demandado, o asi lo considera
quien va a promover la actuacion, resulta pertinente seguir el
tramite del proceso ordinario, a fin de lograr los
pronunciamientos que esclarezcan la situacion litigiosa que
impongan las condenas que fuesen necesarias” (sentencia de
agosto 9 de 1989)”.

Trayendo el caso a nuestra jurisdiccion, si el administrado no estd seguro de
que un acto administrativo presta merito ejecutivo, puede ejercer el derecho
de peticion para que se le reconozca y si no se le reconoce puede demandar el
acto; iqual conducta puede asumir el contratista que no estd seguro de que
los documentos constituyan titulo ejecutivo, acudiendo al ordinario
contractual.

Se considera entonces que el entendimiento de la jurisprudencia del Consejo
de Estado, debe hacerse a partir de analizar si existe 0 no un acto frente al
cual el administrado tiene algun reparo total o parcial, porque en ese caso, se
debe tramitar el proceso de nulidad y restablecimiento, so pena de violar el
derecho de acceso a la administracion de justicia”.

Las anteriores consideraciones encuentran ademas respaldo en las decisiones de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
adoptadas en los procesos radicados Nos 11001010200020130107900, del 6 de
junio de 2.013, con ponencia del Magistrado ANGELINO LIZCANG; vy
11001010200020130107000, del 26 de junio de 2013, con ponencia del
Magistrado HENRY VILLARRAGA OLIVEROS; y la cual fue proferida como

de unificacidn.

Por las razones expuestas, se revocara el auto expedido por el Juzgado
Veintinueve Administrativo del Circuito de Medellin el 12 de junio de 2013,
que decretd la nulidad de lo actuado y declaro la falta de jurisdiccion para

conocer del proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA SEGUNDA DE ORALIDAD,
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RESUELVE
PRIMERO: REVOCASE el auto del doce (12) de junio de dos mil trece (2013)
dictado por el Juzgado Veintinueve Administrativo Oral de Medellin, que
decretd la nulidad de lo actuado y declar6 la falta de jurisdiccion para

conocer del proceso, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen para lo de

su competencia.

NOTIFIQUESE

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
MAGISTRADO (E)
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