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Asunto Remite por competencia / Falta de Jurisdiccién / El

medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, no es el adecuado para reclamar la sancion
por mora en el pago de cesantias.

Interlocutorio N° 259

1. El sefior SERGIO WILMHEL DE JESUS ZAPATA VELEZ actuando mediante
apoderada judicial, instauré demanda en ejercicio del medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en contra de LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ante Ilos Juzgados
Administrativos de Circuito de Medellin (R), solicitando se accediera a las siguientes
pretensiones:

1. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 26 de junio de 2012, frente a la
peticion presentada el dia 26 de marzo de 2012, en cuanto se negd el derecho a
pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 244 de 1995 y
la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los sesenta y cinco (65) dias habiles después de haber radicado la
solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

2. 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 la ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias habiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Previo a continuarse con la siguiente etapa procesal, se hace necesario verificar
la competencia por factor jurisdiccional para conocer o no del presente medio de
control, por lo que el despacho se permite hacer las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. En el caso objeto de estudio, pretende el demandante, el reconocimiento y
pago de la denominada sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias definitivas a las que tenia derecho, en los términos en los que se
encuentra consagrada en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, a
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razon de un dia de salario por cada dia de retardo en que incurra la
Administracion, teniendo en cuenta que la accionada contaba con un plazo de
45 dias habiles que empezaban a descontarse a partir de la fecha en la cual
hubiera quedado en firme el acto administrativo de reconocimiento de la
prestacion, en el presente, reconocidas mediante Resoluciéon N°© 013517 del 11
de octubre de 2010, el cual, segun afirma, se vencié ampliamente sin que se
hubiera hecho efectivo el pago total de la suma de dinero que le habia sido
reconocida por medio del acto administrativo, pues la cancelacion de la cesantias
fueron efectuadas el 11 de julio del 2011.

2. Cesantias parciales o definitivas de servidores publicos: El auxilio de
cesantias es una prestacién social que se traduce en el pago al trabajador de
una suma de dinero proporcional al tiempo servido. Deben distinguirse en el
derecho de cesantias dos momentos diferentes que obedecen a situaciones
distintas: Uno es el momento de la liquidacion del auxilio; y otro es el momento
en que el funcionario recibe el auxilio liquidado.

La liquidacién del auxilio de cesantias, como lo ha expresado el Consejo de
Estado!, debe efectuarse cuando la ley de forma clara y taxativamente sefiala
segun el régimen de cada funcionario. Dicha liquidacion puede ser parcial o
definitiva y coincidir o no coincidir con la fecha de pago del derecho al trabajador.
Por otra parte el pago del auxilio se efectia consignandolo en un fondo
autorizado o entregado al trabajador el valor previamente liquidado, cuando
dicha liquidacion se encuentra en firme o adquiere fuerza ejecutoria.

Para las Entidades publicas, la Ley 244 de 1995 fijé los términos perentorios
para la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los
servidores publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecié sanciones
por la mora en el pago de dicha prestacion.

Cabe afirmar, como lo dijo la Sala Plena Contencioso Administrativa del Consejo
de Estado, que la Ley 244 de 1995, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas buscd que la administracidon expidiera la
resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcién, favorecimientos
indebidos y perjuicios a los trabajadores?.

Con respecto al pago oportuno de cesantias de los servidores publicos, la ley
244 de 1995 establece:

"ART. 1°. Dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de las cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los érdenes la entidad patronal deberd expedir la Resolucion
correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la ley. (...).

"ART. 2°, [a entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia de 31 de julio de
2003, expediente 4063-02, Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

2 Consejo de Estado, Sala Plana contencioso Administrativa, sentencia de 27 de marzo de 2007, expediente
2777-2004, Consejero Ponente: Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante.
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administrativo que ordena la liquidaciéon de las cesantias definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

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 sdlo 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....” (Resaltado fuera del texto)

Y la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244
de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los
servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacion”, dispone que tiene por objeto reglamentar el reconocimiento de
cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi
como su oportuna cancelacion.

De conformidad con el articulo 2° de la Ley 1071, “Son destinatarios de la
presente ley los miembros de las corporaciones publicas, empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios. ...". Y en el articulo 4°, se establecen los términos para la
liquidaciéon y pago de cesantias parciales o definitivas. También se prevé la
mora en el pago, en los siguientes términos:

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

PAR. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara
de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual

solo bastara acreditar la no 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”.

3. Advierte el Despacho que en relacidon con la jurisdiccibon competente para
conocer de este tipo de asuntos y la accidon que debe ejercitar el trabajador, cuando
la entidad pagadora ha incurrido en mora por el no pago oportuno de las cesantias
dentro del término de 45 dias habiles siguientes a la ejecutoria del acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, a
objeto de obtener la condena de la entidad morosa a la cancelacion de la
denominada sancidon moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la
Ley 1071 de 2006, ha existido divergencia respecto de si el demandante debe
acudir por la via de la accidn ejecutiva ante la Jurisdiccidon Ordinaria Laboral o la
Jurisdiccidon Contencioso Administrativa por la via del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho pretendiendo la nulidad del acto ficto que niega el
reconocimiento de la mencionada sancidn.
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4. Si bien esta agencia judicial venia siendo del criterio que la via adecuada para
demandar era la nulidad y restablecimiento del derecho, a fin de que se
reconociera el derecho a la sancién moratoria producto del no pago o pago tardio
de las cesantias definitivas o parciales, en atencién a las posiciones sostenidas
recientemente por otros juzgados administrativos y por el H. Tribunal
Administrativo® e incluso en las providencias adoptadas por la Sala Jurisdiccional
del Consejo Superior de la Judicatura, érgano competente para dirimir los
conflictos suscitados entre dos jurisdicciones, se hace necesario replantear dicha
posicion.

5. La accidn procedente y la jurisdiccion competente.

5.1 La denominada sancidn moratoria, es uno de los tdpicos que mas ha sido
debatido por el H. Consejo de Estado, como lo muestra el recuento verificado
por la Sala Plena en la sentencia del 27 de marzo de 20074, en la que se precisan
los principales momentos de la jurisprudencia de la Corporacién en los que se
han sustentado las diferentes tesis que hasta ahora se han mantenido al
respecto, presentandose criterios por los que se indicd que la accidn procedente
es la de Reparacién Directa, en tanto en otras ocasiones se postuld que la que
procedia era la Accidn Ejecutiva que se debia promover ante la Justicia Ordinaria
Laboral, porque la sancion se causaba automaticamente sin necesidad del previo
reconocimiento expreso del derecho por parte del deudor; hasta indicarse que
por tratarse de un asunto de caracter laboral se debia ejercer la Accion de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, dado que se exigia la expedicidon de un
acto administrativo que reconociera la prestacion.

5.2 Del repaso por los diferentes momentos por los que habia trasegado la
doctrina del H. Consejo de Estado, y de los Tribunales Administrativos, por
supuesto, se llegé a la definicion de la linea jurisprudencial que termind por
acogerse en forma unanime, con tres aclaraciones de voto -que en esencia se
mostraron totalmente conformes con la directriz adoptada-, en la que se resolvio
cudl era la accion que debia ejercitarse, segun las diferentes situaciones que
bien podian presentarse, siendo asi como se expresd a ese respecto en la
referida sentencia del 27 de marzo de 2007°:

“"Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir de la
peticion 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 liquidacién de sus cesantias.

5.3.2 La administraciéon no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.

5.3.3. La administracién efectua el reconocimiento de las cesantias.

3 Tribunal Administrativo de Antioquia- Sala Segunda de Oralidad en decision de Marzo 14 de 2013radicado: 05001-
23-33-000-2013-00188-00 M.P. Dra. Beatriz Elena Jaramillo Mufioz

4 H. CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Proceso Radicacion N|. 76001233100020000251301(1J). Actor: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ Vs. MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI. M. P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.

5 Sentencia de Sala Plena ya citada del 27 de marzo de 2007.
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En este caso pueden 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.

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

En las situaciones aludidas que impliquen discusion respecto del contenido
mismo del derecho la Sala considera que la accion 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 hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucion de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que, en
principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter laboral, el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener el
pago mediante la accion ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2.

En este caso la obligacion debe reunir los requisitos previstos en los articulos 100
y siguientes del Cddigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser
expresa, clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de
su causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la
existencia de la obligacion.

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que la ley haya dispuesto
el pago de la sancién moratoria, aquella es la fuente de la obligacion a cargo de
la administraciéon por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias
definitivas mas no el titulo ejecutivo, que se materializa con el reconocimiento
de lo adeudado por parte de la administracion.

En este caso el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracion
para obtener el acto administrativo que le sirva de titulo ejecutivo ante la
Jurisdiccion Laboral, no ante los jueces administrativos, porque el articulo 134
B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, sélo les otorgé competencia
a éstos para conocer de los procesos ejecutivos originados en condenas
impuestas por esta jurisdiccion, mientras que el articulo 2 del Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de
2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral ordinaria para “la
ejecucion de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.”.

También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera reclamarse ante la
jurisdiccién ordinaria, el acto por el cual la 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.

En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento
de la sancion moratoria es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
salvo que exista certeza del derecho y de la sancion, porque, se repite, en estos
eventos procede la ejecucion del titulo complejo.

La accion de grupo tampoco es via idénea para reclamar la indemnizacion
moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas toda vez que su finalidad
es indemnizatoria, bajo los supuestos de la existencia de un dafio antijuridico y
de responsabilidad extracontractual porque, conforme al inciso 2 de la Ley 472
de 1998, la acciéon de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de la indemnizacion de perjuicios, esto es, tiene un
alcance preciso y limitado, mientras que la reclamaciéon de la indemnizacion
moratoria, esta dentro de la drbita del derecho laboral administrativo cuyas
reglas estan dadas por la legislacion positiva.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Sergio Wilmhel de Jesls Zapata Vélez

Demandado: Nacidén-Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Radicado: 2014-01036

Dicho de otro modo, como el perjuicio por reparar se origina en una decision o
manifestacion unilateral de voluntad de la administracion destinada a producir
efectos juridicos es necesario invalidarla, previo agotamiento de la via
gubernativa, para poder obtener el restablecimiento respectivo y como la ley no
prevé gue mediante las acciones de reparacion directa o de grupo puedan
anularse los actos administrativos, estas no son la via procesal adecuada.
Desconoceria la integridad del ordenamiento juridico percibir una indemnizacién
por un perjuicio originado en un acto administrativo sin obtener antes la
anulacion del mismo porque este continuaria produciendo efectos juridicos ya
que ese es su cometido legal.

En conclusién:

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

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

(iii)  El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado
a través de la accidn 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
obligacién puede ser ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por la accion
pertinente.

Conviene precisar que en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existiré 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 indemnizacion moratoria, por lo que la
accion que debe impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho”.

En la misma sentencia, considerd la Sala Plena del Consejo de Estado, que en
ocasiones anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccién, mediante la accién de
reparacién, con el fin de obtener el pago de la indemnizaciéon moratoria ante la falta
de pago oportuno de las cesantias definitivas, prevista en la ley 244 de 1995,
instrumento que ahora se considera improcedente.

5.3 Posteriormente el maximo o&rgano de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en auto proferido 17 de febrero de 2011 (Radicado: 47001-23-31-
000-2002-00324-01. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila), reitero dicha posicién
exponiendo que:

"En ese orden de ideas y como lo que pretende el actor en el sub-lite es el pago
del saldo de lo que la Universidad del Magdalena le reconocié por concepto de
auxilio de cesantia, asi como los intereses y la sanciébn moratoria
correspondientes; la Sala estima que la Jurisdiccion competente para conocer de
este caso es la Ordinaria a través de la accion ejecutiva. Por esa razon, y en aras
de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia del demandante
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y la primacia del derecho sustancial sobre el formal, se ordenara remitir el
expediente a esa Jurisdiccion, sin perjuicio de la carga procesal que le asiste al
actor consistente en adecuar la demanda a la accién procedente.

No puede ser otra la conclusion porque en la hipdtesis en la que la Sala opte por
dictar sentencia en el sub-lite; lo unico que puede decidir en caso de acceder a las
pretensiones (dada la competencia de esta Jurisdiccion y la accion incoada), es
declarar la nulidad de los actos fictos y ordenar el pago de lo adeudado. No
obstante, lo anterior rifie con toda Idgica si se tiene en cuenta que la Universidad
del Magdalena ya le reconocié al demandante la cesantia mediante acto
administrativo en el cual, ademas, ordend el pago de dicha prestacion. Por ello y
como lo que quiere el actor es que el pago se materialice en el porcentaje
adeudado, es el Juez ordinario el competente para ejecutar las obligaciones
surgidas de actos administrativos.”

5.4. Jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura.

El Honorable Consejo Superior de la Judicatura, es el organismo competente para
para dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones, de conformidad con el numeral 6° del articulo 256 de la Constitucion
Politica, y en verdad que ha dirimido varios conflictos suscitados sobre el particular
entre la jurisdiccidn contencioso administrativa y la ordinaria-laboral, acerca del
tema que se analiza en esta providencia; sin embargo, para el caso que nos ocupa,
se tendrdn en cuenta dos providencias que se estima son las que permiten conocer
el criterio de la Corporacién:

5.4.1. Providencia de 26 de junio de 2013.

En esta providencia determind, que no tiene ninguna relevancia la naturaleza
juridica de la Entidad demandada, sino que por el contrario lo que se debe analizar
es el origen de la obligacidon y obviamente, la pretensién del actor pues de ella
principalmente es que depende cual sera la accidn idonea para reclamar su derecho
y por ende la jurisdiccion competente para conocer del asunto.

Reafirma la Sala, que el interesado debera tramitar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho (art. 85 CCA y 138 del CPACA), cuando sus
pretensiones estén dirigidas a cuestionar el acto administrativo definitivo de
reconocimiento de las cesantias, de la sancién moratoria o de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo. En los eventos anteriores, existe una tipica
contencion que debe obligatoriamente tramitarse bajo las cuerdas procesales del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en tanto hay una
inconformidad frente a lo decidido en un acto administrativo.

Por el contrario, si la pretension del interesado estd dirigida a solicitar
judicialmente el pago de la sancidon moratoria por el retardo en el pago de las
cesantias - estando conforme con el acto administrativo en virtud del cual se
reconoce la cancelacién de estas—, podra dirigirse directamente al juez laboral por
medio de la accidn ejecutiva.
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Dijo la Corporacion®:

().

d. El pronunciamiento de la Administracion como determinador y condicionante
del tipo de Accidn.

Aunado a lo advertido, los apartes trascritos de las providencias del Consejo de
Estado, ofrecen importantes luces para ayudar a identificar la alternativa de
interpretacion posible de la sentencia de 2777/04. Asi se tiene que: i) es factible
que el cobro de la sancion moratoria de que trata la ley 244/95 y 1071/06, pueda
lograrse acudiendo tanto a la jurisdiccidon contenciosa administrativa, como a la
Ordinaria; ii) El conocimiento del reclamo por parte de cualquiera de estas
jurisdicciones esta supeditado al modo en que el titular del derecho finalmente
plantee el mismo; asi pues, de acudir ante la Administracion para provocar un
pronunciamiento de esta referido al contenido de la obligacién de pagar la sancién
moratoria, el interesado obtendra un acto administrativo expreso, o ficto, entorno
a su viabilidad —generalmente contrario a sus pretensiones—, evento en el cual
la unica accién apta para controvertirlo serd la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, y el juez: el administrativo.

Por el contrario, es igualmente factible que el pago de la sancidén se intente sin
exigir de la Administracion un pronunciamiento expreso o presunto sobre su
viabilidad, optando el interesado por acudir a la accion ejecutiva laboral, teniendo
como base de la obligacién un titulo ejecutivo complejo (evento en el cual el
mismo habra de cumplir los requisitos del articulo 100 del Cédigo Procesal
Laboral).

En atencién a esto ultimo, surge de inmediato un interrogante adicional: de
considerar lo afirmado por el mismo Consejo de Estado, segun lo cual para acudir
a la accién ejecutiva no basta con que la norma prevea la sancién moratoria por
pago tardio para entender integrado el titulo valor, en todo caso, ¢Se requiere de
provocar el pronunciamiento de la Administracion? Para la Sala, la respuesta es
afirmativa.

Y es que como ha quedado claro, no es posible confundir la norma como fuente
de la obligacién con el titulo base de ejecucion; de lo contrario, no se estaria
frente a una obligacion clara, expresa y exigible. Se hard necesario entonces,
acudir ante la administracion para exigir de ella un pronunciamiento que le
permita al juez identificar fehacientemente la fecha de causacion (esto es la que
corresponda al momento en que debidé haber efectuado el pago de las cesantias)
y el contenido cierto de la obligacion cuya ejecucion se le reclama.

Bajo este entendido, se trataria de un pronunciamiento diferente al que sirve de
base para incoar la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho ante la
Jurisdiccién Contenciosa, pues éste solo tendria por objeto probar el no pago y la
determinacion del monto adeudado. En suma, constituiria un pronunciamiento de
la administracion encaminado a dar certeza y claridad a la obligacion, mas no
para referirse a su viabilidad concreta.

Ahora bien, en cuanto a las pretensiones y el medio de control pertinente que
pueden activarse por los interesados en controversias derivadas de la aplicacion

6 Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia de 26 de junio de 2013,
Magistrado Ponente: Dr. Henry Villarraga Oliveros. Radicado: 11001 01 02 000 2013 01070 00.
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de la sancion moratoria en materia de cesantias de servidores publicos, las cuales
podrian agruparse en: i) Aquellas que se proponen contra el acto administrativo
definitivo de reconocimiento de las cesantias; ii) Las que se plantean contra el
acto administrativo de reconocimiento de la sancion moratoria; iii) Aquellas que
controvierten los elementos que conforman el titulo ejecutivo como que la
obligaciéon no sea clara, expresa o actualmente exigible y iv) Las que buscan el
cobro ejecutivo de la sancién moratoria.

De esta manera, reafirma la Sala, el interesado debera tramitar el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 85 CCA y 138
del CPACA), cuando sus pretensiones estén dirigidas a cuestionar el acto
administrativo definitivo de reconocimiento de las cesantias, de la
sancion moratoria o de los elementos que conforman el titulo ejecutivo.
Obviamente, en los eventos anteriores, existe una tipica contencion que
debe obligatoriamente tramitarse bajo las cuerdas procesales del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho en tanto hay una
inconformidad frente a lo decidido en un acto administrativo.

Por el contrario, si la pretension del interesado esta dirigida a pedir
judicialmente el pago de la sanciéon moratoria por el retardo en el pago
de las cesantias - estando conforme con el acto administrativo en virtud
del cual se reconoce la cancelacion de estas—, podra dirigirse
directamente al juez laboral por medio de la accion ejecutiva, debiendo
asegurarse que el titulo ejecutivo complejo esté debidamente
configurado, lo cual se logra aportando: 1) Copia del Acto administrativo
por medio del cual se reconocié el pago de las cesantias; 2) Una
certificacion de la administracion encaminada a brindar la siguiente
informacion: fecha exacta en que debio haberse pagado dicha prestacion,
el estado actual del pago y el monto del salario diario devengado por el
interesado.

De esta manera, los jueces, deberan identificar cual es el objetivo perseguido por
el actor en cada caso y a partir de alli podran establecer cual serd el medio
procesal idéneo a ejercer por el interesado y por supuesto el operador judicial
competente.

En todo caso, la Sala tiene que advertir que el no pago de la sancién moratoria
dentro del término legal establecido, es fuente de responsabilidad disciplinaria y
fiscal para el o los funcionarios encargados de planear y ejecutar el presupuesto
de la entidad publica que ha reconocido las cesantias totales o parciales. Esto, en
consideracion al detrimento del patrimonio publico que se pueda ocasionar y la
inobservancia del principio de legalidad del gasto publico que ello supone (Decreto
111/96, Articulo 350 constitucional).

e. Conclusiones.

Una lectura cuidadosa de la providencia de unificacion 2777/04 del Consejo de
Estado, obliga a concluir que:

a) Lo establecido en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en relacion con el
pago de la sancién por mora en la cancelacion de las cesantias, constituye la
fuente de dicha obligacion, mas no el titulo base de la ejecucion.
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b) La obtencién judicial del pago de la sancion por mora que establece la ley
244 de 1995 y 1071 de 2006, se logra por dos vias: la contenciosa administrativa
y la ejecutiva laboral. La primera, cuando lo pretendido sea atacar la integridad
juridica del acto expreso o ficto que negd la solicitud de reconocimiento y pago
de la misma; en tanto que, la segunda cuando no esté en controversia la
viabilidad del pago, y el interesado acude directamente al juez laboral para
obtener que se libre mandamiento de pago a su favor, en cuyo caso habra de
integrarse el titulo ejecutivo complejo de conformidad a lo dispuesto en el articulo
100 del Cédigo Procesal del Trabajo.

c) En ambas situaciones, el interesado siempre habra de provocar el
pronunciamiento de la Administracion, ya sea para intentar por esta via el pago
de la sancion —mediante la presentacion de una solicitud encaminada al efecto—
o constituir en debida forma el titulo ejecutivo complejo.

d) De optar el interesado por la primera de las vias, la accion a interponer sera
la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho; mientras que si decide obviarla,
acudiendo directamente al juez laboral, debera asegurarse que el titulo ejecutivo
complejo esté debidamente configurado, lo cual se logra aportando: 1) Copia del
Acto administrativo por medio del cual se reconocio el pago de las cesantias; 2)
Una certificacion de la administracion encaminada a brindar la siguiente
informacidon: fecha exacta en que debié haberse pagado dicha prestacién, el
estado actual del pago y el monto del salario diario devengado por el interesado”.
-Negrilla por fuera del texto”.

La Corporacion venia adscribiendo la competencia conforme al nombre de la
accion sefalado en el libelo introductorio de la demanda, para indicar que cuando
se acudia al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ello
demarca la competencia en la jurisdiccién de lo contencioso administrativa, y
cuando por via ejecutiva se demandaba el pago de los intereses moratorios el
asunto corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, es decir, la asignacion de
competencia al decidir conflictos los venia definiendo el actor al identificar la
demanda’. Como se observa, el demandante era el que determinaba el medio
de control y la jurisdiccién competente para conocer del asunto.

5.4.2. Providencia de 3 de diciembre de 2014

En esta oportunidad el Consejo Superior de la Judicatura, al definir un conflicto
sobre el tema del medio de control procedente y la jurisdiccidén que debe conocer
de proceso donde se reclama el reconocimiento de la sancién por mora en el
pago de las cesantias, en términos de la misma Corporacion, “retoma la posicion
primaria para estar en consonancia con la Jurisdiccion Contenciosa”.

Estima que ya no es defendible la posicién esbozada en el sentido que por no
tener un reconocimiento expreso la sancion moratoria por parte de la
administracion, no puede pregonarse la existencia de titulo ejecutivo, cuando la
complejidad del mismo deviene de la presencia de elementos basicos e

7 A manera de ejemplos, se tienen decisiones en los radicados 110010102000201400686 -00 del 23 de julio
de 2014; 110010102000201401443-00 del 30 de julio de 2014; 110010102000201303056-00 del 5 de marzo
de 2014;1100101020002014016664-00 del 3 de septiembre de 2014; 110010102000201401744-00 del 3 de
septiembre de 2014; 110010102000201401750-00 del 17 de septiembre de 2014, vy
110010102000201401939-00 del 10 de septiembre de 2014
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ineludibles, como la existencia del reconocimiento de las cesantias (no se discute
la misma), su pago tardio o no pago y la ley misma (Ley 244 de 1995 y Ley
1071 de 2006) como fuente de obligacién que es, ante esas realidades no hay
forma de sustraerse al reconocimiento de titulo ejecutivo, que por serlo, es
exigible ante la jurisdiccion que competa, solo que ante los supuestos dados en
el articulo 104- 5 de la Ley 1437 de 2011, no corresponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa, por no estar alli dentro de los enlistados por el
legislador, y por tanto, el juez natural sigue siendo el Ordinario Laboral.

Asi las cosas, la Corporacién realiza un cambio de posicién para decidir conflictos
en asuntos como el de la referencia, a fin de dejar sentado que es la Ley y, en
caso de duda, el Juez del conflicto quien decide teniendo en cuenta no solo la
pretension invocada sino el fondo del asunto expuesto, y la jurisdiccion
competente.

Esta es la Ultima tesis de la Corporaciéon - que implica un cambio en la que
venia sosteniendo, y es la que se debe tenerse en cuenta hoy a la hora de
establecer el medio de control y la jurisdiccidon competente para conocer de
asuntos como el de la referencia. Dijo la Corporacidng:

"El presente caso se relaciona con un conflicto negativo de jurisdiccion, suscitado
entre las autoridades arriba anotadas por el conocimiento de la demanda
ordinaria laboral, promovida por ROSALBA MESA CARVAJAL contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con el fin que se declare que la entidad demandada incurriéo en mora
en el pago de sus cesantias definitivas (Ley 244 de 1995 y 1071 de 2006 Art. 5),
la que concreta en 284 dias, contados a partir del 5 de agosto de 2011 al 14 de
mayo de 2012, teniendo en cuenta que fueron reconocidas mediante 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
gue conlleva en forma indefectible a esta Sala que se encuentra frente a un litigio
que se debe ventilar por la via ejecutiva laboral.

Decision del caso. El articulo 100 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece:
"serd exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacién originada en
una relacién de trabajo, que conste en acto o documento que provenga del deudor
0 de su causante o que emane de una decision judicial o arbitral en firme", y el
numeral 5° del canon 2° de la Ley 712 de 2001, que modificé el articulo 2° del
Cddigo de Procedimiento Laboral, dispone que la Jurisdiccion Ordinaria, en su
especialidad Laboral y de Seguridad Social, conoce de "la ejecucion de
obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social
integral que no correspondan a otra autoridad".

En el asunto sub examine, la demandante aportd la Resolucién No. 0468 del 30
de diciembre de 2011, mediante la cual se le reconocieron las cesantias definitiva
a la sefiora ROSALBA MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de
$89.532.082,00 lo cual significa que a través de ese acto administrativo se
reconocié una obligacidn clara, expresa y exigible por la via ejecutiva laboral.

Asi las cosas, la acreencia laboral cuyo pago reclama la demandante, fue
reconocida por la Secretaria de Educacion Departamental, con la orden expresa

8 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia de 3 de diciembre de 2014,
Magistrada Ponente: Dra. Maria Mercedes Lopez Mora, Radicado 110010102 000 2013 02982 00.
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en la resolutiva que "De la suma reconocida exceptuando el valor estipulado en
el paragrafo primero del articulo primero, queda un saldo liquido de
$80.121.529.00 que serd cancelado por la entidad Fiduciaria La Previsora S.A.
segun acuerdo suscrito entre la Nacidon y esta entidad a ROSALBA MESA
CARVAJAL...", por ende, teniendo en cuenta que no se esta discutiendo la
legalidad de ese acto administrativo sino el cumplimiento del mismo, que generod
una mora de 284 dias hizo necesario que se instaurara demanda ordinaria laboral
para que se reconozca que se cancelé por fuera del termino de Ley. Resulta
entonces que la competencia para conocer el asunto recae en la
Jurisdicciéon Ordinaria.

Debe acotarse sobre el hecho que, como lo pretendido es el pago de una
obligacién legal, como es la mora en la cancelacién de las cesantias reconocidas,
pues la Resolucion 468 del 30 de diciembre de 2011 tan solo fue cancelada el 14
de mayo de 2012, sancién que estando prevista y debidamente reglada en su
cuantia segun los dias de mora, se torna indiscutible que el monto es facilmente
determinable, para que en concordancia con el art. 488 del C.P.C., pueda

hablarse de estar en presencia de un titulo ejecutivo, de donde es viable
su ejecucion por parte del beneficiario a través de acciéon ejecutiva.

No en vano la Ley 244 de 1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, estim¢ el pago de un dia de salario por cada dia de mora hasta
el pago de las cesantias reconocidas por acto administrativo en firme, lo cual hace
perfectamente determinable la cuantia por la cual se reclama en ejecucion.

Diferente fuera que se estuviera discutiendo el reconocimiento de las cesantias
como litigio a resolver por alguna de las jurisdicciones enfrentadas, pero una vez
declarado y reconocido el derecho de las primeras, la _ley, como se dijo,

estipula la cuantia como castigo que se debe pagar por no cancelar

dentro del periodo de gracia para ello concebido, consagraciéon ésta que
refuerza el argumento de estar frente a cuantias determinadas y

ejecutables, no por otra via distinta a la laboral ordinaria.

Teoria que no es novedosa en el ordenamiento interno, menos en esta
Colegiatura, que desde mucho antes concibié esta misma posicion cuando se
ventilan casos como el de autos, pese a que se invocaban pretensiones de nulidad
y restablecimiento de derecho, determinando siempre como de la jurisdiccion
ordinaria por constituir titulo ejecutivo complejo una vez reconocida las cesantias.

De igual forma, el mismo Consejo de Estado sentd el criterio al interior de su
jurisdiccion, desde el 27 de marzo de 2007 en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, cuando en el radicado 200002513-01, expuso, luego de algunas
variantes, que “en las hipotesis en que no haya controversia sobre el
derecho, por existir la resoluciéon 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
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. (...).

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 sancidon que se
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encuentra debidamente determinada en la Ley, con base en la Resolucion que
cuantificé la obligacién principal y la demostracion de la fecha de cancelacion de
ese reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago.

Aceptar el réotulo de la demanda como determinante en la escogencia de la
jurisdiccion, es dejar al arbitrio de las partes algo que es potestativo de legislador,
es la Ley la que establece las reglas de competencia, sélo que por interpretaciones
qgue 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 trabajos en el conflicto”. (negrillas y subrayas fuera
del texto original)

6. El caso concreto:

6.1. Se tiene que en el presente caso, el demandante solicitd ante la entidad
demandada, mediante peticion del 26 de marzo del 2012 el pago de sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias liquidadas a través de la
Resolucion N© 013517 del 11 de octubre de 2010, expedida por el secretaria de
educacion del Municipio de Medellin, mediante la cual se liquidaron las prestaciones
sociales del sefior SERGIO WILMHEL DE JESUS ZAPATA VELEZ vy que fueron
efectivamente canceladas el 11 de julio de 2011.

De lo anterior, el demandante aporta pruebas de las que se desprende claramente
las fechas de solicitud, reconocimiento y pago, desprendiéndose entonces, tal
como lo ha entendido la jurisprudencia un titulo ejecutivo complejo conformado
por el acto de reconocimiento de las cesantias solicitadas, las cuales no han sido
cuestionadas y la constancia del pago realizado de manera tardia, susceptible de
reclamarse por la via ejecutiva, en lo que respecta a la sancién por mora, que
comienza a correr de manera automatica, a partir del momento en que debia
realizarse el pago. Ello es asi, porque en dichos asuntos no existe discusidén alguna
que deba ser resuelta a través del proceso ordinario, pues del solo transcurso del
tiempo y el contenido de la ley que la consagra se desprende la ocurrencia de la
sancion moratoria que se reclama.

Asi las cosas, de conformidad con lo previsto en los articulos 100 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, 2°, numeral 5° de la Ley 712 de 2001, que modifico el
articulo 2° del Cddigo Sustantivo del Trabajo, se trata de un proceso ejecutivo
por una obligacién emanada de la relaciéon de trabajo, cuya competencia se
encuentra asignada a la jurisdiccidn ordinaria en su especialidad laboral y de
seguridad social.

6.2. Si bien la administracion guardé silencio frente a la peticion y en principio
puede afirmarse que se origind un acto administrativo ficto por silencio negativo,
en términos de lo previsto en el articulo 83 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ello no muta al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho ni cambia jurisdiccion
competente para conocer del asunto, porque el dafo no se deriva del acto ficto
gue niega el reconocimiento y pago de la sancién moratoria; se trata de una
obligacion que esta determinada y no requiere de declaracién judicial, pues esta
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contenida en documentos que provienen del deudor y por virtud de la ley se
puede exigir su cumplimiento, por medio del proceso ejecutivo, ante la
jurisdiccion ordinaria.

Diferente fuera el caso que la parte demandante estuviera discutiendo el monto
de las cesantias reconocidas, pues en este evento el conflicto juridico a resolver
seria el de legalidad del acto administrativo y el consecuente restablecimiento
del derecho; pero una vez declarado el derecho sobre el cual no hay discusién,
la ley establece la oportunidad para su pago y la sancién por mora que debe
pagar el acreedor por no hacer el reconocimiento y pago en tiempo,
“consagracion ésta que refuerza el argumento de estar frente a cuantias
determinadas y ejecutables, no por otra via distinta a la laboral ordinaria”, como
lo definié el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
en la providencia de 3 de diciembre de 2014.

6.3. En suma, el medio de control para hacer efectivo el derecho que se reclama
en el caso de la referencia, no es el de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, que propone el demandante. El proceso ejecutivo
es el establecido para exigir y obtener la plena satisfaccién de la prestacién u
obligacion a favor del demandante y a cargo del demandado, la cual esta
contenida en documentos emanados directamente del deudor y por virtud de la
ley, derivados de una relacién de naturaleza laboral, el cual no estd dentro de
los que taxativamente estan enlistados en el numeral 6° del articulo 104 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
son los que corresponden a la jurisdiccion contencioso administrativo.

7. De conformidad con lo expuesto a lo largo de esta providencia, aunado a los
planteamientos del Consejo Superior de la Judicatura en las providencias
citadas, y dado que en el presente caso la accidn esta dirigida a obtener el pago
de sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias liquidadas a través
de la Resolucion N© 013517 del 11 de octubre de 2010, mediante la cual se
liquidaron las prestaciones sociales de Sergio Wilmhel de JesUs Zapata Vélez, se
estima que el competente para seguir asumiendo el conocimiento del presente
asunto es la jurisdiccidon ordinaria laboral, Jueces y Juezas Laborales del Circuito
de Medellin —Reparto-, en virtud de lo previsto en los articulos 100 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, y 29, numeral 5° de la Ley 712 de 2001, que modificé el
articulo 29 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

8. El despacho concluye entonces, que carece de Jurisdiccidon para ocuparse del
conocimiento del proceso de la referencia, razén por la cual, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 168 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo ordenara la remisién del expediente al érgano
competente, en este caso, a los Juzgados Laborales del Circuito de Medellin
(reparto).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICUATRO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,
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RESUELVE

1. DECLARAR LA FALTA DE COMPETENCIA FUNCIONAL para conocer del
medio de control de la referencia, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

2. Estimar que el competente para seguir conociendo del presente proceso, son
los Juzgados Laborales del Circuito Medellin —Reparto-, a los cuales sera
remitido, a través de la Secretaria del Despacho y por intermedio de la Oficina
de Apoyo Judicial para los Juzgado Administrativos.

3. Para todos los efectos legales se tendra en cuenta la presentacién inicial de
la demanda hecha ante el Juzgado que ordena la remisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ELENA CADAVID RAMIREZ
Juez

NOTIFICACION POR ESTADO
JUZGADO VEINTICUATRO ADMINISTRATIVO ORAL
DE MEDELLIN

En la fecha se notificé por ESTADOS ELECTRONICOS el auto
anterior.

Medellin, fijado a las 8 a.m.

SECRETARIA
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