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Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho laboral.
Demandante | Carlos Alberto Urrego Quiroz

Demandado | Nacibn — Mineducacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y otros

Radicado 05001 33 33 025 2015 00214 00

Asunto Declara falta de jurisdiccién / ordena remision de
expediente a jueces labores del circuito.

El sefior CARLOS ALBERTO URREGO QUIROZ, obrando por medio de apoderada judicial,
mediante escrito de fecha 11 de marzo de enero del afio en curso, presentdé demanda
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y otros, en ejercicio del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, consagrado en el articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley

1437 de 2011, y al efecto formula las siguientes,

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad absoluta del acto ficto del 16 de agosto de 2012, proferido por el
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio-Secretaria de Educacion de Antioquia,
respecto de la peticién de 16 de mayo del mismo afio, del cual se infiere la negacion
en el reconocimiento y pago de la sancion moratorio del pago de las cesantias del

demandante.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion condenar ala demandada a reconocer
y pagar la sancién moratoria a que haya lugar debido al no pago oportuno de la
cesantia parcial ordenada a favor del demandante, mediante la Resolucion No.

101215del 27 de julio de 2010, proferida por la Secretaria de Educacion de Antioquia.

3. Que como consecuencia de la declaracién de nulidad se ordene a las demandadas,
como restablecimiento del derecho el pago de la indemnizacién moratoria en el pago
de su cesantia parcial, lo cual debera ser liquidada desde el 15 de septiembre de 2010
(fecha en que empez0 a causarse) y hasta el dia 1° de marzo de 2011 (fecha efectiva

del pago), a razén de un (1) dia de salario por cada dia de retardo, tomando como



base el salario acreditado en el momento de su pago, de conformidad con la Ley 1071
de 2006, la Ley 91 de 1989 y deméas normas concordantes y reglamentarias.

Condenar a las entidades demandadas a efectuar sobre las sumas canceladas,
mediante la Resolucion No. 101215 del 27 de julio de 2010, que reconoci6 el pago de
la cesantia parcial, se le reconozcan, liquiden y paguen los ajustes de ley.

Condenar a las demandadas al pago de la indexacion desde el 15 de septiembre de
2010 (fecha en que empez6 a causarse) y hasta el 1 de marzo de 2011 (fecha efectiva
del pago) aplicando para tal fin la variacion del indice de precios al consumidor

certificado por el DANE, conforme a la jurisprudencia vigente.

HECHOS

. El demandante Carlos Alberto Urrego Quiroz, identificado con la cédula de ciudadania

No. 3362730, labor6é como docente para la Secretaria de Educacion de Antioquia.

. Mediante solicitud presentada el dia 23 de marzo de 2010 bajo el radicado No. 2010-
CES-006538 ante el Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio,
Secretaria de Educacion de Antioquia, el demandante solicitd el reconocimiento y

pago de cesantias PARCIAL.

. La Secretaria de Educacion de Antioquia, profiere la Resolucién No. 101215 del 27 de
julio de 2010, por medio del cual reconocid y ordend el pago de una cesantia parcial

por la suma de $75.000.000 setenta y cinco millones de pesos.

. Segun la resolucién de reconocimiento No. 101215 del 27 de julio de 2010le sirvieron
para la liquidacién de su cesantia el salario base de liquidacién $2023854 vy el valor
diario $67462.

. El pago de la indicada prestacién solo se realiz6 hasta el dia 1 de marzo de 2011.

. Una vez otorgado el poder, el apoderado del demandante, radicé la solicitud de
reconocimiento y pago de sanacién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria

de Educacién de Antioquia el dia 16 de marzo de 2012.

. Dicha entidad con su actuacion configura acto ficto del 16 de agosto de 2012, con el
cual se infiere la negativa respecto al reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria
por el retardo en el pago de las cesantias parciales reconocidas mediante la
Resoluciéon No. 101215 del 27 de julio de 2010.



CONSIDERACIONES

1. El problema juridico

El problema juridico que debe resolverse en esta oportunidad consiste en establecer (i) si
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es el adecuado para
pretender el reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de cesantias de un
servidor publico, y (ii) si el asunto relacionado con el reconocimiento y pago de la sancién

por mora corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Para resolver el problema se abordaran los siguientes temas: (i) Ley 1437 de 2011 y
transicion, (ii) el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y la accion
ejecutiva, (iii) competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa y la ordinaria
laboral, en asuntos laborales y ejecutivos, (iv) las cesantias parciales o definitivas de
servidores publicos (v) precedente jurisprudencial relacionado con la via adecuada para el

cobro de la sancién moratoria y el juez competente, (vi) y solucion del caso concreto.

2. Laley 1437 de 2011 y transicion

Para la implementacion del sistema oral en la jurisdiccion contencioso administrativa, se
expidi6 la Ley 1437 de 2011 que contiene el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el cual comenzé a regir el 2 de julio de 2012, y donde se
establecen nuevas reglas de competencias para el Consejo de Estado, los Tribunales y
Juzgados Administrativos (articulos 149 a 157). Y en el articulo 308 de esta Codificacion

se establecieron reglas de transicion, segun las cuales:

(i) “Este Cdédigo Solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas
gue se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a

la entrega en vigencia”, y

(i) “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de

conformidad con el régimen juridico anterior”.

Observa el Juzgado que la demanda de la referencia se presenté el dia 11 de marzo de
2015, como consta en el sello de la Oficina Judicial, visible a folios 15 del expediente, es

decir, se rige por las disposiciones de la Ley 1437 de 2011.



3. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y la accion

ejecutiva ante la jurisdiccion contencioso administrativa

3.1. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, esta consagrado
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

“ART. 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir gue
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se
le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

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

Este medio de control se propone cuando esté de por medio un acto administrativo
que vulnere “un derecho subjetivo amparado en una norma juridica”, pudiéndose
solicitar, ademas de la nulidad del acto por ser contrario las hormas superiores que lo
consagra a favor del demandante, el restablecimiento del derecho conculcado por

aquél. En la demanda se deben formular dos pretensiones:

La primera, que es la principal de anulacién del acto administrativo, por las causales de
nulidad del inciso 2° del articulo 137 del C.P.A.C.A., esto es, “... cuando hayan sido
expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, 0 sin competencia,
o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los

profirio”; y

La segunda es la pretension consecuencial de restablecimiento del derecho de la
persona que se crea lesionada en un derecho suyo, amparado por la norma juridica,
gue debe desprenderse directamente de la nulidad del acto que lo niega o desconoce.
No puede haber restablecimiento del derecho sin la nulidad de un acto administrativo

gue lo desconozca o vulnere.

Sobre las caracteristicas del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, en cuanto al petitum, dice la doctrina:

“... En el contencioso de nulidad y restablecimiento debera el actor pedir, ademas de la
nulidad del acto expreso o presunto, que se le restablezca el derecho o se le repare
el dafio (inc. 1° del art. 138); para ese efecto debera expresar en qué consiste la violacion
del derecho y la manera como estima que debe restablecérsele. Tal como lo indica el



inciso 2° del articulo 163 del nuevo codigo: “cuando se pretendan declaraciones o
condenas diferentes de la declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara
y separadamente en la demanda”.

En esta accidn no podra omitirse, bajo ningun pretexto, la peticién de nulidad del
acto, porque el resarcimiento sdlo sera posible como consecuencia de su
invalidacién. En estos eventos, como lo ha dicho la doctrina, no hay responsabilidad
estatal sin la declaratoria de ilegalidad de la decisién que produjo la lesién del
derecho. Situacion diferente se presenta cuando esa lesion es producida por el hecho
de la autoridad, porque aqui tendra que pedirse directamente a ésta la reparacion del
dafio antijuridico producido por su accién u omision (art. 140)". — Negrilla y subrayado
por fuera del texto-.

El término de caducidad de este medio de control, por regla general, es de cuatro (4)
meses, contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, naotificacion, ejecucion o
publicacion del acto administrativo, segun el caso; salvo las reglas de excepcion, entre
otras, “cuando se dirija contra actos producto del silencio administrativo”, donde la

demanda puede ser presentada “En cualquier tiempo™.

Este medio de control jurisdiccional se diferencia del de reparacion directa por el origen el
perjuicio, el primero se deriva del acto ilegal de la administracion, mientras que el segundo,
proviene del hecho, la omisioén o la operacion administrativa. Y se diferencian ambos del
proceso ejecutivo, porque en éste el derecho esta declarado por voluntad de los
interesados o de la ley y se encuentra respaldado en documentos que prestan mérito

ejecutivo, sin que se requiera que judicialmente se declare el derecho.

Por la via de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, se
tramitan las controversias derivadas del ejercicio de la funcién publica, como los actos de
insubsistencia, destituciones, revocatorias de nombramiento, retiro o separacién del
servicio, exclusiones del escalafon docente, ascensos al escalafén docente, derechos
salariales y prestacionales, derechos de carrera administrativa o prelacién para recibir
comision de estudios, etc.®, desde luego, cuando el derecho no esta declarado y debe
someterse a controversia, porque si el derecho esta contenido en un titulo ejecutivo, no
puede acudirse al medio de control contencioso administrativo, sino a la via del proceso

ejecutivo.

3.2. El proceso ejecutivo, es el conjunto de actuaciones cuyo fin es obtener la plena
satisfaccién de una obligacién a favor del demandante y a cargo del demandado, la cual

debe estar contenida en una sentencia, en acto administrativo que conlleve ejecucion, en

1 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo, octava edicion, Sefial
Editora, Medellin, 2013, pag.g. 58.

2 Articulo 164, numera 1, letra d), y numeral 2, letra d) del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3 GONZALEZ RODRIGUEZ, Miguel. Derecho Procesal Administrativo, décima edicidn, Ediciones Juridicas
Gustavo lbanez, Medellin, 202, P. 347.



un documento o conjunto de documentos emanados directamente del deudor y que

cumplan con los requisitos sefialados en la ley.

En palabras de Carnelutti, citado por Azula Camacho?, el proceso ejecutivo tiende a
obtener la satisfaccion de una pretension cierta. Y con base en la certeza de la existencia
del derecho, se ha establecido un proceso con caracteristicas especiales coercitivas que
le permite al acreedor, hacer efectivos esos derechos.

Como lo sefiala el Profesor Lépez Blanco®, “un sistema procesal no puede limitar su campo
de accién a establecer una serie de procesos para reconocer los derechos, sino que es
indispensable que aquellos cuya existencia sea cierta e indiscutible porque provienen bien
de una decision judicial, o de un negocio juridico unilateral o bilateral, puedan ser tutelados
ampliamente en el momento en que mas requieren de la ayuda estatal: cuando el obligado

pretende desconocer la prestacion que debe ejecutar”.

De alli que el Proceso de ejecucion parte de la base de una pretension insatisfecha, no de

una_pretension debatida. Por eso, como en cualquier proceso ejecutivo no puede

adelantarse ejecucion sin titulo -requisito ad solemnitatem-, considerado tal “el documento
-titulo simple-, o la serie de documentos conexos, que por mandato legal o judicial, o por
acuerdo de quienes lo suscriben, contiene una obligacion de pagar una suma de dinero, 0
dar otra cosa, 0 de hacer, deshacer, 0 no hacer a cargo de una o mas personas y a favor
de otra o de otras, que por ser expresa, clara, exigible y constituir plena prueba, produce
la certeza judicial necesaria para que pueda ser satisfecha mediante el proceso ejecutivo

respectivo™.

El articulo 422 del Cédigo General del Proceso’ — que conserva similar redaccion a la
contenida en el articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Civil-establece que pueden
demandarse ejecutivamente “las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en
documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba
contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de

cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que en procesos

4 JAIME AZULA CAMACHO, Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, Procesos ejecutivos,
20 edicidén, Bogota, Temis, 1994, pag. 1.

5 HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo
II, Parte Especial, 5° edicién, Bogota, Ed. ABC, 1991, pag. 289.

6 VELASQUEZ, Gémez Juan Guillermo. Los Procesos Ejecutivos. Ed. Juridica Sanchez:
Medellin, 2006.

7 En la jurisdiccién Contencioso Administrativo, rige el Cédigo General del Proceso, desde el 12 de enero
de 2014, como lo definio el Consejo de Estado, Sala Plena Contencioso Administrativo, en providencia de
unificacién de 25 de junio de 2014, expediente No. 49.299.



de policia aprueben liquidacion de costas o sefialen honorarios de auxiliare3s de la justicia,
y los deméas documentos que sefiale la ley. La confesion hecha en el curso de un proceso
no constituye titulo ejecutivo, pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo
184",

4. Competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa y la ordinaria laboral,

en asuntos laborales y ejecutivos

4.1. En la tradicion juridica de Colombia, por regla general, el conocimiento de los
conflictos de naturaleza laboral en que se ven involucrados empleados publicos,
corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, regla en la que prevale la
naturaleza del vinculo como factor de competencia, de conformidad con los articulos
104, numeral 4°, 152, numeral 2° y 155, numeral 2° del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La primera de las normas establece el objeto de la jurisdiccion, y en materia laboral sefiala
que este jurisdiccidn conocera igualmente de los asuntos “Los relativos a la relacion legal
y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico”.
En las normas siguientes se establece que esta jurisdiccion, a través de los Tribunales
Administrativos o Juzgados, segln la cuantia, conoce de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, “que no provengan de un contrato de

trabajo, en los cuales se controviertan actos administrativos de cualquier autoridad,....”.

Por su parte, de conformidad con el articulo 2° del Codigo de Procedimiento Laboral®,

modificado por la Ley 712 de 2001, la Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laboral

y de sequridad social conoce de los asuntos alli determinados, entre otros, de “los

conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente en un contrato de trabajo”

(numeral 1°).

4.2. Debe sefialarse que las competencias anteriores hacen referencia a los procesos de
conocimiento —proceso ordinario-, porque cuando se trata de procesos ejecutivos, donde
la obligacién esta determinada y consta en documento o en un conjunto de documentos
gue de conformidad con la ley prestan mérito ejecutivo, la competencia de la jurisdiccion

contencioso Administrativa esta determinada en forma expresa y taxativa en el numeral 6°

8 Conforme con el articulo 12 de la Ley 712 de 2001, el Cédigo de Procedimiento Laboral se denomina
“Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad social”.



del articulo 104 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que dice:

“ART. 104. De la jurisdicciéon de lo contencioso Administrativo. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en las leyes especiales, de las controversias y litigios originados en
actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los
gue estén involucradas las entidades publicas, o los articulares cuando ejerzan funcién
administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por
esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte
una entidad publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas
entidades. (...)".

Luego, en lo que dice relacion a las reglas de competencia para conocer de procesos
ejecutivos, ante la jurisdiccidbn contenciosa administrativa, se tiene establecido lo

siguiente:

i) Los procesos ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones

aprobadas por esta jurisdiccion.

i) Los procesos ejecutivos provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una

entidad publica, y

iii) Los procesos ejecutivos originados en los contratos celebrados por las entidades

publicas.

4.3. Entre tanto, la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad

social, conoce de procesos de ejecucion de “obligaciones emanadas de la relacion

de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra

autoridad” (numeral 5° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001), y la “Ejecucion de las multas
impuestas a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje, por incumplimiento de las cuotas
establecidas sobre el numero de aprendices, dictadas conforme al numeral 13 del articulo
13 de la Ley 119 de 1994” (numeral 7 del articulo 2° ibidem). — Negrilla y subrayado fuera

del texto).



Concordante con lo anterior, el inciso primero del articulo 100 del Codigo de Procedimiento
Laboral, dice que “Sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacion
originada en unarelacién 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 firme”. Negrilla

fuera del texto -.

Y cuando la ley hace referencia a “una relacion de trabajo”, que es un concepto genérico,
comprende tanto a la que tienen los empleados publicos como la que corresponde a los
trabajadores oficiales, o la que tienen los trabajadores privados con sus empleadores; es
decir, para efectos de la competencia en procesos ejecutivos ante el juez laboral, la
ley no establece como criterio la naturaleza del vinculo laboral. Cosa bien diferente, es la
regla general de competencia para conocer de conflictos laborales, donde el criterio a
tener en cuenta, por regla general®, es el de la naturaleza de la relacién laboral, de

conformidad con el articulo 2° de la Ley 712 de 2001.

4.4. Asi las cosas, la jurisdiccién contencioso administrativa es competente para conocer
de las controversias y litigios, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho de caracter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, es decir, los
relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado,
mientras que la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social, es
la competente para conocer de los procesos ejecutivos en los que se pretenda el

cumplimiento de obligaciones derivadas de la relacion de trabajo.

5. Cesantias parciales o definitivas de servidores publicos

El auxilio de cesantias es una prestacion 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.

° Se dice por regla general, porque existen otros eventos en los cuales tampoco interesa
determinar la naturaleza juridica del vinculo laboral, como en los asuntos de seguridad social
integral, en los de calificacién de invalidez, y en los asuntos de fuero sindical, que también
son de competencia de los Jueces Laborales, bien que se trate de conflictos juridicos de
empleados publicos o de trabajadores oficiales, como estd previsto en el articulo 2° de la Ley
712 de 2001, con excepcion de los asuntos que en esta materia fueron asignados a la
jurisdiccidn contencioso administrativa, por virtud del numeral 4° del articulo 104 del CPACA.



La liquidacion 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 liquidacién 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

liguidado, cuando dicha liquidacion se encuentra en firme o adquiere fuerza ejecutoria.

Para las Entidades publicas, la Ley 244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la
liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos
de los 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 liquidacién de
las cesantias definitivas buscé que la administracién expidiera la resolucién en forma
oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los

trabajadorest?.

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
liquidaciéon de las cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
Ordenes la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si relne todos
los requisitos determinados en la ley. (...).

“ART. 2°. La 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 administrativo que
ordena la liguidacion 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 sélo 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

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

11 Consejo de Estado, Sala Plana contencioso Administrativa, sentencia de 27 de marzo de
2007, expediente 2777-2004, Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.



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 liquidacién 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
gue 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.

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 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 éste”.

6. Precedente jurisprudencial sobre la via adecuada para el cobro de la mora en el

pago de las cesantias y del juez competente

El siguiente es el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, que se compendia en
la sentencia de Sala Plena Contencioso Administrativa de 27 de marzo de de 2007, con

ponencia del doctor Jesis Maria Lemos Bustamante:

6.1. Seccion Segunda del Consejo de Estado:

En la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia de 21 de marzo de 2002,
radicado 1124-2000, Consejero Ponente, doctor Alberto Arango Mantilla, se sefialé que si
bien, en principio, la sancién moratoria a que se refiere la Ley 244 de 1995, articulo 2°,
exige la existencia de un acto administrativo que reconozca la prestacion, tal circunstancia
abriria la posibilidad de que las entidades se escuden en ella para evitar la condena por
sancién moratoria. Empero, de la exposicién de motivos de dicha ley se infiere que al
establecer la sancién se busca una respuesta rapida, imparcial y efectiva a las peticiones
de pago de las cesantias respecto de las cuales el derecho no esté en discusion; es decir,
esta sancién es aplicable cuando el derecho no esté en litigio porque lo que se sanciona
es la negligencia de la entidad en efectuar los trdmites tendientes a la satisfaccion de la

obligacion.

En sentencia de 12 de diciembre de 2002, radicado 1604-2001, consejero Ponente: Jesus

Maria Lemos Bustamante, se indico que para determinar cuando la administracion incurrio



en mora deben contarse sesenta dias habiles, mas el término de ejecutoria de la resolucion
gue se hubiere dictado, desde la fecha en que debi6 efectuarse el reconocimiento de la
prestacion. Los sesenta dias se desagregan de la siguiente manera, quince que
corresponden al término que tiene la entidad para expedir la resolucién de reconocimiento
de las cesantias definitivas y cuarenta y cinco que corresponden al término para el pago o
desembolso de la suma de que se trate, segun lo previsto por los articulos 1°y 2° de la ley
244 de 1995.

En sentencia de 3 de abril de 2003, radicado 0881-02, consejera ponente Ana Margarita
Olaya Forero, se neg6 la solicitud de indemnizacion moratoria porque para su causacion
se requiere que hayan transcurrido 45 dias desde la fecha en que haya quedado en firme

e acto de liquidacion de las cesantias definitivas.

En sentencia de 31 de julio de 2003, radicado 4873-2002, ponente doctor JesUs maria
Lemos Bustamante, la Subseccién B de la Seccion Segunda, acogi6 la tesis de la accion
ejecutiva y se declar6 inhibida para conocer una reclamacién de indemnizacion moratoria
por la falta de pago oportuno de unas cesantias definitivas y remitié el expediente, para lo

de su cargo, al juez laboral del circuito.

En sentencia de 19 de febrero de 2004, radicado 1846-2003, consejero ponente doctor
Jesus Maria Lemos Bustamante, se sostuvo que el pago de las cesantias definitivas debe
adelantarse ante el juez laboral del circuito y se negé el pago de la sancién moratoria por
falta de pago oportuno de la cesantia definitiva al considerar que debe existir una peticion

previa a la administracion en ese sentido.

6.2. La Seccién Tercera del Consejo de Estado:

Sentencia de 17 de julio de 1997, radicado 11376, consejero ponente, doctor Jesls Maria
Carrillo Ballesteros, se dict6 fallo inhibitorio, porque el dafio a reparar se originé en el acto
administrativo por el cual se reconoci6 el auxilio de cesantia y, por tanto, la accién indicada
no podia ser la de reparacion directa pues si el dafio se produce en razén de un acto debe
impetrarse la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Si se trata de obligaciones
claras, expresas y exigibles, contenidas en actos administrativos, la accion procedente es

la ejecutiva.

En la sentencia de 26 de febrero de 1998, radicado 10813, consejero ponente, doctor
Ricardo Hoyos Duque, que es la invocada por el demandante en el caso de la referencia,
la Sala modificé la posicion anterior al considerar que, tratAndose de la ejecucion material
del acto que contiene la orden de pagar el auxilio de cesantia cuando el pago se produce
en forma tardia ocasionando un perjuicio al beneficiario, la fuente del dafio es la operacion

administrativa y, por tanto, no es necesario provocar que la administracién se pronuncie al



respecto pues cuando la causa de la peticion es una operacion administrativa “la persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio”. El Estado incurre en
falla del servicio por el retardo en el cumplimiento de sus obligaciones laborales y surge
para este el deber de indemnizar al afectado. En consecuencia la via procesal adecuada

es la accién de reparacion directa®?.

En auto de 27 de septiembre de 2001, radicado 19300, consejero ponente, doctor Ricardo
Hoyos Duque, se modificé el anterior criterio al considerar que, como segun el texto de la
ley 244 de 1995 “bastaré acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en
este articulo”, la accién procedente para reclamar la sancibn moratoria es la accion
ejecutiva porque la sancién se causa automaticamente sin necesidad de reconocimiento
expreso por parte del deudor y se podria ejercer con el acto de liquidacion de las cesantias,
a efectos de reclamar la sancion moratoria causada desde la fecha de su expedicion hasta
la del pago efectivo de la obligacién. Esto es, la accion de reparacion directa no es viable
para reclamar en forma independiente el pago de unas sumas cuyo reclamo se omitié por

las vias conducentes.

En auto de 27 de febrero de 2003, radicado 23739, consejera ponente, doctora Maria
Elena Giraldo Gomez, se admitié la demanda de reparacion directa porque se demandaron
las omisiones consistentes en el retardo y en la falta de pago, es decir, lo cuestionado era
el incumplimiento administrativo y no la legalidad del acto que reconocié el derecho. En
consecuencia, se estimo que la accién de reparacion directa es la adecuada porque se

demandan unas omisiones administrativas.

6.3. Sala Plena Contencioso Administrativa del Consejo de Estado

Por la importancia juridica del tema y con el fin de unificar jurisprudencia, la Plena
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, considerando la diversidad de criterios
respecto a la accion procedente para reclamar el pago de la sancién moratoria por no
haberse pagado oportunamente las cesantias, y con miras a unificar los diversos criterios,
se profirié la sentencia de 27 de marzo de 2007, expediente 2777-2004, consejero

ponente, doctor Jesus Maria Lemos Bustamante.

La Corporacién formula las distintas hipétesis para el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria por falta de pago oportuno de cesantias, que colige de la Ley 244 de 1995, y

después de transcribir el texto de la Ley, expreso lo siguiente:

“Conforme al texto de la norma se presentan varias hipétesis, a partir de la peticion del
interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, asi:

12 Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de febrero de
1998. Expediente 10813. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.



5.3.1. La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias.

5.3.2. La administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. Laadministracion efectlia el reconocimiento de las cesantias
En este caso pueden ocurrir varias 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 discusién respecto del contenido mismo
del derecho la Sala considera que la accion procedente es la de nulidad y
restablecimiento del derecho de caréacter laboral, en razdn de que el origen de lasuma
adeudada es una acreencia laboral.

En las hipdtesis en gue no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resoluciéon de reconocimiento vy la constancia o prueba del pago tardio, que, en
principio, podrian_constituir_un_titulo ejecutivo complejo de carécter laboral, el

interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago
mediante la accidn ejecutiva v. gr. Hipétesis 5.3.3.1y 5.3.3.2.

En este caso la obligacion debe reunir los reguisitos previsto en los articulos 100 y
siguientes del Codigo procesal Laboral y de la Sequridad 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

obligacién.

Para que exista certeza sobre la obligacién no basta con que la ley haya dispuesto el pago
de la sancion moratoria, aquella es la fuente de la obligacion 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
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 jurisdiccién laboral, no
ante los jueces administrativos, (...).

En suma, la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de
la sanci6bn moratoria es la accidn de nulidad y restablecimiento de derecho, salvo
que exista certeza del derecho y de la sancidn, porque, se repite, en los eventos
procede la ejecucion del titulo complejo. (...).

Dicho de otro modo, como el perjuicio por reparar se origina en una decisién 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 laley no prevé que 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 anulacién 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 acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho.

(i) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial correspondiente, que es la accidn ejecutiva, pero en lo que respecta a la
sancion moratoria deberd demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que se pagoé
en formatardia.

(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 obligacién puede ser ejecutada ante
la jurisdiccion ordinaria por la accién pertinente.

Conviene precisar que en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho siempre
existira 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 accién que debe impetrarse es la de nulidad y
restablecimiento del derecho” (negrilla fuera del texto).

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

improcedente.

Sin embargo, dijo la Corporacion, “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 reparacion directa, que no requiere agotamiento de la via gubernativa, deben
continuar con el tramite iniciado hasta su culminacién, conforme a las tesis
jurisprudenciales correspondientes. Por tanto la presente sentencia ha de ser criterio

jurisprudencial a partir de su ejecutoria™?,

6.4. 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 Constitucién Politica, y en verdad que
ha dirimido varios conflictos suscitados sobre el particular suscitados entre la jurisdicciéon
contencioso administrativa y la ordinaria-laboral, sobre el tema que se analiza en esta
providencia; sin embargo, para el caso que nos ocupa, se tendran en cuenta dos

providencias que se estima son las que permiten conocer el criterio de la Corporacion:

13 Ya se expresé que esta sentencia de la Sala Plena Contencioso administrativa es de 27 de marzo de
2007.



6.4.1. 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 obligaciéon y obviamente, la pretension del actor pues de ella principalmente es que
depende cual serd la accion 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 sancion moratoria o de los elementos que conforman el titulo ejecutivo.
En los eventos anteriores, existe una tipica contenciébn 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 sancién 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 accion ejecutiva.
Dijo la Corporacion*:

“...).

d. El pronunciamiento de la Administracién como determinador y condicionante del tipo
de Accion.

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 jurisdiccién contenciosa administrativa, como a la Ordinaria; ii) EI 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
Administracién para provocar un pronunciamiento de esta referido al contenido de la
obligacién de pagar la sanciébn moratoria, el interesado obtendra un acto administrativo
expreso, o ficto, entorno a su viabilidad —generalmente contrario a sus pretensiones—
, evento en el cual la Gnica accion apta para controvertirlo sera la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, y el juez: el administrativo.

Por el contrario, es igualmente factible que el pago de la sancion 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 Codigo Procesal Laboral).

En atencion a esto dltimo, surge de inmediato un interrogante adicional: de considerar
lo afirmado por el mismo Consejo de Estado, segun lo cual para acudir a la accion

14 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.



ejecutiva no basta con que la norma prevea la sancion 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
obligacion con el titulo base de ejecucidn; 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
debid haber efectuado el pago de las cesantias) y el contenido cierto de la obligaciéon
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 Jurisdiccion
Contenciosa, pues éste solo tendria por objeto probar el no pago y la determinacion del
monto adeudado. En suma, constituiria un pronunciamiento de la administracién
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 aplicaciéon de la sancién
moratoria en materia de cesantias de servidores publicos, las cuales podrian agruparse
en: i) Agquellas 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
gue conforman el titulo ejecutivo como que la obligacion 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 sancién moratoria o de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo. Obviamente, en los eventos anteriores, existe una
tipica contencién que debe obligatoriamente tramitarse bajo las cuerdas
procesales del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en
tanto hay unainconformidad frente a lo decidido en un acto administrativo.

Por el contrario, si la pretension del interesado esta dirigida a pedir judicialmente
el pago de lasancién moratoriapor 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 accién
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 certificacién de la
administracion encaminada a brindar la siguiente informacion: fecha exacta en
que debi6 haberse pagado dicha prestacién, 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 sera el medio procesal idoneo
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 sancion 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
gue ha reconocido las cesantias totales o parciales. Esto, en consideracién 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 unificacién 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, més no el titulo base de la ejecucion.

b) La obtencion 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 neg0d 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 Codigo 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 presentacién 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 seré 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 certificacién de la
administracion encaminada a brindar la siguiente informacién: fecha exacta en que
debio 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 Corporacién venia adscribiendo la competencia conforme al nombre de la accién
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 jurisdicciébn 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.

6.4.2. 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 jurisdiccion que debe conocer de proceso
donde se reclama el reconocimiento de la sancion por mora en el pago de las
cesantias, en términos de la misma Corporaciéon, “retoma la posicion primaria para

estar en consonancia con la Jurisdiccion Contenciosa”.

15 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, y 110010102000201401939-00
del 10 de septiembre de 2014



Estima que ya no es defendible la posicién esbozada en el sentido que por no tener un
reconocimiento expreso la sancidbn 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 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 1995y Ley 1071 de 2006) como fuente de obligacion que es,
ante esas realidades no hay forma de sustraerse al reconocimiento de titulo ejecutivo,
gue 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 Corporacion realiza un cambio de posicion 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 Corporacion — 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 jurisdiccibn competente para conocer de asuntos como el de la

referencia. Dijo la Corporacion?®:

“El presente caso se relaciona con un conflicto negativo de jurisdiccion, suscitado entre
las autoridades arriba anotadas por el conocimiento de la demanda ordinaria laboral,
promovida por ROSALBA MESA CARVAJAL contra la Nacién -Ministerio de 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 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 que conlleva en forma indefectible a esta Sala que
se encuentra frente a un litigio que se debe ventilar por la via ejecutiva laboral.

Decision del caso. El articulo 100 del Cédigo 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 o
gue 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 Jurisdiccidon Ordinaria, en su especialidad Laboral y de Seguridad Social,
conoce de "la ejecucién de obligaciones emanadas de la relacién de trabajo y del
sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad".

En el asunto sub examine, la demandante aport6 la Resolucion No. 0468 del 30 de
diciembre de 2011, mediante la cual se le reconocieron las cesantias definitiva a la
sefiora ROSALBA MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de $89.532.082,00
lo cual significa que a través de ese acto administrativo se reconocié una obligacion
clara, expresa y exigible por la via ejecutiva laboral.

16 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia de 3 de
diciembre de 2014, Magistrada Ponente: Dra. Maria Mercedes Lépez Mora, Radicado
110010102 000 2013 02982 00.



Asi las cosas, la acreencia laboral cuyo pago reclama la demandante, fue reconocida
por la Secretaria de Educacion Departamental, con la orden expresa en la resolutiva que
“De la suma reconocida exceptuando el valor estipulado en el paragrafo primero del
articulo primero, queda un saldo liquido de $80.121.529.00 que 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 esta
discutiendo la legalidad de ese acto administrativo sino el cumplimiento del mismo, que
generd una mora de 284 dias hizo necesario que se instaurara demanda ordinaria
laboral para que se reconozca que se canceld por fuera del termino de Ley. Resulta
entonces 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 obligacion
legal, como es la mora en la cancelacion de las cesantias reconocidas, pues la
Resolucion 468 del 30 de diciembre de 2011 tan solo fue cancelada el 14 de mayo de
2012, sancion que estando prevista y debidamente reglada en su cuantia segun los dias
de mora, se torna indiscutible que el monto es facilmente determinable, para que en
concordancia con el art. 488 del C.P.C., pueda hablarse de estar en presencia de un
titulo ejecutivo, de donde es viable su ejecucion por parte del beneficiario a través de
accion ejecutiva.

No en vano la Ley 244 de 1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley
1071 de 2006, estimo6 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, consagracion ésta que refuerza el argumento de estar frente a cuantias
determinadas y ejecutables, no por otra via distinta a la laboral ordinaria.

Teoria que no es hovedosa en el ordenamiento interno, menos en esta Colegiatura, que
desde mucho antes concibié esta misma posicién cuando se ventilan casos como el de
autos, pese a que se invocaban pretensiones de nulidad 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 jurisdiccién,
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 resolucién
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 lajusticiaordinariapara obtener el pago mediante
la accién ejecutiva”’. Posicion no discutible cuando se ventilan iguales supuestos de
hecho, y como garantia de seguridad juridica deben resolverse situaciones similares en
el mismo sentido. (...).

Precisa e insiste la Sala que no es el nhomen juris de la demanda lo que determina la
jurisdiccion del proceso, sino la real pretension y objeto del litigio, en este caso, no otro
gue lograr el reconocimiento y cancelacion de una sancidon que se encuentra
debidamente determinada en la Ley, con base en la Resolucién que cuantifico la
obligacion principal y la demostracién de la fecha de cancelacion de ese reconocimiento
gue demuestre lo tardio de su pago.

Aceptar el rétulo de la demanda como determinante en la escogencia de la jurisdiccion,
es dejar al arbitrio de las partes algo que es potestativo de legislador, es la Ley la que
establece las reglas de competencia, s6lo 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
trabajos en el conflicto”.



7. El caso concreto

El sefior CARLOS ALBERTO URREGO QUIROZ, presenté demanda contra la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, consagrado en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para que se declare la
nulidad del acto ficto configurado, por la falta de notificacion de una decisiéon de fondo
relacionada con la peticion de reconocimiento y pago de la sancién moratoria, por el pago

tardio de las cesantias que le fueron reconocidas.

El demandante aporté copia del derecho de peticion, radicado ante la entidad demandada
con fecha 16 de mayo de 2012, visible de folios 2 a 4, y como no recibié respuesta en

oportunidad pretende la nulidad del acto ficto por silencio negativo frente a dicha solicitud.

Por medio de la Resolucion No. 101215 del 27 de julio de 2010, la Secretaria de Educacién
de Antioquia, reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial a favor del demandante,
por la suma de 128.941.518, que le corresponde por el tiempo de servicios como docente

nacionalizado.

De conformidad con lo previsto en los articulos 100 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, 2°,
numeral 5° de la Ley 712 de 2001, que modificé el articulo 2° del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, se trata de un proceso ejecutivo por una obligacibn emanada de la relacion de
trabajo, cuya competencia se encuentra asignada a la jurisdicciébn ordinaria en su

especialidad laboral y de seguridad social.

En efecto, la acreencia laboral fue reconocida al demandante mediante la Resolucién por
medio de la cual de dispuso el reconocimiento y pago de las cesantias, acto que no se
discute en esta oportunidad; y la inconformidad se centra en el reconocimiento y pago

tardio de las cesantias, lo que genera, a juicio de la parte actora, la sancién por mora.

Si bien la administracion guardé silencio frente a la peticion de reconocimiento y pago de
la sancién por mora, en principio puede afirmarse que se origind un acto administrativo
ficto por silencio negativo en términos del articulo 83 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; sin embargo, ello no muta al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho ni cambia jurisdiccion competente para
conocer del asunto, porque el dafio no se deriva del acto ficto que niega el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria, sino del retardo de la administracion en el reconocimiento

y pago de las cesantias.



Se trata de una obligacion que esta determinada, y por ello no se requiere de una decision
judicial emitida por la jurisdicciébn contencioso administrativa que ordene el pago de la
sancion por mora, porque la obligacién se desprende directamente del acto de
reconocimiento y por virtud de la ley que establece cual es la sancién por el pago tardio de
la obligacion, asunto que es del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria-laboral, a través

del proceso ejecutivo.

Lo anterior porque lo pretendido en la demanda es el reconocimiento y pago de una
obligacion legal que consiste en la mora en la cancelacion de las cesantias reconocidas y
pagadas, segun la parte demandante, por fuera del plazo previsto en las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006, sancién que se encuentra prevista y reglada en su cuantia, por lo
que su monto es determinable o liquidable por “operacion aritmética, sin estar sujeta a
deducciones indeterminadas”, de conformidad con lo previsto en los articulos 422 y 424
del Cédigo General del Proceso'’; y desde luego, correspondera al juez competente

verificar si procede o no un orden de pago por tal concepto.

Diferente fuera el caso si 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 discusion, la ley establece la oportunidad
para su pago y la sancion 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.

Del mismo modo, esta tesis del medio de control a través del proceso ejecutivo ante la
jurisdiccién ordinaria laboral, consulta el precedente del Consejo de Estado, Sala Plena
Contencioso Administrativo, de 27 de marzo de 2007, ya referenciado en esta providencia,

gue dice:

“En las hipoOtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucion de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que, en
principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter laboral, el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago
mediante la accién ejecutiva v. gr. Hipotesis 5.3.3.1y 5.3.3.2.

En este caso la obligacion debe reunir los requisitos previsto en los articulos 100 y
siguientes del Codigo 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”.

17 También con fundamento en los articulos 488 y 491 del Cédigo de Procedimiento Civil.



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 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
propone la parte demandante.

El proceso ejecutivo es el establecido por la Ley para exigir y obtener la plena satisfaccion
de la prestacion u obligacion a favor del acreedor y a cargo deudor; obligaciéon que esta
contenida en documentos emanados directamente del deudor y por virtud de la ley. Y la
ejecucion emanada de una relacion laboral no esta dentro de los que taxativamente estan
enlistados en el numeral 6° del articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, que son los casos que corresponden a la jurisdiccion

contencioso administrativo.

En cambio, por virtud de lo previsto en los articulos 100 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y 2°, numeral 5° de la Ley 712 de 2001, que modifico el articulo 2° del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, el asunto es de competencia de jurisdicciéon ordinaria en su especialidad

laboral y de seguridad social.

Finalmente, el articulo 168 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dispone que “En caso de falta de jurisdiccion o de competencia, mediante
decision motivada el juez ordenara remitir el expediente al competente, en caso de que
existiere, a la mayor brevedad posible. Para todos los efectos legales se tendra en cuenta

la presentacion inicial hecha ante la corporacion o juzgado que ordena la remisién”.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE MEDELLIN,

RESUELVE

1. DECLARAR la falta de jurisdiccién — competencia - para conocer del asunto de la
referencia, originado en la demanda propuesta por el sefior CARLOS ALBERTO
URREGO QUIROZ contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. ESTIMAR que la jurisdiccién ordinaria en sus especialidades Laboral y de la

Seguridad Social, es la competente para conocer del proceso de la referencia.

3. REMITIR el expediente alos Juzgados Laborales del Circuito de Medellin (R), por

medio de la Oficina de Apoyo Judicial, a la mayor brevedad posible.



4. Para todos los efectos legales se tendra en cuenta la presentacion inicial de la
demanda hecha ante el Juzgado que ordena la remision.

NOTIFIQUESE

JOSE IGNACIO MADRIGAL ALZATE
JUEZ

NOTIFICACION POR ESTADOS
JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO ORAL DE MEDELLIN
CERTIFICO: En la fecha se notificé6 por ESTADOS el auto anterior.

Medellin, 10 de abril de 2015. Fijado a las 8.00 a.m.

Secretaria




