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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

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

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

ACTOR: ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

ASUNTO: EXCEPCION DE FALTA DE JURISDICCION

Ley 1437 de 2011

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion Segunda de la Corporacion de 6 de mayo de 2015 (fl. 189), para
resolver el recurso de apelacién que la parte demandante presentd contra
la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca mediante la cual declar6
probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion y remitio las

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

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

siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del Acto Administrativo de 11 de enero de 2013,
expedido por la Direccidén Juridica — Secretaria General del Departamento
de Boyaca, por medio del cual se neg6 el reconocimiento y pago de la
Indemnizacién Moratoria por el pago tardio de las cesantias o la sancion
prevista en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1582 de 1998 y a titulo de
restablecimiento del derecho que se reconozca la sancién moratoria de
conformidad con la Ley 244 de 1995 y de acuerdo con lo previsto por el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (fl. 2 y 3).

LA DECISION APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en la Audiencia Inicial prevista en el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 declar6 probada de oficio la

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

para conocer el asunto.

Afirmo6 que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
encargada de dirimir los conflictos de jurisdiccion segun las previsiones del
articulo 256, numeral 6° de la Constitucion Politica y el articulo 112
numeral 2° de la Ley 270 de 1996, ha dicho que la competencia para
conocer el presente asunto es de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y no de
la Contencioso Administrativa; y como sustento de su dicho cité la
providencia de 3 de diciembre de 2014, de esa colegiatura, en donde
dirimié el conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito y el Cuarto Administrativo de Pereira.

Dijo que con fundamento en la citada providencia las reglas de
competencia que deben aplicarse para casos como el mencionado han de
ser las previstas en el articulo 100 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, en
concordancia con el articulo 5°, numeral 2° de la Ley 712 de 2001 que
modific6 el Cbédigo Sustantivo del Trabajo y que dispone de manera
respectiva que sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda
obligacion originada en una relacién de trabajo que conste en acto o
documento que provenga del deudor o de su causante o que emane de
una decision judicial o arbitral en firme y que la jurisdiccion ordinaria, en su
especialidad de Seguridad Social conoce de la ejecucion de las
obligaciones emanadas de la relacion de trabajo del sistema de seguridad
social integral que no correspondan a otra autoridad, como quiera que
existe un acto de reconocimiento de cesantias a la demandante el cual
reconocio una obligacioén clara, expresa y exigible y lo que se persigue es

el cumplimiento, y no se discute la legalidad del mismo.
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En relacién con el caso en concreto sefialé que la actora pretende que se
condene al Departamento de Boyaca a reconocer a la demandante la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, de
conformidad con la Ley 244 de 1995, a lo que se debe sumar que
mediante la Resolucion No 0184 de 21 de abril de 2005, se reconocio la
suma de $37.438.682 de los cuales $32.722.049 corresponden al total de

las cesantias, suma que fue cancelada el 10 de julio de 2008.

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

probada de oficio la falta de jurisdiccién (fl. 184 y CD).

EL RECURSO DE APELACION

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

un acto administrativo que negd el reconocimiento de la sancion moratoria



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

porque las cesantias se reconocieron de manera tardia a lo previsto en la
Ley 244 de 1995.

Informd que han sido muchos los procesos adelantados y en la mayoria
de ellos se establecio la competencia en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Agregd que hay posiciones diferentes pero que no son
claras en cuanto a la competencia de la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral
para conocer este asunto; pero que estd seguro que es de esta
jurisdiccion, pues, de no ser asi todos los fallos proferidos por el Consejo
de Estado y por los Tribunales quedarian en un limbo absoluto y habrian

sido adoptados por autoridades judiciales sin competencia.

Indicé que en este caso hay un acto administrativo que sin duda decidi6
una peticion cuyo enjuiciamiento debe ser ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; y que el Unico que se ha apartado del
conocimiento del presente asunto ha sido el ponente. Agregd que los
conflictos originados en el punto ya fueron decididos por el Consejo
Superior de la Judicatura quien sefialo la competencia en esta jurisdiccion
(CD: minuto 26:57 a 34:50).

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA
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Para efectos de establecer la competencia en esta instancia para decidir el
recurso de apelacion que la parte demandante present6 contra la decision
del Tribunal de declarar probada de oficio la excepcién de falta de
jurisdiccion, se procederd de acuerdo con lo considerado por la Sala
Plena! de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, quien al
resolver un recurso de queja contra la decision de no conceder el recurso
de apelacion contra el auto que no declar6 probada la excepcion previa de

ineptitud parcial de la demanda propuesta por la demandada, dijo:

“(...) Asi las cosas, no acert6 el Tribunal en la decisidon de no conceder el
recurso de apelacién contra la decision que no declar6 probada una
excepcién previa, toda vez que en los términos del articulo 180 del
CPACA - norma especial- esa decisibn es pasible o susceptible del
recurso de apelacién. Y, para efectos de competencia funcional, habra
que recurrir a lo dispuesto en el articulo 125 ibidem, es decir, que si la
excepcion que se declara probada da por terminado el proceso — por
tratarse de una de aquellas decisiones a que se refieren los numerales 1 a
4 del articulo 243 de la misma codificacién — tendra que ser proferida por
la respectiva sala de decision del Tribunal Administrativo en primera
instancia; a contrario sensu, si la providencia no declara la excepcion v,
por lo tanto, no se desprende la finalizacion del plenario, entonces sera
competencia exclusiva del ponente, y en ambos casos sera procedente el
recurso de apelacién, en el primer caso resuelto por la respectiva sala de
decision _del Consejo de Estado, v en el segundo por el Consejero
Ponente a quien le corresponda el conocimiento del asunto en segunda
instancia.

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

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

1 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero.
25 de junio de 2014. Expediente No 25000233600020120039501 (49.299). Actor: “Café Salud Entidad
Promotora de Salud S.A., Demandado: Nacién — Ministerio de Salud y de la Protecciéon Social (Recurso de
Queja).
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Tribunal Administrativo o al Consejo de Estado en Unica instancia, el
medio de impugnacién procedente serd el de suplica, mientras que si se
tramita en primera instancia por el Tribunal Administrativo procedera el de
apelacién, bien que sea proferido por el Magistrado Ponente —porque no
se le pone fin al proceso- o por la Sala a la que pertenece este ultimo —al
declararse probado un medio previo que impide la continuacién del litigio-
(...) (Se subrayo).

En el caso sub examine, se trae a colacion la providencia anterior, en
razon a que se observa que la decision de primera instancia, de declarar
probada la excepciéon de falta de jurisdiccibn fue adoptada por el
magistrado ponente, en virtud de que el proceso no se termina sino que se
remite en el estado en que se encuentra a la Jurisdiccion Ordinaria

Laboral.

La Sala procede al estudio del recurso de apelacion que el apoderado de
la parte demandante presentd contra la decision del Tribunal
Administrativo de Boyacé, mediante la cual procedi6 a declarar de oficio la
excepcion de falta de jurisdiccion; sin embargo, se procede previamente a

hacer alusién a las excepciones, presentacion, tramite y decision.

LAS EXCEPCIONES EN LA LEY 1437 DE 2011

Sobre las excepciones y la oportunidad que tiene la parte demandada
para proponerlas, se debe acudir al articulo 175 de la Ley 1437 de 2011,

que dice:

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

3. Las excepciones (...)" (Se resalto).
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La excepcion hace parte de la potestad que tiene el demandado de
presentar oposicion al derecho que el demandante le reclama, y en el
caso del procedimiento contencioso administrativo, es en la contestacion
de la demanda donde se proponen las excepciones con las cuales se

pretende o se busca anular el derecho del actor.

TRAMITE DE LA EXCEPCION

El mismo articulo 175, en el paragrafo 2°, dispone:

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

DECISION DE LAS EXCEPCIONES

El articulo 180, numeral 6° de la Ley 1437 de 2011, consagré las
excepciones que se pueden formular en el proceso contencioso
administrativo, lo mismo que la forma y oportunidad en que se resuelven.

La norma dispone lo siguiente:

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

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

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

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del
recurso_de apelacién o _del de suplica, sequn el caso (...)” (Se
resaltd).

PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE APELACION

De conformidad con los articulos 125, 180, numeral 6, y 243 de la Ley
1437 de 2011, es procedente el recurso de apelacion. Dicen estas

normas:

“Articulo 125. De la expedicion de providencias. Sera competencia del juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en
el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales
1, 2, 3y 4 del articulo 243 de este Cadigo seran de sala, excepto en los procesos
de Unica instancia. Correspondera a los jueces, las salas, secciones y
subsecciones dictar las sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de
suplica seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decision con
exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la suplica”.

“Articulo 180. Audiencia Inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o
de la de reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a
una audiencia inicial que se sujetara a las siguientes reglas: (...)

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

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

“Articulo 243. Apelacién. Son apelables las sentencias de primera instancia de
los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos
proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos: (...)

3. El que ponga fin al proceso (...)" (Se resaltd)

El Problema Juridico

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

del acto administrativo que neg0 la pretendida sancion.

Antes de adentrarnos en el andlisis de la situacibn que es objeto de
impugnacién, se considera pertinente aludir a la normatividad que regula
el reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias cuando quiera que éstas no son canceladas al trabajador dentro

de la oportunidad legal.
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La Normatividad que Regula la Sancién Moratoria por el no Pago

Oportuno de las Cesantias.

La Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, “por medio de la cual se fijan
términos para el pago oportuno de las cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, sefiald
unos plazos para la expedicion del acto de reconocimiento de las

cesantias definitivas. Asi en el articulo 1° se dispone:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los 6rdenes, la entidad
patronal debera expedir la Resolucién correspondiente, si relne todos los

requisitos determinados en la Ley”.

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

perentorio para el pago de la prestacion, asi:

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

Conforme a esta normativa, la entidad publica que tenga a su cargo el
pago de las cesantias dispone del término de 45 dias habiles que se
cuentan a partir de la fecha en que el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las cesantias quede en firme. Y para aquellos eventos en
los cuales exista mora para el pago de las mismas, en el paragrafo del

articulo 2° de la Ley 244 de 1995, se consagro la sancion por mora, asi:

11
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“Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastar4 acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a éste”.

Ademas, en caso de existir mora, los organismos de control tienen la
mision de garantizar que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los servidores publicos, cumplan con los términos
sefialados en la ley; y estardn vigilantes para que las cesantias sean
canceladas en estricto orden en que fueron radicadas las solicitudes, ya
gue de lo contrario incurren los funcionarios en falta gravisima sancionable

con destitucion.

Posteriormente, el 31 de julio de 2006, se expidio la Ley 1071 “por medio
de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen
sanciones y se fijan términos para su cancelacion”. En el articulo 4°,

dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella
gue tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos
determinados en la ley.

Ahora, en lo que tiene que ver con la oportunidad para el pago de las
cesantias, en el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, se previ6 la mora para
los casos en que las cesantias no se paguen dentro de la oportunidad

legal, asi:

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

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.

Pues bien, visto el régimen legal del reconocimiento de las cesantias y el
consiguiente pago de la sancion moratoria por el pago tardio de aquellas,
se procede en seguida a citar la jurisprudencia que sobre el caso se ha

expedido por esta Corporacion.

La Jurisprudencia

Se traerd a colaciéon la decision adoptada por la Sala Plena? de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de fecha 27 de marzo
de 2007, en la cual se analiz6 las diversas situaciones que se pueden
presentar sobre la solicitud, reconocimiento y pago de las cesantias que

hace el empleado a la administracién para el efecto.

“(...) El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6 de 1945
que, en su articulo 17, establecié esta prestacion social en razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicios. La Ley 65 de 1946, en el

2 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE. 27 de marzo de 2007. Expediente No. 76001-23-31-000-2000-02513-01 (1J).

Demandante: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ. Demandado: Municipio de Santiago de Cali.
13
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articulo 1°, consagro tal derecho a favor de todos los servidores publicos.
El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiter6 en los mismos términos la
prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacion. El
Decreto 3118 de 1968, que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir del 1° de
enero de 1969, los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a
favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacion anual asi
practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afios
posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.
En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de
los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de
diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado publico,
porcentaje que ascendié a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la
Ley 41 de 1975. Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en
el sector publico, especialmente en la rama ejecutiva nacional, el
desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso a su
liquidacion anual. Este nuevo régimen previd, para proteger el auxilio de la
cesantia contra la depreciacion monetaria, el pago de intereses a cargo
del Fondo Nacional del Ahorro. En el orden territorial el auxilio de la
cesantia continu6 bajo los pardmetros de la Ley 6 de 1945, del Decreto
2767 de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que
consagran su pago en forma retroactiva. A partir de la expedicion de la
Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo régimen de liquidacion anual de
las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de
cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los
organos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional,
departamental, municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo
régimen en el a&mbito territorial se expidié el Decreto 1582 de 1998, para
los servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996
gue se afilien a los fondos privados de cesantias, a quienes se les aplican
los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. El Decreto 1582 de
1998, dictado en el marco de la Ley 42 de 1992 reglamenté los articulos
13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998. Por su parte la Ley
244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecié sanciones por
la mora en el pago de dicha prestacién. En este sentido cabe afirmar que
la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas buscé que la administracion
expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

(...)

“Conforme al texto de la Ley 244 de 1995, se presentan varias hipétesis,
que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, respecto de la
indemnizacion moratoria _por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas: a) La administracion no resuelve el requerimiento del servidor
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publico sobre la liquidacidon de sus cesantias. b) La administracién no
reconoce las cesantias y, por ende, no las paga. ¢) La administracion
efectda el reconocimiento de las cesantias. En este caso pueden ocurrir
variar_posibilidades: c.1) Las reconoce oportunamente pero no las paga.
c.2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente. c.3) Las
reconoce extemporaneamente y no las paga. c.4) Las reconoce
extemporaneamente y las paga tardiamente. d) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no esta
de acuerdo con el monto reconocido. La via procesal adecuada para
discutir las cesantias y el reconocimiento de la sancidn _moratoria es la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza
del derecho y de la sancién, porque, en estos eventos procede la
ejecucion del titulo complejo. Ahora, la accién de grupo no es la via
idénea para reclamar la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las
cesantias definitivas toda vez que su finalidad es indemnizatoria. En
conclusién: 1) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas
puede ser controvertido, cuando el administrado no esta de acuerdo con
la liquidacion, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho. 2) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser
reclamado por la via judicial correspondiente, gue es la accién ejecutiva,
pero en lo que respecta a la sancidn moratoria deberd demostrarse,
ademas, gue no se ha pagado o que se pagé en forma tardia. 3) El acto
de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado a través
de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado
se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y
no se produce el pago de la sancién la via indicada es la accidn ejecutiva.
4) Cuando se suscite discusidén sobre algunos de los elementos que
conforman el titulo_ejecutivo, debe acudirse ante esta jurisdiccidon para
gue defina el tema. Finalmente, en atencibn a que en ocasiones
anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccién, mediante la accién de
reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacion
moratoria ante la falta de pago oportuno de las cesantias definitivas,
instrumento que ahora se considera improcedente, por razones de
seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso a la administracion
de justicia, los procesos emprendidos a través de la accion de 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 lo tanto la presente
sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a partir de su ejecutoria.

“(...)

En las hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho,
reconocimiento de sancibn moratoria, por existir la resolucion de
reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que, en principio,
podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter laboral, el
interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria para
obtener el pago mediante la accidn ejecutiva. En este caso la obligacion
debe reunir los requisitos previstos en los articulos 100 y siguientes del
Cdbdigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, esto es, ser expresa,
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clara, exigible y constar en documento que provenga del deudor o de su
causante pues el fundamento del proceso ejecutivo es la certeza sobre la
existencia de la obligacion. Para que exista certeza sobre la obligaciéon no
basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sancién moratoria,
aquella es la fuente de la obligacién a cargo de la administracion por el
incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias definitivas mas no el
titulo ejecutivo, gue se materializa con el reconocimiento de lo adeudado
por parte de la administracion. En_este caso_el interesado debe
provocar_el pronunciamiento de la administracién para obtener el
acto _administrativo _gque le sirva de titulo ejecutivo ante la
Jurisdiccién Laboral, no _ante los jueces administrativos, porque el
articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42, sélo les
otorgé competencia a éstos para conocer de los procesos ejecutivos
originados en condenas impuestas por esta jurisdiccion, mientras que el
articulo 2 del Cddigo 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 deberd reclamarse ante la
jurisdicciéon ordinaria, el acto por el cual la administraciébn reconoce en
favor del peticionario una suma de dinero por concepto de sancién
moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucién de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna (...)".

(Se subrayo).

Conforme a esta sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, la competencia para conocer el asunto relacionado con el
pago de la sanciébn moratoria, es la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo salvo que el empleado tenga en su poder tanto el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias y el que le reconoce la
indemnizacién moratoria, pues, de no ser asi, se debe dirigir a la
administracion para provocar la decision de ésta referida al reconocimiento
0 no de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, segun lo
dispuestos por la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, pues, para que
haya certeza sobre la obligacidon no basta que la ley disponga el pago de
la sancion moratoria, ya que ella es la fuente de la obligacion a cargo de la
administracion por el incumplimiento o retardo en el pago de las cesantias
definitivas pero no el titulo ejecutivo, el cual se materializa con el

reconocimiento de lo adeudado por parte de la administracion. Por tanto,
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el interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracion para

obtener el acto administrativo que le sirva de titulo ejecutivo.

Soluciéon del Asunto

Para resolver el problema juridico que se ha planteado, se procedera en
seguida al estudio de la situacion de la demandante para lo cual se tendra

en cuenta la prueba allegada al proceso.

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

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

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

2. El 19 de diciembre de 2012, a través de apoderado, la sefiora ROSA
MARIA RODRIGUEZ OBANDO solicité al Departamento de Boyaca que
reconociera y pagara la sanciébn por el pago extemporaneo de las
cesantias reconocidas mediante la Resolucion No. 0184 de 21 de abril de
2005 (fl. 30).

3. La peticién anterior fue resuelta a través del Oficio No 001102 de 11 de
enero de 2013, en el sentido de no reconocer ni pagar la sancion
17
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moratoria, acto que es objeto de impugnacion mediante el presente medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho (fl. 23).

Pues bien, la decision que adoptd el juez de primera instancia para
declarar de manera oficiosa la excepcién de falta de jurisdiccién, se
sustentd en el hecho de existir un acto administrativo, es decir, la
Resoluciéon No. 0184 de 2 de abril de 2005, por medio de la cual se
reconoci6 a la demandante las cesantias. Por tanto, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 2°, numeral 5°, del Codigo Procesal del Trabajo,
la Justicia Ordinaria Laboral, es la competente para conocer el proceso
ejecutivo, ya que la Ley 1437 de 2011 solo previé el conocimiento del
citado proceso cuando se trate del cumplimiento de condenas impuestas
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, caso en el cual, el

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

Igualmente, el a quo sustentd la decision de falta de jurisdiccion en la
providencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura de fecha 3 de diciembre de 2014, a través de la
cual dirimié el conflicto negativo de competencia que se suscrito entre el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira y el Juzgado Cuarto
Administrativo de la misma ciudad para conocer la demanda que inici6 la
sefiora Rosalba Mesa Carvajal contra la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por

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

La providencia de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior

de la Judicatura, en el caso concreto dijo:

“(...) Asunto en concreto. El presente caso se relaciona con un conflicto
negativo de jurisdiccion, suscitado entre las autoridades arriba anotadas
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por el conocimiento de la demanda ordinaria laboral, promovida por
ROSALBA MESA CARVAJAL contra la Nacion —Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el
fin que se declare que la entidad demandada incurrié en mora en el pago
de sus cesantias definitivas (Ley 244 de 1995 y 1071 de 2006 Art. 5), la
gue 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 Codigo Sustantivo
del Trabajo, establece: "sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de
toda obligacién originada en una relacién de trabajo, que conste en acto o
documento que provenga del deudor o de su causante 0 que emane de
una decisién judicial o arbitral en firme", y el numeral 5° del canon 2° de la
Ley 712 de 2001, que modificé el articulo 2° del Cédigo de Procedimiento
Laboral, dispone que la Jurisdiccién Ordinaria, en su especialidad Laboral
y de Seguridad Social, conoce de "la ejecuciéon 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 Resoluciéon No. 0468 del 30 de diciembre de 2011, mediante la
cual se le reconocieron las cesantias definitiva a la sefiora ROSALBA
MESA CARVAJAL, por la suma liquida a entregar de $89.532.082,00 lo
cual significa que a través de ese acto administrativo se reconocié una
obligacion clara, expresa y exigible por la via ejecutiva laboral. Asi las
cosas, la acreencia laboral cuyo pago reclama la demandante, fue
reconocida por la Secretaria de Educacién 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 Nacién y esta entidad a
ROSALBA MESA CARVAJAL...”, por ende, teniendo en cuenta que no se
estd discutiendo la legalidad de ese acto administrativo sino el
cumplimiento del mismo, que generd una mora de 284 dias hizo necesario
gue se instaurara demanda ordinaria laboral para que se reconozca que
se cancel6 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
obligaciéon legal, como es la mora en la cancelacion de las cesantias
reconocidas, pues la Resolucién 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 faciimente 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 ejecucién por parte
del beneficiario a través de accidn ejecutiva. No en vano la Ley 244 de
1995, adicionada en ese aspecto por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
estimo el pago de un dia de salario por cada dia de mora hasta el pago de
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las cesantias reconocidas por acto administrativo en firme, lo cual hace
perfectamente determinable la cuantia por la cual se reclama en
ejecucion. 7 MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un
plazo méaximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, 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. PARAGRAFO. 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 bastard acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este Diferente fuera que se estuviera
discutiendo el reconocimiento de las cesantias como litigio a resolver por
alguna de las jurisdicciones enfrentadas, pero una vez declarado y
reconocido el derecho de las primeras, la ley, como se dijo, estipula la
cuantia como castigo que se debe pagar por no cancelar dentro del
periodo de gracia para ello concebido, 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 concibidé esta misma posicién cuando se ventilan casos como el de
autos, pese a que se invocaban pretensiones de nulidad vy
restablecimiento de derecho, determinado siempre como de la
Jurisdiccion ordinaria por constituir titulo ejecutivo complejo una vez
reconocidas las cesantias. De igual forma, el mismo Consejo de Estado
sentd el criterio al interior de su jurisdiccion, desde el 27 de marzo de
2007 en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, cuando en el
radicado 200002513-01, expuso, luego de algunas variantes, que “en las
hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucion de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardia que
en_principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de caracter
laboral, el interesado puede acudir directamente ante la justicia ordinaria
para obtener el pago mediante la accién ejecutiva”. Posicion no discutible
cuando se ventilan iguales supuestos de hecho, y como garantia de
seguridad juridica deben resolverse situaciones similares en el mismo
sentido. Bien razond entonces el Juzgado Administrativo aca trabado en
conflicto, 8 Entre otros, ver radicados Nos. 110010102000200902329-00
del 16 de septiembre de 2009, 110010102000201202113 — 00 del 18 de
enero de 2013 cuando sostuvo que “...en la medida en que se ha
allegado copia de la resolucién de reconocimiento de las cesantias a la
parte demandante (f. 13 y ss) y comprobante de pago del valor reconocido
(f.16), lo que constituye un titulo complejo que se debe ejecutar ante la
jurisdiccion ordinaria laboral...” Precisa e insiste la Sala 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 cancelacibn de una sancidon gue se encuentra
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debidamente determinada en la Ley, con base en la Resolucion que
cuantifico la obligacion principal y la demostracion de la fecha de
cancelacion de ese reconocimiento que demuestre lo tardio de su pago.
Aceptar el rétulo de la demanda como determinante en la escogencia de
la jurisdiccion, es dejar al arbitrio de las partes algo que es potestativo de
legislador, es la Ley la que establece las reglas de competencia, sélo que
por interpretaciones que suelen dar a ciertas normas los operadores
judiciales, registran las diligencias posiciones encontradas frente a hechos
aparentemente confusos, donde surge necesaria la intervencion del juez
del conflicto, quien por mandato Constitucional y legal adscribe el
conocimiento al competente con fuerza vinculante para los intervinientes y
los Jueces trabados en el conflicto.

De la providencia anterior, se observa que la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura al dirimir el conflicto de competencia
establecid la existencia de un acto administrativo, esto es, la Resolucion
No 468 de 30 de diciembre de 2011, mediante la cual se reconocio la
mora y se ordend el pago de la sancién por tal concepto. Por tanto, al
existir un acto administrativo con las caracteristicas de un titulo ejecutivo,
esto es, contener una obligacion clara, expresa y exigible, de conformidad
con el articulo 422 del C.G.P. (antes 488 del C. de P. C.), es de recibo que
el conocimiento del proceso sea de la Justicia Ordinaria Laboral, ya que la
Jurisdicciébn de lo Contencioso Administrativo solo conoce de las
ejecuciones que se deriven de la condena impuesta a través de las

sentencias que profieran los jueces de la misma.

El asunto que se debate en el sub lite es distinto porque se demanda el
acto administrativo por medio del cual la peticibn de reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias se
nego por la Administracion del Departamento de Boyaca. Lo que significa
gue el conocimiento de la demanda contra ese acto corresponde a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo con las
competencias sefialadas por la Ley 1437 de 2011; y no se debe olvidar
que conforme a la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado proferida el 27 de marzo de 2007, el
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interesado debe provocar el pronunciamiento de la administracién para
obtener el acto administrativo que reconozca el derecho y que sirva de

titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la Justicia Ordinaria Laboral.

Conforme a lo anterior no se puede afirmar en este caso que el titulo
ejecutivo sea la Resolucién No 0184 de 21 de abril de 2005 que reconocié
las cesantias a la demandante, pues, alli no hay ninguna manifestacion de
la voluntad de la administracion del Departamento de Boyaca que sea
expresa, clara y exigible respecto del punto que se debate en este
proceso, esto es, el reconocimiento de la sancién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. Ademas, no estd en discusion el
reconocimiento mismo de las cesantias contenido en la resolucion
mencionada; lo que es objeto del presente proceso es el pago de la
sancion moratoria porque las cesantias no se pagaron dentro del plazo

indicado en la ley.

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

decidir los diferentes asuntos propuestos por los administrados.

Entonces, como la administracion no acepta la existencia de mora en el
pago de las cesantias, y menos reconocera de manera libre y espontanea
la indemnizacion, el interesado debera provocar decision en tal sentido y
para el efecto tiene que solicitar el reconocimiento de la indemnizacion
prevista en la ley para cuando el pago de las cesantias no se hace dentro

del plazo alli sefialado.
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Ahora, gué sucede ante la solicitud de reconocimiento de la indemnizacion
moratoria? La sentencia del Consejo de Estado de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 27 de marzo de 2007, dijo que se pueden
presentar varias hipotesis: (i) Que La administracion no resuelva el
requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias;
(i) Que la administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las

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

También puede ocurrir 1) que reconoce las cesantias oportunamente pero
no las paga; 2) Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente;
3) Las reconoce extempordneamente y no las paga; 4) Las reconoce
extemporadneamente y las paga tardiamente; 5) Existe pronunciamiento
expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no esta

de acuerdo con el monto reconocido.

En los estos eventos anteriores, la providencia del Consejo de Estado es
clara en sefalar que la via procesal adecuada para discutir las cesantias y
el reconocimiento de la sancibn moratoria, es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho; Sin embargo, cuando existe certeza del
derecho y la sancion, la via es el proceso ejecutivo porque hay titulo

ejecutivo.

Asi, pues, la demanda que pretende la nulidad del acto administrativo que
nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias es competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, en tanto que de existir acto administrativo de
reconocimiento de la sancibn moratoria, el conocimiento del proceso
ejecutivo sera de la Justicia Ordinaria Laboral. En consecuencia, se

revocara la decision del Tribunal Administrativo de Boyaca que declaré
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probada de oficio la excepcion de falta de jurisdiccion y ordend remitir el
proceso a la Justicia Ordinaria Laboral, y se ordenara la devolucion del

proceso al Tribunal de origen para que continte el tramite legal.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccidon Segunda — Subseccién B,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida el 24 de marzo de 2014, en la
Audiencia Inicial, por el Tribunal Administrativo de Boyaca, en el proceso
adelantado por la sefiora ROSA MARIA RODRIGUEZ OBANDO contra el
DEPARTAMENTO DE BOYACA, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Devuélvase el proceso al Tribunal de origen para que
continde el trdmite legal correspondiente, y déjense las constancias de

rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

Consejera Consejero
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