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INTRODUCCION

Con anterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, la
responsabilidad patrimonial del Estado contaba con un desarrollo netamente
jurisprudencial, situacion que generaba en ocasiones debilidad juridica al
momento de perseguir la misma, pues dependia de la adecuacion de cada
caso. Fue solo hasta su expedicién que se contemplé en el articulo 90 la
responsabilidad patrimonial tanto contractual como extracontractual del
Estado, cimentada en la demostracion del dafio antijuridico y su
imputabilidad al Estado conforme lo dispone el mismo articulo, pero ademas
en un elemento adicional establecido a rango jurisprudencial, el cual es el
titulo de la responsabilidad o su fuente. Es de precisar que la responsabilidad
patrimonial del Estado surge del cumplimiento defectuoso o del
incumplimiento por parte de sus agentes, de los deberes legales y
constitucionales que le son inherentes por el ejercicio del cargo, y que tiene

repercusiones bien en un particular o inclusive en otro agente del Estado.

Conforme el titulo, a través del presente trabajo se pretende estudiar la
eventual responsabilidad del Estado en la reparacion del dafio antijuridico
causado a docentes que acudieron a la jurisdiccion en busca del pago de la

sancion moratoria consagrada en el paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de



1995, pero que ante la disparidad de criterios jurisprudenciales frente a la
asignacion de competencia entre la jurisdiccion contenciosa administrativa y
laboral para la cognicion de la demanda, ocasioné que muchos de ellos
perdieran la oportunidad de acudir a la jurisdiccion correcta, o que cuando les
fue reconocido el derecho, la suma de la condena esperada, fuera irrisoria en

atencion al transcurso del tiempo.

Dilucidado el dafio antijuridico, la fuente de la responsabilidad patrimonial
del Estado a estudiar, es la de la administracion de justicia a titulo de error
judicial especificamente en lo concerniente a la interpretacion y aplicacion
normativa que han otorgado los jueces y magistrados de la Republica a al
paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1995 “por medio de la cual se fijan
términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, dentro de los
procesos judiciales encaminados al reconocimiento de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias parciales o definitivas de los servidores

publicos, especialmente de los docentes.

El reconocimiento de la sancidon moratoria establecida en el paragrafo del
articulo 2° de la Ley 244 de 1995 y modificada por la ley 1071 de 2006, tiene
como premisa que cuando la entidad encargada del pago de las cesantias
parciales o definitivas exceda el término contenido en el articulo 1° de la

misma ley, debera pagar al servidor publico, un dia de salario por cada dia



de retraso en el pago de aquellas a partir de que se da su reconocimiento,
precisado que dicha sancién sera con cargo a los recursos propios de la
entidad. La aplicacion de esta norma ha sido objeto de diversas
interpretaciones por parte de los funcionarios judiciales que integran los
organos jurisdiccionales de la Republica, trayendo como consecuencia que
existan casos donde los jueces a los que por reparto les correspondio el
proceso se declaren incompetentes para conocer o nieguen las pretensiones
encaminadas a la materializacion de la citada norma; produciendo esto
inseguridad juridica, obstaculizacidon en el acceso a la justicia y un desgaste

del aparato judicial.

La problematica en torno a la aplicacion de la mentada norma surge
debido al interrogante acerca de cudl es la jurisdiccion o en quien recae la
competencia para conocer del asunto, pues como se expondrd mas
adelante, diversas interpretaciones sobre el mismo punto ha generado duda
frente a quién es el juez natural de conocimiento de este tipo de procesos
que nacen luego de que el servidor publico solicita el pago de sus cesantias
sean parciales o definitivas, y la entidad encargada ordena su pago mediante
un acto administrativo, y por diversas razones su consignacion excede los
plazos establecidos en la norma, situacion que ocasiona que la entidad
incurra en mora, configurando el derecho del servidor publico a la sancion
moratoria, respecto de la cual se debate si su reconocimiento debe ser

automatico o si por el contrario debe mediar pronunciamiento por parte de la



administracion reconociendo la misma, y asi lograr determinar ante qué

jurisdiccion debe acudirse.

Frente a ello, se avizora que en la jurisdiccion contencioso administrativa
existen procesos que surgieron con la pretension de buscar la nulidad y
restablecimiento del derecho contenido en un acto administrativo que pese
haber reconocido el pago de cesantias parciales o definitivas, no cumplio el
término legal para su consignacion, y como consecuencia de ello se pretende

el pago de la sancion moratoria.

No obstante y con ocasion de una sentencia del afio 2014 emanada del
Consejo Superior de la Judicatura, en la que se establecio frente a la sancién
moratoria que, “todos los procesos que contengan el pago de tal sancién
deben tramitarse como ejecutivos”; los juzgados administrativos y el mismo
Tribunal administrativo resolvieron declararse incompetentes remitiendo asi
los procesos a los juzgados laborales quienes tienen como teoria “la no
existencia del titulo ejecutivo”, por considerar que los actos administrativos
carecen de los requisitos para su materializacion, razén por la cual no les
queda otra alternativa juridica que negar el mandamiento de pago o declarar

en la etapa de las excepciones la inexistencia del titulo.

Dicha situacion desencadeno en que algunos docentes que perseguian el

reconocimiento y pago de la sancion acudieran a la jurisdiccion laboral con



un plazo de prescripcion de 3 afios pero cuyo derecho fue negado perdiendo
la oportunidad de controvertir el acto administrativo de origen de la
controversia pues la caducidad del medio de control se cumple a los 4

meses.

En el mes de febrero del afio 2017, el Consejo Superior de la Judicatura,
nuevamente replantea su posicion unificando los criterios expuestos y
estableciendo pautas para orientar a los juzgados y tribunales en cuanto a la
competencia respecto del conocimiento de los procesos judiciales que
persiguen la sancion moratoria, dado que para el momento existia total
disparidad debido a la posicion que la corporacion habia adoptado tres afios

antes.

Los despachos judiciales de la ciudad de Neiva no han sido ajenos a este
fenémeno juridico, pues hasta el afio 2013 el Tribunal Superior Sala Civil
Familia Laboral mantuvo la teoria de la existencia del titulo ejecutivo
complejo, dando confianza legitima a los usuarios de la justicia, en este caso
a los servidores publicos, para presentar sus demandas a través del proceso
ejecutivo; posicion que cambié ese mismo afio, creando precedente para los
Juzgados Laborales del Circuito de Neiva, quienes aun continian negando
los mandamientos de pago bajo el argumento de la inexistencia del titulo
ejecutivo. Es decir, hasta ese momento y luego de la sentencia proferida en

el afio 2014 por el Consejo Superior de la Judicatura, los servidores publicos



se abstuvieron de iniciar el medio de control de nulidad y restablecimiento de
derecho ante la jurisdiccidn contenciosa, para acudir a la jurisdiccion laboral
a través de demanda ejecutiva con el fin de lograr el pago de la sancion

moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

De lo expuesto se desprende la importancia de la presente investigacion
que parte desde la definicion de la prestacion social que se denomina
cesantias asi como de la sancion moratoria, para posteriormente abordar el
tema que nos atafie, esto es la sancidbn moratoria causada por el pago
extemporaneo de las cesantias parciales o definitivas de los servidores
publicos, especialmente docentes, quienes han visto casi frustrado su
derecho prestacional con ocasion de las diversas interpretaciones otorgadas
por las diferentes jurisdicciones, laboral y contencioso administrativa,
petrificando en algunos casos su acceso a la administracion de justicia, y
causando graves dafios antijuridicos debido a la inseguridad juridica

generada por el actuar de los jueces.

Es por ello que académicamente resulta transcendental conocer las
diversas posturas que en los ultimos afios han adoptado los jueces respecto
de este tema y la manera en la que han abordado la situacion, para asi
comprender la posicion juridica tanto de los Juzgados Laborales del Circuito
segun la cual “no existe el titulo ejecutivo” como la de los juzgados

administrativos, pues solo asi se tendra conocimiento y certeza de la



magnitud de la problematica que gira en torno al estudio del reconocimiento
de la sancién moratoria en el pago de las cesantias, en especial las de los
docentes y de esta forma, realizar un adecuado uso de los mecanismos y
argumentos juridicos que se deben impetrar al momento de solicitar el
reconocimiento y pago de la mentada sancién por la via judicial, evitando a
toda costa que los jueces, independientemente de la jurisdiccion, se declaren

incompete ntes para conocer.

Lo anterior debido a que como es sabido por parte de los abogados
litigantes, previo a incoar una accion o medio de control ante cualquiera de
las jurisdicciones, se debe revisar la norma procesal a efectos de prever
aspectos como lo son los requisitos de la demanda, las causales de
inadmision, las posibles excepciones previas a interponer por la contraparte
y, especialmente lo relacionado con los factores de competencia, los cuales
son determinados de acuerdo con seis criterios establecidos a nivel legal y

doctrinal asi: objetivo, subjetivo, territorial, conexion y funcional.

Para el caso que se presenta se tiene que, cuando el operador judicial se
percata de que carece de jurisdiccion o de competencia, debe mediante
decision motivada ordenar remitir el expediente al funcionario competente, no
obstante, y aunque asi sucede en la realidad, en ocasiones los términos
procesales no dan espera, y ello en atencion a sus cualidades de perentorios

y preclusivos, que de una u otra manera conllevan a que quienes de manera



equivoca o guiados por las interpretaciones que los jueces han otorgado a
las normas procesales, radican una demanda ante una jurisdiccion que no
corresponde, vean frustrado su derecho, como si las normas procesales por
el simple hecho de ser de orden publico, pudiesen desconocer derechos de

caracter sustancial.

Quiere decir lo anterior que, cuando debido a interpretaciones erroneas o
dispares entre si, efectuadas por los operadores judiciales respecto de la
competencia de los jueces para conocer de determinados asuntos, un
usuario de la justicia se ve inmerso en una casi sin salida mora judicial y ante
una probable perdida de su derecho, se configura un claro ejemplo de

responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial.

La responsabilidad patrimonial del Estado que se predica en esta
investigacion, nace precisamente de la disparidad de criterios entorno a cual
es la jurisdiccion a la que le corresponde el conocimiento de los procesos
judiciales en los que se persigue el pago de la sancibn moratoria, y es debido
a dicho dilema juridico procesal que, muchos usuarios de la justicia, han
tenido que esperar casi una década para obtener la resolucion de sus
pretensiones, hecho que ha generado que sea la administracion de justicia
quien vulneré aun mas desde la optica del derecho procesal, un derecho
sustancial que ya habia sido violentado por parte de la entidad encargada del

reconocimiento de la prestacion, es decir, ocasionando en el docente un



dafio antijuridico que consiste en endilgarle la carga de escoger ante qué
jurisdiccion acudir, bien sea la contenciosa administrativa o laboral, lo que
ocasiond inevitablemente que si el docente habia escogido el juez no
competente, perdiera la oportunidad de acudir al juez natural en atencion al
paso del tiempo y a la configuracion del fendmeno de la caducidad o de la

prescripcion.

Contrario sensu, si el docente contaba con suerte, su demanda era
remitida por competencia al juez natural, pero ante el conflicto negativo de
competencias surgido con posterioridad, cuando llegaba el momento de
obtener el pago de la sancion por mora, la suma de la condena constituia un
valor irrisoria debido al tiempo transcurrido desde el momento de la
presentacion de la demanda, hasta que se decidia el conflicto de

competencia, y se fallaba.

Lo anterior result6 una carga sumamente desproporcional y sin
fundamento juridico, que durante afios padecieron muchos docentes.
Obviando la administracién su deber de dar aplicacion uniforme a la norma
procesal, y ante disparidad, correspondia a las altas cortes dirimir la
controversia procesal, y aunque en principio sucedio, la decisién no conllevo
a una solucion definitiva a corto plazo, y ello desencadendé en la
configuracion de responsabilidad patrimonial del Estado a titulo de error

jurisdiccional.
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Es pertinente aclarar que, para que sea procedente la responsabilidad
patrimonial del Estado por error judicial no es necesario que se califique la
conducta del operador judicial que adoptd la decision que conllevd a la
materializacion del dafio antijuridico en el usuario de la justicia, basta con
que se verifique dicho dafilo como consecuencia de la decision, y que el
afectado no se encontraba en la obligacion de soportar para que se torne

viable la accion y el consecuente estudio de los demas elementos.

La presente tesis abordara la problematica antes mencionada en tres

capitulos cuyo contenido se encuentra definido de la siguiente manera:

En el primer capitulo se busca identificar las causas que originan la
problematica descrita en las lineas que anteceden, partiendo de la literalidad
de la norma, asi como de sus posibles interpretaciones. Posteriormente en el
segundo capitulo se analizan algunos pronunciamientos judiciales,
principalmente en el circuito judicial de Neiva y en los despachos judiciales
en los que ha surgido el conflicto negativo de competencia, encontrando que
son los relativos a la jurisdiccion o a la procedencia de cierto tipo de
acciones, los que traen como consecuencia traumatismos en el acceso a la
administracion de justicia, pues impiden que los usuarios puedan confiar de
manera legitima en los mecanismos judiciales que a la luz de la norma

procesal y de la jurisprudencia son procedentes para reclamar sus
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pretensiones. Para ello se revis6 el comportamiento y dinamica de la
jurisprudencia a proposito de la sancion moratoria y se determind el estado
actual de la misma, encontrando cudl es la jurisdiccion que en la actualidad
ostenta la competencia para conocer de los procesos judiciales en los que se
persigue el pago de la sancién moratoria por la consignacion tardia de las

cesantias, asi como el medio de control que se torna procedente.

De igual manera es de precisar que en el segundo capitulo se estudia la
procedencia de la accién de tutela frente a las decisiones judiciales
adoptadas en curso de los procesos antes expuestos, por la presunta
vulneracion de derechos fundamentales conforme la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional con ocasion de violacion a
los derechos a la igualdad en las decisiones judiciales, favorabilidad laboral y

violacioén directa de la Constitucion Politica.

Asi, se abordara el tercer y ultimo capitulo desde la configuracién de la
responsabilidad patrimonial del estado en la administracion de justicia por
error judicial, analizando los dafios antijuridicos ocasionados con la variacion
de la jurisprudencia y su consecuente conflicto de competencias, asi como la
inminente atribucion de la responsabilidad imputable al Estado, y su
obligacion de indemnizar a los usuarios de la justicia, quienes sin justificacion
alguna vieron afectados sus derechos prestacionales debido a la defectuosa

prestacion del servicio judicial.
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Para dar respuesta a la tesis abordada fue necesaria la recoleccion de
informacion en los distintos Juzgados del Circuito de Neiva, particularmente
en los tres juzgados laborales, y en los nueve juzgados administrativos por
ser los despachos judiciales en donde se materializ6 el conflicto de
competencia. De la misma forma fue imprescindible la revision de las
decisiones judiciales emitidas por el Tribunal Superior de Neiva Sala Civil
Familia Laboral conformada por los magistrados: Edgar Robles Ramirez,
Maria Amanda Noguera, Alberto Medina Tovar, Enasheilla Polania Gémez y

Nubia Angela Burgos Diaz y por el Tribunal Administrativo del Huila.

Para resolver la problematica planteada se realizaron diversas

indagaciones normativas.

De la misma manera se llevd a cabo una revision exhaustiva en los
portales web del Consejo Superior de la Judicatura y del Consejo de Estado,
a fin de verificar las decisiones de estos érganos colegiados respecto del
tema analizado. Se identifico la variacion o la constante en los despachos y
la razén de los cambios en sus interpretaciones, se estudid el valor del
precedente jurisprudencial, el conflicto de competencias presentado en la
jurisdiccion en sus especialidades contenciosa administrativa y laboral, y
como se ha resuelto hasta ahora, y las consecuencias que de ella se

desprenden.
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Por ultimo, se aborda el desarrollo normativo y jurisprudencial que se le ha
dado a la responsabilidad extracontractual del Estado, para descender al
tema en concreto objeto de la presente tesis, respecto de la presunta
responsabilidad por error jurisdiccional, al existir una errada interpretacion
normativa por parte de los operadores judiciales frente a la competencia para
conocer de las demandas cuya pretension es obtener el pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias de docentes, asi como de la
jurisprudencia que ha decantado el tema. Lo anterior con ocasion del dafio
antijuridico materializado en la eventual pérdida del derecho padecida por el
docente para demandar ante la jurisdiccion correcta, sea por el transcurso
del tiempo y la operancia de la caducidad o de la prescripcion, o porque al
momento de llegar su demanda a la jurisdiccion correcta, el pago de la
sancion fue tan extemporaneo, que no logré su fin, indemnizar, solo fue un

pago irrisorio debido a los afios de espera.

Todo lo anterior, originado en el desconocimiento de la fuerza y aplicacion
del precedente judicial emitido por el Consejo de Estado en el afio 2007, en
su calidad de maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa, pues si los jueces contenciosos, laborales, y el mismo
Consejo Superior de la Judicatura, hubiesen dado aplicacion al precedente
vertical emitido por la corporacion, en el sentido de tramitar los procesos

judiciales cuyas pretensiones giraran en torno al reconocimiento de la
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sancion por mora en el pago de las cesantias, a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho; muy posiblemente se hubiese
evitado petrificar el derecho de muchos docentes que acudieron a la
jurisdiccién en busca de un acceso efectivo a la administracion de justicia,
pero que ante la disparidad de criterios, y una indebida aplicacion de la
norma, mas exactamente de la jurisprudencia vigente, se incurrié en error
jurisdiccional por parte de los operadores judiciales, quienes al fallar con
fundamento en interpretaciones de providencias proferidas con ocasion de
los conflictos de competencia, y del mismo paragrafo del articulo 2 de la Ley
244 de 1995, frustraron el derecho de servidores publicos que buscaban
obtener de la administracion de justicia, el reconocimiento Yy/o
restablecimiento de un derecho ya vulnerado por parte de la entidad
encargada del pago de una prestacion social propia de un derecho social y

patrimonial como es el trabajo, y su dignificacion.
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CAPITULO |

1. LA SANCION MORATORIA DE LA LEY 244 DE 1995 Y EL CONFLICTO

DE COMPETENCIAS ENTRE ESPECIALIDADES DERIVADO DE ESTA

La consagracion de la sancibn moratoria por el pago tardio de las
cesantias parciales o definitivas a los servidores publicos, se encuentra
establecida en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 que fue
modificada por la Ley 1071 de 2006, y se instituyé como una indemnizacion a
cargo de la entidad encargada del pago de la prestacion, cuando se incumple
el término establecido en el articulo 1° de la misma ley, y que conlleva al
pago de un dia de salario por cada dia de retraso en la consignacion de las
cesantias a partir de que se efectta su reconocimiento mediante el
correspondiente acto administrativo, a favor del servidor publico. El pago de

dicha indemnizacion tiene origen en los recursos propios de la entidad.
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Frente a la definicion de la sancidbn moratoria y los requisitos para su
causacion no existe discrepancia alguna, dado que es clara la razon que
conlleva su configuracion. La problematica relacionada con su
reconocimiento se da, cuando luego de que la entidad incumple el lapso legal
para el pago de las cesantias, el servidor publico tiene la carga de provocar
otro acto administrativo con el fin de que se reconozca la sancién moratoria
por la tardanza en la consignacion de las cesantias, cuya motivacion y parte
resolutiva resultan en una respuesta negativa por parte de la entidad o en
ocasiones en un silencio administrativo negativo. Es a partir de ello que el
servidor publico tiene la posibilidad de acudir ante la administracion de
justicia con el fin de lograr que por la via judicial se ordene a la entidad el

pago de la sancidn moratoria por no consignarle a tiempo sus cesantias.

Es en el momento en el que se debe escoger ante qué jurisdiccion incoar
la accion o medio de control para obtener el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria, que se genera el conflicto negativo de competencia entre
la jurisdiccién laboral y contencioso administrativa, pues ambas aducian no
ser la jurisdiccion idénea para conocer de este tipo de procesos debido a
errores en la interpretacion y aplicacion de la norma que consagra la
indemnizacion, pues por un lado no se tenia certeza acerca de si el acto
administrativo que reconocia las cesantias y la sancibn moratoria

consagrada en la Ley 244 de 1995 (sin mediar acto administrativo respecto
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de esta, es decir, se causaba automaticamente) constituian un titulo
ejecutivo complejo, debido a que no reunia los requisitos propios para
ejecutarse; y por otro lado, si lo que debia proceder era acudir a la
jurisdicciéon contenciosa a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, para obtener su reconocimiento.

Es a partir de ello que se genera el llamado conflicto de competencias
para el conocimiento de la sancion moratoria, el cual se desarrolla a

continuacion.

1.1.Prestaciones Sociales

Para indagar acerca de las sanciones por el no pago de las cesantias
debe obligatoriamente iniciarse con la conceptualizacibn sobre lo que
responde a prestaciones sociales las cuales se constituyen en pagos a los
que tiene derecho el trabajador en dinero, especie, servicios u otros
beneficios, y cuyo objetivo es cubrir contingencias originadas durante o
posterior a la relacién de trabajo pero necesariamente con motivo de esta, de
hecho, son propias de los contratos de trabajo razén por la cual en ninguna

otra modalidad contractual se evidenciaran (Gonzéalez, 1994).
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Las prestaciones sociales se reciben directamente del empleador, por las
cajas de compensacion familiar o del sistema integral de seguridad social.
Por regla general, de las recibidas por parte del empleador se encuentran
‘las cesantias, los intereses de las cesantias, las primas de servicios,
dotacion, auxilio de transporte y el permiso remunerado para lactar; en el
caso de las vacaciones, también estan a cargo del empleador aunque estas
juridicamente no sean prestacion social” (Cerdon, 1998), existen otras
prestaciones sociales que no se encuentran a cargo del empleador, por lo
gue no se abordaran en su estudio aunque se mencionan, las que paga el
sistema de seguridad social a manera de ejemplo, las pensiones por
invalidez, vejez o muerte, los auxilios funerarios y las incapacidades cuando
superan los dos dias, y las cajas de compensacion familiar entregan los
subsidios de desempleo, subsidio de educacion y otro tipo de beneficios

familiares.

Todas las prestaciones sociales tienen caracter de irrenunciables pues las
normas laborales que las reconocen son de aquellas de orden publico, que
no pueden ser modificadas por las partes y que son inherentes al trabajador

con motivo, como ya se sostuvo, a su contrato de trabajo. (Benitez, 2010)

Al centrar esta investigacion en la consecuencia juridica por el no pago de
las cesantias, a continuacion, se explicara y se ahondara unicamente

respecto a esta prestacion.
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1.1.1. Cesantias

Las cesantias son una prestacion social reconocidas por el empleador a
sus trabajadores con el objetivo de protegerle o asegurarle una base
econdémica para cuando este quede cesante o desempleado, el equivalente a
lo que se conoce en otros paises como seguro de desempleo (Plazas, 2011),
razon suficiente para que las mismas, no sean entregadas directamente al
trabajador, sino que deban ser consignadas a un fondo de cesantias
escogido por este. En principio, las cesantias deben liquidarse de manera
definitiva al momento de la terminacién del contrato de trabajo o de la
vinculacion del empleado segun sea el caso, sin embargo, existen
escenarios en las que el legislador ha autorizado el pago anticipado de las
cesantias primordialmente para temas de mejora, construccién o adquisiciéon

de vivienda, y pagos en la educacion.

Para los trabajadores oficiales, frente a esta prestacion se establece que
los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran del
auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de
servicio” (Ley 6, 1945, art. 17); posteriormente, y teniendo en cuenta que en
dicha ley se omiti6 sefialar las bases para liquidar las cesantias, se indico

gue las cesantias de:
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Los empleados y obreros al servicio de la Nacion, los Departamentos
y los Municipios, se liquidard de conformidad con el dltimo sueldo o
jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion
se hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, o
en todo el tiempo de servicio, si este fuere menor de doce meses

(Decreto 2567, 1946, art. 1).

Con la expedicion de la ley 65 de 1946, se le otorgé el auxilio de cesantias
a los trabajadores de la Nacién hubiese o no escalafonado en la carrera
administrativa, situacién gue fue reiterada en el Decreto 1160 de 1947. Sin
embargo, en este momento el régimen del pago de auxilio de cesantias era
retroactivo, queriendo con ello decir que las mismas se liquidaban al
momento de la terminacion del vinculo del servidor con el Estado, situacion
gue generaba una carga muy onerosa pues el auxilio era liquidado para ser

reconocido en un solo pago.

Con la expedicion del decreto 3118 de 1968 se cre6 el Fondo Nacional del
Ahorro, dandose el primer paso para desmontar el régimen de retroactividad
de las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales que

prestaran los servicios al Estado, excluyendo de este sistema al Congreso de
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la Republica, las Fuerzas Militares y de Policia. Como consecuencia de lo

anterior,

Se ordend a la Caja Nacional de Prevision Social liquidar de manera
definitiva las cesantias de sus afiliados desde el 31 de diciembre de
esa anualidad, y para los que no hicieran parte, la liquidacion debia
efectuarla cada establecimiento publico o empresa Industrial y

comercial del Estado del orden nacional. (Villegas, 2005).

En 1989, por medio de la Ley 91, se crea el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion y cuyo fin
principal es el pago de las prestaciones sociales del personal docente,
entiéndase por prestaciones las pensiones de invalidez, vejez, muerte,
reliquidacion pensional, sustitucion pensional, auxilio funerario, seguro de
muerte y no menos importante, las cesantias parciales o definitivas (Ley 91,
1989) En la actualidad tal administracion esta en cabeza de la Fiduprevisora.

(Fiduprevisora, 2019)

La expedicion de la Ley 50 de 1990 introdujo cambios trascendentales en
la normatividad laboral de los trabajadores particulares pues modificé todo el
régimen de cesantias del Codigo Sustantivo del Trabajo, sin embargo, tal
norma no le es aplicable a los servidores publicos pero sirvidé de antecedente

para la expedicion de la Ley 244 de 1995 por medio de la cual se fijan
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términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos,
norma fundamental para el desarrollo de este capitulo pues de ella se
desprende la sancién moratoria en razon a un dia de salario por cada dia de
mora desde que se venzan los términos para pagar las cesantias parciales o
definitivas para los servidores y hasta cuando se produzca la consignacion

material del dinero.

Al afio siguiente, se expide la Ley 344 de 1996 que busca racionalizar el
gasto publico y en ella se ordena liquidar todas las cesantias de los
servidores publicos cada afio a corte 31 de diciembre, bien por el afio
completo o por la fraccion de afio trabajado, y en el mismo sentido establecio
la condicidbn de la apropiacion presupuestal para reconocer y pagar las
cesantias parciales o los anticipos de cesantias, sin embargo, en
pronunciamiento seguido de la Corte Constitucional se elimind la palabra
reconocimiento, por cuanto para el reconocimiento no se necesita

apropiacion presupuestal, en palabras de la Corte,

El reconocimiento de las cesantias parciales no puede estar
supeditado a la disponibilidad presupuestal, por cuanto
independientemente de que existan o no los recursos asignados para
el efecto, lo cierto es que el derecho subjetivo no nace de la
posibilidad o no de pago efectivo de la obligacion a cargo de la

administracion. Absurdo seria atar el derecho mismo a la capacidad
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de pago del deudor, ya que sin contar que éste quiera o pueda pagar,
el derecho nace de la ocurrencia de otro tipo de circunstancias, a la
luz de la normatividad vigente. Si la autoridad publica encuentra que el
solicitante cumple todos los requisitos para el reconocimiento de una
prestacion, aquélla esta en la obligacion de reconocer el derecho, con
independencia de que existan recursos disponibles para hacer
efectivo su pago, si encuentra configurados los requisitos que la ley

sefala. (CConst, T- 363-97, J. Hernandez)

Con ello queda claro que es diferente el momento de reconocimiento al
momento de pago de las cesantias. Vale agregar que, con la Ley 344 se da

fin al sistema de la retroactividad de las cesantias definitivamente.

Con la transformacion del Fondo Nacional del Ahorro, de establecimiento
publico a empresa social y comercial del Estado, mediante la Ley 432 de
1998, se crea la obligacion de afiliar a los empleados publicos a este Fondo,
sin embargo, el fondo designado para la administracion de las cesantias de
los docentes vinculados al magisterio seguia siendo el Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, FOMAG.

Posteriormente se expide el decreto 1582 de 1998, “por medio del cual se
reglamenta parcialmente el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el articulo 5

de la Ley 432 de 1998”, permitiéndosele a los servidores del Estado,
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vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, afiliarse al Fondo Nacional

del Ahorro.

En la actualidad el régimen general de liquidacion de cesantias es el
anualizado, quedando por excepcion el régimen de retroactividad para
aguellos servidores del Estado que ingresaron con anterioridad a la vigencia

de la Ley 344 de 1996 y no se acogieron al nuevo sistema (Ortiz, 2012).

1.2Sancién Moratoria establecida en la Ley 244 de 1995

La Ley 244 de 1995 por medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, y que fuera modificada y

adicionada por la Ley 1071 de 2006, indica dentro de su articulado que:

Luego de presentada la solicitud de liquidacion de las cesantias
definitivas por parte de los servidores publicos, la entidad debera
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes expedir la resolucion
otorgandolas siempre que la misma solicitud cumpla con todos los
requisitos legales, si no estd completa, la entidad esta en la obligaciéon
de informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias hébiles
siguientes, indicandole las falencias para ser subsanadas. Luego se

contaran cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de que el acto
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administrativo de liquidacién de cesantias definitivas quede en firme,

para que la entidad cancele el valor de la prestacion social.

En el paragrafo del articulo 2 de la mentada ley, se sefala que:

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

imputable a éste. (Ley 244, 1994, art.2, paragrafo)

Al respecto, dispuso la Corte Constitucional que, “En el mismo sentido no
se requiere partida presupuestal que garantice el pago de dicha sancion por
cuanto la mentada ley no lo exige” (Corte Constitucional, T-777-08, R.

Escobar).

De manera que la entidad pagadora tiene un plazo de maximo 70 dias
habiles posteriores a la radicacion de la peticion del pago de las cesantias so
pena de iniciar a computarse la sancion moratoria referida, la cual es

automatica, y ni siquiera requiere del pronunciamiento expreso de la entidad,
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adicionandosele por supuesto, el termino de ejecutoria del acto
administrativo que con la Ley 1437 es de 10 dias habiles, y que antes del

2011, era de 5.

Asi se fij6 como regla jurisprudencial conforme la seccién segunda del

Consejo de Estado, y en la que se indica que:

Cuando la administracion no resuelve la solicitud de la prestacion
social, parcial o definitiva, o lo haga de manera tardia, el termino para
iniciar el computo de la sancion moratoria inicia desde el dia siguiente
de la radicacion de la peticidon, por lo que se contabilizaran 15 dias
habiles para la expedicién del acto administrativo de reconocimiento,
mas 10 dias del término de ejecutoria (5 si se presentd en vigencia del
Cddigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984), y 45 dias
hébiles a partir del dia que queda en firme la resolucién. (Consejo de
Estado, 19 Jul/2018, 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), S.

Ibarra).

En este contexto, los servidores publicos que solicitaban la liquidacion de
las cesantias parciales, a partir de su radicacion, contaban 65 o 70 dias para
que la entidad cancelara tal valor, y luego iniciaba a correr la sancion
moratoria. Posteriormente mediante peticion elevada a la entidad se

solicitaba la liquidacion y pago de la sancion de la moratoria en la cual se
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podian presentar situaciones entre las cuales podria suceder o bien un acto
administrativo en el cual se niega la peticion del servidor, o se producia el
fenédmeno juridico denominado silencio administrativo negativo originandose
un acto administrativo presunto negativo. En todo caso, la administracion
negaba la peticion razén por la cual al servidor publico no le quedaba otro
camino que acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa a fin de que a
través de, inicialmente la reparacion directa (Consejo de Estado, 27
Mar.2007, Rad. 76001233100020000251301, J. Lemus) y posteriormente, la
accion de nulidad y restablecimiento, se le reconociera el derecho y en virtud
del restablecimiento se le condenara a la entidad pagadora a cancelar la
correspondiente sancion.

Sobre las multiples hipétesis que se podrian presentar y previendo esta
situacion, el Consejo de Estado en Sala Plena, realiza analisis donde sefiala

algunas posibles que puede suceder:

o La administracién no se pronuncie sobre la peticién del servidor
sobre sus cesantias.

o La entidad si responde, pero no reconoce las cesantias por
diversas circunstancias y por tanto no las paga.

o La entidad si reconoce las cesantias, pero puede pasar que no

las paga que las paga tardiamente.
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o La entidad reconoce extemporaneamente las cesantias y no las

paga o las paga tardiamente

. el servidor no esta de acuerdo con el valor reconocido en las
cesantias.
o O ya existe peticibn sobre la sancidbn moratoria, la entidad

reconoce sancion, pero el servidor no esta de acuerdo con el monto

Cuando existe discusion del contenido del acto administrativo, segun la
sentencia sefialada, la accibn que procede es la de nulidad vy
restablecimiento del derecho de contenido laboral. Cuando no exista
controversia del derecho, pues resolucién de reconocimiento y la constancia
o prueba del pago tardio, que, en principio, podrian constituir un titulo
ejecutivo complejo de caracter laboral, el interesado puede acudir
directamente ante la justicia ordinaria para obtener el pago mediante la
accion ejecutiva. (Consejo de Estado, 27 Mar. 2007,

76001233100020000251301, J. Lemus).

Concluye la sala plena, sefialando,

“(...) 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 accion de nulidad y
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restablecimiento del derecho. ii) Ese mismo acto constituye titulo
ejecutivo y puede ser reclamado por la via judicial correspondiente,
que es la accion ejecutiva, pero en lo que respecta a la sancion
moratoria debera demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que
se pago en forma tardia. iii) El acto de reconocimiento de la sancion
moratoria puede ser cuestionado a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho si el administrado se encuentra
inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y no se
produce el pago de la sancidn la via indicada es la accion ejecutiva. iv)
Cuando se suscite discusion sobre algunos de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo, como que no sean claros, expresos y
exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccion para que defina el tema.
De lo contrario la obligacién puede ser ejecutada ante la jurisdiccion
ordinaria por la accion pertinente.” (Consejo de Estado, 27 Mar/2007,

76001233100020000251301, J. Lemus).

1.3El procedimiento en las distintas especialidades

1.3.1 Los procedimientos especiales en materia laboral. El Juicio

ejecutivo
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El juicio ejecutivo es el conjunto de actuaciones tendientes a obtener plena
satisfaccion de una prestacion u obligacion a favor del demandante y a cargo
del demandado, la cual debe estar contenida en una sentencia o un
documento emanado directamente del deudor que cumple con los requisitos

de ley (Azula, 2009).

El articulo 100 del Codigo Procesal del Trabajo, sefiala que “son exigibles
por la via ejecutiva toda obligacion originada en una relacién 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.” (CAodigo procesal del
trabajo, art. 100). A su vez el Cbédigo General del proceso expresa en su
articulo 4221, ademas de las cualidades generales del titulo ejecutivo, ello es
gue se contenga una obligacion clara, expresa y exigible, se indica que debe
constar en un documento, que el mismo provenga del deudor o que emane
de una decision judicial que deba cumplirse, que el documento sea plena
prueba, que por si solo baste para tener por probado un hecho (Ossorio,
1963), requisito ultimo que se refiere a la autenticidad del mismo (Vargas et
al. 2013), teniendo en cuenta que si habiéndose aportado al proceso un
documento y se ha afirmado que ha sido suscrito 0 manuscrito por la parte
contra quien se opone y este no haya sido tachado, se debera tener certeza

de su validez (Mora, 1985).

! Antes 488 del Cédigo de procedimiento Civil
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Sin embargo, no deben obviarse las reglas de competencia que rigen cada
jurisdiccion, al respecto, establece el articulo 2 del Cédigo Procesal del
Trabajo los asuntos propios de su competencia general, entre los que se
encuentran segun el numeral 5, La ejecucion de obligaciones emanadas de
la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no
correspondan a otra autoridad. (Cédigo procesal del trabajo, num. 5 art. 2),
hasta aqui no hay ningun problema, maxime si se tiene en cuenta que la
mentada norma regula las relaciones laborales propias del sector privado, y
en relacién con el sector publico, su normatividad opera siempre que se trate
de una vinculacion entre trabajadores oficiales con la administracion, o de
controversias entre las entidades del sistema de seguridad social y sus
afiliados sin importar si estos ostentan la calidad de servidores publicos.

Sin embargo, para el tema objeto de estudio, merece especial atencién lo
consagrado en el articulo 6 ibidem, segun el cual:

Las acciones contenciosas contra la Nacion, las entidades territoriales y
cualquiera otra entidad de la administracion publica so6lo podran
iniciarse cuando se haya agotado la reclamacion administrativa. Esta
reclamacién consiste en el simple reclamo escrito del servidor publico
o trabajador sobre el derecho que pretenda, y se agota cuando se
haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su presentacion no
ha sido resuelta. (Cédigo Procesal del Trabajo, art. 2)

Del texto del articulado se desprende que la exigencia para acudir ante la

jurisdiccion ordinaria cuando el sujeto pasivo es la Nacion, debe,
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previamente, agotarse la reclamacion administrativa, especificando claro
estd, para los procesos contenciosos, entendiéndose estos como los
ordinarios. No obstante, vale la pena rescatar la exigencia de la norma en
provocar una respuesta por parte de la administraciéon, aun cuando no se

trata de demandar el acto en si mismo.

1.3.2 Medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Las formas en las que se manifiesta la administracion publica requieren de
especial atencidén en este punto, dado que constituyen el eje central dentro
del medio de control a tratar. Las relaciones propias del derecho nacen a la
vida juridica a través de actos que requieren del cumplimiento de ciertas
formalidades, con el fin de generar los efectos propios, al respecto, la
administracion publica por regla general, manifiesta su voluntad a través de
actos administrativos, operaciones administrativas, hechos u omisiones y

contratos. (ESAP, 2008, pag. 168)

Frente al caso de estudio, se tiene que cuando un docente solicita el pago
de sus cesantias sean parciales o definitivas, la administracion se pronuncia
frente a tal solicitud a través de un acto administrativo, en el que en caso de
ordenar el pago de la prestacion, concede un término (el cual se tratara de

manera detallada mas adelante) para su pago efectivo. No obstante, en caso
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de incumplirlo, establece el paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1995,

gue se causara una sancion por la mora en el pago. Hasta alli todo bien.

Pero, ¢Esa sancion establecida en la norma ibidem, es automatica? De
una rapida lectura de la norma la respuesta podria ser afirmativa, sin
embargo, debe tenerse especial cuidado con su interpretacion, pues el sujeto
pasivo de la sancién, es decir, contra quien se dirige y quien debe
reconocerla con cargo a su patrimonio, es el Estado; y como se expuso en
lineas que preceden, la regla general es que la manifestacion de su voluntad
sea a través de un acto administrativo y solo excepcionalmente, mediante el
silencio administrativo negativo; pero no por ello el peticionario o cualquier
otra autoridad cuenta con la finalidad de extraer sanciones automaticas
contra la administracion, sin su previo pronunciamiento, o sin el intento de
provocar el mismo.

Por otro lado, la finalidad del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, es obtener la declaratoria de nulidad de un
acto administrativo, es decir, de la voluntad de la administracion, y el
consecuente restablecimiento del derecho subjetivo lesionado y amparado
por una determinada norma juridica, y eventualmente la reparacion del dafio
causado, y como resultado de lo anterior, se persigue igualmente una

condena (Garzon, 2014).
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La nulidad y restablecimiento del derecho conforme lo establece el
CPACA en su articulo 138 procede cuando alguien considera que se le ha
lesionado un derecho protegido bien por la accion u omision de la
administracion a través de un acto administrativo particular expreso o
presunto, en donde se buscara la nulidad de éste y como consecuencia de la
nulidad, el restablecimiento del derecho, y eventualmente, la reparacion del

dafio causado. (L. 1437/2011, Art. 138)

1.3.3 Accidn Ejecutiva en la especialidad Contenciosa

A través del proceso de ejecucidbn se persigue que el Estado,
representado por el juez, logre por medios coercitivos, el pago de una
obligacion insatisfecha contenida en un titulo ejecutivo. No se discute en el
proceso ejecutivo la existencia de la obligacién, ello constituye parte del
debate propio de los procesos de cognicion. En el proceso ejecutivo se parte
de la existencia de una obligacion clara, expresa, y exigible, de la cual solo
resta hacerla efectiva, obteniendo del deudor el cumplimiento de la misma

(Suarez)

Al respecto, segun el articulo 104 del CPACA,

La jurisdiccién contenciosa administrativa conoce de los ejecutivos

derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas
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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.

(L1437/2011, art. 104)

Asi mismo, el articulo 297 ibidem regula expresamente los documentos
gue constituyen titulo ejecutivo para ser demandados por esa via ante la

jurisdiccién contenciosa, y los consagra asi:

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a

una entidad publica al pago de sumas dinerarias.

2. Las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, en las que las entidades publicas
queden obligadas al pago de sumas de dinero en forma clara, expresa y

exigible.

3. Sin perjuicio de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde
a los organismos y entidades publicas, prestaran mérito ejecutivo los
contratos, los documentos en que consten sus garantias, junto con el acto
administrativo a través del cual se declare su incumplimiento, el acta de

liquidacion del contrato, o cualquier acto proferido con ocasion de la actividad
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contractual, en los que consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a

cargo de las partes intervinientes en tales actuaciones.

4. Las copias auténticas de los actos administrativos con constancia
de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o la
existencia de una obligacion clara, expresa, y exigible a cargo de la
respectiva autoridad administrativa. La autoridad que expida el acto
administrativo tendra el deber de hacer constar que la copia auténtica

corresponde al primer ejemplar. (L1437/2011, art 297)

Como se observa de las normas en comento, el conocimiento de los
procesos ejecutivos derivados de la sancidn moratoria por el pago inoportuno
de las cesantias de los servidores publicos no corresponde a la jurisdiccion

contenciosa.

1.4 Conflicto de Competencias

Es posible que se presenten dos tipos de conflicto de competencias, el
positivo, cuando dos jueces reclaman el conocimiento del proceso, o el

negativo, cuando los funcionarios se niegan a adelantar el proceso por
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considerar que no poseen competencia (Lopez, 2017), y es sobre este ultimo

gue se estudiara en este capitulo.

A raiz del pronunciamiento del 2007 del Consejo de Estado, surgié entre
los jueces administrativos una tesis segun la cual la accidén procedente para
solicitar el cumplimiento de la Ley 244, es decir la sancibn moratoria por el
pago tardio de las cesantias, es una accion ejecutiva por encontrarse que al
ser una obligacion legal, y al lograrse comprobar que la solicitud de la
liquidacion y pago de las cesantias parciales se habia realizado y que se
habia vencido el termino de los 65 o 70 dias que otorgaba la norma, a partir
del dia 66 0 71 existia un incumplimiento que debia ser ejecutado pues habia
una obligacién clara, expresa y exigible a favor de los servidores y en contra
de la administracién, teniendo en cuenta que la misma sancion segun la ley

era automatica y no ameritaba interpretacién alguna.

De contera que los jueces contenciosos administrativos iniciaron a
declararse incompetentes enviandose de oficio a los juzgados laborales del
circuito quienes por competencia objetiva, conocian de los procesos
ejecutivos derivados de una relacion laboral; sin embargo, cuando los jueces
laborales recibieron los procesos, los mismos consideraron que carecian de
competencia en primera medida porque lo primero que se pretende es la
nulidad de un acto administrativo y como consecuencia de ello la declaratoria

de reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, ademas, la pretension es



38

una manifestacion de la voluntad del accionante para lo que el juez esta
legitimado para interpretarla pero no para modificar la pretension, pero sobre
todo el argumento mas importante del planteamiento de esta especialidad, es
que al ser negado a través de un acto administrativo expreso o presunto, la
obligacion de ninguna manera es clara, requisito sine quanon se desprende
la accion ejecutiva y por tanto lo procedente era una pretension de
declaracion judicial que ordene a la administracion cumplir con dicha
obligacion, argumentos que en resumen permiten acudir a un medio de
control de nulidad y restablecimiento el cual es de competencia exclusiva del
contencioso, y al existir un conflicto negativo de competencia los procesos
fueron enviados al Consejo Superior de la Judicatura sala Disciplinaria,
organo competente, teniendo en cuenta que cuando estos ocurran “entre las
jurisdicciones reconocidas por la Constitucion y el concordato escapando de
su conocimiento aquellos conflictos que se susciten entre autoridades
judiciales que correspondan a una misma de las jurisdicciones de que se ha
hecho mencion” (Consejo Superior de la Judicatura, Revista Sala

Jurisdiccional Disciplinaria, 1992), a efectos de dirimir tal conflicto.

1.4.1 Analisis de la Posicion del Tribunal Superior de Neiva Sala

Civil Familia Laboral
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Desde el 20112 y hasta el afio 2013, respecto a la procedencia o no de la
accion ejecutiva para el cobro de la sancibn moratoria por el pago tardio de
las cesantias, el Tribunal Superior de Neiva sostuvo la tesis de que la
sancion moratoria es automatica y por tanto no requiere ni la intervencion
judicial ni tampoco el reconocimiento expreso de la entidad, razon por la cual
con la resolucion del reconocimiento de las cesantias, la constancia de la
consignacién tardia de las cesantias y el certificado del salario del afio en
donde se alegaba, existe un titulo complejo, siendo la jurisdiccién ordinaria
laboral competente para conocer de estos procesos. Cuando no se
encontraban estos documentos completos, no podria existir certeza de la
misma y por tanto era viable negar el mandamiento de pago, y ello quedo

establecido asi:

La expresién que se destaca no deja duda, sobre que el legislador
quiso que esta sancion opere automaticamente, con la sola prueba del
no pago dentro del término estipulado en la norma. Es decir que,
ocurrida la mora, la sancién se hace exigible por ministerio de la ley,
de la misma manera como se causan los intereses moratorios, sin que
sea menester declaracion judicial ni reconocimiento expreso de la
entidad deudora, por consiguiente, su cobro procede por la via
ejecutiva, con mayor razon, si se trata de una cantidad de dinero

liquidable por una simple operacion matematica, sin necesidad de

2 No fue posible acceder a sentencias de afios anteriores.
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deducciones indeterminadas. (C. de P.C., Art. 491). (Tribunal Superior

de Neiva, 13 Jul/11, A Noguera.)

Y respecto a la exigencia de la autenticidad de la primera copia de la
resolucién que reconozca las cesantias y que preste meérito ejecutivo, el
Tribunal superior indico conforme al articulo 54 A del CPT y SS y en atencién
a que tal exigencia se suple con la prueba del no pago o del pago tardio, la
Sala Civil Familia Laboral indica que el titulo ejecutivo existe a partir de la
resoluciéon de reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas,

aportada en copia autenticada como lo dispone el articulo 254 del C.P.C3

Sin embargo, el 13 de abril de 2013, en raz6én a una sentencia emanada
del mismo o6rgano colegiado, cuyo magistrado ponente es el Dr. Edgar
Robles Ramirez, se toma otra tesis, sentdndose un nuevo precedente ya

citado en las sentencias que se dictaron a continuacion.

En dicha oportunidad la sala cuestiona tres situaciones, en primer lugar si
existe titulo ejecutivo aun cuando la administracion no reconozca el monto de
la sanciéon moratoria, es decir, aplicandose la misma de manera automatica
segun el 5 de la Ley 1071 de 2006, en segundo lugar, la obligatoriedad o no
del precedente horizontal, teniendo en cuenta que en esta oportunidad el

propio tribunal iba a cambiar la interpretacion que este venia sosteniendo, y

3 Hoy articulo 246 del Cédigo General del Proceso
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el tercer punto, si el cambio de precedente sobre el caso en particular,
vulneraria derechos al acceso a la administracion de justicia, igualdad,

confianza legitima y buena fe.

Para resolver el primer punto la Sala advierte que la jurisprudencia sobre
la cuestién debatida no ha sido constante ni uniforme, que en principio se
seguia la posicion dada por las altas Cortes en cuanto a la sancién
automatica, pero gque con argumentos claros, en esta oportunidad cambiaran
de jurisprudencia sefialando la exigencia de la decision previa de la
administracion, es decir, de un acto administrativo de reconocimiento de la
sancion moratoria para conformar el titulo ejecutivo complejo a fin de poder
demandar ante la jurisdicciébn ordinaria laboral, el pago de la sancién

moratoria. (Tribunal Superior de Neiva, 13 Abr/13, E Robles.).

Pues bien, el honorable Tribunal entiende que debe reinterpretarse la
sancion a la luz del articulo 100 y siguientes del CPT y de la SS, adicionando
que ademas de ser claro, expreso y exigible, el titulo debe provenir del
deudor a través de la aceptacion expresa sobre su incumplimiento o retardo
en el pago de las cesantias y con ello el reconocimiento de la sancién
moratoria, sin esto, a sentir del Tribunal, se estaria violando el privilegio que
tiene la administracion de la decision previa, es decir, la oportunidad que
tiene de revisar sus actos y omisiones, por lo que seria necesario acudir a la

jurisdiccion en su especialidad contenciosa para que se revise la legalidad
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del acto administrativo existente o presunto y con ello, determinar si es viable

juridicamente el cobro de la sancién moratoria. Recalca la sala,

En sintesis, de acuerdo a este cambio jurisprudencial, en los eventos
de sancion moratoria derivada de la aplicacion de la Ley 244 de 1995
y 1071 de 2006 esta Sala cambia de precedente sefialando que el
titulo ejecutivo complejo en estos casos debe estar conformado por:

a) La Resolucion que reconoce el derecho a la cesantia.

b) El escrito de reclamacion a la administracion de la sancion
moratoria generada por la tardanza en el pago de la cesantia.

c) El acto administrativo que reconozca la obligacion por sancion
moratoria a cargo de la administracion. De no existir estos
documentos y pretenderse el reconocimiento de la sancion moratoria,
lo precedente es acudir ante la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa. (T.S.N, 13 Abr/13, E Robles.).

Respecto al analisis de los otros dos problemas juridicos, el Tribunal
determina que el precedente horizontal es menos obligatorio que el vertical
por cuanto se trata de pronunciamientos dados por homdlogos, pero que se
constituyen en criterios auxiliares de interpretacion, quien decida apartarse
debera motivar su sentencia de manera concreta y completa para justificar su

apartado de los demas.
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El tercer problema juridico respecto a si con el cambio de precedente
jurisprudencial se podria afectar derechos de los usuarios en la
administracion de justicia, el despacho indicO que cuando se trata de
situaciones en donde se discute la esencia del derecho sustancial y no el
procedimental, es decir, cuando se discute la esencia del titulo y si se
requiere el pronunciamiento de la administraciéon como condicién previa, para
constituir el titulo, no se vulneran los mentados principios, ya que se trata del
examen de los requisitos necesarios para la configuracion del derecho

sustancial (T.S.N, E Robles, 13 Abr/13.).

Dicha posicion fue reiterada en multiples pronunciamientos pues todos los
magistrados que conforman la sala estuvieron de acuerdo con la decision y
tal criterio se ha mantenido hasta el momento, en ese sentido, para el
Tribunal, la jurisdiccion ordinaria laboral es competente para conocer de los
ejecutivos sobre sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias,
siempre que en realidad exista titulo ejecutivo, situacién que encuentra la
suscrita es definida bien en el auto que niega el mandamiento o bien al
momento de la resolucion de las excepciones, en donde se alega
inexistencia de titulo ejecutivo, todo lo anterior dependiendo de coémo se

solicita la pretension.
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1.4.2 Analisis de la posicion de los Jueces Laborales Del Circuito

De Neiva

Juzgado Primero Laboral Del Circuito

Dentro de los procesos a los que se pudo tener acceso en la presente
investigacion, se establecié que para el afio 2010 la posicién del despacho
era de librar mandamiento de pago y no declarar probadas las excepciones
particularmente las de inexistencia del titulo ejecutivo (1JLC, A-24 Ago/10, A.
Cérdenas), confirmando que se libraba mandamiento de pago con un titulo
completo a partir del cual, con una simple operacién aritmética, se establece
el valor de la obligacion ejecutada. Al momento de resolver las excepciones
propuestas por la demandada sobre la inexistencia del titulo, pues el mismo
nace del incumplimiento de lo normado en el articulo 05 de la Ley 1071 de
2006, y de la existencia de un acto administrativo ejecutoriado que contiene
la obligacibn del pago de cesantias parciales y definitivas para el

demandante.

Para el aflo 2011 el criterio del despacho era negar el mandamiento,
situacion que cambia en el 2012, pues por el principio de obediencia y
subordinacion a las decisiones del Tribunal Superior, se libran

mandamientos. A partir del afio 2013 posterior a la sentencia del Tribunal
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gue cambia precedente, se establecieron dos posibles hipoétesis, en primer
lugar, que la demanda se haya impetrado directamente en el juzgado laboral
a través de una accion ejecutiva laboral en donde se solicita el pago de la
sancion moratoria producto de un titulo ejecutivo complejo, en cuyo caso
existe una unica linea de decision por parte del despacho, en donde se ha
resuelto negar la orden de pago que por via ejecutiva laboral se ha impetrado
en contra de la Nacién, con el argumento recurrente que se cita a

continuacion:

“Para que pueda admitirse una demanda ejecutiva, es necesario se aporte
como titulo base de recaudo un documento que contenga una obligacion
clara, expresa y exigible en contra del deudor” (D. 1400/1970, art. 488 y

D.L.2158/1948, art. 100).

Y asi mismo,

Visto, tal situacion no acontece en el sub-lite, pues las documentales
que se aportan como base de recaudo, no consisten en documento
proveniente del deudor, en los que se haya reconocido la obligacion
base de recaudo (sancibn moratoria), como recientemente lo ha
dejado clarificado nuestro H.T. Superior de la ciudad, Sala Civil-

Familia-Laboral, en su proveido del 17 de abril de 2013, proceso con
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radicado No. 2010-806, corresponde el rechazo de la orden pago

reclamada (1JLC, A- 40ct/16, A. Cardenas.)

O, la segunda hipotesis que se plantea es que el proceso llegue al
despacho producto de una declaratoria de incompetencia de un juzgado
administrativo de la ciudad, en donde el despacho encuentra que el proceso
si se tramitaria como ejecutivo laboral por lo tanto resuelve avocar
conocimiento, pero niega el mandamiento de pago por considerar que el
titulo base del recaudo al ser complejo, se encuentra incompleto pues carece
de la manifestacion expresa por parte de la administracion de la aceptacion
del reconocimiento de la sancion moratoria, razén por la cual no cumple con
los presupuestos de ser claro, expreso y exigible.

Juzgado Segundo Laboral Del Circuito

“Para el ano 2011, pese a que sus autos fueron revocados por el Tribunal,
el juzgado siempre mantuvo su teoria en cuanto a la competencia para
conocer de los procesos ejecutivos pero declarando la inexistencia del titulo
ejecutivo por cuanto los demandantes no aportaban el acto administrativo por
medio del cual la administracion reconociera deuda alguna por concepto de
sancion moratoria y sin este reconocimiento expreso, no se podria constituir
titulo completo segun sentencia 2777 del 27 de marzo del afio 2007 del
Consejo de Estado. Por ello afirma que el interesado debe provocar el

pronunciamiento de la administracion para obtener el acto administrativo,
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siendo éste el titulo base de ejecucion para la pretendida sancion moratoria.
También se indica que la contabilizacion de la sancion es una facultad de la
administracion y no de la parte demandante ni del juez, razén por la cual la
voluntad debe ser emanada del deudor. Esta misma postura se sostuvo afio
tras afo, hasta el 2013 cuando hubo cambio jurisprudencial del Tribunal

Superior de Neiva, y los argumentos del despacho fueron confirmados.”

En los argumentos reiterativos del juzgado en los multiples casos de
demandas ejecutivas recibidas directamente o por remisién de los juzgados
administrativos de Neiva, en donde se declaran incompetentes, y que el
juzgado laboral acepta competencia ordenando adecuar la demanda como
proceso ejecutivo, se recalca que este juzgado solamente libr6 mandamiento
de pago, basandose en el principio de obediencia al precedente vertical
emanado por el tribunal, y en el de favorabilidad, toda vez que la sala civil
familia laboral con mayoria absoluta en sus dUltimos pronunciamientos
(procesos rad. 2011-1016/ 2012-161/ 2012-077/ 2011-0930, entre otros),

indicaba la existencia del titulo ejecutivo. Sin embargo, aclara el despacho:

Y se resalta la favorabilidad, porque este juzgado, y en especial este
titular, contrario a la interpretacion del Honorable Tribunal,
consideraba que la documentacion allegada no reunia los requisitos
para librar dicha orden, pero al sujetarse por obediencia al precedente

vertical del 6rgano de cierre en el asunto, y que su interpretacion
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mayoritaria era mas favorable al trabajador. Empero en providencia
también de mayoria absoluta de la misma sala Civil Familia Laboral
del Tribunal Superior de Neiva... el pasado 17 de abril de 2013 fijo su
precedente con fundamento en la interpretacion que los documentos
gue se venian exigiendo para librar mandamiento de pago, no rednen,
en realidad los requisitos para ello, y sefialo otros que si constituyen
presupuestos necesarios, cuya carencia entonces, hace obligatorio
acudir a la jurisdiccibn contencioso-administrativa. Como la
interpretacion de la sala, asi descrita, confluye con la que venia
sosteniendo este juzgado... debe abstenerse de librar el mismo aqui
solicitado por no encontrar en los documentos allegados que
constituyan el titulo ejecutivo completo... pues no conforman una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible. (2JCL, 11 Ene.201.

Y. Andrade)

Juzgado Tercero Laboral Del Circuito

De los juzgados que méas han variado su criterio ha sido este, pues se
encuentran autos donde se niega el mandamiento, se libra mandamiento o
se declara incompetente para conocer y en razén a esto se propone el

conflicto negativo de competencia.
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Durante el afio 20124, la posicion reiterada del despacho era de negar el
mandamiento de pago por los mismos argumentos que los juzgados primero
y segundo habian negado, ello es, por no encontrar demostrado dentro del
plenario, la existencia de titulo ejecutivo por carecer de la voluntad de la
administracion de reconocer la sancibn moratoria, pero también se
adicionaba el argumento segun el cual la sancibn moratoria a favor de
servidores publicos y al igual que las sanciones moratorias que se
encuentran regladas para trabajadores particulares® no es automatica, y no
genera una obligacion que pueda ser exigida ejecutivamente en los términos
del articulo 100 del C.P.T. y S.S., por cuanto requiere de un pronunciamiento
expreso de la entidad obligada al pago, pero ademas de ello, se debe
desvirtuar la buena fe de la entidad pues esta presuncion permea inclusive a
las actuaciones del Estado que segun el criterio del despacho se podria
demostrar con la solicitud de la sancién moratoria, y segun la respuesta a
esa solicitud, concediendo o negando lo pedido, dara lugar, en el primer
caso, a constituir titulo ejecutivo y, en el segundo caso, al tramite del proceso
declarativo para obtener la decision de condena por medio de la jurisdiccion
pertinente que configure ahi si el titulo con fuerza ejecutiva. (3JLC, M.Tovar,

A-18 Ene/12).

4 Afio desde el cual se pudo tener acceso a la informacién y afio de posesion de la actual
titular del despacho.
5 Articulo 99 de la ley 50 de 1990 o articulo 65 del CST
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Sin embargo, tal posicion varié atendiendo la jurisprudencia vertical y
teniendo en cuenta que todos los autos que negaban el mandamiento eran
revocados en segunda instancia, con base al principio de obediencia y
subordinacion al Tribunal Superior, se empezaron a librar mandamientos en
alguna oportunidad declarando la excepcidn de inexistencia del titulo,
amparados en que faltaba alguno de los documentos requeridos hasta ese
entonces para constituir el titulo ejecutivo, es decir, la resolucién del
reconocimiento de las cesantias, la constancia de la consignacion tardia de
las cesantias y el certificado del salario del afio en donde se alegaba, o en
caso de existir estos tres documentos, se ordenaba seguir adelante la
ejecucion declarando no probadas las excepciones. Los autos emitidos por
este despacho se sustentaban en apartes jurisprudenciales del Tribunal y se

decia:

De modo que en acato a la mencionada postura del inmediato
superior, ha de asumir el despacho que en el caso que nos ocupa, en
el evento de que los documentales aportados como base de recaudo,
relinan las exigencias acabadas de referir acerca de su autenticidad,
puede surgir a cargo de la entidad demandada conforme a lo previsto
en los articulos 100 y siguientes del C. P. del Trabajoy dela S. S., y
488 del C. de P. C., la existencia de una obligacion clara, expresa y
exigible, lo que daria lugar a decidir de manera desfavorable las

exceptivas propuestas (3JLC, A-26 Nov/2012, M. Tovar)
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Sin embargo, teniendo en cuenta la sentencia del abril de 2013 del
Tribunal Superior Sala Civil Familia Laboral, en donde se cambia el
precedente jurisprudencial, el despacho retoma su criterio primigenio y
nuevamente niega mandamiento de pago o declara probada la inexistencia
del titulo ejecutivo. Vale decir, que muchos procesos que llegaron a segunda
instancia por haberse declarado no probadas las excepciones o haberse
librado mandamiento de pago por este despacho, y pese a ser una decision
que la juez del despacho tomaba en virtud de los principios que ya se
mencionaron de obediencia y subordinacion, fueron revocados en segunda
instancia, luego del cambio de precedente, por ejemplo, el Auto del 28 de
agosto de 2013, del Tribunal Superior de Neiva Sala Civil Familia Laboral,
M.P Maria Amanda Noguera de Viteri, radicado 41001-31-05-003-2012-
00448-01, se resuelve REVOCAR el auto proferido por el JUZGADO
TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE NEIVA, en su lugar se dispone: i)
DECLARAR probada la excepcion de INEXISTENCIA DEL TiTULO (...) lo
mismo sucedi6 en los siguientes asuntos, procesos con radicados 41001-31-
05-003-2012-00291-01, 41001-31-05-003-2012-00267-01, 41001-31-05-003-

2012-00087-01, 41001- 31-05-003-2012-00203-01.

Dicho sentimiento fue plasmado en innumerables autos dictados en virtud
de este proceso, en donde la juez claramente dejaba entrever que el nuevo
precedente adoptado convalidaba su criterio inicial el cual tuvo que cambiar

para obedecer:
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Ab initio advierte el Juzgado que, en torno a tales planeamientos, el
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, en sus
Salas Civil Familia Laboral y en la anterior Sala Laboral, ha efectuado
pronunciamientos [donde]...revocaban las decisiones que este
Juzgado emiti6 desde varios andlisis del asunto en controversia,
cuando se consider6é que el cobro ejecutivo de la sancion moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
no es automatica... No obstante, en reciente providencia, la Sala
Plena Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Neiva, presenté el cambio de precedente... concluyendo que en
efecto la ejecucion de la sancidon moratoria no es automatica y que de
hacerlo se vulneraria el privilegio que tiene la administracién de la

decision previa. (3JLC, A-11 Nov/14, M. Tovar.)

Y concluye diciendo:

Atendiendo al precedente suficientemente explicito, el que el Juzgado
acoge ante el principio de obediencia y por tratarse de la posicion que
de manera constante esta funcionaria habia mantenido antes de que
la Sala Civil Familia Laboral hiciera sus primeros pronunciamientos,
como siempre muy respetables, se logran resolver los problemas

juridicos planteados en el sentido de que es imprescindible que la
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administracion se pronuncie respecto de la sancion moratoria, la que
por tanto, no se puede ejecutar de manera automatica, sino que
deben respetarse los privilegios exorbitantes de que esta goza y
permitirle pronunciarse en los términos de ley; asi mismo, conforme a
la cita precedente, solo con la concurrencia de los documentos
sefalados es posible constituir el titulo ejecutivo complejo base de
recaudo para tal efecto. (Subrayado fuera del texto) (3JLC, A- 11

Nov/14, M. Tovar.)

La situacion comenzo a variar en el afio 2015, cuando el juzgado recibia
procesos de los juzgados administrativos los cuales se declaraban
incompetentes para conocer de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho con el objetivo de perseguir la sancion moratoria, por considerarse
que la accion procedente era la ejecutiva laboral ante el juez laboral del
circuito y este despacho, también se declaraba incompetente por considerar
que cuando lo que se perseguia era forzar a la administracion a aceptar la
sancion o queria ejercerse el control de legalidad de algin acto
administrativo que negara la sancion moratoria, la accién procedente era la
de nulidad y restablecimiento, por lo que el despacho proponia el conflicto
negativo de competencia (3JLC, M. Tovar, A- 9Abr/15) y al ser propuesto por
juzgados de diferente especialidad, el competente para resolver esta
situacion era el Consejo Superior de la Judicatura, quien a su vez declaraba

que la competencia estaba en cabeza de los juzgados laborales del circuito
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pues se sostenia que lo que se pretendia era la ejecucion de una obligacion
gque ya se encontraba plenamente establecia pues continuaba con la
posicion en la cual, el titulo complejo no requeria del pronunciamiento
expreso de la administracion pues con la sola ley bastaba, posicion que se

estudiara mas adelante.

1.4.3 Anaélisis de la Posiciéon del Tribunal Administrativo del Huila

La posicion de la especialidad administrativa no tuvo mayor revuelo, pues
se consideraba que era competente para conocer de las demandas que se
iniciaran en virtud del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho para solicitar la sancion moratoria por el pago inoportuno de las
cesantias ya reconocidas, luego de superada la posicion por medio del cual
se discutia si la accién debia ser la de reparacion directa o la de nulidad y
restablecimiento. De esta manera, el tribunal tramitaba conforme a lo
estipulado en los articulos 179 y s.s. del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (TAH, R Aponte, A- 29
Sept/14.) bien cuando conocia en primera instancia por factor cuantia o bien

cuando resolvia recursos como érgano de segunda instancia.

No obstante, tal postura cambi6é a causa del pronunciamiento del 11 de

diciembre de 2014 del Consejo Superior de la Judicatura de la Sala
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jurisdiccional Disciplinaria, (Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Disciplinaria. P Sanabria. A-11 Dic/14) por medio de la cual se establecio

que,

en todos los casos en que se pretendiera el cobro de la sancion
moratoria de la que se ha hablado a lo largo de este escrito, deberia
tramitarse por medio de la accién ejecutiva cuya competencia esta en
cabeza uUnicamente de la especialidad laboral. Razén por la cual el
tribunal empieza a declararse incompetente enviando a los juzgados
laborales o en su defecto declarando el conflicto negativo de

competencia, remitiendo al Consejo Superior.

No obstante que en esta Corporacion se han admitido y se
vienen adelantado asuntos similares (acogiendo los pronunciamientos
del H. Consejo Superior de la Judicatura — Sala Jurisdiccional
Disciplinaria); es del caso resaltar, que el 11 de diciembre de 2014 esa
Colegiatura modificé su postura, y al dirimir un conflicto de jurisdiccion
precisé que se trata de un proceso de naturaleza ejecutiva que debe
ser tramitado en la jurisdiccion ordinaria laboral.” (TAH. A-5 may.2015.

R APONTE.)

Tomando como marco de referencia el anterior y calificado

pronunciamiento jurisprudencial... es evidente que la competencia del
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asunto litigioso corresponde a los Jueces Laborales del Circuito de
Neiva, en armonia con lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 2° del
Caodigo Procesal del Trabajo. (TAH. A-5 may.2015. R Aponte.)

1.4.4 Analisis de la Posicion de los Jueces Contenciosos

Administrativos De Neiva

Hasta el 2014, no existia inconveniente en la admision de los procesos en
virtud del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, sin
embargo, a la luz de los pronunciamientos del Consejo Superior de la
Judicatura y del Tribunal Administrativo del Huila, a partir de finales de 2014,
los juzgados administrativos, unificando criterios, pues son nueve juzgados y
todos tomaron la misma linea de decision, se empezaron a declarar
incompetentes para conocer de los procesos que se seguian en virtud de la
sancion moratoria de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006. Lo anterior, bajo el argumento de que el Consejo Superior en
diciembre de 2014 se aparté de su precedente jurisprudencial y preciso que,
en todos los casos, aun cuando el interesado haya reclamado directamente a
la administracion y ésta haya expedido un acto administrativo negando el
derecho, el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio
de cesantias debe tramitarse como un proceso de naturaleza ejecutiva a

cargo de la jurisdicciéon ordinaria laboral.
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Lo que realmente se pretende, desde un punto de vista sustancial o
material, es obtener por la via judicial el pago de la sancion moratoria
prevista en la ley por el pago inoportuno de aquellas cesantias que ya
han sido reconocidas- con orden de pago- por parte de la entidad
estatal demandada (...) de modo que el pretendido debate sobre el
control de legalidad a la respuesta negativa dada por la autoridad
administrativa obligada por la ley al pago de la sanciébn moratoria se
torna, mas que accesorio, en absolutamente irrelevante e innecesario.

(CSJudicatura. N. Osuna. Dic 3/2014).

Con fundamento en ello, los despacho indican que el mecanismo judicial
idéneo para reclamar el pago de la sancion moratoria es la accidén ejecutiva
por tratarse de un derecho que opera por “vocacion legal” (J8A, M. Rojas, A-
045, 22 Ene/16) pues es la ley la fuente de la obligacion por lo que no es de
resorte del demandante escoger la accién para encontrar respuesta a sus
pretensiones sino por el contrario, debe hacerlo a través del proceso
ejecutivo laboral, el cual no esta dentro de las competencias de lo

contencioso administrativo (Ley 1437/11, art.297).

Se indica por unanimidad, que anexando la resolucion que otorga
las cesantias, constancia del pago de las cesantias donde se
evidencie la fecha inoportuna del desembolso y el certificado de

salarios del demandante, es suficiente para acreditar el titulo ejecutivo
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y con ello se puede acudir a la jurisdiccion laboral. (J3A, Collazos L.,

A- 12 Mar/15).

1.5 Linea Jurisprudencial Del Consejo De Estado

El Consejo de Estado es el o6rgano de cierre en la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa, es decir que es el maximo tribunal en todas las
controversias judiciales que se tramiten en contra de la Nacién. Razén por la
cual, tuvo conocimiento y desarroll6 algunos pronunciamientos en lo
concerniente de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias de los funcionarios publicos; pues le correspondia a la
administracion el pago de esas cesantias y la indemnizacién por su no pago

0 pago extemporaneo.

Fue asi que el Honorable Consejo de Estado, tomd postura respecto al
juez competente que debia conocer de los asuntos relacionados con la Ley
244 de 1995 y su respectiva modificacién, la cual no ha sido variante o con
posiciones jurisprudenciales cambiantes durante mas de 10 afios. Fue a
través de providencia del 27 de marzo de 2007 en donde se dejo claridad del
actuar y el precedente jurisprudencial que debian seguir los jueces
administrativos. Linea que desconocieron al dar via libre a los constantes

conflictos de competencia negativos entre la jurisdiccion ordinaria laboral y
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contenciosa administrativa en torno a establecer quién era el juez
competente para conocer del reconocimiento de la sancidbn moratoria del
articulo 2 de la Ley 244 de 1995 y de la ejecucion cuando ya se encontrara

reconocido el pago de la indemnizacion.

En la providencia de marzo de 2007 del Consejo de Estado, la corporacion
aprovechd para sentar un precedente estable y que ha perdurado con la
posicion unificadora con radicado 76001-23-31-000-2000-02513-01, de la
Seccion Segunda y con ponencia del Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, en
la cual se exponen los argumentos de la Jurisdiccibn competente para
conocer el asunto dependiendo lo pretendido y en el estado que se
encuentre el derecho. Es decir que son los mismos argumentos que adopté
el Consejo Superior de la Judicatura en los afios 2013 y 2017, como se
manifiesta en el presente documento. Claro estd que es el Tribunal
Colegiado quien adopta la medida del Consejo de Estado del afio 2007, al
ser evidente en el desarrollo de las providencias del Consejo Superior de la
Judicatura, la mencién textual de lo adoptado en la Sentencia de Unificaciéon

del 2007.

La postura del C.E determina que se debe analizar el estado en que se
encuentra el derecho y lo que se ha solicitado por el accionante, para asi
mismo determinar el proceso idoneo; es decir que el demandante tiene dos

posibilidades con diferentes mecanismos para acceder a la administracion de
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justicia: i) si el derecho se encuentra reconocido y no ha realizado el
correspondiente pago de la indemnizacion, es por la via ejecutiva laboral la
pertinente para hacer efectiva la obligacion. ii) Si se encuentra desconocido
de manera expresa o ficta el pago de la sancion moratoria, es a traves del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la Unica
posibilidad de analizar y controvertir si es aplicable la indemnizacion por el no
pago oportuno de las cesantias a funcionarios publicos y posteriormente

solicitar su ejecucion.

Esta conclusion se da como resultado de un estudio profundo a la norma 'y
el planteamiento de diferentes hipdtesis de los posibles conflictos que se
puedan suscitar al momento de optar por la via judicial conforme lo
reglamentado en la Ley 244 de 1995, que se pueden resumir en 1) el no
reconocimiento del derecho o su inconformidad y 2) en poseer el

reconocimiento para su ejecucién con titulo ejecutivo complejo.

Y ha mantenido su postura al establecer que es necesario el provocar el

pronunciamiento expreso de la administracion,

Para que exista certeza sobre la obligacidbn 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
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ejecutivo, que se materializa con el reconocimiento de lo adeudado
por parte de la administracion (Consejo de Estado. J. Bustamante,

2007.).

Ha de reconocer la suscrita que en este pronunciamiento por parte del
Consejo de Estado queda un espacio en blanco que ha conllevado las
diferentes interpretaciones que se han puesto de presente en este escrito,
pues en esta sentencia se insiste en que se provoque el pronunciamiento
expreso de aceptacion de la sancidbn moratoria por la administraciéon pero
consecuente con ello indica que con la sola resolucion del reconocimiento de
las cesantias y demostrando el no pago o el pago tardio es suficiente para

constituir el titulo completo que se podria ejecutar en la jurisdiccion laboral.

Existen pronunciamientos del Consejo de Estado en sede de tutela,
inclusive en contra de juzgados del circuito de Neiva, en donde se ordena
que sea el juez administrativo quien tramite la accion dejando sin efectos
todo el proceso desde que se declar6 incompetente, dicha accién del 02 de
marzo de 2017, con radicado 41001-23-31-000-2016-00103-01, cuyo
ponente es el Doctor, Roberto Augusto Serrato Valdés, confirmé todo lo
expuesto en la Sentencia del 27 de marzo de 2007, haciendo énfasis que los
juzgados administrativos no deben desconocer el precedente vertical

existente para los
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casos actuales de conflictos de competencias en desarrollado de la Ley 244
de 1995 y deben acatar inicialmente lo dictado por la maxima corporacion de

lo Contencioso Administrativo.

Vale la pena sefalar que realmente el criterio jurisprudencial del Consejo
de Estado nunca varid, en si mismo, jamas le indicé a los juzgados y
tribunales que le deben obediencia en virtud de la jerarquia otorgada por la
Constitucion como o6rgano de cierre de lo contencioso (C. Gallego, 2012),
qgue la competencia para resolver las situaciones derivadas de la falta o
tardio pronunciamiento de la administracién en cuanto a la aceptacion de la
sancion moratoria por no pago de las cesantias fuese de la jurisdiccion
laboral, desafortunadamente los conflictos de competencias no llegaron a
conocerse por este drgano por cuanto dichos autos no son apelables, y como
ya se ha indicado, quien vario su jurisprudencia fue el Consejo Superior de la
Judicatura, al punto que, cuando el Consejo conoce de las acciones
constitucionales por violacion a derechos fundamentales por estas

variaciones, asigno sin lugar a dudas, la competencia a lo contencioso.

1.6 Linea Jurisprudencial Del Consejo Superior De La Judicatura

El Consejo Superior de la Judicatura con sus Salas Disciplinaria y Sala

Administrativa, siendo el encargado de administrar integralmente la Rama
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Judicial y de resolver los conflictos de competencia que surjan entre las
distintas jurisdicciones, bajo el tenor del articulo 256 de la Constitucion
Politica de Colombia y el numeral 2 del articulo 112 de la Ley 270 de 19966,
fue la corporacion facultada para resolver los conflictos negativos de
competencia surgidos entre la Jurisdiccién Ordinaria Laboral y la Jurisdiccion
Contencioso administrativa, con motivo a lo ya expuesto, la indemnizacién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias de los Funcionarios

Publicos.

Se procede a exponer las consideraciones del Consejo Superior de la

Judicatura partiendo del afio 2010.

En la primera intervencion del CSJ parte de la claridad de lo pretendido en
las acciones interpuestas por los ciudadanos, es decir que identifica las dos
posibilidades que tiene el demandante en busqueda del pago de la

indemnizacion moratoria, las cuales son:

i) La controversia del derecho al pago de la sancibn moratoria por la
accion (Cadigo Contencioso Administrativo) o el medio de control (Codigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, atacando el acto administrativo que niega la

indemnizacion o el acto administrativo ficto que se dio lugar por el silencio

6 Ley Estatuaria de la Administracion de Justicia
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administrativo. ii) o la simple ejecucion por titulo ejecutivo complejo al ser una
acreencia que se desprende de la relacion laboral y que no se encuentra en
los dos tipos de ejecuciones competentes de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que para el afio 2010 era conforme al numeral 7 del articulo
134B del Cdbdigo Contencioso Administrativo, el cual determina la
competencia de los jueces administrativos en primera instancia, diciendo que
seran competente “de los procesos ejecutivos originados en condenas
impuestas por la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuando la cuantia
no exceda de mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales”’(CCA), por lo tanto, solo se podia ejecutar ante un Juez
Administrativo solo las obligaciones claras, expresas y exigibles que
emanaran de una sentencia debidamente ejecutoriada por un honorable juez
de la Republica y las dos posibles actuaciones que podria realizar el
ciudadano que buscara el pago de la sancibn moratoria por el no pago de
cesantias, que anteriormente se menciond, no encajan. Cabe aclarar que el
articulo anteriormente citado se encuentra derogado, pero es necesario su
conocimiento y se trae a colacién, ya que para el 2010 aun se encontraba en

vigencia.

Por otro lado, la sala continua su analisis en el procedimiento civil, debido
que no encuentra ajustada la pretension al procedimiento contencioso
administrativo segun lo expuesto hasta el momento, es por esa razén que el

colegiado gira su vista a la jurisdiccion ordinaria laboral y busca la forma de
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ajustar el objeto de la accién en un tipo de proceso; es asi como inmersa en
el articulo 488 del también derogado Cdédigo de Procedimiento Civil, el cual
tiene un espectro mucho mas amplio para el actuar. Siendo asi que la
posibilidad no recae solamente en una providencia judicial, sino que, el
determinante principal es que la obligacion sea clara, expresa y exigible que
estén contenida en algun tipo de documento o hasta de un proceso

contencioso administrativo.

Al que segun la sala se le une al articulo 16 del mismo cédigo en su
numeral 1 y 11, por el cual se faculta al juez civil para conocer las acciones,
dejando asi el Consejo Superior la decisién a tomar para dirimir el conflicto
de competencia negativo objeto de debate ya que era claro la legislacion, la
cual es la determinante y limitante en el atribuir competencia a un juez de la
Republica, al no poder imputarse la competencia a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa ya que el Decreto 1 de 1984 (Cddigo
Contencioso Administrativo) después de un estudio profundo a su articulado,
en especial en el articulo 134B y por el contrario, tener via libre en la
Jurisdiccién Ordinaria que segun la legislaciéon citada da paso para ser esta
ultima la competente por estar facultado en asuntos contra la Nacion, un
departamento, distrito, municipio, establecimiento publico, distrito especial,
empresa comercial e industrial del Estado y demas pertenecientes a la
Administracion. Con base a estos argumentos de la Corporacion Colegiada

en su Sala Jurisdiccional Disciplinaria, resolvié declarar competente a la
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Jurisdiccion Ordinaria Laboral. Argumentos que fueron la base por varios
afios para resolver el mismo conflicto en diferentes momentos y casos
similares; a pesar claro esta, que no fue constante la manera de decidir
sobre esta situacion, puesto que en algunos momentos la Sala Disciplinaria
del respetable Consejo Superior de la Judicatura al estudiar el asunto,
variaba la competencia asignada entre la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa u Ordinaria Laboral.

En el afio 2011, por providencia N° 11001010200020110047800 de
Consejo Superior de la Judicatura - Sala Disciplinaria de 13 de marzo de
2011, se continua con la postura anteriormente narrada con exactamente los
mismos argumentos, ahora enriquecidos con un analisis sobre el
procedimiento de ejecucién segun el Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, otorgando la facultad al ciudadano de ejecutar ante el Juez
Laboral, cualquier obligacion emanada de una relacién de trabajo y de la
seguridad social que no se le haya otorgado a otro juez, y como se ya se ha
expuesto, esa competencia no se encuentra otorgada al Juez Administrativo
y al estar delegada especialmente dentro del Procedimiento Laboral, se
confirma que es la Jurisdiccion Ordinaria Laboral la competente hasta ese
momento al ser evidente que el pago de la indemnizacion moratoria proviene
del no pago de las cesantias; la cual es una prestacion ampliamente

conocida originada por una relacion de trabajo.
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Con la misma postura se mantuvo el Consejo Superior de la Judicatura
hasta el mes de agosto del afio 2013, cuando en providencia N.°
11001010200020130126600 - Sala Disciplinaria de 14 de agosto de 2013, se
da un giro y se resuelve otorgar la competencia a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa por lo pretendido por el accionante. Hasta el momento los
casos que llegaban al Tribunal Colegiado solo pretendian la ejecucion y pago
de la indemnizaciébn moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a
funcionarios publicos, como se ha venido narrando, pero para efectuar lo
deseado por el titular de derecho solo se enmarcaba en el proceso laboral.
Todo cambio cuando en esta providencia debido que, el ciudadano pretende
atacar el acto administrativo ficto por silencio administrativo negativo cuando

reclamo la indemnizacién y posteriormente el pago de la misma.

Por lo anterior, la sala se detiene profundamente en el caso particular
observandolo ahora bajo el tenor del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, misma Ley 1437 de 2011,
la norma vigente para el actuar ante la Jurisdicciébn administraba al derogar el
anterior Cédigo Contencioso Administrativo. Bajo el tenor del articulo 104 del
CPACA’ que le faculta a la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa para
conocer “de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los

que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando

7 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo



68

ejerzan funcion administrativa” (CPACA, Art 104); por lo que es esta la
competente al momento de discutir un derecho u acto como lo es el
configurado por el silencio administrativo. Ademas, el CSJ expresa la
imposibilidad que tiene la jurisdiccion ordinaria para discutir el reconocimiento
de la sancion moratoria, puesto que esta Ultima solo tiene la competencia
para obligar al pago tan solo si ya esta claramente reconocida. Por lo tanto,
en los casos que se pretenda controvertir el acto administrativo por el cual se
niegue o conceda la indemnizacién, es la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa la facultada para tratar tal asunto.

Ahora bien, el mismo dia pero en pronunciamiento distinto en providencia
N.°© 11001010200020130185400 de Consejo Superior de la Judicatura por
medio de la sala disciplinaria el 14 de agosto de 2013, se confirmé lo
anteriormente expuesto pero se agregé un apartado importante para afianzar
la postura del Colegiado con el articulo 155 del CPACA, asignandole
competencia al juez administrativo en los medios de control “de los 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” (CPACA, Art. 155). Ademas, agrega
la Corporacion que la Administracion debe aceptar la existencia de la
obligacion para que se pueda configurar el titulo ejecutivo y no basta la sola
facultad de pago que otorga la Ley 244 de 1995; es por esto por lo que debe

atacarse el acto administrativo que niega la indemnizacion ya sea expresa 0
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presuntamente, para posteriormente poder ejecutarla. Por lo tanto, se deja
puesto claramente las dos posibilidades que tiene el administrado, como
inicialmente se plante6 en este acapite, para obtener a ultimas la

indemnizacion moratoria.

Fue asi que la competencia se condicionaba a lo pretendido por el
accionante y si se encontraba reconocida la indemnizacion para su posterior
ejecucion hasta el 3 de diciembre de 2014 que mediante providencia N.°
11001010200020140215800 del Honorable Consejo Superior de la
Judicatura, en donde se confirma que las ejecuciones para el pago de la
sancion moratoria solamente le competen a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,
al escapar de lo legislado en el numeral 6, del articulo 104 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en donde el
juez administrativo conocera de los procesos 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.” (CPACA, art 4, numeral 6) y asi no deja duda alguna que la

ejecucion de la indemnizacion se efectuara ante el juez laboral.

El cambio de postura del Consejo Superior, radica en la fuente y la
constitucion del titulo ejecutivo para hacerlo efectivo ante la jurisdiccion

laboral; a partir de este momento ya no seria el reconocimiento por la
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administracion sino la Ley la que otorga el derecho y es la fuente del titulo
ejecutivo, debido a que la Ley 244 de 1995 taxativamente reconoce la
indemnizacion después del dia 45 a la ejecutoria del acto administrativo que
liquida las cesantias definitivas al servidor publico, segun lo desarrollado en
la providencia del CSJ anteriormente citada, dejando atras la postura de la
necesidad del reconocimiento de la Administracion de la indemnizacion, ya
que la nueva posicibn sentdé que basta con el reconocimiento de las
cesantias y el no pago oportuno de estas para que se configure la sancién
moratoria con base a la ley. Por lo tanto, se da un titulo ejecutivo complejo al
ser necesario i) La copia autentica de la resolucion debidamente notificada y
ejecutoriada queb3 reconoce las cesantias; ii) Acreditar el pago
extemporaneo o el no pago de las cesantias iii) Comprobar la fecha en la que
se realiza la solicitud del pago de las cesantias a la administracion y iv) El
ultimo salario devengado para las cesantias definitivas o el salario que
devengaba al momento de hacerse efectiva la sanciébn moratoria, si son

cesantias parciales.

Por lo tanto, ya no se discutiria hasta ese momento el reconocimiento de
la indemnizacion, sino que seria automética al ya tener el reconocimiento de
las cesantias y su no pago, dejando la via libre para su ejecucion ante el juez
laboral con la certeza de la obligacion, que solo se dara al configurarse el
titulo ejecutivo complejo. Por ultimo, la Sala hace la aclaracion que, a pesar

de la posibilidad de instaurarse procesos ejecutivos ante la Jurisdiccion
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Contenciosa Administrativa, son bajo causales taxativas en el articulo 104
del CPACA, en la cual NO encaja el proceso ejecutivo por la obligacion de la
sancion moratoria, la cual esta en cabeza del juez laboral quien posee plena
competencia del presente asunto por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001.

Postura que se mantuvo hasta febrero de 2017.

Finalmente, el 16 de febrero de 2017 en providencia N.°
110010102000201601798 00 de Consejo Superior de la Judicatura de la
Sala Disciplinaria, unifica su jurisprudencia y retoma en parte a la postura
gue manejaba en el afio 2013 que se narré anteriormente, determinando que
ante la negativa de la administracion a reconocer la indemnizacion moratoria
por medio de acto administrativo, la jurisdiccion ordinaria no puede entrar a
controvertir o reconocer tal derecho; puesto que no basta que la ley
establezca el pago de la sancion moratoria, debido que es el reconocimiento
de la administracion quien otorga el titulo y fundamenta el pago de la
indemnizacién. Por lo tanto, sino existe otorgamiento por parte de la
administracion, le corresponde al juez administrativo a través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, analizar y determinar si le
corresponde al accionante por via judicial asentir al pago de la sancion
moratoria. Y aunque no se dijo en la providencia, se creeria que también se
esta dejando su ejecucion ante el juez administrativo, puesto que existiendo

providencia judicial reconociendo la indemnizacién bajo el tenor del articulo
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104 del CPACA, es la jurisdiccion contenciosa administrativa la competente

para continuar su ejecucion.

CAPITULO I

2. LA RESPUESTA DEL JUEZ DE TUTELA FRENTE AL CONFLICTO DE

COMPENTENCIAS

Se debe precisar que los conflictos derivados del no pago de las cesantias
parciales (Ortiz, 2012), que dan lugar al reconocimiento de la sancién
moratoria establecida en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 modificada por
la Ley 1071 de 2006, ha presentado una seria de conflictos de competencia
en donde se observa que existen procesos que nacieron con la pretension de
buscar la nulidad y restablecimiento del derecho de un acto administrativo
gue niega el pago de la sancién y como consecuencia de ello se busca el
pago de la sanciébn moratoria, sin embargo, en virtud de una sentencia del
afio 2014 del Consejo Superior de la Judicatura, en donde se menciona que
todos los procesos que contengan el pago de tal sancion debe tramitarse
como ejecutivo, los juzgados administrativos y el mismo Tribunal
administrativo del Huila, resolvieron declararse incompetentes enviando los
procesos a los jugados laborales que tienen la teoria de la no existencia del

titulo ejecutivo razén por la cual no les queda otro camino que negar el
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mandamiento de pago o0 en la etapa de las excepciones, declarar la

inexistencia del titulo.

Otros demandantes en cambio optaron por presentar directamente la
demanda ejecutiva en la especialidad laboral teniendo la suerte ya
mencionada. En febrero del afio 2017, el Consejo Superior de la Judicatura,
replantea su posicion unificando los criterios expuestos y dando pautas para
orientar a los juzgados en cuanto a su competencia de alguna manera
revuelta por el pronunciamiento de tres afios antes. En Neiva se ha
presentado este fendmeno aunado al hecho de que el Tribunal Superior Sala
Civil Familia Laboral hasta el afio 2013 mantuvo la teoria de la existencia del
titulo ejecutivo, dando confianza legitima a los usuarios de la justicia para
presentar sus demandas a través del proceso ejecutivo, posicion que cambio
en ese afo, creando precedente para los juzgados laborales del Circuito de
Neiva quienes continian negando los mandamientos de pago. Lo anterior

podria graficarse en la siguiente tabla.
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Asi las cosas, y teniendo en cuenta que en los casos en los que se
decidié acudir directamente a la jurisdiccion en su especialidad laboral, se
negdé el mandamiento de pago, pasando mucho mas de cuatro meses,
quitandole la posibilidad al interesado de acudir luego a lo contencioso
administrativo por haber operado la caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho (Garzén, 2014), y en otros casos, se
ha resuelto por parte del juzgados administrativos, que no pueden conocer
pues ya han declarado su incompetencia, tipificando una causal de nulidad
establecida en el CGP. Esto trae como consecuencia que, al sentirse
obstaculizados por la misma administracion de justicia, las personas no
teniendo otro camino, decidan acudir a la accion de tutela como mecanismo
para proteger sus derechos fundamentales, y las cuales ya fueron conocidas
por las altas cortes, y que han definido por un lado que existe violacidén a
derechos fundamentales, y por otro, que simplemente se ha seguido con un

procedimiento adecuado y motivado por lo que no habria tal.

2.1 Procedencia de la Accion de Tutela Frente a Decisiones

Judiciales

La accion de tutela es un mecanismo constitucional reconocido en el
articulo 86 de la Carta Politica, que tiene como principal objetivo la

proteccion de los derechos constitucionales fundamentales, inclusive
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aguellos que no estan consagrados dentro del mismo codice, cuando
estos resulten vulnerados o amenazados por la accidon o la omision de
cualquier autoridad publica en inclusive particulares, cuyo fallo es

celero y con efectos inmediatos. (REDDHFIC, 2017).

En principio, la accion de tutela tiene como principal caracteristica que
resulta ser un medio eficaz para proteger derechos fundamentales, pero es
subsidiario respecto a las acciones ordinarias, lo que quiere decir que si
existe otro medio de defensa judicial que proteja lo que se considera
vulnerado, solamente se podra acudir a la tutela, para evitar un perjuicio
irremediable o cuando el medio judicial no se considere eficaz para la

atencion del requerimiento (Carrera, 2011).

Resulta ser ain mas excepcional la procedencia de la accion de tutela
en contra de una decisién judicial y Unicamente cuando la misma se
vislumbra la violaciébn o la amenaza de un derecho fundamental,
siendo uno de los mecanismos mas importantes de articulacion entre
la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion constitucional, por cuanto
garantiza la primacia de la Constitucion y tiende a permitir la
aplicacion coherente de los derechos fundamentales. Con ello, en
criterio de la Corte Constitucional, se promueven los principios de

igualdad y seguridad juridica. (Botero y Jaramillo, 2005)
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La Corte Constitucional en sentencia C- 590 de 2005, fij6 los requisitos de
procedibilidad para la accidén de tutela contra decision judicial, y estos son: i)
Cuando el asunto tenga relevancia constitucional, ii) Cuando el interesado
haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de
acudir al juez de tutela, iii) Cuando la peticibn cumpla con el requisito de
inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, iv)
En caso de tratarse de una irregularidad procesal, cuando esta tenga
incidencia directa en la decision que resulta lesiva de los derechos
fundamentales, v) Cuando el accionante identifique, de forma razonable, los
yerros de la autoridad judicial que generan la violacion y que ésta haya sido
alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible, y vi)
Cuando el fallo impugnado no sea de tutela, en caso de que se encuentren
cumplidos los requisitos genéricos que se han nombrado, debera acreditarse
que se ha configurado un defecto organico, sustantivo, procedimental, factico
o un error inducido. (Corte Constitucional, C- 590/2005) Aunque también
puede tratarse de una actuacion judicial sin motivacién, que desconoce
precedente constitucional o que viola directamente la constitucion.

(ambitojuridico.com, 2015).

Superando el analisis de estos requisitos, existen pronunciamientos
constitucionales respecto a la solicitud de amparo a los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al acceso a la administracion

de justicia, con ocasion de los conflictos de competencias derivados de la
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sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias de los servidores

publicos.

2.2 Nulidad por Violacion al debido proceso y acceso a la

administracion de justicia segun el Consejo de Estado.

Frente a la presunta vulneraciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, el Consejo de Estado en
los fallos de tutela, de manera uniforme ha establecido que, al desconocerse
el presente vertical preestablecido y fijado por el mismo Consejo de Estado,
lo idéneo es que se nulite todo lo actuado y se reasuma el conocimiento por
parte de los Juzgados Administrativos y Tribunales Contenciosos
administrativos, para que sean estos quienes a través de un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, resuelvan la

controversia.

Parece que existiera certeza por parte del Consejo, que la competencia
siempre le ha correspondido a la jurisdiccion en su especialidad contenciosa
cuando se trata del reconocimiento de la sancidbn moratoria, sobre todo,
cuando la administracion no ha aceptado que exista, sino que debe
obligarsele a provocar ese acto administrativo a través del medio de control

de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 164 del
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Codigo administrativo y de lo contencioso administrativo, ya que el acto
administrativo a demandar puede causar perjuicios o dafios a una persona
en particular (Palacios, 2013. Pag. 146) dentro de los cuatro meses

siguientes a la notificacion del mismo.

Para el afio 2007, las tesis imperantes en el Consejo se podrian resumir

asi:

Conforme al texto de la norma se presentan varias hipoétesis, a partir
de la peticion del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de
un conflicto, asi: 5.3.1 La administracién no resuelve el requerimiento
del servidor publico sobre la liquidacién de sus cesantias. 5.3.2 La
administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracion efectia 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.
(Consejo de Estado, 27 Mrz.2007, Rad. 76001233100020000251301,

J. Lemus).
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Se aclara que,
Frente a las situaciones en las que impliquen discusion respecto del
contenido mismo del derecho, la accion procedente es la de nulidad y
restablecimiento del derecho de caréacter laboral, en razén a que el
origen de la suma adeudada es una acreencia laboral. (Consejo de

Estado, 27 Mrz/.2007, Rad. 76001233100020000251301, J. Lemus).

Adicional a lo anterior en esa misma sentencia el Consejo de Estado
sefala que,
Cuando se esté frente a alguna de las hipétesis 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. (Consejo

de Estado, 27 Mrz/2007, Rad. 76001233100020000251301, J. Lemus)

Para lo cual la obligacion debe reunir los requisitos previstos en los
articulos 100 y siguientes del Codigo Procesal Laboral y de la
Seguridad Social, esto es, ser expresa, 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
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la obligacion. (Cédigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social, art.

100).

Sin embargo, precisa que,
Para que exista certeza sobre la obligacion no basta con que la ley
haya dispuesto el pago de la sancidbn 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. (Consejo de Estado, 27 Mar/2007, Rad.

76001233100020000251301, J. Lemus)

Por lo que 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
porque el articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42,
sélo les otorgd competencia a éstos para conocer de los procesos ejecutivos
originados en condenas impuestas por esta jurisdiccion, mientras que el
articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado
por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001, le adjudica competencia general a la
jurisdiccion laboral ordinaria para “la ejecucion de obligaciones emanadas de

la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no
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correspondan a otra autoridad”. (Consejo de Estado, 27 Mar/2007, Rad.

76001233100020000251301, J. Lemus)

También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago debera reclamarse ante la
jurisdiccion ordinaria, el acto por el cual la administracion reconoce en favor
del peticionario una suma de dinero por concepto de sancidn moratoria. Aqui
igualmente se trata de la simple ejecucion de una acreencia laboral respecto
de la cual no versa discusién alguna. (Consejo de Estado, 27 Mar/2007, Rad.

76001233100020000251301, J. Lemus)

Destaca que, la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el
reconocimiento de la sancibn moratoria es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancion, porque, se repite, en estos eventos procede la ejecucion del titulo
complejo. (Consejo de Estado, 27 Mar/2007, Rad.

76001233100020000251301, J. Lemus)

En esta misma linea, para el afio 2015, la Seccién Segunda — Subseccion
“B” de esta Corporacion, determind lo siguiente sobre el mismo tema de

analisis:

Decir que el conocimiento del presente asunto es de la Justicia

Ordinaria Laboral con el argumento de que hay un acto administrativo
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que reconocié las cesantias que junto con la Ley 244 de 1994
conforma un titulo ejecutivo complejo que se debe ejecutar ante citada
jurisdicciéon, no corresponde a un entendimiento real y efectivo de la
jurisdiccion y de las competencias sefialadas en la ley para conocer y
decidir los diferentes asuntos propuestos por los administrados.
Entonces, como la administracion no acepta la existencia de mora en
el pago de las cesantias, y menos reconocerd 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. (Consejo de
Estado. 16 Jul/2015, Rad. 1500123330002013004800220151447, S.

Ibarra)

Luego de hacer el andlisis del caso en concreto frente al posible
desconocimiento del precedente judicial por parte del Juzgado accionado, el
Consejo de Estado concluye que conforme a Ilos lineamientos
jurisprudenciales antes sefialados, no es aplicable el pronunciamiento del
Consejo Superior de la Judicatura, para adoptar la decisién cuestionada,
toda vez que la parte actora no contaba con una decision que prestara mérito
ejecutivo pues aun no le habia sido reconocido el derecho pretendido, lo que
significa que aun no existe un titulo ejecutivo, el cual s6lo podra constituirse

con la sentencia que reconozca el derecho pretendido por la accionante a
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través de la decision que reconozca el derecho a la indemnizaciéon por mora
prevista en la ley, al no haberse reconocido la moratoria reclamada, no se ha
configurado el titulo ejecutivo para acudir directamente a la jurisdiccion
ordinaria laboral.

Para el afio 2016, se preciso:

En el presente caso la via procesal adecuada para discutir el
reconocimiento de la sancion moratoria, es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, ya que se esta frente a la pretension de
anular una decision que nego el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el presunto pago tardio de las cesantias parciales
solicitadas por la actora, pero aun no se tiene certeza especifica, ni
acto alguno que corrobore que efectivamente se tiene derecho a aquel
reconocimiento, razén por la cual la via idénea es la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho cuya competencia es de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, pues lo que se solicita es el
reconocimiento de un derecho y de ser asi el restablecimiento de tal
derecho en el caso de encontrarse probada su vulneracién. (Consejo

de Estado, 14 abr/2016, Rad. 11001031500020160041500, M. Rojas)

En sentencia del 19 de mayo de 2016, claramente se advierte que los
juzgados no pueden desconocer los precedentes jurisprudenciales

particularmente en tratindose de conflictos de competencias por el
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reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales de los servidores publicos, particularmente de los docentes, al
remitir el proceso promovido por la actora a la justicia ordinaria, con
fundamento en pronunciamiento efectuado por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que decidio conflicto de
competencia negativo entre la jurisdiccion ordinaria y la contencioso
administrativa, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado, en asuntos
similares, ha establecido que la competencia para conocer de dichos asuntos
radica en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. (Consejo de

Estado, 19 May/2016, Rad. 68001233300020160005601, R. Serrato)

De manera que la sala en la providencia en comento concluye, que el
precedente anteriormente citado es de obligatorio cumplimiento, por tratarse
de una decision del Consejo de Estado, érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y que por ende constituye precedente vertical.
(Consejo de Estado, 19 May/2016, Rad. 68001233300020160005601, R.

Serrato)

Finalmente, la Sala estima que el alegado defecto por desconocimiento
del precedente judicial se encuentra acreditado y, por ende, hay lugar a
revocar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Administrativo de Santander
el 3 de febrero de 2016, ampara los derechos fundamentales al acceso a la

administracion de justicia, al debido proceso y a la igualdad de la accionante,
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deja sin efectos los autos interlocutorios, dictados por el despacho accionado
y ordena al mismo solicitar a los Juzgados Laborales del Circuito, la
devolucion del expediente de nulidad y restablecimiento del derecho, con el
fin de que se tramite el proceso hasta su culminacién. (Consejo de Estado,

19 May.2016, 68001233300020160005601, R. Serrato)

Posteriormente esta misma seccion en sentencia del dos (2) de junio de
dos mil dieciséis (2016), la sala reitera que frente a las situaciones que
impliquen discusion respecto del contenido mismo del derecho la accion
procedente es la de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral, en razon de que el origen de la suma adeudada es una acreencia
laboral y confirma el fallo de primera instancia que concedio el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la Administracion
de Justicia, de las accionantes y dejé sin efecto las providencias dictadas el
13 de noviembre de 2015 y el 20 del mismo mes y afo, proferidas en los
medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, radicados con
los nimeros 11-001-33 35-016-2014-00176-01 y 11-001-33-35-702-2014-
00122-01, respectivamente; mediante las cuales se declar6 la falta de
atribuciones de la jurisdiccion contencioso administrativa para tramitar las
solicitudes de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos que
negaron el reconocimiento y pago de la sancion moratoria en el pago de

cesantias de las actoras; y le orden6 a dicho Tribunal tramitar la segunda
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instancia dentro de los procesos mencionados. (Consejo de Estado, 2

Jun/.2016, Rad. 11001031500020160053901, R. Serrato)

Para el 2017, el Consejo de Estado, nuevamente se reitera la sentencia de
la Sala Plena del Consejo de Estado, del 27 de marzo de 2007, que unifico
su postura explicando que solamente cuando existe completa certeza sobre
el reconocimiento de la sancion moratoria es posible acudir a la jurisdicciéon
ordinaria laboral, a través de un proceso ejecutivo. (Consejo de Estado,

SPCA, Exp. IJ 2000-2513, 27 Mrz/2007)

Adicional a lo anterior ratifica que la via procesal adecuada para discutir
las cesantias y el reconocimiento de la sancion moratoria es la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho
y de la sancion, porque de ser el caso procede la ejecucion del titulo

complejo. (Consejo de Estado, SPCA, Exp. 1J 2000-2513, 27 Mrz/2007)

En este orden de ideas la sala concluye que el tribunal accionado, esto es
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca desconocié el precedente del
Consejo de Estado, al declarar la falta de jurisdiccion, pese a que en el caso
de la accionante no existe certeza sobre el reconocimiento de la sancién
moratoria, toda vez que al no existir plena certeza sobre la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias, la accionante tiene derecho a acudir al

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para controvertir
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el acto por medio del que se nego el reconocimiento de la sancién moratoria.

(Consejo de Estado, SPCA, Exp. 1J 2000-2513, 27 Mrz/2007)

Ademas de esto reitera que si bien
Las decisiones adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura
(...) pueden servir como guia para los jueces en algunos casos
particulares, no constituyen un precedente aplicable para los
tribunales administrativos, pues es esta Corporacion, como maximo
organo, la que fija las reglas juridicas a las que deben cefiirse las
autoridades judiciales de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.® (Consejo de Estado, Rad. 11001-03-15-000-2015-
2381-00, 76001-23-33-000-2016-00259-01, 76001-23-33-000-2016-
00260- 01 y 68001-023-33-000-2016-00210-01. 2016. M.P: J.

Ramirez)

Finalmente decide DEJAR SIN EFECTOS la providencia de 22 de
noviembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, mediante la que se declaré la falta de jurisdiccién y le ordena al

Tribunal que admita y dé tramite al medio de control de nulidad y

8 Consejo de Estado. Sentencias del 21 de enero, 11 de mayo, 1 de junio y 5 de julio de
2016. Radicados Ne.11001-03-15-000-2015-2381-00, 76001-23-33-000-2016-00259-01,
76001-23-33-000-2016-00260- 01 y 68001-023-33-000-2016-00210-01. M.P: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.
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restablecimiento del derecho presentado. (Consejo de Estado, Rad.

11001031500020170013000, 9 Mrz.2017. J. Ramirez)

En el 2018, el Consejo de Estado estudia los requisitos de procedencia de
las acciones de tutela contra providencias judiciales sefialando que lo seran
siempre que no sea tutela contra tutela, se cumpla el requisito de inmediatez
y se hayan agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios, desde
que sean idoneos y eficaces (Consejo de Estado, Rad.
25000234100020180055601, 26 Jul/2018, C. Moreno), sin embargo, de este
fallo debera rescatarse la aplicacion del requisito de inmediatez pues casi
que podria predicarse de una caducidad de la accion de tutela si no es
ejercida en un “plazo razonable” que para el Consejo sera de 6 meses, sin
embargo, no estudia de fondo la situacion planteada en el asunto, ello es, el
hecho de que una persona demanda ante la jurisdiccion contenciosa y el juez
administrativo siguiendo la linea del Consejo Superior de la Judicatura se
declara incompetente para enviarselo al juez laboral y finalmente éste le

niega el mandamiento de pago por no poseer el titulo ejecutivo requerido.

2.3 La No Violacion de los Derechos Fundamentales Segun La

Corte Suprema de Justicia
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Antes de hacer el analisis de los pronunciamientos hechos por la Corte
Suprema de Justicia, de manera general se explicara el proceso ejecutivo
laboral, sefialando en primer lugar que se tramita por este proceso la
ejecucion de toda relacion laboral que conste en documento que provenga
del deudor o de su causante o que emane de una decision judicial o arbitral
en firme, cuya finalidad es obtener la plena satisfaccion de una prestacion u
obligacion a favor del demandante y a cargo del demandado. (Botero, 2016,

pag. 541)

Por lo que es necesario que exista un titulo ejecutivo en el cual esté
contenida la obligacién cuyo cumplimiento pueda exigirse por esa via. Frente
a la presunta vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y
al acceso a la administracion de justicia, la Corte Suprema de Justicia, en
reiterados pronunciamientos ha decidido que no hay violaciébn de los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de
justicia, igualdad y el principio de «favorabilidad», por cuanto dentro del
proceso ejecutivo laboral impetrado por los accionantes se les respetaron los

mismos.

En accion de tutela en donde se buscaba obtener el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de

justicia, igualdad y el principio de «favorabilidad», presuntamente vulnerados
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por las autoridades judiciales accionadas. (Corte Suprema de Justicia,

43132, C. Duenfas, 4 May/2016)

En esta oportunidad la sala concluye que no le asiste la razon a la parte
accionante y que no merecen ningun reproche las autoridades judiciales
accionadas, esto es la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota y el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito De Bogota, toda vez
gue su postura de no emitirse una orden de apremio para el reconocimiento
de intereses en favor de la accionante, se basa en que estos no fueron
reconocidos en forma clara y expresa en la resolucion que funge como titulo
ejecutivo, por lo que no podria afirmarse que las mismas fueron caprichosas
e inconsultas. Adicional a ello considera que actuaron dentro del marco de la
autonomia e independencia que les ha sido otorgada por la Constitucién y la
ley, en consonancia con los principios de libre apreciacion y unidad de
prueba de que trata el art. 187 del C.P.C. hoy Articulo 176 del C.G.P, al
concluir que debian abstenerse de librar orden de pago por los perjuicios de
mora pretendidos, por cuanto dicha obligacién no estaba contenida en el

titulo ejecutivo. (Corte Suprema de Justicia, 43132, C. Duefias, 4 May/2016)

Esa posicion se ha mantenido, es decir, la de negar el amparo, por cuanto
para la Corte Suprema no se logra acreditar de qué manera se le haya
vulnerado algun derecho fundamental que deba proteger el juez de tutela, ya

que el proceso ejecutivo se adelantd conforme a los parametros establecidos
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en el Caodigo Procesal del Trabajo, garantizandosele de esta manera un
debido proceso y que por esto no se puede predicar la existencia de vias de

hecho.

Adicional a lo anterior, la sala advierte que lo que se pretende con la
accion de tutela es censurar las actuaciones desplegadas por los
funcionarios competentes por fuera de los canales dispuestos por el
legislador, y que tal circunstancia torna improcedente el amparo solicitado,
esto bajo la 6ptica de que el Constituyente no le otorgé a la accion de tutela
el caracter de tercera instancia o de mecanismo alternativo o paralelo a los
procedimientos ordinarios de defensa judicial. (Corte Suprema de Justicia,

90099, 23 Feb/2017, F. Castro).

Nuevamente en otra decision, se insiste en que no se logra acreditar por la
parte actora de qué manera se le haya vulnerado algun derecho fundamental
que deba proteger el juez de tutela, y nuevamente recalca que el proceso
ejecutivo a que hizo referencia en el escrito de tutela la parte accionante se
adelant6 conforme a los pardmetros establecidos en el Cédigo Procesal del
Trabajo, garantizandosele de esta manera un debido proceso, y de ahi que
no pueda predicarse la existencia de vias de hecho. Sustenta su decision
ademas en que la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto al momento de resolver el recurso de apelacion interpuesto,

previo el estudio del acervo probatorio, la normatividad y la jurisprudencia
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nacional que consideré aplicable al caso, expuso de manera clara y precisa
los motivos por los cuales consider6 que la documentacién soporte del
proceso ejecutivo que cursé contra la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
contenia una obligacién, clara, expresa y exigible sobre los intereses
moratorios reclamados. (Corte Suprema de Justicia, 90692, 23 Mar.2017, F.

Castro)

Lo mismo en siguientes sentencias emitidas por el mismo magistrado que
mantiene la posicidon de que no se logra acreditar de qué manera se le haya
vulnerado algun derecho fundamental que deba proteger el juez de tutela, y
que el proceso ejecutivo a que hizo referencia en el escrito de tutela se
adelantdé conforme a los parametros establecidos en el Codigo Procesal del
Trabajo, garantizandosele de esta manera un debido proceso, y de ahi que
no pueda predicarse la existencia de vias de hecho, asi mismo sefala que al
momento de resolver el recurso de apelacion la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, expuso de manera clara y
precisa los motivos por los cuales consideré que los documentos con que la
demandante pretendia constituir el titulo ejecutivo, esto es, la resolucion a
traves de la cual se reconoci6 a favor del accionante las cesantias definitivas
y el comprobante de pago de las mismas no ofrecian certeza sobre la

existencia de la obligacion reclamada, pues no contenia una obligacion,



94

clara, expresa y exigible sobre los intereses moratorios reclamados. (Corte

Suprema de Justicia, 90979 y 90919, 06Abr.2017, F. Castro).

Posteriormente se precisa que desde el punto de vista de la discusion
factica como juridica del caso en concreto, fueron debidamente analizados
por el Tribunal accionado, por cuanto este precisé que la parte accionante
tenia el deber de acudir ante la entidad ejecutada para provocar el
pronunciamiento de la administracion para obtener el acto administrativo que

le sirva de titulo ejecutivo ante la Jurisdiccion laboral.

De manera que bajo este supuesto la sala finaliza la parte motiva de la
providencia sefialando que, como el accionante cuenta con copia autenticada
de la Resolucion No. 001060 del 09 de marzo de 2012 y comprobante de
pago, debe acudir ante el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional De Prestaciones Sociales del Magisterio con el fin de que esa
entidad emita el acto administrativo donde se haga el reconocimiento de la
sancidn moratoria, que le sirva de titulo ejecutivo para presentar la demanda
ejecutiva laboral, por lo que no se encuentra violacién alguna a los derechos.
(Corte Suprema de Justicia, 91580, 16 May/2017, P. Salazar), esta posicion

se ha mantenido hasta la actualidad.
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2.4 Escaso pronunciamiento del Consejo Superior de la

Judicatura

Previo a analizar la posicion que asumio el Consejo, es importante indicar
que es dificil acceder a la relatoria de la entidad, la principal razon es la
caida frecuente del servidor, y ademas porque de la busqueda realizada en
la red, Unicamente se encuentran pronunciamientos de este frente a los
conflictos de competencia pero no como juez constitucional, en tal sentido,
solamente se encontrd, una sentencia de tutela, pero desafortunadamente
lejos de analizarse los problemas juridicos planteados por el accionante, se
limitan a indicar que la tutela no cumple con el requisito de inmediatez.

Frente a la presunta vulneraciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, el Consejo Seccional de
la Judicatura de Bogota D.C., conoci6 de la accion de tutela interpuesta en
contra de La Sala Disciplinaria Del Consejo Superior De La Judicatura,
Tribunal Contencioso Administrativo Del Huila, Sala Tercera De Decision Civil
Familia Laboral Y Juzgado Tercero Laboral Del Circuito De Neiva, donde el
accionante solicita que se dejen sin valor ni efecto el auto proferido por el
Tribunal Administrativo del Huila, del 03 de marzo de 2015, a través de la
cual se declar¢ la falta de competencia y jurisdiccion, asi como también la
actuacion surtida dentro del Juzgado Tercero Laboral del Circuito Judicial de
Neiva. Asi mismo solicita que se ordene el Tribunal Administrativo del Huila,

se abstenga de continuar declarando la falta de jurisdiccion y competencia en
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los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho relacionados con el
reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria por el pago tardio de las
cesantias, y que acate el precedente vertical del Consejo de Estado.

(Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota)

El magistrado ponente propone como problema juridico a resolver, si en el
caso del accionante las autoridades judiciales accionadas efectivamente
vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia, con ocasion a la omision de remitir el expediente al
juzgado competente para resolver la controversia de fondo o la negativa de
librar mandamiento ejecutivo.

Sin embargo, al momento de resolver de fondo la accién de tutela, se
enfoca principalmente en analizar si el principio de inmediatez se cumplia, y
destaca que el actor acudid a interponer la accién constitucional hasta el 04
de agosto
de 2017, cuando ya habian pasado 2 afios y 3 meses, de haberse desatado
el conflicto negativo de competencia y mas de 7 meses de la existencia del
altimo acto que presuntamente pudo vulnerar sus derechos, refiriéndose al
altimo auto proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito,
declarandola improcedente, sin hacer un analisis de fondo frente a los

derechos presuntamente vulnerados.
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2.5 Unificacion jurisprudencia de la Corte Constitucional:
violacion a los derechos fundamentales a la igualdad en las
decisiones judiciales, favorabilidad laboral y violacion directa

de la constitucion.

En la sentencia SU-336 de 2017, la sala plena de la Corte Constitucional
unificé su jurisprudencia de cara al reconocimiento de la sancion moratoria
por la cancelacion tardia de las cesantias cuando se trate de docentes que

trabajen en entidades estatales.

En esta oportunidad la corte constitucional, revisé 35 impugnaciones a
fallos de tutela en primera y segunda interpuestas por docentes estatales,
mas especificamente del departamento del Tolima, a través de las cuales
solicitaban el aparo de sus derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad, al considerar que las autoridades judiciales accionadas
desconocieron la Jurisprudencia del Consejo de Estado que en casos
similares ha accedido a las pretensiones de los demandantes, adicional a
ello solicitaron que se ordenara a las autoridades judiciales accionadas dejar
sin efecto los referidos fallos y, en su lugar, proferir uno nuevo mediante el
cual se reconozca y pague la sancién por mora. (Corte Constitucional, SU

336 de 2017, I. Escruceria)
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Frente al problema juridico planteado por los docentes, el mismo giré en
primer lugar, en determinar si la sancion moratoria es un derecho legitimo,
cuya titularidad pueda predicarse en los docentes oficiales del Estado,
centrandose en que la problematica radica en las posturas contrarias
adoptadas por el Consejo de Estado, con respecto al pago de la sancién
moratoria de las cesantias a favor de los docentes oficiales y cOmo esta
situacion afecta su derecho a la igualdad de manera directa. En segundo
lugar, en establecer cudl es la ruta judicial que se debe seguir para reclamar
el pago de la sancion moratoria, delimitando la jurisdiccion y competencia del
eventual proceso judicial que se debe iniciar para su cobro. (Corte

Constitucional, SU 336 de 2017, I. Escruceria)

Sin embargo, la Corte, establece que la problematica se centra en
determinar en cada caso si los jueces que conocieron los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho se equivocaron al negar las
pretensiones de la demanda, a través de las cuales los docentes estatales
solicitaron el reconocimiento y pago de la sanciébn moratoria por el pago
tardio de las cesantias. Por lo que en parecer de la misma la probleméatica en
sede de tutela no surgié con ocasion de los conflictos de competencia, sino
que por el contrario se centrd en definir si los docentes oficiales son titulares
del pago de la sancion moratoria. (Corte Constitucional, SU 336 de 2017, I.

Escruceria)
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De modo que plante6 como problema juridico a resolver

¢Las providencias de las autoridades judiciales accionadas
desconocieron el derecho a la igualdad de trato en las decisiones
judiciales de los docentes del Departamento del Tolima, al negarles el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria de las cesantias
regulada por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
por considerar que esta normatividad comprende Unicamente a los
servidores publicos del régimen general y, por tanto, no al especial al
gue pertenecen los accionantes? (Corte Constitucional, SU 336 de

2017, |. Escruceria)

Es por ello que la Corte analiza el nucleo esencial del derecho al auxilio de
las cesantias, resaltando que el auxilio de cesantias es un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador, con el
propdsito de que al momento en el que el trabajador quede cesante pueda
atender sus necesidades y que en caso de requerirlo pueda satisfacer otros
requerimientos como vivienda y educacion. Adicional a ello resalta que el
auxilio de cesantias se erige en una de las prestaciones mas importantes
para los trabajadores y su nucleo familiar, como también en uno de los
fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismos. (Corte

Constitucional, SU 336 de 2017, I. Escruceria)
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Aun cuando, de la lectura de los articulo 4 y 5 de la Ley 244 de 1995, la
cual fue modificada por la Ley 1071 de 2006, no fuere posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa a los docentes del Fondo Nacional
De Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, las mismas desarrollan
los requisitos y el procedimiento para el reconocimiento oportuno de las
cesantias de los servidores publicos, sin especificar en su articulado si dentro
de estos ultimos se entienden comprendidos los docentes del sector oficial.

(Corte Constitucional, SU 336 de 2017, I. Escruceria)

Razon por la cual los docentes se vieron obligados a acudir a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el fin de que fuera en esa
instancia y producto del desarrollo jurisprudencial donde se resolviera lo
concerniente al pago de la sancion moratoria de las cesantias reconocidas a
favor de los docentes estatales. (Corte Constitucional, SU 336 de 2017, I.

Escruceria)

Finalmente, la Corte Constitucional precisa que al desconocer la
obligaciéon que tiene el empleador de consignar el valor de esta prestacion
social dentro de los términos legalmente establecidos, afecta de manera
directa incluso derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas y a
la familia. Y al derecho a la igualdad al desconocer las consecuencias del no
pago de la misma dentro de los términos establecidos por la ley, pues

desestabiliza las relaciones laborales y las prerrogativas fundamentales que
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rigen este tipo de vinculo juridico. (Corte Constitucional, SU 336 de 2017, I.

Escruceria)

En otra sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, nuevamente
se estudia el problema en el que se hallaban los docentes ya que dentro de
su regulaciéon especial no hay una normatividad que sefiale expresamente lo
referente a la sancion moratoria, aun cuando en el régimen general de
servidores publicos exista razon por la cual muchos jueces negaban sus
pretensiones, y que nuevamente genera obligacion de pronunciarse por parte
del 6rgano de cierre constitucional y en donde resaltd que ante la duda es
necesario aplicar el principio de favorabilidad para solucionar el caso de tal
suerte gue la existencia de regimenes especiales no implica la vulneracion
de los derechos de quienes pertenecen al régimen general como también
que los regimenes especiales no pueden ser menos favorables para sus
destinatarios que el primero, pues esto supondria un trato discriminatorio a la
luz de la clausula de igualdad. (Corte Constitucional, SU 098 de 2018, Ortiz

G.)

La magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, en pronunciamiento del 22 de
mayo de 2018, explica lo que se entiende por el derecho de acceso a la
administracion de justicia, sefialando que siento una garantia fundamental
que constituye un presupuesto indispensable para la materializacion de los

demas derechos fundamentales, erigiendose como uno de los pilares que
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sostiene el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, toda vez
que abre las puertas para que los individuos resuelvan sus controversias
ante las autoridades judiciales y de esta forma se protejan y hagan efectivos
sus derechos (Corte Constitucional, T198 de 2018, Ortiz G), para ello

concluye:

El derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia se
vulnera cuando una persona que ha acudido de manera oportuna y
diligente a la administracion de justicia se ve enfrentada a la pérdida
de su oportunidad para accionar y la de su derecho sustancial, debido
a factores que no le son imputables, como pueden ser las discusiones
sobre las normas de competencia. (Corte Constitucional, T198-2018,

Ortiz G)

2.6 Caso del Sefior Reinaldo Ramirez Ramirez- Ocho afios de

conflicto de competencias y dos mas de proceso

Dentro de los multiples casos encontrados en el departamento,
particularmente en la ciudad de Neiva, pues solamente en ella se encuentran
los Juzgados Administrativos, y sus Tribunales, se escogi6 el analisis de un
caso que llamé la atencién, pues desde el afio 2014 se encuentra de

jurisdiccién en jurisdiccion y solo hasta el 22 de diciembre de 2019 fue



103

admitida por parte del juez contencioso administrativo, pese a que la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del derecho fue radicada el 28 de
noviembre de 2014, cuya pretension consistidé en obtener el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias.
Correspondiéndole por reparto al Juzgado Tercero Administrativo Oral de
Neiva, sin embargo, el despacho a través de auto de fecha 12 de marzo de
2015, declaro la falta de jurisdiccion para conocer del proceso y ordend
remitir el expediente a los Juzgados Laborales del Circuito de la ciudad de

Neiva.

Luego de ello le correspondié el conocimiento del proceso al Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de la ciudad de Neiva, el cual, mediante auto del
09 de abril de 2015, declar6 la falta de jurisdiccion, asi como también
propuso el conflicto de competencia y ordené la remision del expediente al

Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante providencia del 26 de junio de 2015, resolvi6 el conflicto propuesto,
asignando el conocimiento del proceso a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,
esto es al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Neiva, el cual mediante
auto de fecha cinco (05) de octubre de 2015 y en cumplimiento a lo ordenado

por la Sala Disciplinaria de Consejo Superior libré orden de pago en contra
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de la entidad demandada Ministerio De Educacion Nacional —Fondo Nacional

De Prestaciones Sociales Del Magisterio.

El quince (15) de marzo de 2017 el Juzgado Tercero laboral del Circuito
de Neiva, declar6 probada las excepciones propuestas por la entidad
demandada de Falta de requisitos del Titulo ejecutivo, inexistencia de la
obligacion con fundamento en la Ley e improcedencia del proceso ejecutivo
para el reconocimiento de sancidbn moratoria, se abstiene de hacer
pronunciamiento alguno sobre las de falta de competencia, prescripcién,

buena fe y declara la terminacién del proceso.

En audiencia la apoderada del demandante, presenta recurso de
apelacion contra la anterior decision, por lo que la Sala Civil Familia Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva en audiencia Oral No. 182-
17-L del 26 de Mayo de 2017, resuelve el recurso de apelacion en los
siguientes términos: TERCERO: en el expediente con radicacion 2015-
00203-01, confirmar parcialmente el auto de fecha 21 de abril de 2017
proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Neiva-Huila
CUARTO.- REVOCAR la decision inherente a la terminacién de estos
procesos. QUINTO. - ORDENAR él envio de estos procesos a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo-reparto-, comunicando lo decidido a los

Juzgados de Origen de los mismos.
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Una vez sometido a reparto, le corresponde al Juzgado Cuarto
Administrativo el conocimiento del presente asunto, sin embargo, a través de
auto de fecha 30 de junio de 2017, este remite el proceso al Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito judicial de Neiva, argumentando que cuando
un proceso es remitido a otra autoridad judicial por competencia, no podra
ser tenido en cuenta para determinar un egreso efectivo, por tanto en esa
medida, la competencia debe recaer en quien tuvo conocimiento previo de
las diligencia, y en este caso, corresponde asumir el conocimiento de las
pretensiones del demandante, al Juzgado Tercero Administrativo Oral de
Neiva al haber tenido conocimiento previo dentro del radicado 41001-33-33-
003-2014 — 00551-00, conforme al paragrafo 1° literal c) del articulo 89 del
acuerdo PSAA16-10618 del 7 de diciembre de 2016 “Por medio del cual se
reglamenta el sistema de evaluacion de servicios de funcionarios y

empleados de carrera de la Rama Judicial”.

Ahora bien, luego de remitir el proceso al Juzgado Tercero Administrativo,
este ultimo profirié auto de 30 de agosto de 2017, mediante el cual resolvid

rechazar la demanda con animo de precaver una nulidad procesal.

Las razones que esgrime el despacho se fundamentan inicialmente en que
se advierte la posibilidad de que se configure la causal de nulidad

consagrada en el articulo 133 numeral 1 del CGP Cuando el juez actue en el
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proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia,

adicional a lo anterior sefala

Este despacho mediante auto de fecha 12 de marzo de 2015, declaro
la falta de Jurisdiccion para conocer del presente asunto, posicion que
fue ratificada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura en providencia del 26 de junio de 2015
cuando dirimié el conflicto de competencia y asigno el conocimiento
del presente proceso a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en cabeza del

Juzgado Tercero laboral del Circuito de esta Ciudad.

A partir de esta situacion surge la pregunta: ¢Qué sucede cuando el Juez
actua después de declarar la falta de competencia?, al respeto el Doctor
Fernando Canosa Torrado sefiala que frente a este punto, el inciso 1 del
articulo 138 del Cédigo General del Proceso previo es que cuando el Juez
declare la falta de competencia por el factor funcional o subjetivo, lo actuado
conservara su validez y el proceso se enviard de inmediato al juez

competente, pero si se hubiere dictado sentencia esta se invalidara.

Sin embargo, aclara que esta regla no opera en todos los supuestos, toda
vez que algunas causales solo afectan parcialmente las actuaciones, que no
hacen nugatorio seguir con el tramite del proceso (CANOSA, 2017, Pag. 175

y 176).
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Pues bien, el 5 de septiembre de 2017, se radicO recurso de apelacion
contra la decision del juzgado de rechazar de plano la demanda,

presentando entre otros los siguientes argumentos:

o Configuracion de defecto sustantivo por desconocimiento del
precedente fijado por el consejo de estado sobre la aplicacion de la
regla de competencia cuando se demanda la sancién por mora en el
pago de cesantias.

o Defecto sustantivo por cuando la decision judicial se apoya en
una norma cuya aplicacion al caso concreto es inconstitucional

o Violacién al precedente jurisprudencial

El 24 de enero de 2019, el Tribunal Administrativo del Huila, revoca la
decision y ordena al juzgado administrativo admitir el medio de control, pero

hace una manifestacion que se trae textual a esta investigacion

La definicion de la competencia para conocer los asuntos relacionados
con sancién moratoria cuando aun no existe reconocimiento del
derecho por parte de la administracién, no ha sido un asunto pacifico.
Consejo de Estado y Consejo Superior de la Judicatura han emitido
pronunciamientos contrarios en relacion con dicho aspecto, que han

provocado incertidumbre juridica en los usuarios de la administracion
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de justicia, quienes debieron observar la manera en que sus
demandas se trasladaban de una jurisdiccion a otra sin que se
produjeran pronunciamientos de fondo en relacibn con sus
pretensiones. (Tribunal Administrativo del Huila.

41001333300320140055101. Galvis B.)

En este auto ademas se explica que la variacion de la jurisprudencia ha
generado una serie de complicaciones para garantizarle el acceso a la
justicia a los usuarios, razén por la cual se ordena admitir, decisién que se

acat6 hasta el 22 de febrero de 2019.

Conforme lo analizado segun la Corte Constitucional como érgano de
cierre de la jurisdicciéon, ha encontrado que con la variacion de jurisprudencia
se pueden violar derechos fundamentales y trascendentales para un estado
social y democrético de derecho, tales como el derecho a la igualdad en las
decisiones judiciales, la favorabilidad en material laboral y se ha incurrido en

una violacién directa de la constitucion.

Finalmente y luego de todo el tramite procesal, el Juzgado Tercero
Administrativo Oral de Neiva, mediante sentencia del 16 de enero de 2020
ordend el reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de
cesantias contemplada en la Ley 1701 de 2016, equivalente a un dia de

salario por cada dia de retardo durante el periodo comprendido entre el 22 de
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agosto de 2012 hasta el 11 de septiembre de 2013, la cual quedd
debidamente ejecutoriada el 13 de febrero de 2020, y en la que actualmente
se encuentra en tramite de pago que fue afectado directamente por las
suspensiones de términos en las entidades en virtud de la emergencia

sanitaria declarada por el COVID 109.

2.7Las consecuencias de los cambios de Jurisprudencia

Inicialmente se planted la imposibilidad de acceder a la justicia porque
luego de que se declare la incompetencia por parte de los jueces
administrativos, o que se niegue el mandamiento de pago por parte de los
juzgados laborales, seguramente ha pasado mas de los cuatro meses que el
administrado tiene para acudir en accién de nulidad y restablecimiento para
obligar a la entidad a que reconozca la sancién moratoria que se erige como
garantia legal a favor de los servidores publicos que requieren el pago de sus
cesantias definitivas o parciales, y habiendo operado el fenémeno juridico de
la caducidad, que se configura como una institucion juridica por el cual un
acto o el ejercicio de un derecho potestativo se sujeta a un plazo prefijado y
de perentoria observancia, que para el caso de no ser ejecutado determina la
extincion del derecho (Machicado, 2013), al interesado no le quedara otro
camino que acudir en reparacion directa nuevamente a lo contencioso, para

gue analice si hubo responsabilidad del Estado en cabeza de la rama judicial
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por negarle el acceso a la justicia, por las continuas variaciones en la
jurisprudencia.

Sobre este punto, es importante indagar las consecuencias de los cambios
de jurisprudencia y, si una ley no puede ser aplicada de manera retroactiva,
porqué la jurisprudencia si puede afectar el proceso que ya se encuentra en
curso, como ocurrio con las acciones iniciadas con ocasion a la sancion
moratoria por las cesantias de los servidores publicos, especialmente

docentes. Sobre este punto se analizara en el siguiente capitulo.

CAPITULO 1l
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3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ERROR

JURISDICCIONAL

La presente tesis logra evidenciar que, en el tema de sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias en servidores publicos, existe una
controversia, que inicia con el conflicto de jurisdiccion ante la discrepancia
habida respecto de la interpretacién y desarrollos jurisprudenciales otorgados
por parte de los jueces laborales y contenciosos frente a la norma que regula

el reconocimiento de la mentada sancion.

La norma respecto a la sancion moratoria, esto es la Ley 244 de 1995,
simplemente se limita a fijar los términos para el pago de las cesantias en los

servidores publicos y establecer sanciones.

Los servidores publicos, estan definidos en el articulo 123 de la
Constitucion Politica de Colombia. Para el caso de los docentes, segun el
estatuto de profesionalizacion, son definidos como empleados oficiales, no
obstante por via jurisprudencial la Corte constitucional (Corte Constitucional,
SU-336/17) indicd que son considerados empleados publicos, en razén a la
naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcion docente, su
ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y

la implementacion de la carrera docente, para la insercidn, permanencia,
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ascenso y retiro del servicio, por tanto le es aplicable las leyes 244 de 1995 y

1071 de 2006 (Consejo de Estado, Rad. r2012-00244-01, 28 Ago/2018)

Se identifica adicional a lo planteado como problema de investigacion
inicial, ello es, el conflicto de competencias entre jurisdicciones, una adicional
para los docentes en cuanto estos no hacen parte del régimen general sino
gue tienen un régimen salarial y prestacional especial (Corte Constitucional,
SU 336/2017) y porque en un principio, no son considerados servidores
publicos, como ya se indicd, este asunto ya fue decantado, por el Consejo de
Estado, aun asi, no existia la suficiente claridad respecto de cual era la
accion que se debia ejercer y por consiguiente cual era el juez natural, para

conocer dichas Controversias.

Frente a este tema han planteado sus posiciones diferentes 6rganos,
como lo son, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y el Consejo
Superior de la Judicatura, lo cual, en lugar de despejar las dudas, las han
intensificado, dado que sus planteamientos se han visto encontrados entre
si. No solo eso, si bien existen diversas posiciones de los diferentes 6rganos,
estos no han sido estaticos, han fluctuado y han variado las consideraciones,
creando una mayor incertidumbre juridica, dificultando el trabajo del juez en
su funcidn de administrar justicia, y afectando la seguridad juridica que debe

existir en un Estado social de derecho.
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En el primer capitulo de esta tesis, se logra dilucidar las diferentes
posiciones de los 6rganos maximos, asi como de los tribunales y juzgados
en el caso del Departamento del Huila. Conviene en este capitulo abordar en
torno a si se dan las condiciones necesarias para hablar de un cambio
jurisprudencial. Igualmente debemos considerar cuanta relevancia tiene en la
actualidad el precedente jurisprudencial de los diferentes 6érganos del Estado,
y cual es su grado vinculante, finalmente y lo que constituye el objeto central
sobre el cual se contrae la presente tesis, si esta variacion en las
actuaciones jurisprudenciales vulnera derechos, y si dicha vulneracion puede

acarrear la responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano.

3.1 Conflicto de Jurisdiccién

En primer lugar, conviene definir el tipo de conflicto, al respecto, Marco
Gerardo Monroy Cabra dice que los conflictos pueden ser positivos, cuando
dos autoridades de diferente jurisdiccion pretenden conocer de un mismo
asunto, y negativa, cuando ambos se abstienen de conocer por considerar

que no son competentes.

De igual forma Monroy dice que los conflictos de competencia se
presentan dentro de la misma jurisdiccién y la colisiébn de jurisdicciones

supone conflicto entre dos jurisdicciones diferentes. No puede olvidarse que
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la jurisdiccion es el género y la competencia una especie. La competencia es
la facultad que tiene un juez o magistrado de una rama jurisdiccional para

ejercer la jurisdiccion en determinados asuntos y dentro de cierto territorio.

La Constitucion de 1991 se ocup6 de regular, en el Capitulo 7 del Titulo
VIII (articulos 254 a 257), lo concerniente al Consejo Superior de la
Judicatura, atribuyéndole, entre otras, las funciones de (i) administrar la rama
judicial, (i) examinar y sancionar la conducta de sus funcionarios y de los
abogados en el ejercicio de sus funciones, y (iii) dirimir los conflictos de
competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones. ElI cumplimiento
de tales funciones qued6 a cargo de la Sala Administrativa y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, de acuerdo con lo dispuesto en la ley. (Corte

Constitucional, A. 278, 2015)

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270, 1996), en su
articulo 112, le asign6 a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, de manera
especial, competencia para ejercer la funcion jurisdiccional disciplinaria y
dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas

jurisdicciones. Dicho articulo consagra lo siguiente:

Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades administrativas a las

cuales la ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los
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que se prevén en el articulo 114, numeral tercero, de esta Ley y entre
los Consejos Seccionales o entre dos salas de un mismo Consejo

Seccional.

Por tanto, es éste el organo llamado a resolver el conflicto de jurisdiccidon
gue se presenta en el caso entre la jurisdiccion contenciosa administrativa y
la jurisdiccion ordinaria. EI Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria conocié del conflicto originado entre el Tribunal
Administrativo del Cauca y el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

Popayan, para dicho caso concreto se fallé en el sentido de:

Dirimir el conflicto negativo planteado, declarando que el conocimiento
de la “accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho”, incoada por
el apoderado de la sefiora Evelyn Socorro Ruiz, contra el Ministerio de
Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio -, corresponde a la jurisdiccion Ordinaria Laboral, en este

caso en cabeza del juzgado Primero Laboral del circuito de Popayan.

El fundamento juridico tenido en cuenta por la corporacion para adoptar
dicha posicion se sustenta en la sentencia del Consejo de Estado Sala plena
de fecha 27 de marzo con radicado 200002513-01 y manifiesta que el
Nomen luris de la demanda no es la que determina el proceso sino, la real

pretension y objeto del litigio.
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En un caso similar ocurrido entre el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito, y el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Medellin, determino el
Consejo Superior de la Judicatura en sentencia del 16 de febrero de 2017,
proferir sentencia de unificacion en el sentido de sentar un criterio Unico
respecto a la autoridad de la jurisdiccion contenciosa administrativa de
conocer y resolver los conflictos en el que se pretenda la declaratoria de
mora en el pago de las cesantias, dicha decision obedece a la observancia
de la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 16 de Julio de 2015 con

ponencia de la doctora Sandra Lisseth Ibarra.

Lo anteriormente dicho pone de presente que el conflicto actual objeto de
la presente investigacion tiene sustento en los pronunciamientos proferidos
por el Consejo Superior de la Judicatura, en cuanto es éste el 6rgano
encargado de dirimir los conflictos entre jurisdicciones, pero también segun
los casos referidos anteriormente, en dichos pronunciamientos ha tenido

como fundamentos, las sentencias emitidas por el Consejo de Estado.

En tanto el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en su articulo 271 establece “Decisiones por importancia
juridica, trascendencia econdmica o0 social o necesidad de sentar
jurisprudencia” viene preguntar ;Por qué el Consejo de Estado no sent6 a

tiempo una postura jurisprudencial definitiva, en un asunto tan controvertido y
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de tanta importancia como es el tema de la sancion moratoria tratandose de
docentes? Si bien es cierto, el asunto aqui estudiado es la responsabilidad
patrimonial por error jurisdiccional, es también claro, que en el acontecer
nacional existia gran incertidumbre respecto a dicho tema.

Si el Consejo de Estado hubiese en la sentencia de unificacion proferida el
27 de mayo de 2007, indicado que la via judicial para obtener el
reconocimiento de la sancidbn moratoria era Unicamente ante la jurisdicciéon
contenciosa, otro hubiese sido el camino recorrido, pues debe tenerse en
cuenta que aunque dicha sentencia es de suma importancia y constituye la
génesis de la solucion jurisdiccional con que hoy se cuenta, en dicho
momento el CE tan solo se limit6 a establecer que para acudir a la
jurisdiccién contenciosa era necesario provocar el pronunciamiento expreso
de aceptacion de la sancidon moratoria por parte de la administracion, pero
consecuente con ello indicé que con la sola resolucién del reconocimiento de
las cesantias y demostrando el no pago o el pago tardio, era suficiente para
constituir el titulo ejecutivo complejo que se podria ejecutar ante la
jurisdiccioén laboral.

Lo anterior conllevo a un irreversible desgaste del aparato judicial, y

frustracion del derecho de los accionantes, durante varios anos.

3.2El cambio jurisprudencial
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Es preciso traer a colacion lo manifestado por el Consejo de Estado (C.E.
25 de Sept.2018), que ha expresado que la jurisprudencia como tal, es
dinamica, y que no es posible desconocer la potestad que les asiste a las
altas cortes de efectuar cambios en su jurisprudencia. Estima que estos
cambios son efecto obligado de la dinamica propia de la interpretacion
judicial, de los cambios en la conformacion de las cortes, y de la mutacion de

las realidades sociales a las que las decisiones se deben adaptar.

Se entiende que la jurisprudencia es cambiante, por cuanto asi mismo
cambian las disposiciones normativas; las leyes son derogadas por leyes
posteriores, que puede dar un trato diferente a un mismo tema o bien porque
las sociedades cambian, y en tanto cambia el contexto social e histérico, es
posible que cambien las decisiones de sus jueces, lo anterior impidiendo la
petrificacion jurisprudencial, pero ¢cuando y en qué medida debe cambiar la

jurisprudencia?

La variacion en la postura jurisprudencial es posible, siempre y cuando se
indique claramente los fundamentos juridicos sobre los cuales se basa tal
variacion (Pasos R., 2018) cumpliendo asi con cargas de trasparencia y
argumentacion suficiente, que permita explicar las razones de peso para

variar la linea jurisprudencial (Corte Constitucional C-400/1998 y C-836/2001)
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Para que se considere que existe cambio de jurisprudencia, se deben
adoptar posiciones distintas, en las providencias, sean estas, autos o
sentencias, sobre un mismo tema, es decir, debe existir similitud factica, y
juridica, en tanto que se fundamente la controversia en las mismas normas,
todo lo anterior enmarcado en un mismo contexto historico, caracteristica

fundamental a la hora de hacer este tipo de analisis.

Para el caso en patrticular, los servidores publicos ante el incumplimiento
por parte del Estado en el pago oportuno de sus cesantias, acuden a la
jurisdiccién para que se aplique la sancién contemplada en la Ley 244 de
1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, lo que permite
afirmar que hay similitud factica, por cuanto los demandantes ostentan la
misma calidad de servidores publicos, vinculados a entidades territoriales de
orden departamental o municipal, que prestan un servicio publico y que se
encuentran vinculados al Estado, y las acciones se fundamentan en la
vulneracion y en lo preceptuado en las mismas normas, todo lo anterior en
un mismo contexto social o histérico. De ahi que se pueda afirmar con lo
visto en el primer capitulo, que en principio si existe un cambio

jurisprudencial.

Se reitera para el caso concreto, que ademas del desconocimiento
jurisprudencial, el Consejo de Estado ha dejado un espacio en blanco en su

jurisprudencia, que provoco las diferentes interpretaciones a las que se ha
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aludido, pues se insiste en que se provoque el pronunciamiento expreso de
aceptacion de la sancion moratoria por la administracion pero consecuente
con ello indica que con la sola resolucion del reconocimiento de las cesantias
y demostrando el no pago o el pago tardio es suficiente para constituir el

titulo complejo que se podria ejecutar en la jurisdiccion laboral.

Respecto al Consejo Superior de la Judicatura, como ya se indicé con
anterioridad, existe un cambio jurisprudencial, en primer medida, sus
pronunciamientos nacen como una necesidad, ante la incertidumbre aludida,
pues es dicho 6rgano el encargo de resolver los problemas que se presenten
en torno a la competencia y jurisdiccion, el cual manifiesta en primer medida
que la jurisdiccion competente para resolver dicho casos es la jurisdiccion
ordinaria laboral, con posterioridad, existiendo similitud factica y juridica,
cambia totalmente su postura, para asignarle la competencia a la jurisdicciéon
contenciosa administrativa, dichas posturas fueron expuesta con mayor

claridad, en el primer capitulo de la presente tesis.

3.3Aplicacién del precedente jurisprudencial

Dentro del andlisis jurisprudencial hecho hasta ahora a las altas cortes, se
encontraron diversos pronunciamientos en torno a la obligatoriedad o

aplicacion del precedente jurisprudencial, entendiendo que los conflictos que
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se llevan ante la jurisdiccion, no son siempre de caracter particular o
personal, sino por el contrario, muchas personas se encuentran en una
misma situacion y se ven compelidas a acudir al sistema judicial para
resolver problemas idénticos, como es el caso, de la sancion moratoria. En el
cual, miles de servidores publicos, entre ellos, maestros ven afectados sus
derechos y prestaciones sociales, y ante la negativa de las entidades
administrativas, de pagar lo concerniente a cesantias, o incluso en los casos
en que se pagan lo adeudado por este concepto, pero ellos se ven obligados

a soportar un plazo que no es razonable y que es abiertamente contrario a la

ley.

Dicho de otro modo, cada persona que acude ante el sistema judicial no
tiene una situacion factica especifica y particular, como podria pensarse
prima facie, sino que comparten similitudes facticas y juridicas, no esta de
mas mencionar que la situacion a la que se ven enfrentados se origina por
una conducta reiterada del Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las respectivas
secretarias de educacion departamentales y municipales, en tanto que no
respetan los términos establecidos en la ley, y si bien para el presente se
estudiaron casos presentados en la region del Huila, la situacion se replica
en todo el territorio nacional, testimonio de eso se puede mencionar las

acciones de tutela contra providencia judicial por las decisiones adoptadas



122

por juzgados y tribunales de todo el pais, y que igualmente sirvieron de

fundamento en esta investigacion.

Al respecto de las similitudes, es fundamental mencionar, lo que se
entiende por obligatoriedad del precedente jurisprudencial, y es que de la
Constitucion Politica (Articulos 228 y 230), se desprende que los jueces en
sus providencias solo estan sujetos al imperio de la ley y se dice que la
jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad judicial. De la lectura de
los anteriores articulos constitucionales se puede hacer la siguiente precision
y es que al respecto ha dicho la Corte Constitucional que la jurisprudencia no

es un simple criterio auxiliar de interpretacion.

Si bien la jurisprudencia es una fuente auxiliar de interpretacion juridica,
dado que la norma puede no tener un significado inequivoco, y asi lo dio a
entender en un principio la Constitucion Politica, no se puede pasar por alto
que posterior a la Constitucién de 1991 se le dio mayor importancia a la
jurisprudencia.

La Corte Constitucional, 6rgano que nace de la mencionada Constitucion,
es la que se encarga, en sus sentencias, de revestir de trascendental
importancia a la “jurisprudencia” considerando que tiene un mayor valor que
debe cumplirse. Asi se tiene que en la sentencia de Unificacion 354 de 2017,
desarrolla el tema del precedente definiéndolo como “la sentencia o conjunto

de ellas, anteriores a un caso determinado que por su pertinencia y
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semejanza en los problemas juridicos resueltos debe necesariamente

considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”.

Respecto a que los jueces en sus providencias solo estén sujetos al
imperio de la ley se debe indicar que conforme a la misma jurisprudencia ya
citada, no es posible que el juez desconozca los criterios o las reglas que
han sido fijadas por el érgano de cierre, es claro, que con esto ya se pone un
limite a la autonomia judicial del juez, mas aun teniendo en cuenta que para
el caso de lo contencioso administrativo, el propio Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011,
menciona en su articulo 10 el deber de aplicacion uniforme de las normas y

la jurisprudencia.

En palabras de la corte,

Segun lo consagrado en los articulos 234, 237 y 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, como tribunales de cierre de las jurisdicciones ordinaria y
contencioso administrativa, al igual que la Corte Constitucional, como
organo encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la
Carta, tienen el deber de unificar la jurisprudencia al interior de sus

jurisdicciones, de tal manera que los pronunciamientos por ellas
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emitidos se conviertan en precedente judicial de obligatorio

cumplimiento. (Corte Constitucional, SU 354/2017)

Igualmente manifestd que las decisiones de la Corte Constitucional tienen
naturaleza erga omnes y, ademas, no constituyen un criterio auxiliar de
interpretacion, sino que “la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de cosa
juzgada constitucional -art. 243 CP-, de suerte que obliga hacia el futuro para
efectos de la expedicion o su aplicacion ulterior” (Corte Constitucional, C-

104/1993)

Quiere ello decir que el desconocimiento del precedente, sin una debida
justificacion por parte del juez, configura un defecto sustantivo como causal

especifica para que proceda la accién de tutela contra providencia judicial.

Los cambios jurisprudenciales por si solos, no constituyen una violacién al
debido proceso (Consejo de Estado, 25 Sep/2018) y asi lo ha indicado el
Consejo de Estado en sentencia proferida el 25 de septiembre de 2018,
tratando el tema de perdida de investidura. Para el caso en concreto no se
presenta solo un cambio jurisprudencial sino también un desconocimiento del
precedente se debe analizar hasta qué punto es viable que un juez de
inferior rango, desconozca la jurisprudencia de su érgano de cierre, es decir

pase por alto las reglas establecidas por el Consejo de Estado o por la Corte
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Constitucional y aplique lo dicho por el Consejo Superior de la judicatura,

como el caso objeto de estudio.

Las decisiones adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura
pueden servir como guia para los jueces en algunos casos particulares, y si
bien es cierto que es un drgano encargado de dirimir conflictos de
competencia, sin embargo, respecto a sus pronunciamientos ha dicho el
Consejo de Estado “no constituyen un precedente aplicable para los
tribunales administrativos, pues es esta Corporacion, como maximo 6rgano,
la que fija las reglas juridicas a las que deben cefirse las autoridad judiciales
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.” (Consejo de Estado, Rad.
1100103150002015238100, Rad. 76001233300020160025901, Rad.
76001233300020160026001 y Rad. 680010233300020160021001, 2016,

Ramirez J)

La aplicacion del precedente jurisprudencial no es una carga 0 una
obligacién que se pretenda imponer per se, contrario sensu, se aplica por
cuanto esta, se encuentra intimamente ligada, con otros derechos, pilares del
Estado, como vienen siendo el principio de igualdad, la seguridad juridica, el
debido proceso, y el principio de la confianza legitima (Corte Constitucional,

T-123/1995 y T-260/1995)
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La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo reconoce la importancia
que tiene la aplicacion del precedente jurisprudencial, de esto da muestras el
hecho de que en la Ley 1437 de 2011, la cual da origen al Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
establezcan varias disposiciones normativas. Al respecto se tiene que el
articulo 10 que como ya se dijo, trata del deber para las autoridades
administrativas, de aplicar uniformemente las normas constitucionales,
legales y reglamentarias a situaciones de hecho y de derecho iguales. Para
ello se deben preferir las Sentencias de unificacion del Consejo de Estado
que interpreten y apliqguen dichas normas, igualmente las de la Corte
Constitucional que interpreten normas constitucionales (Corte Constitucional,
C-634/2011), y si es deber de las autoridades administrativas, no puede ser
contrario para las autoridades judiciales ya sea porque se trate de aplicar
precedente jurisprudencial en sentido horizontal o vertical, de ahi que exista
una grave falta al desconocer lo dicho por estas corporaciones bien sea entre
ellas o por parte de autoridades administrativas, dandole mayor importancia
a lo dicho por el Consejo Superior de la Judicatura, como en los casos antes

expuestos.

El articulo 102 del mencionado codigo, consagra el deber que recae sobre
las autoridades, en el sentido de extender los efectos de la jurisprudencia a
quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

Respecto a este apartado normativo, la Corte constitucional estudio una
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demanda de constitucionalidad y al respecto dijo que la corporacién ha sido
enfatica en sefialar que la obligacion de los operadores judiciales de seguir el
precedente judicial en sus decisiones no esta limitado a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, sino que se extiende a las demas Altas Cortes. En la
sentencia C-335 de 2008, la Corte se refirio a las decisiones de todos los
organos de cierre jurisdiccional y reiter6 el caracter vinculante de su

jurisprudencia (Corte Constitucional, C-335/2008), en los siguientes términos:

Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y
la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en
una mayor coherencia del sistema juridico colombiano, lo cual no se
contradice con imperativos de adaptacién a los cambios sociales y
econodmicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes
garantiza de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante
la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de
igual manera. Asi mismo, la sumisién de los jueces ordinarios a los
precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor
seguridad juridica para el trafico juridico entre los particulares. (Corte

Constitucional, C-335/2008)

De manera similar reiterd la Corte constitucional (Corte Constitucional, C

816/2011), al sostener que la fuerza vinculante de las Altas Cortes surge de
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su definicidbn constitucional como 6rganos de cierre, “condicion que les
impone el deber de unificacion jurisprudencial en sus respectivas

jurisdicciones”.

De lo anteriormente referido, no se explica, que si bien con este tipo de
pronunciamientos, se pretende reafirmar la importancia de las sentencias
proferidas por las altas cortes, y el deber de observancia por parte de los
organos de inferior jerarquia, para el caso concreto se pase por alto lo dicho

por el maximo 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo.

La importancia del precedente también fue explicada en otra sentencia de
unificacion para el afio 2015, al sefialar que cuando emana de los Altos
Tribunales de Justicia adquiere un caracter ordenador y unificador “que
busca realizar los principios de primacia de la Constitucion, igualdad,
confianza, certeza del derecho y debido proceso”. (Corte Constitucional, SU-

053 de 2015)

De esta forma, queda demostrada la importancia actual que cumple el
precedente jurisprudencial, no solo en la jurisdiccion ordinaria sino

especialmente en la contenciosa administrativa.
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3.4 Retroactividad y retrospectividad de la jurisprudencia.

Se ha planteado en este escrito que, a muchos usuarios de la administracion
judicial, luego de haber iniciado su proceso en vigencia de unos criterios
jurisprudenciales, se le cambio la competencia del proceso Uunica y
exclusivamente por la variacion de los pronunciamientos judiciales, de tal
manera que en este punto deberan analizarse los fendmenos de

retroactividad y retrospectividad de la jurisprudencia.

El primero de aquellos fenbmenos, sefala la aplicacion de la nueva
jurisprudencia a casos pasados o previos a la expedicion de la misma, en
cambio, la retrospectividad, “se presenta cuando (...) se aplican a partir del
momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado
gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han
consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion” (Corte

Constitucional, T-110/2011)

Lo que quiere decir que mientras una se aplicaria violando el debido
proceso, pues estaria modificando las reglas y subreglas fijadas por los
jueces de una situacion nacida en vigencia de otras, con la retrospectividad,
solamente se modificarian aquellas situaciones que, aunque se hubiesen

presentado aun no hubieran tenido efecto juridico.
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En cuanto a los fenbmenos planteados en las normas, se puede decir que,

(i) Por regla general las normas juridicas se aplican de forma
inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad; (ii) el postulado
de irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene
prima facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han
consumado con arreglo a normas anteriores; (iii) la aplicacion
retrospectiva de una norma juridica comporta la posibilidad de afectar
situaciones facticas y juridicas que se han originado con anterioridad a
Su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a
regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion
juridica y; (iv) tratdndose de leyes que se introducen en el
ordenamiento juridico con el objeto de superar situaciones de
marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador debe tener
en cuenta, al momento de establecer su aplicacién en el tiempo, la
posibilidad de afectar retrospectivamente situaciones juridicas en
curso, en cuanto el propdésito de estas disposiciones es brindar una
pronta y cumplida proteccion a grupos sociales marginados” (Corte

Constitucional, T-110/2011, L. Vargas)

En si mismo, la aplicacion de la retrospectividad y la retroactividad implica

bordear derechos constitucionalmente protegidos, como son la igualdad,
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debido proceso, seguridad juridica, pero sobre todo la administraciéon de

justicia que podria verse comprometida por la variacion en la jurisprudencia.
En la sentencia de la Corte Constitucional C-781 de 2003, se pronunci6

respecto al concepto de retrospectividad de la ley, para el caso concreto

sobre la aplicacién en material laboral, dijo:

El articulo 25 de la Constitucion dispone que ‘el trabajo es un derecho
y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado', y agrega que ‘toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas'. Es decir, que la
ley debe rodear el trabajo humano de especiales condiciones de
cuidado, estimulo, garantia y respeto. Acorde con este imperativo, la
ley laboral (art. 16 del CST) ha desarrollado como una de sus normas
rectoras el que sus disposiciones son de orden publico, por lo que
tienen ‘efecto general e inmediato' y por tanto afectan los contratos de
trabajo vigentes o en curso en el momento en que dichas normas
empiecen a regir, ‘pero no tienen efecto retroactivo, esto es no afectan

situaciones definidas o consumadas conforme a las leyes anteriores.

El Consejo de Estado ha concluido que es prohibido dar aplicaciéon
retroactiva del precedente so pena de incurrir en violaciéon al debido proceso
y las garantias judiciales, los derechos de libertad e igualdad y defraudacion

de la confianza legitima (C.E. 27 Jun 2017) , y resulta resolver uno de los
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problemas planteados en esta tesis y que al ser un pronunciamiento reciente,
no soluciona las consecuencias de los afos anteriores en donde
evidentemente expedida la jurisprudencia el proceso en tramite podria sufrir

afectacion.

El Estado consciente de esta situacion y luego de evidenciar con
preocupacion como las decisiones jurisprudenciales pueden entrar a
perturbar bienes juridicamente protegidos, afectando como consecuencia la
seguridad juridica, mediante pronunciamiento de la misma rama judicial, cre6
la figura de la “jurisprudencia anunciada”™ (Consejo de Estado, 27 Jun/2017)
la cual pretende que los efectos de dicha sentencia solo sean aplicables a
procesos que inicien con posterioridad a dicha providencia, en aras de
garantizar los principios constitucionales al debido proceso y a la defensa de

las entidades y sujetos demandados ante esa jurisdiccion.

Posteriormente la seccion tercera en sentencia fechada el 4 de septiembre
de 2017, cuyo ponente es el Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa
manifestdé lo que ya se comentd, de la prohibicion de la aplicacion del
precedente con efecto retrospectivo, buscando no defraudar el principio de la

confianza legitima.

9 Subrayado propio
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Todo esto busca proteger a las personas que actuaron en respeto a la ley,
y respetando las normas dictadas por la jurisprudencia, mal haria entonces
en castigar a quienes actuaron cobijados bajos los postulados de lo que en
su momento constituia la jurisprudencia vigente. Este fallo resulta ser de vital
importancia por la rigueza argumentativa, ya que no solo se funda en normas
y derechos del orden interno, sino aun mas alla respalda su decision de
prohibir la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia, pues esto responde a
postulados consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Ratificada por Colombia mediante L 16 1972), como lo son el debido
proceso y las garantias judiciales, principio de legalidad y retroactividad (Arts.

8y 9 CADH.)

Lo anteriormente dicho constituye un avance importante, en cuanto al
alcance y aplicaciéon de jurisprudencia, y da nuevas luces para futuras

interpretaciones, necesarias, en el acontecer juridico del Estado.

3.5La Jurisprudencia anunciada como posible solucion

Siguiendo la presentacion que hiciere el doctor Alberto Montafia Plata para
el libro,
“Derecho Administrativo Laboral” del profesor Jorge Ivan Rincon

Cédrdoba (2009), en donde apunta que “el derecho administrativo, en
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términos historicos, se construyd casi con una obsesiva (no por ello
incompresible) asimilaciéon de un principio de legalidad, ajeno al, o al
menos no muy familiarizado con el principio de supremacia de la

Constitucion” (Rincén, 2009)

Se determina la importancia de la existencia previa de las lineas trazadas
por la ley ampliandola a la jurisprudencia, bajo una especie de principio de
legalidad extendido y se encontr6 con la figura de la “jurisprudencia
anunciada”, aplicada por el Consejo de Estado, en particular se tiene que en
la sentencia del cuatro (4) de octubre de dos mil dieciocho (2018) con
radicacion 2018-02151-00 y 27 de Marzo de 2019, radicacién 2018-02151-01
gue tratan el tema de perdida de investidura de congresistas, refieren sobre

las sentencia de unificacion y sobre la jurisprudencia anunciada, lo siguiente:

Empleando el mecanismo de la jurisprudencia anunciada — esto es,
que el nuevo criterio adoptado seria aplicable hacia el futuro y no al
caso concreto —, en el sentido de sefalar que la labor de unificacion
de jurisprudencia estd encomendada a esta Corporacién, ya sea a
través de sus secciones o de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, pero cuando actian aquellas o esta como tribunales de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, conforme
puede deducirse del contenido de los articulos 270 y 271 del CPACA.

Es asi que de acuerdo con el articulo 270 del CPACA son tres las
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fuentes de las sentencias de unificacion jurisprudencial: (i) las
sentencias que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por
importancia juridica, transcendencia econdémica o social o por la
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; (i) las sentencias
expedidas al decidirse los recursos extraordinarios; y (iii) las
sentencias relativas al mecanismo eventual de revision de acciones
populares y de grupo. (Consejo de Estado, Rad. 2018-02151-00 y

2018-02151-01, Oct 04/2018 y 27 Mrz/ 2019)

Se tiene entonces con dichas providencias que, el Consejo de Estado,
reitera las formas de unificacidn jurisprudencial y la existencia de este nuevo
criterio, constituyéndose como un mecanismo que pretende no vulnerar
principios de seguridad juridica y confianza legitima al existir cambios de

postura jurisprudencial.

A de aclararse que el tema no tiene ninguna relacién con lo analizado en
esta tesis, sin embargo, como se ha mencionado se propone aplicar la figura
de jurisprudencia anunciada a todas las decisiones tanto del Consejo de
Estado como de las demas altas cortes atendiendo a que, si la ley no es
retroactiva, a menos que sea favorable, la jurisprudencia deberia tener el

mismo tratamiento.
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El instituto de la jurisprudencia anunciada matiza las consecuencias de las
alteraciones interpretativas de las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias, como quiera que ello propugna por una aplicacion modulada
en el tiempo —hacia el futuro— de las nuevas previsiones hermenéuticas

(Consejo de Estado, 03 agosto de 2017)

Es necesaria la implementacion de dicha figura, que actualmente, no
posee mayor desarrollo, por cuanto la aplicacion de nueva jurisprudencia no
en pocos casos trae consigo la vulneracion de derechos y legitimas

expectativas.

3.6La caducidad de la accion

La caducidad de la accién esta regulada en la jurisdicciébn contenciosa
administrativa al tenor del articulo 164 del C.P.A.C.A. en relacion con el

medio del control de nulidad y restablecimiento del derecho consagra:

La demanda debera ser presentada so pena de incurrir de que opere la
caducidad: “(...) Dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del
dia siguiente al de la comunicacion, naotificacién, ejecucién o publicacién del

acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en
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otras disposiciones legales (...)”. (Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, art. 164)

El Consejo de Estado respecto al tema ha manifestado:

“La caducidad es la sancién que consagra la ley por el no ejercicio
oportuno del derecho de accion, en tanto al exceder los plazos
preclusivos para acudir a la jurisdiccion, se ve limitado el derecho que
le asiste a toda persona de solicitar que sea definido un conflicto por el
aparato jurisdiccional del poder publico. Es decir, las normas de
caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que debe
imperar en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que
situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas
judicialmente. En otros términos, el legislador establece unos plazos
razonables para que las personas, en ejercicio de una determinada
accion y, con el fin de satisfacer una pretension especifica, acudan a
la jurisdiccion a efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea
resuelto con caracter definitivo por un juez de la republica con
competencia para ello. La figura de la caducidad se configura cuando
el plazo establecido en la ley para instaurar algun tipo de accion ha
vencido” (Consejo de Estado, Rad. 2010-214-01, 21 de febrero de

2011)
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Descendiendo al caso en concreto se debe mencionar que, en el tema de
variacion jurisprudencial respecto al conflicto de competencias negativo,
prima facie, no habria vulneracion de derecho alguno. Lo gravoso de la
situacion es que en el caso del Departamento del Huila, segun se evidencia
de las sentencias analizadas, se interpusieron un gran numero de demandas
ante la jurisdiccion ordinaria laboral, en basqueda del reconocimiento de la
sancion moratoria, pues se estaba siguiendo las pautas y jurisprudencia
vigente, y se reitera vigente, porque las personas confiadas legitimamente de
la posicion que habia sefalado el Consejo Superior de la Judicatura, y que
los juzgados laborales y administrativos decidieron adoptar, presentaron sus
demandas que posteriormente fueron despachadas desfavorablemente
inclusive en muchos fallos citando jurisprudencia de afios posteriores a la

fecha de iniciacién de la demanda.

Esta situacibn conduce a que los jueces, o0 bien se declaren
incompetentes para conocer sobre la pretensibn o bien nieguen las
pretensiones produciendo un desgaste en los usuarios, en el aparato judicial
y una limitacion en el acceso a la justicia y es que cuando los procesos por
sancién moratoria por pago tardio de la cesantias, se llevaron a cabo por via
ordinaria laboral, los jueces laborales, no se podia devolver a la jurisdiccion

contenciosa administrativa por cuanto opero la caducidad de la accion.
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Ya existen sentencias constitucionales por accion de tutela en donde se
ordena dejar sin efectos los autos en los cuales los juzgados administrativos
se han declarado incompetentes y se han enviados a los juzgados laborales,
y como consecuencia de ello se deja sin efecto toda la actuacién y como el
proceso ha estado dentro de la jurisdiccion el termino de caducidad se
interrumpiria, ordenandose a los despachos contenciosos admitir las
demandas. Pero se insiste, ¢qué pasa con aquellos procesos que nunca
fueron administrativos y por tanto no se realizaron todos los pasos previos

para la interposicion de estas acciones?

En estos casos, al interponerse el correspondiente medio de control de
Nulidad y restablecimiento del derecho, resulta que ante el acto
administrativo que se pretende atacar ha operado el fenomeno juridico de la
caducidad, pues la accién no se interpuso dentro de los cuatro meses
siguientes a la expedicién del acto, pero esta omisiébn no se debe al mero
capricho o a voluntad del demandante o de su abogado, sino porque se
habia acudido al proceso ejecutivo, que tiene un término de prescripcion el 3
afos, y no requiere conciliacion pre judicial, se tiene entonces que se castiga
al usuario por seguir lo establecido por los mismos érganos maximos, he

aqui donde resulta visible la vulneracion de derechos.
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3.7Laresponsabilidad del Estado

¢ El Estado debe ser responsable patrimonialmente por la conducta de sus

agentes?

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
no existia en el ordenamiento juridico colombiano una clausula que
consagrara de manera especifica la responsabilidad patrimonial del Estado.
(Corte Constitucional, C-644/2011, J. Palacio) La responsabilidad estatal se
concibe como una institucion de origen netamente jurisprudencial a partir de
la jurisprudencia desarrollada en sus inicios por la Corte Suprema de Justicia
y posteriormente por el Consejo de Estado (Corte Constitucional, C-

644/2011, J. Palacio).

Es de admirar, que en un Estado que es totalmente positivista, haya
nacido esta teoria que obliga al Estado, a reconocer la responsabilidad
patrimonial extracontractual, por una tesis, que no tiene un asiento normativo
expreso. La presente tesis no pretende hacer grandes debates respecto a
qué se entiende por responsabilidad juridica del Estado, ni entrard a
pronunciarse respecto de todas las teorias que histéricamente han elaborado

lo que hoy se puede considerar como responsabilidad del Estado.
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Si bien se habla de la responsabilidad del Estado después del afio 1991,
no quiere decir que antes de esta fecha no existiera ya, gran desarrollo
jurisprudencial del tema, porque en efecto existe, pero es de anotar que, en
esta fecha con la Constitucién de 1991, nace por primera vez un precepto de

rango constitucional referente a la responsabilidad.

El articulo 90 de la Constitucion Politica preceptua que:

El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la acciébn o la omision de las
autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste. (Constitucion Politica

de Colombia, 1991, art. 90)

Antes de la constituciéon de 1991 no existia disposicion alguna que de
manera expresa estableciera la responsabilidad del Estado (Corte
Constitucional, C-333/1996, A. Martinez), el articulo anteriormente citado,
contiene la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado

(Consejo de Estado, 8 May/1995, J. Montes).
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La consagracion de este articulo dio el primer elemento para que se
reconociera la responsabilidad objetiva del Estado, lo cual aunado al debate
y controversia jurisprudencial ha llevado a que se incorporen nuevas
disposiciones tendientes a reconocer la responsabilidad en distintas

circunstancias.

Como sefiala Gil Botero la prioridad no es buscar un culpable para
sancionarlo, sino comprender y reparar a la victima por el mal injustamente
sufrido.

La directriz del sistema de responsabilidad patrimonial lo constituye en la
actualidad el dafio, asi lo predican la jurisprudencia, la doctrina y lo impone la
ley (Constitucidn Politica de Colombia, art. 90) en nuestro medio. Mas aun, la
doctrina demanda de la jurisprudencia o de la ley esfuerzos que propendan
la unificaciobn de la responsabilidad patrimonial, lo cual implicaria una
concepcioén unitaria del fenémeno resarcitorio toda vez que las diferencias o
el empleo de dualismos no descansan sobre una base ontoldgica, sino de
reglamentacion, ante el presupuesto légico de que a un mismo dafio debe
corresponder una misma indemnizacion independientemente del hecho
desencadenante, sea este una violacion del deber juridico de no dafar
derivado de un acto o hecho licito o ilicito, o bien, de un quebrantamiento
obligacional, provenga de la ley o del contrato, en asuntos de derecho

publico o privado.
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3.7.1 El dafo antijuridico

El dafio antijuridico es aquel que la victima no tiene el deber juridico de
soportar (Armenta A., 2009). Con la expedicion de la Constitucion Politica de
1991 se pretendid mostrar que con el concepto de dafio antijuridico la
responsabilidad extracontractual del Estado se habia vuelto objetiva, nocidn
que inicialmente fue aceptada, pero que posteriormente y en virtud del

desarrollo de la jurisprudencia del Consejo de Estado resulté equivoco.

Henao (1998) sostiene que el dafio es la aminoracién patrimonial sufrida
por la victima que debe tener la caracteristica de ser persona, es decir,
sufrido por quien reclama su reparacion, y de cierto este es determinado o

determinable.

El dafio se vuelve antijuridico cuando ademas de carecer de titulo juridico
valido, excede las cargas que juridicamente debe soportar el individuo,

siempre que se encuentren debidamente acreditadas.

Como se dijo con anterioridad, la constitucion de 1991, con el articulo 90
cre0 la clausula de responsabilidad del estado y el concepto de dafio
antijuridico, lo cual ha dado pie para que al respecto se emita gran cantidad
de criterios, doctrinas, y teorias respecto a la responsabilidad y sus

regimenes.
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El concepto de dafio antijuridico se constituye en piedra angular, de toda
la responsabilidad de la administracion, apartandola del elemento subjetivo

(Culpa o dolo) y centrandolo en el dafio (Irisarri, 2000)

Henao respecto al dafio, manifiesta “el dafo antijuridico se convierte en un
género que cobija varias especies, en donde el elemento dafio que es el
género seria el fundamento mediato de la responsabilidad, en tanto que las

especies serian su fundamento inmediato.

La inclusion del dafio antijuridico como fundamento de la responsabilidad
patrimonial de la administracibn, no implica una objetivacion de la
responsabilidad; para Henao siguen presentandose los regimenes subjetivos
(falla probada y falla presunta), solo que el fundamento, en todos los casos,
va a ser el dafio antijuridico, pero segun cada caso este se puede revelar
como falla del servicio, (presunta o probada), o como dafio especial, 0 como
riesgo excepcional u otros regimenes no condicionados por la presencia de

una falla del servicio.

Se encuentra dentro del desarrollo jurisprudencial (Consejo de Estado, 04
Dic/2007, exp.16.241) que el dafo es el presupuesto mas importante del
deber de reparar en el derecho contemporaneo. Siguiendo a Gil Botero la

argumentacion que procede, encuentra cabal desarrollo en la jurisprudencia
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del Consejo de Estado colombiano, en cuanto al papel fundamental y

prioritario del elemento del dafio como estructurador del deber resarcitorio:

Porque a términos del articulo 90 de la Constitucion Politica es mas
adecuada que el juez aborde, en primer lugar, el examen del dafio
antijuridico, para, en un momento posterior explorar la imputacion del
mismo al Estado, o0 a una persona juridica de derecho publico. La
objetivacion del dafio indemnizable que surge de este precepto
constitucional, como lo ha repetido en diversas oportunidades la Sala,
sugiere que, en logica estricta, el juez se ocupe inicialmente de
establecer la existencia del dafio indemnizable que hoy es
objetivamente comprobable y cuya existencia determina el fracaso
ineluctable de la pretensién. Con anterioridad al examen judicial de
estas controversias, por lo general, enfocaba inicialmente la comision
de una falla del servicio, conducta consecuente con el concepto del
dafio que tradicionalmente se habia venido manejando segun el cual
la antijuridicidad del dafio se deducia de la ilicitud de la causa.

(Consejo de Estado, 10 Sep/1993, exp. 6.144)

De ahi que sea tan importante para el presente hablar de la existencia de
un dafo cierto, que puede ser comprobable y se manifiesta en la total

imposibilidad de acceder a la justicia, ante la conducta o falla de los
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operarios judiciales, que desconocieron el procedente vertical fijado por el

Consejo de Estado, maximo 6érgano de lo contencioso administrativo.

La posicion de jueces y magistrados de desatender el precedente, y acatar
lo dicho por el Consejo Superior de la Judicatura, origino un perjuicio en los
intereses de los usuarios de la justicia, un desgaste en el aparato judicial,
exacerbando la inseguridad juridica, y el principio de confianza legitima, los
cuales son fines y principios del Estado, motivo por el cual es dado estudiar
el grado de responsabilidad por las conductas relacionadas con la

administracion de justicia.

Gil Botero (2017), igualmente hace referencia a los requisitos para

configurar la responsabilidad, diciendo que:

La estructura en la que se fundamentaba la responsabilidad era la
siguiente: hecho-culpa-relacion de causalidad-dafio, enfoque segun el
cual, frente a los actos o hechos, la obligacion de indemnizar solo se
daba si el dafio habia sido causado culpablemente, idea que fue
producto de la concepcion ultraliberal caracteristica de la época. Es
cierto que el dafio puede tener su origen en un acto o en un hecho
ilicito, pero no es requisito necesario, aunque a veces sea suficiente el
comportamiento culpabilista para que se dé la reparacion; bien puede

darse la obligacion de reparar sin presencia de conducta antijuridica
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alguna, esto es, comportamientos no contrarios a derecho, que no

empecé producen un dafio injusto.

3.7.2 Del error judicial- jurisdiccional

La responsabilidad patrimonial del Estado ha sido una preocupacion
constante en el acontecer nacional, por tanto, ha sido amplio el debate y la
discusion tedrica al respecto. Fruto de dichas discusiones han nacido a la
vida juridica diferente posiciones de entender la responsabilidad
extracontractual del Estado, descendiendo al caso de la presente tesis, la

responsabilidad esta ligada directamente con la administracion de justicia.

El error judicial no ha sido una tesis histéricamente aceptada, de ello dan
cuenta diversos pronunciamientos del Consejo de Estado (Consejo de

Estado, 15 May/1992) en los que manifestaban considerar que:

La administraciéon de justicia ademas de servicio publico, constituye el
ejercicio mismo de la potestad del estado, cuya estabilidad en
concreto se halla asegurada por el instituto de la cosa juzgada, que
conlleva a la inmutabilidad de sus decisiones y hace imposible
replantear jurisdiccionalmente la discusion de un litigio definido

mediante sentencia ejecutoriada y en firme. Como ha tenido
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oportunidad de expresarlo el Consejo de Estado, en nuestro pais la
tendencia ha sido la de reconocer Unicamente la responsabilidad
personal del juez, dentro de las taxativas hipétesis del articulo 40 del

C.deP.C.

Lo anteriormente citado, sirve para demostrar que la responsabilidad en la
administracion de justicia tuvo un trato inicial de excepcional, cosa que con
posterioridad cambio, factor fundamental para que esto sucediera fue la
consagracion normativa de la Ley 270 de 1996, mediante la cual se
establecio la Ley Estatutaria de Justicia, en su articulo 65 establece acerca
de la responsabilidad del Estado:

El estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos,
gue le sean imputables, causados por la accidon u omisién de sus
agentes judiciales. “En los términos del inciso anterior, el Estado
respondera por el defectuoso funcionamiento de la administracién de
justicia, por el error jurisdiccional y por la privaciéon injusta de la

libertad. (Ley 270, 1996, art. 65)

Santofimio Gamba (2016) sobre la entrada en vigor de dicha ley sugiere
que, se produce una especie de reglamentacion de la clausula constitucional
de responsabilidad del Estado, comprendiendo el articulo 65 vy
consagrandose lo como fundamento para la imputacion el “defectuoso

funcionamiento de la administracion de justicia” el “error jurisdiccional” y la
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“privacion injusta de la libertad”. El error jurisdiccional lo comprende como
“aquel cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional”
durante el curso de un proceso y que se materializa con una providencia
contraria a la ley. Para que opere este fundamento la ley estatutaria

establece dos presupuestos:

(i) Que se hayan presentado los recursos de ley y (ii) que la providencia se

encuentre en firme.

Para esta “especie” de reglamentacion, se consideran como eximentes de
responsabilidad encuadrable en este régimen a la “culpa exclusiva de la
victima” que opera en dos supuestos: (1) cuando aquella actua con dolo o

culpa grave y (2) Cuando no haya presentado los recursos de ley (Art 70)”

Con la mencionada Ley se abre el campo, para hablar de la
responsabilidad en cuanto administracion de justicia, cabe recordar
igualmente las obligaciones internacionales derivadas de la convencion
Americana de Derecho Humanos incorporada al derecho nacional mediante
Ley 16 de 1972, que manifiesta en el art. 10 “que toda persona tiene derecho
a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial.” (Convencion Americana de Derecho

Humanos, ratificada por la Ley 16/1972, art. 10)
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El error Unicamente se materializa en una providencia judicial, al respecto
ha dicho el Consejo de Estado (Consejo de Estado, 21 Oct/99, exp. 9544)
gue una providencia contraria a la ley es aquella que surge al subsumir los
supuestos de hecho del caso en las previsiones de la norma (error de
interpretacion), de la debida apreciacion de las pruebas en las cuales ella se
fundamenta (error de hecho), de la falta de aplicacion de la norma que

corresponde o de la indebida aplicacion de la misma.

De acuerdo con lo anterior, el error jurisdiccional que se estudia en el
presente trabajo, es de tipo interpretativo, dado que conforme se evidencia
en los casos antes expuestos, los operadores judiciales de la jurisdiccion
laboral en obediencia a las resueltas de las providencias emanadas con
ocasion del conflicto de competencias por parte del Consejo Superior de la
Judicatura, asumieron la cognicibn de procesos judiciales en los que
docentes pretendian el pago de la sancion establecida en el paragrafo del
articulo 2 de la Ley 244 de 1995, sin ser los jueces naturales para ello, y
desencadenando tal acto en la perdida de oportunidad para los docentes, al
operar el fenémeno de la caducidad para acudir a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento derecho ante el juez contencioso
administrativo. Lo anterior, por cuanto en el desarrollo de todo el proceso
especial laboral (ejecutivo) fenecian los cuatro meses del medio de control

idoneo.
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En la sentencia C 037 de 1996, se dijo que “la comision del error
jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una actuacion subjetiva,
caprichosa, arbitraria, y flagrantemente violatoria al debido proceso” y dijo
también que “El error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de los mismos
presupuestos que la jurisprudencia a propoésito de la revision de las acciones

de tutela, ha definido como una via de hecho.”

La consideracion de la via de hecho, fue superada, se tiene por ejemplo
gue en sentencia del 05 de diciembre de 2007 rad. 15.128 se dice que “El
error judicial consiste, en realidad, en una verdadera falla en la funcion de
administrar justicia” por cuanto no todo error judicial, incurre necesariamente

en via de hecho.

De lo expuesto, la materializacion de la falla en la funcion de administrar
justicia en el estudio de los casos objeto de investigacion, se configura por
cuanto los operadores judiciales erraron al no acatar el fallo del 27 de mayo
de 2007, en el que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa
determind que la cognicion de procesos cuya pretension fuera el pago de la
sancién por mora en el pago de las cesantias, es de la érbita de competencia
del juez contencioso, y no del laboral. Por el contrario, la jurisdiccion laboral
lo que hizo fue asumir sin ser el juez natural, el conocimiento de aquellos
procesos al acatar las providencias emanadas del Consejo Superior de la

Judicatura con ocasion de los conflictos negativos de competencia.
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Todo lo anterior sirve para manifestar que, de una responsabilidad
indirecta del estado, que también era excepcional, se ha llegado a una
responsabilidad objetiva. Eliminando el componente de subjetividad del

agente como requisito para su configuracion. (Gil, 2017).
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CONCLUSIONES

Se conocia que el medio de control procedente para perseguir el pago de
la sancién moratoria por la demora en el pago de las cesantias a los
servidores publicos, especialmente docentes, era el de nulidad vy
restablecimiento del derecho cuya competencia recaia sobre los jueces
contenciosos administrativos, dicha posicion creaba en los usuarios de la
administracion una expectativa de seguridad juridica pero, a raiz de un
pronunciamiento del Consejo Superior de la Judicatura de 2007, la
competencia cambid, pues a través de aquel, la corporacidon declar6é que la
competencia para conocer sobre este asunto la debian tener los jueces
laborales porque la obligacién se derivaba era del incumplimiento de una
norma, de un plazo taxativo que da la misma, plazo que resulta claro y
expreso en virtud de la existencia de un acto administrativo que reconocia un
derecho cierto e indiscutible como son las cesantias parciales, por lo que se
estaba frente a una ejecucion de una obligacibn que cumplia con los
presupuestos de un titulo ejecutivo. A partir de alli se crearon una serie de
dificultades para el usuario de la administracion de justicia derivado de la
jurisdiccion y competencia interpretada por distintas especialidades de la

misma rama judicial.



154

Asi surgio todo un precedente por medio del cual se entendié que el juez
natural y competente para conocer sobre la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales a través de una demanda ejecutiva, era el
juez ordinario laboral, y dicha tesis fue permeando cada uno de los distritos

judiciales hasta convertirse en una tesis institucional.

En el caso de Neiva, los jueces laborales, no teniendo otro camino,
acataron la decision del Consejo Superior de la Judicatura, quien tenia la
competencia por mandato constitucional de dirimir los conflictos de
competencia, y asumieron el conocimiento de los procesos. Sin embargo,
sentaron posicidon y empezaron a negar los mandamientos ejecutivos en
virtud de la no existencia del titulo ejecutivo complejo pues no se cumplian
los presupuestos para el mismo, los cuales se resumen en que el titulo base
de la ejecucion debe contener una obligacion clara, expresa y exigible, y no
existe sobre todo, la claridad de la prueba documental con la que contaban la
mayoria de los expedientes, pues no contaban con la aceptacion por parte
de la administracion de la existencia de la obligacion de reconocer y pagar la
sancion moratoria, dicho de otra manera, era casi pretender ejecutar a una

persona con una letra de cambio que ella misma no acept6 y no suscribio.

Dicha posicion fue confirmada en muchas providencias por los Tribunales

Superiores, negando de contera las pretensiones de las personas que
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legitimamente y de buena fe acudieron a la justicia ordinaria laboral, en virtud

de la linea jurisprudencial existente.

A raiz del replanteamiento realizado por el Consejo Superior en sentencia
de febrero de 2017, nuevamente se establece que efectivamente quien tiene
la competencia para conocer del asunto es el juez contencioso
administrativo, y no el juez laboral como anteriormente lo habia sefalado,
posicion que ha mantenido el Consejo de Estado, 6érgano de cierre de la
jurisdiccién contencioso administrativa, que como se mencioné mediante
auto del pasado 27 de julio de 2016, en el que el colegiado indicé que para
considerar que la indemnizacién moratoria por el incumplimiento en el pago
de cesantias es una obligacion a cargo de la administracién debe tenerse en
cuenta que no basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sancién, por
cuanto constituye la fuente de la obligacion y no el titulo ejecutivo, el cual se
materializa con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la
administracion; asi concluy6é que el camino procesal idéneo para discutir lo
referente a las cesantias y el reconocimiento de la sancion moratoria es el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista
certeza del derecho y de la sancion, toda vez que en estos casos procede la

ejecucion del titulo complejo. (Consejo de Estado, Auto, 27 Jul/2016)

Luego de la extensa variacion jurisprudencial respecto del tema, la

realidad es que muchos docentes acudieron a la jurisdiccion a través de una



156

accion ejecutiva laboral, pues existia la confianza legitima de que era la via
procedente para estudiar la pretension del pago de la sancion moratoria, sin
embargo, con el pronunciamiento del 2017 emanado del Consejo Superior de
la Judicatura, dicha confianza se vio seriamente desvanecida, pues antes de
la expedicion de la Ley 2080 de 2021 por medio de la cual se modificaron
disposiciones de la Ley 1437 de 2011, se tenia que para acudir a la
jurisdicciéon contenciosa a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento era necesario agotar un requisito de procedibilidad que en la
jurisdiccién laboral no es obligatorio, ello es, convocar a la contraparte a una
audiencia de conciliacion ante la procuraduria delegada para asuntos
administrativos, con la salvedad de que dicha solicitud de conciliacién debia
radicarse antes de que se cumpliera el término cuatro (4) meses, lapso que
iniciaba a partir de la notificacion del acto administrativo que niega o
reconoce el derecho, pues de no cumplirse tal carga, caducaba la accion
para acudir a la jurisdiccibn contencioso administrativa. No obstante, se
aclara, tal exigencia en lo contencioso administrativo fenecié con ocasion de
lo consagrado en el articulo 34 de la Ley 2080 de 2021, que modifico el
numeral 1 del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011.

Entonces, en dicho momento y debido a que en materia laboral la
prescripcion para acudir a la jurisdiccion es de tres afios, y si los usuarios
creian que era la accion adecuada y procedente, seguramente por el paso
del tiempo y en atencion a la inseguridad frente a la competencia del asunto,

cuando se encontraban con que no era la via correcta, ya les habia fenecido
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la posibilidad de acudir a la administracion de justicia a través del medio

idéneo, el cual resulta ser el de nulidad y restablecimiento del derecho.

Actualmente existen sentencias constitucionales en virtud de la accion de
tutela, en las que se ordena dejar sin efectos los autos mediante los cuales
los juzgados administrativos se han declarado incompetentes para conocer
del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias, y han optado por enviarlos a los juzgados laborales; teniendo
como consecuencia que la Corte ordene dejar sin efecto toda la actuacion, y
como el proceso ha estado dentro de la jurisdiccion el término de caducidad
se interrumpiria, ordenandose a los despachos contenciosos admitir las
demandas. No obstante, se insiste, ¢qué pasa con aquellos procesos que
nunca cursaron dentro de los despachos contencioso administrativos, y por
tanto no se surtieron las etapas procesales previas para la interposicion del
adecuado medio de control, como lo es la radicacion de la solicitud de
conciliacién ante la procuraduria delegada para asuntos administrativos?
¢Se sobrentiende caducada la accion por el error jurisdiccional en la

interpretacion y aplicacién de la norma que contiene la indemnizacién?

Pues bien, frente a los pronunciamientos hechos por las altas cortes en
sede de tutela, se tiene que el Consejo de Estado sostiene la posicion de que
se esta frente a una violacion de los derechos fundamentales al debido

proceso y acceso a la justicia, cuando los Juzgados Administrativos declaran
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la falta de competencia y envian los procesos a la jurisdiccion ordinaria

laboral, para que sean ellos quienes asuman el conocimiento de los mismos.

Lo anterior bajo el supuesto de la interpretacion que hacen los jueces
administrativos al remitir por competencia el conocimiento de un asunto en el
gue se esté en discusion el reconocimiento de la sancién moratoria por el no
pago de cesantias de docentes, a la jurisdiccién ordinaria bajo el argumento
de que hay un acto administrativo que reconocio6 las cesantias y que junto a
la Ley 244 de 1994 se conforma un titulo ejecutivo complejo, cuando ello
bajo ninguna circunstancia corresponde a un entendimiento real y efectivo de
la jurisdiccion y de las competencias sefialadas en la ley para conocer y

decidir los diferentes asuntos propuestos por los demandantes.

Entre tanto la Corte Suprema de Justicia, se aparta de esta posicion y
considera por el contrario que, cuando el demandante promueve una
demanda ejecutiva laboral, ya debié haber adelantado las etapas procesales
previas correspondientes, aun cuando la parte de manera equivocada acudi6
a la jurisdiccion ordinaria para que fuera esta la que conociera de la
demanda promovida con el fin de que se le reconocieran los intereses
moratorios como consecuencia de la mora injustificada en el pago de las

cesantias solicitadas por el accionante.
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El Consejo Superior de la Judicatura por su parte, no realiza un
pronunciamiento de fondo frente la accion de tutela impetrado por un
ciudadano que considera que sus derechos fundamentales al debido
proceso, acceso a la administracion de justicia y a la igualdad han sido
vulnerados tanto por la jurisdiccion ordinaria como la contencioso
administrativa, pues se limita a analizar la procedencia o no de la tutela y si
fue presentada con inmediatez, dejandole un sin sabor al accionante de que
sus derechos van a continuar siendo vulnerados toda vez que el juez de
tutela no ampar6é sus derechos fundamentales, palpablemente vulnerados
por el Estado en cabeza de agentes estatales, en este caso de funcionarios

judiciales.

Por otro lado, se observa la posicion de la Corte Constitucional, la cual,
pese a que desde el afio 2013 se ha venido presentando un conflicto de
competencias entre los jueces laborales y administrativos, hasta el afio 2017
se pronuncia frente a tal situacion, precisando los eventos especificos en los
que procede la accibn de nulidad y restablecimiento del derecho y la
ejecutiva laboral. Garantizando ademas el derecho a la igualdad que tienen
los docentes frente al reconocimiento de la sanciébn moratoria por el no pago

de cesantias.

No obstante lo anterior, también se advierte que hubo casos en concreto

donde los accionantes duraron mas de cinco afios en busca del
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reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria sin posibilidad de la
indexacion pues pese a que este tema no se tratd en la presente tesis, se
encuentra establecido como precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado que por tratarse de una penalidad econdmica y no de un derecho
laboral reconocido no se puede acceder a la sancion moratoria 'y a la vez a la
indexacion, aunque lo anterior sin perjuicio de lo establecido en el articulo

187 del CPACA.

No hay duda de que existe una clara negacion de justicia, la cuestion es
determinar a quien se le debe imputar la responsabilidad, pues de un lado, la
Corte Constitucional valida la violacion de derechos que en principio no
estaban enlistados en esta investigacion, como la igualdad, la violacién del
precedente jurisprudencial y la favorabilidad; por su parte la Corte Suprema
de Justicia, no admite ni acepta la ocurrencia de tal, pues se insiste,
encuentra que cada uno de sus jueces ordinarios, ha acatado la ley y la
jurisprudencia que existe al respecto, concluyendo también que no se ha
violado el proceso, mientras que el Consejo de Estado ha sentado
jurisprudencia al respecto aclarando y reafirmando su competencia respecto
al conocimiento de tales procesos, cuando la administracién no ha aceptado
la obligacion de cancelar la sancion moratoria; asi las cosas, ha decidido en
sede de tutela, ordenar la admision de las nulidades y restablecimientos de

derecho.
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Por otro lado, quien inicio el verdadero conflicto de competencias, esto es
el Consejo Superior de la Judicatura, no se pronuncié de fondo, pues se
limitd a indicar que la tutela no era inmediata por lo que no resultaba
procedente. Quiza resultaria que por no enmendar los errores en sede
constitucional al concluir que no hubo inmediatez para presentar la accion de

tutela, ¢ el Estado en cabeza de la rama judicial, deba responder?

Dicha multiplicidad de posiciones y lineamientos genera en los usuarios de
la administracion de justicia inseguridad juridica debido a que, la no
unificacion y disparidad de criterios frente a los procesos en mencidn
trasgrede preceptos minimos constitucionales dado que no permiten un
efectivo acceso a la justicia, causan un desgaste procesal al sistema y

adicional, generan perjuicios tasables econémicamente para los usuarios.

Existe un dafo antijuridico, dado que los usuarios de la administracién no
estan en la obligacion de soportar los perjuicios que ocasiona la negacién del
acceso a la justicia por la falta de unificacion de criterios de sus operadores
judiciales, y ello si se tiene en cuenta que frente al tema que nos convoca
existia una posicion clara del Consejo de Estado indicando cual era la
jurisdiccion a la que se debia acudir para resolver las controversias. No
obstante, el proceder de los jueces fue el acatar lo dicho por el Consejo

Superior de la Judicatura, pasando por encima de la postura uniforme del
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organo de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, e imponiendo

cargas desproporcionales a los demandantes.

Es entonces cuestionable el proceder de los jueces frente al criterio que
deciden adoptar y por tanto desechar normatividad vigente y jurisprudencia
del maximo orden, o por el contrario, son los jueces quien se ven sumergidos
en una camisa de fuerza al encontrarse en un escenario de no unificacion de
criterios de las altas Cortes y por tanto, perjudicar en cierta medida al usuario
de la administracion; o sera entonces, a todas luces, el mismo Estado quien

propicie la vulneracion de derechos y la negativa de acceso a la justicia.

Los Unicos afectados son los usuarios de la administracion de justicia,
quienes ante tal situacion no tienen ningun otro tipo de recurso 0 mecanismo
de defensa, ni se puede aducir culpa exclusiva de la victima, dado que las
personas acudieron de buena fe, conforme al tramite procesal que en ese
momento se aplicaba a la controversia, es decir, acudir a la jurisdiccion
ordinaria, perdiendo la oportunidad de acudir después a la contenciosa
administrativa por presentarse el fenédmeno juridico de la caducidad, segun

ya fue abordado.

Cabe sefalar que la anterior consecuencia enunciada no puede ser
entendida como una carga que los usuarios deban soportar, porque mal hace

el Estado en privar del derecho al acceso a la administracion de justicia, a la
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sociedad en general por falencias propias de su sistema judicial y que por

tanto él mismo propicia.

Por otro lado, se ha implementado para otros casos que no se relacionan
con el hecho de las cesantias o el conflicto de competencias, propiamente
hablando, una figura que se conoce como “jurisprudencia anunciada”, que
consiste en que cuando el Consejo de Estado varia su postura, prohibe que
se apligue de manera retroactiva a casos que se hayan empezado a conocer
antes del pronunciamiento, de tal suerte que se genera una especie de
principio de legalidad extensivo a la jurisprudencia en virtud del cual las
acciones que se iniciaron en vigencia de una postura jurisprudencial,
deberan seguir dicho criterio, garantizando la igualdad material y la seguridad

juridica.

El tema tratado no ha sido un hecho aislado o poco comdn, pues como
bien se puede apreciar en los primeros capitulos, corresponde a la actuacion
de varios jueces, en cientos de casos que, ante la duda en la aplicacion de la
norma, deciden consolidar una posicién, para dar trato igual a todas las

acciones que pretendian el reconocimiento de la sancién moratoria.

Lo anterior lejos de garantizar un efectivo acceso a la administracion de
justicia, y de perseguir el justo reconocimiento de derechos, ocasiona graves

traumatismos en los usuarios de la justicia, pues como se expuso, existen
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casos en donde los demandantes no solo se han visto inmersos en una
excesiva mora judicial, también han visto frustrados sus derechos
patrimoniales y laborales con ocasion de la variacion jurisprudencial producto
de un posible “choque de trenes”, pues a lo largo de las sentencias
decantadas extraidas de las diferentes corporaciones que integran las altas
cortes del pais, pudo evidenciarse que el érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa, mantuvo uniformidad respecto de su
competencia para conocer de los procesos en los que se persigue la sancion
moratoria, mientras que la jurisprudencia emanada del Consejo Superior de
la Judicatura y de la Corte Suprema de Justicia fue variable, al punto de

afectar desproporcionalmente a los accionantes.

Es asi como se determina a partir del mencionado recuento jurisprudencial
que, aunque son los jueces los encargados de impartir justicia y reconocer
derechos, en ocasiones priman mas criterios subjetivos que el principio de
favorabilidad que siempre debe imperar en la aplicacion de la normatividad,
maxime si se trata de derechos de caracter laboral, sea en el sector publico o
privado, por cuanto afectan directamente el patrimonio de quien acude en
bldsqueda de justicia, pues consecuentemente se afecta su calidad de vida y
probablemente la de todos los miembros de su familia, trasgrediendo
derechos de indole fundamental, y es debido a ello que surge la necesidad
de la intervencion oportuna de la corporacion encargada de la salvaguarda

de la Constitucion Politica, la Corte Constitucional.
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Aunado a ello, y descendiendo al caso objeto de estudio, nétese codmo la
misma Corte Suprema de Justicia, maximo érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria acepta jurisprudencialmente que su competencia frente al
conocimiento de la sancion moratoria se cifie Unica y exclusivamente cuando
existe certeza acerca de la existencia del titulo ejecutivo complejo, es decir,
cuando la obligacién de reconocer y pagar la sancion moratoria se causa no
solo por el acto administrativo que demuestra que no se consignaron las
cesantias a tiempo, sino porque ademas la entidad encargada reconocio a
través de otro acto administrativo que efectivamente incurrié en mora,
situacion que genera un titulo ejecutivo complejo. Pero todo ello solo hasta
gue la Corte Constitucional a través del estudio de las acciones de tutela
interpuestas por quienes padecieron la tesis aqui expuesta, sentd precedente
y fij6 la linea procesal que debia guiar la competencia tanto de la jurisdicciéon

contenciosa como de la jurisdiccién ordinaria laboral.

Lo anterior, pese al criterio social que debe impregnar las decisiones de la
jurisdiccion ordinaria, especialmente la laboral, dado el tacto con el que se
debe asumir el conocimiento de derechos de indole patrimonial propios del
trabajador sin importar su condicion de servidor publico o empleado del

sector privado.
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Es asi como se concluye que el Estado debe responder patrimonialmente
por el dafio que durante mas de una década han padecido los usuarios de la
administracion de justicia, ante la incertidumbre procesal producto de la
discrepancia de criterios juridicos relacionados con los factores de
competencia, respecto del cual, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion que por
regla general ostenta la competencia, ya tenia dilucidado, dado que como se
extrae de la jurisprudencia decantada, su linea tuvo tendencia de

uniformidad.

Por lo que el dafio antijuridico consisti6 en la negacion de un eficaz
acceso a la justicia, ademas de aquellos dafios producidos a causa de la
falta de unificacidbn juridica, inseguridad reglamentaria y desgaste
administrativo que se materializd; generé desconfianza en la administracion
de justicia y un cuantioso desgaste moral y patrimonial del servidor publico
que demandd bien por la via ordinaria laboral o bien por la via contencioso
administrativa debido a que ante la incertidumbre se produjo una excesiva
mora judicial en la resolucion de su controversia o, probablemente se
enfrent6 a la pérdida de su derecho por la inminente operacién del fenémeno

de la caducidad o, eventualmente de la prescripcion.

Constituyéndose lo anterior en la perdida de oportunidad para lograr a
través de la jurisdiccion, el pago de la sancion moratoria, y aunque en

algunos casos fue posible obtener el reconocimiento de las pretensiones,
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igualmente se causo el dafio en atencidén a la morosidad judicial con ocasion
a la disparidad de criterios, pues el monto de la condena se torno irrisoria
para el momento en que se hizo efectiva, dado que si el docente habia
demandado en el afio 2014, solo hasta el 2020 la jurisdiccion contenciosa
falld, y sumado a ello, se surtid el tramite administrativo ante la entidad a

efectos de obtener el cumplimiento.

Todo ello constituye el motivo por el cual se considera pertinente y
absolutamente procedente que quienes se vieron inmersos en el conflicto de
competencia en torno al conocimiento de procesos judiciales que perseguian
el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de sus
cesantias, se encuentren legitimados para ejercer el medio de control de
reparacion directa, a fin de lograr el resarcimiento de los dafios causados por
el error judicial producto de la disparidad de criterios juridicos entre las
corporaciones respecto de las que se expuso la linea jurisprudencial a lo
largo de esta investigacion; y para ello es importante precisar que la
responsabilidad patrimonial del Estado se imputa a titulo de error judicial, y
debe indicarse que se trata de una responsabilidad objetiva conforme la
clausula general de responsabilidad consagrada en el articulo 90
constitucional, por lo que lo Unico y realmente indispensable es que el
usuario de la justicia demuestre el dafio y menoscabo sufrido con ocasion del

error judicial.
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