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CONTROL DE LEGALIDAD EN LOS PROCESOS EJECUTIVOS LABORALES. Si bien en los procesos ejecutivos civiles las excepciones se resuelven por medio de sentencia, no ocurre lo mismo en el trámite del proceso ejecutivo laboral, pues tal como lo expresa el artículo 65 de nuestra codificación procesal laboral, las excepciones en el proceso ejecutivo se resuelven mediante auto susceptible de ser recurrido en apelación, de allí que no le sean aplicables los efectos de cosa juzgada previstos en el artículo 512 del CPC, pues dada su naturaleza resulta ser una providencia cuyos errores pueden ser corregidos por el mismo funcionario que la profirió.

De allí se desprende que si, conforme al artículo 497 del C.P.C., al hacer control de legalidad a los requisitos formales del título que sirvió de base para adelantar la ejecución, el juez encuentra que se equivocó en su apreciación inicial de estar frente a una obligación expresa, clara, actualmente exigible y proveniente del deudor, el mismo puede corregir su yerro, quedando sin piso toda la actuación posterior a la equivocada orden de pago.

Tal posibilidad se encuentra vigente hasta antes de que el proceso ejecutivo termine por cualquiera de las formas de terminación previstas en la ley, en especial, por el pago total de la obligación.
TÍTULO EJECUTIVO EN LOS EVENTOS DE SANCIÓN MORATORIA DERIVADA DE LA APLICACIÓN DE LAS LEYES 244 DE 1995 Y 1071 DE 2006.   Teniendo como base la providencia de cuatro (4) de mayo de dos mil once (2011), del Consejo de Estado con ponencia de la doctora RUTH STELLA CORREA PALCIO, Radicación número: 19001-23-31-000-1998-02300-01 (19957), la Sala cambia su precedente, estrictamente en cuanto, a que el título ejecutivo en estos eventos tendrá que estar conformado por:

a) La Resolución que reconoce el derecho a la cesantía.
b) El documento que dé cuenta del pago efectivo de la 
cesantía por fuera del término legal. 

c) El escrito de reclamación a la administración de la sanción 
moratoria generada por la tardanza en el pago de la 
cesantía.
d) El acto administrativo que reconozca la obligación por 
sanción moratoria a cargo de la administración. 

De no existir estos documentos y pretenderse el reconocimiento de la sanción moratoria, lo procedente es el adelantamiento de proceso ordinario ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintisiete de octubre de dos mil quince
Acta número       de 27 de octubre de 2015
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, a desatar el recurso de apelación presentado contra el auto proferido por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión, el día 9 de julio de 2014, dentro del proceso ejecutivo laboral, que los señores MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ, MIRIAM LUCÍA GARCÍA, CAMILA VERGARA LÓPEZ, ALBA CECILIA GARZÓN CENDALES, MARIO DE JESÚS ARIAS LEÓN, OSCAR GUZMÁN RESTREPO, MARTHA HELENA LONDOÑO PULGARIN, JAIME ALBERTO RESTREPO RODRIGUEZ, MARITSA LONDOÑO ALZATE, JHON OSCAR MARIN ESCALANTE, PAULA ANDREA HENAO FRANCO, AMPARO MEJÍA RESTREPO, INÉS CECILIA GUTIERREZ, ORLANDO ANTONIO OBANDO TEJADA, RUBIELA PULGARIN AGUDELO, LILIANA SALAZAR GÓMEZ, LUZ EUGENIA HINCAPIE ZULUAGA, MARTHA ELENA GONZÁLEZ RENDÓN, JULIAN MAURICIO MORALES MELCHOR  y ALFREDO VELASQUEZ SOTO  promueven contra la NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.  
Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a los siguientes,

ANTECEDENTES

Con el fin de que les fuera cancelada la indemnización moratoria por la tardanza en el pago de sus cesantías parciales y/o definitivas,  los actores iniciaron acción ejecutiva laboral contra la entidad demandada, aportando como título ejecutivo la copia auténtica de las resoluciones por medio de las cuales les fue reconocida tal acreencia, así como los comprobantes y certificaciones que soportan su pago.
Consideran que les fue desconocido lo previsto en los artículos 4º y 5º de la ley 1071 de 2006 en donde se establecen los términos para resolver la solicitud y efectuar el pago de las cesantías definitivas o parciales, puesto que la prestación les fue cancelada después del término que tenía para hacerlo.

Una vez librado el mandamiento de pago, notificada la entidad demanda, resueltas solicitudes de acumulación de procesos y medidas cautelares, resueltas las excepciones y liquidado el crédito, el Juzgado mediante auto de fecha 9 de julio de 2014, luego de efectuar el control de legalidad previsto en el artículo 497 del C.P.C., adicionado en su inciso final por el artículo 29 de la Ley 1395 de 2010, determinó la inexistencia del título ejecutivo, toda vez que no obraba en el plenario la reclamación administrativa para el pago de la indemnización perseguida con la ejecución y el acto administrativo de su reconocimiento, por lo que consideró que los demandantes debían acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa para que les fuera reconocido el derecho pretendido.  En ese sentido, procedió a declarar la nulidad de todo lo actuado y ordenó la remisión del expediente a la oficina judicial para que fuera repartido entre los juzgados administrativos. Adicionalmente, sostuvo que las medidas cautelares serían levantadas, una vez quedara ejecutoriada la citada providencia.

Inconformes con la decisión anterior, los ejecutantes interpusieron el recurso de reposición en subsidio apelación, argumentando que en el auto que decretó la nulidad de todo lo actuado, el funcionario de primer grado no tenía facultades para ejercer el control oficioso de legalidad, pues ya se había dictado sentencia, dado que fueron resueltas las excepción propuestas por la entidad ejecutada, actuación que una vez surtida impedía que de oficio,  fuera anulado el proceso. 
Afirma que la decisión recurrida viola el principio de cosa juzgada material y formal, pues desconoce que la falta de jurisdicción que ahora soporta la nulidad declarada, fue considerada al momento de resolver desfavorable la excepción denominada “improcedencia de la acción para el reconocimiento de la sanción moratoria”, por lo que no era dable al juez de conocimiento reabrir un debate en torno a la competencia de la justicia laboral para tramitar el presente asunto, así como tampoco, desconocer el precedente vertical relacionado con la sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías en el sector docente, mismo que si bien ha cambiado en relación con los documentos que constituyen el título ejecutivo, no le es aplicable de manera retroactiva al caso bajo análisis, en el que ya se había surtido todas la etapas prevista en el proceso ejecutivo y sólo se encontraba pendiente el pago de la obligación.

Finaliza afirmando que la decisión atacada viola el derecho a la igualdad, al acceso a la administración de justicia, al principio de la buena fe, así como la cosa juzgada y la preclusión de términos, al paso que desnaturaliza el objeto de la descongestión, pues el juzgado de conocimiento no sólo dio curso al proceso de manera tardía, sino que una vez lo hizo, procedió a declarar una nulidad sin respaldo jurídico alguno y con total desconocimiento de los principios del derecho laboral.

El juzgador de primer grado mantuvo la decisión inicial y concedió el recurso de apelación, razón por la que se encuentra el expediente al conocimiento de esta Coporación. 

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

El asunto bajo estudio plantea a la Sala, los siguientes problemas jurídicos:
¿Puede la a-quo, en ejercicio del control oficioso de legalidad, declarar la nulidad y ordenar la remisión del expediente ante la jurisdicción contenciosa administrativa?

¿Cómo se integra el título ejecutivo en los procesos ejecutivos surgidos de la aplicación de las leyes 1071 de 2006 y 244 de 1995?   

En orden a resolver el interrogante en el caso concreto preciso resulta plantear los siguientes aspectos:

1- CONTROL DE LEGALIDAD EN LOS PROCESOS EJECUTIVOS LABORALES.

Si bien en los procesos ejecutivos civiles las excepciones se resuelven por medio de sentencia, no ocurre lo mismo en el trámite del proceso ejecutivo laboral, pues tal como lo expresa el artículo 65 de nuestra codificación procesal laboral, las excepciones en el proceso ejecutivo se resuelven mediante auto susceptible de ser recurrido en apelación, de allí que no le sean aplicables los efectos de cosa juzgada previstos en el artículo 512 del CPC, pues dada su naturaleza resulta ser una providencia cuyos errores pueden ser corregidos por el mismo funcionario que la profirió.

De allí se desprende que sí, conforme al artículo 497 del C.P.C., al hacer control de legalidad a los requisitos formales del título que sirvió de base para adelantar la ejecución, el juez encuentra que se equivocó en su apreciación inicial de estar frente a una obligación expresa, clara, actualmente exigible y proveniente del deudor, el mismo puede corregir su yerro, quedando sin piso toda la actuación posterior a la equivocada orden de pago.

Tal posibilidad se encuentra vigente hasta antes de que el proceso ejecutivo termine por cualquiera de las formas previstas en la ley, en especial, por el pago total de la obligación. 

2. TAXATIVIDAD DE LAS NULIDADES PROCESALES Y CONFIGURACIÓN DE LA CAUSAL 2ª DEL C.P.C.

Como mecanismo que son para corregir actuaciones que se han surtido por fuera del marco legal procedimental señalado para el efecto, las causales de nulidad se encuentran previstas de manera taxativa en el artículo 140 del C.P.C. y tratándose de la referente a la falta de competencia del juez, ésta hace alusión a los eventos en que el funcionario asume el conocimiento del asunto, a pesar de no ser quien de acuerdo con los factores determinantes de la competencia debe adelantar el trámite respectivo.

3. COMPETENCIA DEL JUEZ LABORAL

Dispone el artículo 2º del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que “La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de:

(…)

5. La ejecución de obligaciones emanadas de la relación de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.

4. EL TÍTULO EJECUTIVO EN LOS PROCESOS DE SANCIÓN MORATORIA POR TARDANZA EN EL PAGO DE LA CESANTÍA DE SERVIDORES PÚBLICOS.

Una lectura cuidadosa de la sentencia de la SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO del CONSEJO DE ESTADO con ponencia del Doctor JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE Radicada bajo el número: 76001-23-31-000-2000-02513-01(IJ),  permite colegir, sin la menor duda que en ningún momento esa Corporación quiso dar efectos de título ejecutivo a la simple acreditación de tardanza en el pago de las cesantías dentro del término previsto en la ley. Por el contrario, señaló contundentemente que el hecho de que la ley consagre la sanción moratoria por la simple tardanza en el pago de las cesantías, no tiene la virtualidad de constituir por si sola el título ejecutivo, limitándose su esencia a la de servir de fuente del mismo, pues aquel (el título) debe constar en documento que provenga del deudor y por ello el interesado debe provocar el pronunciamiento.

5. LAS SANCIONES MORATORIAS EN NUESTRO DERECHO

Basta una lectura de los artículos 65 del C.S.T., 99 de la ley 50 de 1990 y 1º del decreto 797 de 1949 y hacer un recuento de la jurisprudencia que los mismos ha generado, para darse cuenta que, a pesar que su texto parezca indicar la ocurrencia de sanciones moratorias automáticas, siempre se ha considerado que ello no es así, en la medida en que situaciones especiales pueden conllevar a la exoneración de la condena, en tanto se acrediten razones que desbordan el ámbito de posibilidades de los empleadores, o justifican la negativa a realizar el pago.

En igual sentido, las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, establecieron una sanción moratoria, consistente en “...un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual sólo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo...”. Esta última expresión ha llevado a considerar que, en este caso se está frente a una verdadera sanción moratoria automática. No obstante, basta comparar este texto con el artículo 65 del C.S.T. para darse cuenta que su sentido es exactamente lo mismo, en lo referente a que la simple falta de pago, en el momento oportuno, conlleva la sanción, no obstante lo cual, jamás se ha pensado que por lo tanto sea posible iniciar un proceso ejecutivo para su pago. Por el contrario se ha precisado incluso que ni siquiera en el proceso ordinario para su reconocimiento, pueda hablarse de una sanción “automática”.

No obstante, si en gracia de discusión se aceptara que, en estos eventos del magisterio, lo que el legislador quiso consagrar fue una sanción automática, no puede dejarse de lado la posición jurisprudencial actual del Consejo de Estado que se señala a continuación, ni tampoco puede pasarse por alto, la exigencia contenida en el artículo 6º del C.P.T. y la S.S. consistente en la necesidad de agotar previamente la reclamación administrativa, misma que frente a la inexistencia de acto administrativo previo de la entidad, sobre ese concepto específico, a todas luces resulta necesaria.

6. LA ACTUAL POSICIÓN DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE EL TÍTULO EJECUTIVO EN LOS CASOS DE LAS LEYES 244 DE 1995 y 1071 DE 2006.
En la providencia de cuatro (4) de mayo de dos mil once (2011), el Consejo de Estado con ponencia de la doctora RUTH STELLA CORREA PALACIO, Radicación número: 19001-23-31-000-1998-02300-01 (19957), hace un preciso recuento en lo relativo a los Precedentes Jurisprudenciales de la Sección Segunda, sobre el tema, del cual se extrae que, considera esa corporación que una vez haya ocurrido la mora en el pago de la cesantía, se requiere que el funcionario pida de manera concreta a la Administración el reconocimiento y pago de la suma que considere que ésta le adeuda con ocasión de la aplicación de la ley 1071 de 2006. Petición que de ser aceptada, junto con la resolución de reconocimiento de la cesantía y la constancia de pago tardío de la misma, constituirán el título ejecutivo complejo a que se refiere la providencia como necesario para actuar ante la jurisdicción ordinaria en proceso ejecutivo.

Pero como es bien posible que la entidad encargada de reconocer la sanción moratoria, considere tener razones jurídicas de peso para desconocer su existencia, de ser así, lo que corresponde es el adelantamiento del trámite del proceso ordinario ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa.

De allí que la equivocación en que se había venido incurriendo al librar mandamiento de pago con la simple resolución de reconocimiento de las cesantías y la constancia de pago tardío de las mismas, consiste básicamente en confundir la fuente del derecho reclamado (sanción moratoria) con el documento concreto que lo debe contener (título ejecutivo). 

En verdad, una cosa es que la ley otorgue el derecho a la sanción moratoria “por la simple tardanza” y otra muy distinta es que ese derecho pueda ser ejecutable “por la simple tardanza”. En ninguna parte, las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, otorgan mérito ejecutivo a la resolución que reconoce la cesantía y a la constancia de pago tardío para exigir con ellas el pago de la sanción moratoria. Lo que hacen esas normas es poner de relieve la posibilidad de reclamar esa mora, pero ello no significa que la vía, necesariamente sea la del proceso ejecutivo.

Pobre favor, haría la Jurisdicción al Estado, aceptando que el Erario Público pueda ser desangrado de manera automática, esto es, sin que siquiera se le dé a la Administración la posibilidad de explicar, controvertir y justificar las razones, de pronto insalvables, que pudo haber tenido para incurrir en el retardo del pago de la cesantía. No se ve porque, mientras a los particulares se les otorga la posibilidad de acreditar su falta de mala fe, en orden a exonerarse de las sanciones moratorias previstas en los artículos 65 del C.S.T. y 99 de la ley 50 de 1990, al Estado se le niegue la misma so pretexto de una interpretación ligera de un texto, que como viene de verse, no representa nada distinto de lo que dicen las demás normas referentes al tema para los particulares.

Los dineros Públicos, son de todos y son sagrados, no puede aceptarse que con ellos, se paguen obligaciones “automáticas”, sin título ejecutivo y respecto de las cuales, ni siquiera haya previo debate que determine la obligación a cargo del Estado.

7. FALTA DE CLARIDAD RESPECTO AL MONTO DE LA INDEMNIZACIÓN MORATORIA SOLICITADA  (PROBLEMA DE VIGENCIA).

A partir de la entrada en vigencia de la ley 1328 de 2009, a las razones anteriores para negar la existencia de título ejecutivo en los eventos de mora en el pago de las cesantías de los servidores públicos, se suma que en su artículo 88 se dispuso expresamente que “En todos los eventos en los que la Nación o las entidades públicas de cualquier orden, deban cancelar intereses por mora causados por obligaciones a su cargo, la indemnización de perjuicios o la sanción por mora no podrá exceder  el doble del interés bancario corriente vigente al momento de la fecha establecida legalmente para realizar el pago”. “De igual forma, toda suma que se cobre a la Nación o a las entidades públicas como sanción por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligación dineraria adeudada en virtud de un mandato legal se tendrá como interés de mora, cualquiera que sea su denominación.”. 

De donde resulta, que de conformidad con la ley 1328 de 2009, hoy por hoy, es por lo menos posible argumentar que la “sanción moratoria” otorgada por la “simple tardanza” en el pago de las cesantías en la ley 1071 de 2006, fue sustituida por el simple pago de un interés moratorio que no puede exceder el doble del bancario corriente; polémica que de una u otra manera repercute en la falta de claridad del título ejecutivo y pone en evidencia la necesidad de acudir al proceso ordinario contencioso para que esa jurisdicción defina la controversia. 

8. LA ACTUAL POSICIÓN DE LA SALA DE CASACIÓN PENAL EN SEDE DE TUTELA.

La Sala de Casación Penal en sede de tutela, ha manifestado:

“De acuerdo con lo anterior, cualquier orden de pago que se hubiese proferido sin el agotamiento de la vía gubernativa  que provoque la aquiescencia del Estado por acto administrativo, es ilegal, por cuanto el juez laboral no está facultado para resolver mediante el proceso ejecutivo –el cual supone la existencia de alguna obligación provenientes del deudor-o de la sentencia judicial-, clara expresa y exigible-controversias que corresponden tramitarse, bien mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra la decisión de la Administración –total o parcialmente- adversa, o a través de la acción ordinaria laboral, según sea el caso.

“Por tanto, las providencia que se hubiesen proferido por el trámite ejecutivo sin observar lo indicado anteriormente, son contrarias al Ordenamiento y por lo mismo, no pueden ser invocada como parámetro de referencia para solicitar del juez de tutela el mismo tratamiento, pues ninguna situación ilegal puede servir de fundamento para solicitar la protección del derecho a la igualdad, por cuanto de aceptarse se quebrantaría gravemente el Estado de derecho, toda vez que impondría la violación de la ley simplemente al amparo de la constatación de una situación equivalente.” 
Acta No 252 del 10 de julio de 2012. Accionante Jamer Giraldo Arias accionado Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior de Caquetá.

9. REITERACIÓN DE PRECEDENTE.

Por lo expuesto la Sala reitera su posición mayoritaria actual, acogida por la Sala jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en providencia de 22 de agosto de 2013 con ponencia del Doctor JOSÉ OVIDIO CLAROS POLANCO, en cuanto a que el título ejecutivo en estos eventos tendrá que estar conformado por:

a) La Resolución que reconoce el derecho a la cesantía.

b) El documento que dé cuenta del pago efectivo de la cesantía por fuera del término legal. 
c) El escrito de reclamación a la administración de la sanción moratoria generada por la tardanza en el pago de la cesantía.
d) El acto administrativo que reconozca la obligación por sanción moratoria a cargo de la administración. 
De no existir uno de estos documentos y pretenderse el reconocimiento de la sanción moratoria, lo procedente es el adelantamiento de proceso ordinario ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, para que con la sentencia que ella profiera, se pueda requerir, ahí si por la vía ejecutiva, el pago de la obligación declarada.
10- CASO CONCRETO

Sea lo primero advertir, que ha sido posición de esta Corporación,  sostener que las providencias por medio de las cuales el operador judicial declara su incompetencia, o aquéllas en que a quien se remite el expediente también manifiesta su incompetencia, son inapelables, pues para tales circunstancias está previsto el trámite del conflicto de competencia de que trata el artículo 148 del Código de Procedimiento Civil,  en orden a determinar, en cabeza de que juez queda el conocimiento del asunto, sin embargo, en el presente caso, la incompetencia anunciada por el juez laboral de primer grado, está en íntima relación con la declaratoria de nulidad de la actuación, decisión para la cual se encuentra previsto el recurso de apelación según las voces del artículo 147 ibídem.

Sentado lo anterior, debe decirse que no existe fundamento jurídico para que el  juez de primera instancia haya declarado la nulidad del proceso sometido a su conocimiento, pues tiene establecido el artículo 2º del CPT y SS, que la jurisdicción laboral es competente para adelantar los trámites que se dirijan a la ejecución de obligaciones derivadas de la relación de trabajo, como lo es la sanción moratoria solicitada por los docentes ejecutantes.
Cosa diferente es que precisamente con base en esa competencia, ya sea al estudiar la admisión del trámite, al resolver las excepciones propuestas o incluso antes de dar por terminado el proceso, en atención al control oficioso de legalidad dispuesto en el 497 del C. P. Civil, adicionado en su inciso final por el artículo 29 de la Ley 1395 de 2010, el juzgador tenga la obligación de establecer, en cada caso concreto, si los documentos allegados como título de recaudo, contienen los requisitos previstos en la ley para constituir un verdadero título ejecutivo, pues en caso de que así no sea, deberá declararlo poniendo fin al proceso, porque, se itera, tal decisión constituye precisamente el ejercicio de su competencia.

De suerte que en el caso bajo análisis, fue precisamente esto último lo que ocurrió, pues el juez a-quo con base en esa facultad legalmente conferida, la cual le permitió ejercer dicho control a pesar de haberse superado la etapa de decisión de excepciones de fondo, estableció que no existía título ejecutivo, al advertir que no obraba en el plenario la reclamación administrativa para el pago de la obligación que se pretende cobrar por la vía ejecutiva y el acto administrativo de su reconocimiento.
Aclarado lo anterior, se tiene que los señores MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ, MIRIAM LUCÍA GARCÍA, CAMILA VERGARA LÓPEZ, ALBA CECILIA GARZÓN CENDALES, MARIO DE JESÚS ARIAS LEÓN, OSCAR GUZMÁN RESTREPO, MARTHA HELENA LONDOÑO PULGARIN, JAIME ALBERTO RESTREPO RODRIGUEZ, MARITSA LONDOÑO ALZATE, JHON OSCAR MARIN ESCALANTE, PAULA ANDREA HENAO FRANCO, AMPARO MEJÍA RESTREPO, INÉS CECILIA GUTIERREZ, ORLANDO ANTONIO OBANDO TEJADA, RUBIELA PULGARIN AGUDELO, LILIANA SALAZAR GÓMEZ, LUZ EUGENIA HINCAPIE ZULUAGA, MARTHA ELENA GONZÁLEZ RENDÓN, JULIAN MAURICIO MORALES MELCHOR  y ALFREDO VELASQUEZ SOTO, solicitaron en su demanda inicial que se libre mandamiento de pago en contra de la NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO por la indemnización moratoria derivada de la tardanza en la cancelación de sus cesantías parciales y/o definitivas, los intereses moratorios y las costas del proceso, aportando como títulos ejecutivos, copias auténticas de las resoluciones por medio de las cuales le fueron reconocidas las cesantías parciales y/o definitivas, así como de los documentos que soportan el pago de éstas.

Sin embargo, como se planteó con anterioridad la ejecución no resulta procedente pues para el efecto no se presentó el documento proveniente del deudor contentivo de la obligación clara, expresa y actualmente exigible referente a la sanción moratoria. 

En efecto, si bien los actos administrativos aportados contienen un título ejecutivo, estos están referidos al valor de las cesantías parciales y/o definitivas reconocidas, pero a la vez, los mismos han sido descargados, tal y como lo certifica la Fiduprevisora S.A. y se percibe en los comprobantes de pago del BBVA.

Y es que, en lo referente a la ejecución por sanción moratoria, dos razones de peso permiten sostener que en el presente caso no existe título ejecutivo:

1- LA OBLIGACIÓN NO ES EXPRESA

efecto, como la ejecución se pretende por concepto de la sanción moratoria, siguiendo la indicación del Consejo de Estado respecto a la necesidad de no confundir la fuente que da nacimiento al derecho con el título que lo debe contener, el cuestionamiento que da solución al debate propuesto es: ¿Figura en los documentos emanados de los órganos estatales, aquí presentados, que estos reconocen al ejecutante por concepto de sanción moratoria como obligación expresa, una suma de dinero (clara y determinada) a partir de una fecha que permita establecer que es actualmente exigible. La respuesta a todas luces es negativa.

Cosa diferente es que, para este tipo de eventos, con carácter general, las leyes 244 de 2005 y 1071 de 2006, que constituyen la fuente, consagren la posibilidad de reclamar el reconocimiento y pago de la sanción moratoria, para lo cual, cuando la administración no profiera el acto de reconocimiento voluntariamente, deberá pedirse a la Jurisdicción Contencioso Administrativa que por el proceso ordinario de Nulidad y Restablecimiento del derecho, haga la declaración (en concreto) que la ley tiene consagrada, como ya se vio, en términos generales. 

2- LA OBLIGACIÓN NO ES CLARA
Se aspira a que se condene al pago de la sanción moratoria bajo el entendimiento de que “los artículo 4 y 5 de la ley 1071 de 2006 establecieron que el pago de las cesantías parciales, debe realizarse dentro de los sesenta y cinco (65) días hábiles después de haber realizado la solicitud de las cesantías”, cuando en realidad la ley contempla la sanción moratoria solo después de transcurridos 45 días de haberse proferido la resolución que reconoce las cesantías, sin contemplar la misma sanción por la tardanza en la expedición de la resolución que reconozca las cesantías, porque tal demora, en caso de ocurrencia, bien puede ser superada por otros medios, como lo sería por ejemplo la acción de tutela, mas nunca, con la misma sanción prevista para la falta de pago luego de realizado el reconocimiento del derecho, por la potísima razón que las normas sancionatorias no son de aplicación analógica ni se puede utilizar por extensión. De allí que, si fuera el caso -que no lo es como ya quedó visto- de permitir esta clase de ejecuciones, la solicitud carecería de claridad por cuanto frente a la divergencia entre lo solicitado y lo previsto por la ley, al juez sólo le es dable negar el mandamiento de pago, sin que pueda adecuar la orden ejecutiva que le fue solicitada, pues es el ejecutante quien le está determinando la obligación insoluta que pretende cobrar. Lo que pone de manifiesto que los documentos allegados para la ejecución no contienen una obligación que resulte clara de conformidad con el ordenamiento jurídico.

Como si lo anterior fuera poco, si bien las secretarías municipales, departamentales y territoriales de educación, en el trámite de reconocimiento y pago de las cesantías de los docentes actúan por delegación de la Nación y en su nombre y representación, lo cierto es que la sanción moratoria, según la demanda, se reclama de La Nación – Ministerio de Educación Nacional – Fondo de prestaciones sociales del Magisterio, de quien no se acredita con los documentos allegados que haya sido la entidad responsable de la tardanza en el pago y quien por tanto deba indemnizar los perjuicios por la mora; situación que resulta relevante si se tiene en cuenta que la sanción se debe pagar con cargo a los propios recursos del responsable, lo cual deriva en estos casos en el cuestionamiento de quién debe comprometer su patrimonio para el pago de la sanción moratoria: ¿La nación? o ¿El Fondo de prestaciones sociales del magisterio?. Interrogante que sólo puede encontrar respuesta en un proceso ordinario, pues en el ejecutivo se parte de la base de la existencia de documento contentivo de obligación clara expresa y exigible, que proviene precisamente del obligado.

En consideración a lo expuesto, acertada estuvo la decisión de primera instancia, en la medida en que se ejerció el control oficioso de legalidad para determinar que, en el presente asunto, no existe título ejecutivo; sin embargo, no así la declaratoria de nulidad por falta de jurisdicción, por lo que los ordinales primero y segundo serán modificados para, en primer lugar, dejar sin efecto la actuación surtida a partir del auto de fecha 2 de mayo de 2011 y, seguidamente, para negar el mandamiento de pago solicitado por los promotores de la acción.

Costas a cargo de la parte recurrente. Como agencias en derecho se fija las siguientes sumas:

MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ $320.000, MIRIAM LUCÍA GARCÍA $440.000, CAMILA VERGARA LÓPEZ $550.000, ALBA CECILIA GARZÓN CENDALES $540.000, MARIO DE JESÚS ARIAS LEÓN $250.000, OSCAR GUZMÁN RESTREPO $510.000, MARTHA HELENA LONDOÑO PULGARIN $590.000, JAIME ALBERTO RESTREPO RODRIGUEZ $250.000, MARITSA LONDOÑO ALZATE $250.000, JHON OSCAR MARIN ESCALANTE $380.000, PAULA ANDREA HENAO FRANCO $360.000, AMPARO MEJÍA RESTREPO $440.000, INÉS CECILIA GUTIERREZ $345.000, ORLANDO ANTONIO OBANDO TEJADA $400.000, RUBIELA PULGARIN AGUDELO $300.000, LILIANA SALAZAR GÓMEZ $400.000, LUZ EUGENIA HINCAPIE ZULUAGA $465.000, MARTHA ELENA GONZÁLEZ RENDÓN $600.000, JULIAN MAURICIO MORALES MELCHOR $290.000  y ALFREDO VELASQUEZ SOTO $300.000.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal PRIMERO del auto proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, el día 13 de agosto de 2013, el cual quedará así:

“PRIMERO: DEJAR sin efecto la actuación surtida a partir de la orden de pago proferida el dos (2) de mayo dos mil once (2011) inclusive, dentro de la presente acción ejecutiva adelantada por los señores MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ, MIRIAM LUCÍA GARCÍA, CAMILA VERGARA LÓPEZ, ALBA CECILIA GARZÓN CENDALES, MARIO DE JESÚS ARIAS LEÓN, OSCAR GUZMÁN RESTREPO, MARTHA HELENA LONDOÑO PULGARIN, JAIME ALBERTO RESTREPO RODRIGUEZ, MARITSA LONDOÑO ALZATE, JHON OSCAR MARIN ESCALANTE, PAULA ANDREA HENAO FRANCO, AMPARO MEJÍA RESTREPO, INÉS CECILIA GUTIERREZ, ORLANDO ANTONIO OBANDO TEJADA, RUBIELA PULGARIN AGUDELO, LILIANA SALAZAR GÓMEZ, LUZ EUGENIA HINCAPIE ZULUAGA, MARTHA ELENA GONZÁLEZ RENDÓN, JULIAN MAURICIO MORALES MELCHOR  y ALFREDO VELASQUEZ SOTO en contra de la NACIÓN-MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL –FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: NEGAR  el mandamiento de pago solicitado, por no existir título ejecutivo. En consecuencia, se ordena la terminación del presente proceso” 

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la providencia recurrida.
TERCERO. CONDENAR en costas a la parte recurrente. Como agencias en derecho se fija las siguientes sumas: MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ $320.000, MIRIAM LUCÍA GARCÍA $440.000, CAMILA VERGARA LÓPEZ $550.000, ALBA CECILIA GARZÓN CENDALES $540.000, MARIO DE JESÚS ARIAS LEÓN $250.000, OSCAR GUZMÁN RESTREPO $510.000, MARTHA HELENA LONDOÑO PULGARIN $590.000, JAIME ALBERTO RESTREPO RODRIGUEZ $250.000, MARITSA LONDOÑO ALZATE $250.000, JHON OSCAR MARIN ESCALANTE $380.000, PAULA ANDREA HENAO FRANCO $360.000, AMPARO MEJÍA RESTREPO $440.000, INÉS CECILIA GUTIERREZ $345.000, ORLANDO ANTONIO OBANDO TEJADA $400.000, RUBIELA PULGARIN AGUDELO $300.000, LILIANA SALAZAR GÓMEZ $400.000, LUZ EUGENIA HINCAPIE ZULUAGA $465.000, MARTHA ELENA GONZÁLEZ RENDÓN $600.000, JULIAN MAURICIO MORALES MELCHOR $290.000  y ALFREDO VELASQUEZ SOTO $300.000. Liquídense por secretaría.

Devuélvase la presente actuación al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión para que continúe con el trámite correspondiente.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                                                                      Salva Voto
EDNA PATRICIA DUQUE ISAZA 

Secretaria

Providencia: 


Auto del  27 de octubre de 2015.

Radicación No. :

66001-31-05-004-2011-00482-01 

Proceso: 


Ejecutivo Laboral 

Demandante


MARTHA LUCÍA REY LÓPEZ Y OTROS
Demandado:
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Juzgado de origen: 

Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda) 

Magistrado Ponente:

Dr. JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
SALVAMENTO DE VOTO : 
Dra. ANA LUCIA CIACEDO CALDERÓN

TEMA:
LÍMITE DEL JUEZ PARA HACER EL CONTROL OFICIOSO DE LEGALIDAD DEL TÍTULO EJECUTIVO: Es la sentencia, en materia civil, o el auto que resuelve las excepciones de mérito, en materia laboral, la que define el hito final hasta el cual el juez puede analizar los requisitos del título ejecutivo, pues a partir de la ejecutoria de esta providencia, deviene la liquidación de costas y a continuación la liquidación del crédito, cuyos valores, especialmente la del crédito, se tornan de suma importancia en caso de existir bienes para rematar o títulos judiciales. 
Llegado el momento de liquidar las costas y liquidar el crédito, ya el litigio respecto al título ejecutivo debe estar resuelto definitivamente. Eso quiere decir, que el control oficioso de que habla el artículo 497 del Código Procesal Civil puede hacerse hasta antes de ejecutoriarse la providencia que resuelve las excepciones de mérito, o la que ordena seguir adelante la ejecución en caso de no haberse propuesto aquellas oportunamente. Ese es el límite final hasta donde se extiende la facultad del control oficioso por parte del juez.
SALVAMENTO DE VOTO
Con mi acostumbrado respeto, frente al proyecto mayoritario manifiesto mi inconformidad respecto a los dos temas que se tratan en la ratio decidendi, a saber: 1)  Límite del juez para hacer el control oficioso de legalidad; y, 2) Ejecución de la sanción moratoria prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, inconformidad que fundamento en las siguientes consideraciones:

1) Límite del juez para hacer el control oficioso de legalidad: Reza el proyecto que de conformidad con el artículo 497 del Código de Procedimiento  Civil, adicionado por el artículo 29 de la ley 1395 de 2010, cuando el juez encuentre que se equivocó en su apreciación inicial frente al título ejecutivo, puede corregir su yerro acudiendo al control oficioso de legalidad, facultad que se extiende hasta antes de que el proceso ejecutivo termine por cualquiera de las formas de terminación prevista en la ley, especialmente por el pago de la obligación. No comparto la decisión de extender ese control oficioso hasta antes de terminar el proceso,  porque desconoce la estructura del proceso ejecutivo y de contera viola el debido proceso y el derecho de defensa. En efecto, la tramitación del proceso ejecutivo en materia laboral en su gran mayoría se rige por las normas del Estatuto Procesal Civil por carecer de normas propias sobre la materia, salvo la que se refiere a lo que constituye un título ejecutivo y algunas que reglamentan parcialmente las medidas cautelares. 

Ahora, remitiéndonos a las normas procesales civiles tenemos que las etapas del proceso ejecutivo están perfectamente definidas y varían según se interpongan o no excepciones de mérito. Dichas etapas de conformidad con el anterior Código de Procedimiento Civil que aún rige en este distrito son las siguientes: 

 Cuando se proponen excepciones de mérito:

  La Demanda o Petición de Ejecución

  El Mandamiento Ejecutivo 

  Notificación mandamiento 

1. Cumple voluntariamente su obligación. Termina el proceso por pago. 

2. Cumple coactivamente su obligación, caso en el cual continúa el proceso, así:  

  Formulación de Excepciones de mérito 

  Contestación de las excepciones 

  Decreto y práctica de Pruebas 

  Sentencia: Puede suceder una de estas dos decisiones:

1. Declara probadas las excepciones y en consecuencia absuelve al ejecutado y condena en costas al ejecutante. Se termina el proceso.

2. Declara NO probadas las excepciones o las declara probadas parcialmente, caso en el cual ordena seguir adelante la ejecución, ordena avalúo y remate del bien embargado en caso de haberlo y condena en costas al ejecutado. Continúa el proceso:

  Cumplimiento o Ejecución de la Sentencia

  Liquidación del crédito y liquidación de costas 

  Remate 

  Adjudicación 

  Pago 

Cuando NO se proponen excepciones de mérito:

  La Demanda o Petición de Ejecución

  El Mandamiento Ejecutivo 

  Notificación mandamiento 

1. Cumple voluntariamente su obligación. Termina el proceso por pago. 

2. Cumple coactivamente su obligación, pero no formula excepciones o guarda silencio, caso en el cual continúa el proceso, así:  

 Sentencia
 ordenando seguir adelante la ejecución en la forma establecida en el mandamiento o en el que el juez considere ajustado a derecho, ordena avalúo y remate del bien embargado en caso de haberlo y condena en costas al ejecutado.

  Cumplimiento o Ejecución de la Sentencia

  Liquidación del crédito y liquidación de costas 

  Remate 

  Adjudicación 

  Pago 

Conviene aclarar que en materia laboral la providencia que resuelve las excepciones de mérito no es una sentencia sino un auto, desafortunada calificación que se infirió del numeral noveno del artículo 65 del Código Procesal laboral cuando dice que es apelable el auto “que resuelva las excepciones en el proceso ejecutivo”, por ser la única referencia que se hace sobre el particular. 

No obstante, como puede observarse, es la sentencia, en materia civil, o el auto que resuelve las excepciones de mérito, en materia laboral, la que define el hito final hasta el cual el juez puede analizar los requisitos del título ejecutivo, pues a partir de la ejecutoria de esta providencia, deviene la liquidación de costas y a continuación la liquidación del crédito, cuyos valores, especialmente la del crédito, se tornan de suma importancia en caso de existir bienes para rematar o títulos judiciales. Iguales efectos se producen cuando no se proponen excepciones de mérito, caso en el cual de conformidad con el artículo 507 del Código de Procedimiento Civil, “el juez dictará sentencia que ordene el remate y el avalúo de los bienes embargados y de los que posteriormente se embarguen, si fuere el caso, o seguir adelante la ejecución para el cumplimiento de las obligaciones determinadas en el mandamiento ejecutivo, practicar la liquidación del crédito y condenar en costas al ejecutado”. 

Fíjese que en los dos eventos, esto es, cuando se proponen excepciones de mérito o cuando no se formulan oportunamente, el proceso ejecutivo en materia civil de todas maneras se define con una sentencia. En el primer caso, esto es, cuando se formulan excepciones, la sentencia puede proferirse o bien declarando probadas aquellas, caso en el cual se absuelve al ejecutado y se condena en costas al ejecutante, o bien declarando no probadas las excepciones o declarándolas probadas parcialmente, caso en el cual se ordena seguir adelante la ejecución en la forma establecida en el mandamiento de pago o en la forma que considere el juez ajustado a derecho, además de condenar en costas al ejecutado, conforme se regula en el artículo 510 del C. de P.C. En el segundo caso, esto es, cuando no se formulan excepciones de mérito, el juez dicta una sentencia ordenando seguir adelante la ejecución en la forma establecida en el mandamiento o en la forma que el juez considere ajustado a derecho y se condena en costas a la parte vencida. En el Nuevo Código General del proceso, ya no se profiere una sentencia sino un auto que no admite recurso alguno (artículo 440), norma que entrará a regir en este Distrito Judicial a partir de diciembre de 2015.

Estas normas procesales civiles se aplican al proceso ejecutivo laboral por remisión, de modo que todos los asuntos relativos a los requisitos del título ejecutivo quedan definidos en esta etapa, con la aclaración –se itera- de que en materia laboral la providencia que resuelve las excepciones de fondo u ordena seguir adelante la ejecución, según el caso, no es una sentencia sino un auto, pero no por ello deja de poner fin al debate que surja con respecto al título ejecutivo. 

Y no podría ser de otra manera porque teniendo en cuenta que un proceso implica una serie de etapas previamente definidas, ordenadas y CONSECUTIVAS, es apenas lógico que, por un lado, para liquidar las costas se requiere que previamente se haya condenado al pago de las mismas a la parte VENCIDA en el proceso, y por otro, que la liquidación del crédito solamente procede cuando existe claridad respecto del monto adeudado. Lo anterior lo corroboran precisamente las normas que regulan tanto la condena en costas como la liquidación del crédito, tal como se lee en el artículo 521 ibídem: “Ejecutoriada la sentencia de que trata el artículo 507 o la contemplada en la letra e), del numeral 2° del artículo 510, se practicará por separado la liquidación del crédito y la de las costas. Para la de éstas se aplicará lo dispuesto en el artículo 393; la del crédito se sujetará a las siguientes reglas:…””. 

De lo anterior, se infiere sin mayores esfuerzos, que llegado el momento de liquidar las costas y liquidar el crédito, ya el litigio respecto al título ejecutivo debe estar resuelto definitivamente. Eso quiere decir, que el control oficioso de que habla el artículo 497 del Código Procesal Civil puede hacerse hasta antes de ejecutoriarse la providencia que resuelve las excepciones de mérito, o la que ordena seguir adelante la ejecución en caso de no haberse propuesto aquellas oportunamente. Ese es el límite final hasta donde se extiende la facultad del control oficioso por parte del juez. 

Como se dijo líneas atrás, acoger la tesis de la Sala mayoritaria de que el juez puede ejercer el control oficioso sobre el título ejecutivo hasta antes de que se pague la obligación, desconoce abiertamente la estructura del proceso ejecutivo y por esa razón no solo se viola el debido proceso sino que transgrede otros derechos fundamentales de las partes, especialmente del ejecutante,  como pasa a verse:

1.1. Se viola el derecho a la igualdad de la parte ejecutante dejándolo en desventaja frente a la parte ejecutada, porque mientras para éste último el proceso termina en caso de salir avante sus excepciones a través del auto que las declare probadas (providencia que hace tránsito a cosa juzgada), para el ejecutante, pese a tener a su favor un auto que ordena seguir adelante la ejecución, e incluso contar para su haber con una liquidación de costas y una liquidación de crédito, su litigio permanece en el limbo porque el juez puede en cualquier momento y hasta antes de que se pague la obligación, tumbar todo el proceso bajo la reforzada tesis de que el control oficioso de legalidad llega hasta ese hito. 

1.2. Se viola el derecho de acceso a la administración de justicia del ejecutante, porque finalmente su litigio no se resuelve con la tramitación del proceso ejecutivo, sino que queda suspendido en el tiempo, dependiendo de la buena voluntad del ejecutado quien puede pagar o no el crédito cargado en su contra con una providencia dictada por el mismo juez que, al amparo de esta forzada tesis, puede de un tajo echar para atrás todo lo que él mismo decidió. 

1.3. Se viola la firmeza de la cosa juzgada cuyo objetivo, entre otros, es poner fin a un litigio para que no quede suspendido en el tiempo ni dependa de la decisión de una de las partes sino de lo que un juez de la república decida conforme a derecho. En la tesis de la Sala mayoritaria, la resolución de ese conflicto en realidad depende del ejecutado porque si no paga o lo hace tardíamente, el juez puede ejercer el control oficioso de legalidad y despojar al ejecutante de lo que otrora le había otorgado a través de providencia debidamente ejecutoriada. Se agrava más la situación, cuando habiéndose propuestos excepciones de mérito, entre las cuales podría estar la que ataca los requisitos del título ejecutivo, aquellas se declararon NO PROBADAS y no obstante ello, el juez nuevamente reestudia el título ejecutivo para que con base en un extemporáneo control de legalidad, desconozca los efectos de cosa juzgada de la providencia que resolvió en su momento ese tema, peligrosa consecuencia de esta tesis.  Eso fue lo que sucedió precisamente en este proceso porque ya existía decisión de primera instancia en firme, respecto a la excepción de “Falta de requisitos del título ejecutivo”, decisión desconocida arbitrariamente por cuenta de esta hipótesis. 

1.4. Se desconoce los efectos de la preclusión de términos, tema estrechamente relacionado con el debido proceso, el derecho de defensa y la seguridad jurídica, por cuanto el ejecutado, con fundamento en esta tesis, después de haber sido condenado a pagar una obligación,  puede motu proprio solicitar al juez hasta antes de pagar ese crédito, que en ejercicio de la facultad del control oficioso de legalidad, vuelva a estudiar los requisitos del título ejecutivo, reviviendo términos ya precluidos por cuanto tales aspectos de fondo debieron proponerse oportunamente a través de las respectivas excepciones de mérito. 

1.5. Se desconoce las nuevas directrices del Nuevo Código General del Proceso, que entrará a regir en este Distrito a partir de diciembre de 2015 o incluso antes, y que por analogía entrará a regular el proceso ejecutivo en materia laboral, estatuto que hace aún más expedito este tipo de procesos y establece directrices más contundentes respecto a los requisitos formales del título ejecutivo. En efecto, se introdujo como novedades, entre otras, en el artículo 430 que “Los requisitos formales del título ejecutivo sólo podrán discutirse mediante recurso de reposición contra el mandamiento ejecutivo. No se admitirá ninguna controversia sobre los requisitos del título que no haya sido planteada por medio de dicho recurso. En consecuencia, los defectos formales del título ejecutivo no podrán reconocerse o declararse por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante la ejecución, según fuer el caso”. Pero además en el numeral 5° del artículo 443 establece que “La sentencia que resuelva las excepciones hace tránsito a cosa juzgada, excepto en el caso del numeral 3 del artículo 304
”. Es evidente que estas nuevas reglas limitan aún más la posibilidad de volver sobre los requisitos del título valor, limitaciones que no sólo le impuso al ejecutado sino al propio juez. ¿Será que con esta nueva regulación, puede el juez ejercer el control oficioso de legalidad más allá de la sentencia –que hace tránsito a cosa juzgada- o del auto que ordene a seguir adelante la ejecución?   Todo lo contrario, la regulación de este tipo de procesos va encaminado a que el litigio que surja sobre el título ejecutivo quede definido antes de la ejecutoria de la providencia que ordene seguir adelante la ejecución.  
En el presente caso, todas las trasgresiones enlistadas anteriormente se presentan por cuenta de la tesis mayoritaria, como se observa del relato del trámite procesal surtido en este proceso, el cual a la fecha en que se dejó sin efectos el mandamiento de pago ya contaba con la liquidación de costas debidamente aprobada y la liquidación de crédito también ya aprobada, es decir, que ya se había superado la etapa de la notificación y traslado de la demanda, amén de que a través de auto se declararon NO PROBADAS las excepciones de mérito propuestas, habiéndose agotado para el efecto la respectiva etapa probatoria.  Así las cosas a estas alturas no existe discusión alguna frente a la obligación ejecutada. 

2. Ejecución de la sanción moratoria prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006: Teniendo en cuenta que el proyecto también toca el tema relativo a la forma de cobrar ejecutivamente la sanción moratoria por falta de pago o pago tardío de las cesantías y que fue en últimas lo que dio lugar a revocar el mandamiento ejecutivo librado en este asunto bajo el argumento de que el título ejecutivo no cumple los requisitos para ser tal, me permito exponer los argumentos contra esa ratio decidendi que en otros asuntos similares he expuesto en salvamentos de voto, así:  

2.1. No se necesita reconocimiento expreso de la sanción moratoria por parte del deudor para su cobro ejecutivo, porque siendo de naturaleza accesoria, se entiende que es inherente a la obligación principal: Uno de los argumentos centrales que expresa el Consejo de Estado sobre el punto es que para que exista certeza de una obligación no basta con que la ley haya dispuesto el pago de la sanción moratoria, porque la ley es la fuente de dicha obligación pero no es el título ejecutivo, que según ese alto Tribunal se materializa con el reconocimiento de lo adeudado por parte de la administración, es decir del deudor.  Sin embargo, olvida esa Corporación que existen sanciones en la ley colombiana que se cobran ejecutivamente y no requieren reconocimiento expreso del deudor, porque basta la presentación del título ejecutivo que contiene la obligación principal y la prueba de la falta de pago o el pago tardío de aquella o la mera afirmación de esa circunstancia, para que se coaccione el pago de la respectiva sanción. 

En efecto, en materia comercial, los intereses moratorios
 no requieren pactarse expresamente en el título valor que contiene la obligación principal, ni menos que una vez presentada la mora, el deudor reconozca que los adeuda en un documento claro expreso y exigible, bastándole al acreedor presentar el título valor (letra de cambio, pagaré, cheque, etc.) que contiene la obligación principal y la prueba, e incluso la mera afirmación, de que el capital se pagó tardíamente o no se pagó, para que con dicho título valor no solo ejecute el capital en caso de adeudarse sino también apremie el pago de los respectivos intereses moratorios. También sirve de ejemplo, la sanción del 20% sobre el importe de un cheque cuando presentado aquel en tiempo –el cheque- no se pague por parte del Banco por culpa imputable al librador (artículo 731 del Código de Comercio
). En este caso, para efectos de cobrar por la vía ejecutiva ese 20%, a título de sanción, no se requiere que el deudor reconozca expresamente que los adeuda, ni tampoco requiere el acreedor iniciar un proceso ordinario, porque le basta presentar el respectivo cheque con la anotación de la entidad bancaria de la causal que originó la falta de pago. Lo mismo puede predicarse de los intereses legales establecidos en el Código Civil en su artículo 1617
 que no requieren reconocimiento expreso por parte del deudor moroso para proceder a su ejecución, siendo suficiente para ese menester presentar ante el juez el título ejecutivo que contiene la obligación principal. 

Fíjese que todas estas sanciones no están expresamente reconocidas en el título valor o título ejecutivo que contiene la obligación principal, y sin embargo son susceptibles de ejecutarse sin necesidad de que el deudor las reconozca expresamente.  
En todos estos eventos, la fuente de la obligación es la ley, pero, cuál es el título ejecutivo?  ¿Podría afirmarse, como insinúa el Consejo de Estado, que como no están expresamente reconocidas estas sanciones por parte del deudor ni tampoco hacen parte del cuerpo del título valor o del título ejecutivo que contiene la obligación principal, le es imposible al acreedor acudir a la vía ejecutiva?  De sobra sabemos que eso no es cierto y que todas estas sanciones son susceptibles de cobrarse ejecutivamente, con la mera presentación del título ejecutivo que contiene la obligación principal acompañado, en algunos eventos, de la mera afirmación de que hubo mora en el pago del capital, y en otros con la respectiva anotación de la entidad bancaria en tratándose de un cheque, correspondiéndole al deudor probar que pagó oportunamente, o que la falta de pago del cheque se debió a una causal no imputable a su culpa, según el caso. Eso es apenas lógico, entre otras razones, porque i) las sanciones por la falta de pago o pago tardío, son accesorias a la obligación principal, y por lo tanto se entiende inherentes a la obligación principal, de modo que no se requiere otro título ejecutivo; ii) porque siendo sanciones impuestas por el legislador para castigar al deudor moroso y resarcir al acreedor, la ley no puede darse el lujo de que su pago dependa del querer del deudor; y, iii)  porque la ejecución rápida y efectiva de tales sanciones es una medida de equilibrio social que mantiene el dinamismo de la economía y le da seriedad a los negocios mercantiles y civiles, porque de lo contrario, la economía se estancaría en los estrados judiciales.  

Si ello es así en materia comercial y civil, no entiendo porque no se aplica esa misma práctica a la administración pública, cuando paga tardíamente las cesantías o no las paga. Dicha sanción es inherente a la obligación principal y por lo tanto no requiere otro acto administrativo que la reconozca como sostiene el Consejo de Estado, ni menos de un proceso judicial largo y dispendioso que le imponga dicha condena al Estado, porque de ello ya se encargó la propia ley. Recuérdese que es una sanción, y por lo tanto no puede convertirse en un privilegio para el Estado moroso.  

2.2. Claridad de la obligación ejecutada: Otra de las razones para negar el mandamiento de pago en la decisión que se está examinando, es la supuesta falta de claridad respecto al monto de la indemnización moratoria por cuanto con la entrada en vigencia de la ley 1328 de 2009, en virtud de la cual la indemnización moratoria a la que se condene a la Nación en todos los eventos, no podrá exceder el doble del interés bancario, “hoy por hoy, es por lo menos posible argumentar que ´la sanción moratoria´ otorgada por la ´simple tardanza´ en el pago de las cesantías en la ley 1071 de 2006, fue sustituida por el simple pago de un interés moratorio que no puede exceder el doble del bancario corriente; polémica que de una u otra manera repercute en la falta de claridad del título ejecutivo y pone en evidencia la necesidad de acudir al proceso ordinario contencioso para que esa jurisdicción defina la controversia”.  

Dicha tesis se cae por su propio por cuanto la  obligación es perfectamente cuantificable, bien acogiendo los términos de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, esto es, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de la misma, o incluso acudiendo al artículo 88 de la ley 1328 de 2009. Se trata simplemente de cálculos aritméticos. El hecho de que se escoja una u otra norma no hace oscura la obligación, porque en cualquier evento, se itera, la obligación es cuantificable. Otra cosa es que dentro del proceso ejecutivo se discuta que el monto sea mayor o menor, o que se debe cuantificar con tal o cual norma, cosa totalmente diferente y ajeno al título ejecutivo, y que no requiere ni de un proceso ordinario ni de la intervención exclusiva del juez administrativo.
Por todas las razones anteriores me aparto del proyecto mayoritario y me ratifico en la posición anterior de la Sala respecto a que la sanción  moratoria consagrada en el parágrafo del artículo 2° de la ley 244 de 1995, es automática y objetiva, para cuya ejecución no se requiere otro acto administrativo porque siendo la sanción de naturaleza accesoria, se entiende inherente a la obligación principal, y por lo tanto basta el acto administrativo que reconoce el pago de las cesantías con la prueba de su falta de pago o pago tardío. 

En el presente caso, se adjuntaron a la demanda el acto administrativo que contiene la obligación principal y la prueba del pago tardío, documentos suficientes para conformar el título ejecutivo idóneo para ejecutar la sanción de la indemnización moratoria y por lo tanto no debió dejarse sin efectos todo lo actuado ni haberse abstenido de librar el mandamiento ejecutivo, como se hizo, sino continuar con el trámite del proceso. 

En estos términos sustento mi salvamento de voto.

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

� En el Nuevo Código General del Proceso, ya no es una sentencia sino un auto que no admite recurso alguno (artículo 440).


� Se refiere a las excepciones de carácter temporal.


� Art. 884._Límite de intereses y sanción por exceso. Modificado ley 510 de 1999 Art. 111. Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste será el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, será equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderá todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 72 de la  Ley 45 de 1990.


Se probará el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria.





� Art. 731._ Sanción por falta de pago imputable al librador. El librador de un cheque presentado en tiempo y no pagado por su culpa abonará al tenedor, como sanción, el 20 del importe del cheque, sin perjuicio de que dicho tenedor persiga por las vías comunes la indemnización de los daños que le ocasione.





� ARTICULO 1617. INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la obligación es de pagar una cantidad de dinero, la indemnización de perjuicios por la mora está sujeta a las reglas siguientes:


1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.


El interés legal se fija en seis por ciento anual.


2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo.


3a.) Los intereses atrasados no producen interés.


4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cánones y pensiones periódicas.
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