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SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 76001-23-33-000-2015-00906-01 (4287-2021)
Demandante: OSCAR EDUARDO GARCIA GALLEGO

Demandada: NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA

DE ADMINSTRACION JUDICIAL — SECCIONAL CALI'
Tema: Sancion Moratoria Ley 344 de 1996. Prescripcion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011

ASUNTO

La Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado decide el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 3 de
septiembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 de la Ley
1437 del 20112, formuld, en sintesis, las siguientes:

Pretensiones?

1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
DESAJCL15-610 del 18 de febrero de 2015, suscrito por la Coordinadora
del Area de Recursos Humanos de la Direccién Seccional de
Administracion Judicial del Valle del Cauca, por medio del cual nego el
reconocimiento y pago de la sancion por mora contemplada en el numeral
3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

2. Atitulo de restablecimiento del derecho, condenar a la entidad demandada
a reconocer y pagar al sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego, la sancién
moratoria por el pago inoportuno del auxilio de cesantias, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contado desde el 15 de febrero de
2013 (dia en que se hicieron exigibles) y hasta cuando se hizo efectivo el
respectivo pago (30 de septiembre de 2014).

" En adelante DESAJ.
2 Folios 62y 63, C1.
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Ordenar a la DESAJ a actualizar las condenas a que haya lugar al momento
de proferirse el fallo, asi como a dar cumplimiento del mismo de
conformidad con lo previsto en el articulo 192 del CPACA.

Condenar a la entidad convocada al pago de costas y agencias en derecho,
de acuerdo a lo sefalado en el articulo 188 ibidem.

Supuestos facticos relevantes?

1.

El sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego ingres6 a la Rama Judicial el 28
de agosto de 2008 y prest6 sus servicios de manera continua en diferentes
cargos hasta el 15 de diciembre de 2011.

El 16 de diciembre de 2011, inici6 sus labores como sustanciador
nominado del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Buga, hasta
el 30 de junio de 2012.

El 3 de julio de 2012 se posesiono en el cargo de secretario nominado de
la misma sede judicial, cargo que desempefd hasta el 30 de septiembre
del mismo afio, pues regreso al empleo de sustanciador ejerciéndolo hasta
el 28 de febrero de 2013.

Durante el ano 2012, laboré de manera ininterrumpida al servicio del
Juzgado Segundo Administrativo de Oralidad del Circuito de Buga, y como
quiera que ingreso con posterioridad a la expedicion de la Ley 344 de 1996,
el réegimen de cesantias aplicable corresponde al anualizado.

Al 14 de febrero de 2013, la entidad demandada no habia realizado el pago
de las cesantias a que tenia derecho el demandante por haber trabajado
en el afno 2012 de manera continua, sin que se hubiera dado por parte de
la DESAJ razdén algun para esta situacion, configurandose a favor del
demandante el pago de la sancion por mora de que trata el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990.

El 13 de agosto de 2014, y dado que afo tras afo la entidad habia
notificado la resolucion de liquidacién de las cesantias, sin que dicha
circunstancia aconteciera para el afio 2012, elevo peticion solicitando una
relacién de los actos administrativos que habian liquidado el auxilio de
cesantias con los respectivos pagos.

El 16 de septiembre de 2014, la Oficina de Coordinacién Administrativa dio
respuesta a la anterior solicitud, respuesta en la cual se informdé que
mediante la Resolucion 7873 del 31 de diciembre de 2012 se habia
liquidado las cesantias del afno 2012, para lo cual le notificaban en dicho
momento por conducta concluyente.

El 29 de enero de 2015, presentd ante la DESAJ reclamacién
administrativa solicitando el pago inmediato de las cesantias
correspondientes al afio 2012, asi como el pago de la sancidn moratoria
por no consignacion en tiempo de la misma en el fondo de cesantias
privado al cual se encontraba afiliado.

3 Folios 60 a 62, C1.
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9. Enrespuesta a la anterior reclamacion, la entidad informé mediante correo
electronico del 19 de febrero de 2015, que las cesantias del afio 2012,
habian sido canceladas antes del 14 de febrero de 2013 al fondo de
cesantias Horizonte y que, no obstante, la liquidacion del Fondo solo se
reflejé en el afio 2014.

10.El sefior Garcia Gallego no se encontraba afiliado al fondo referido sino a
Porvenir.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la
prueba. En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma,
de la contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

En el acta se consigné lo siguiente al momento de decidir las excepciones*:
«No se propusierony.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

El litigio se fij6 en los siguientes términos®:

«[...] se contrae a determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancién moratoria, consagrada en el numeral 3° del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, como consecuencia de la no consignacion, dentro de los plazos
fijados por la ley, de las cesantias en el respectivo fondo.»

SENTENCIA APELADAS

El tribunal de primera instancia dictd sentencia escrita el 3 de septiembre de
2020, a través de la cual accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda, con sustento en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, desarrollé la aplicacion de la Ley 50 de 1990 a los empleados
de la Rama Judicial y, seguidamente trajo a colacion el principio de la buena
fe como eximente en el reconocimiento y pago de la sancién por mora
contemplada en la mencionada Ley 50.

Tras evaluar el acervo probatorio, el a quo indico que por medio de la
Resolucién 7873 del 31 de diciembre de 2012, la entidad demanda reconocié
las cesantias causadas por el sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego en el afio
2012 por valor de $2.904.335, pero que dicho concepto no fue consignado en

4 Folio 196, C1.
5 Folio 196 y 197, C1.
6 Folios 206 a 211, C1.
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el fondo antes del 15 de febrero de 2013 como lo certificd el fondo de cesantias
Porvenir.

Manifest6 que la entidad convocada alegd que el no pago o pago
extemporaneo o incompleto de las prestaciones sociales no genera de forma
automatica la indemnizacién moratoria, pues corresponde al juez evaluar si la
conducta del empleador que retardd el reconocimiento de las acreencias
laborales, estuvo revestida de mala fe.

Al respecto el tribunal considerd que la sancion prevista en la Ley 50 de 1990,
opera de pleno derecho y no esta condicionada a demostrar la mala fe del
empleador ni de otros aspectos de caracter subjetivo.

Como consecuencia de lo anterior, el juez de primer grado resolvié declarar la
nulidad del acto administrativo demandado; condenar a la entidad cuestionada
a reconocer y pagar la sancién por mora de que trata el numeral 3.° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, a partir del 15 de febrero de 2013 y hasta el 30 de
septiembre de 2014, teniendo como base para la liquidacién del periodo 15 de
febrero de 2013 al 14 de febrero de 2014, el salario devengado en el afio 2013,
y para el lapso transcurrido entre el 15 de febrero de 2014 y el 29 de
septiembre de la misma anualidad, el salario percibido en el afo 2014.

Por ultimo, negd la actualizacion de la suma reconocida, por cuanto la
penalidad moratoria no solo cubre la indexacién, sino que es superior a ella.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada’ presentd recurso de apelacion contra la sentencia
arriba referenciada, con fundamento en lo siguiente:

En el presente caso no se han dado los presupuestos para que se configure
la sancion mora establecida inicialmente en la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006.

Asi, luego de trascribir las normas correspondientes a la penalidad reclamada,
y que se desprenden del anterior marco normativo, precisé que tanto en los
hechos de la demanda como en la sentencia recurrida se reconoce que la
fecha en que el demandante presento la reclamacion administrativa solicitando
el pago inmediato del auxilio de cesantias del afio 2012, corresponde al 29 de
enero de 2015, por lo que nos posible que el término sea contabilizado de
manera retroactiva, sino que la norma es clara en determinar que debe
analizarse a partir de la radicacion de la solicitud.

Sostuvo ademas que al interesado la ley le permitia adelantar otras acciones
frente a los supuestos hechos ocurridos en las vigencias 2012 y 2013.

Adujo que dentro de la parte considerativa de la providencia que cuestiona, no
se desarrollan las razones y argumentos de derecho que permitan evidenciar
la consecuente nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio DESAJ
CL 15-610 del 18 de febrero de 2015, es decir, se debe tener de forma clara
la conducta que tipifica la situacion reprochable, en este caso, se trata del

7 Folios 215 a 217, C1.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



articulo 4.° de la Ley 1071 de 2006, el cual prevé el término que se debe
observar para determinar la ocurrencia de la sancion moratoria.

Manifestd que no hay lugar a la liquidacion efectuada por el tribunal de primera
instancia en tanto no hay reclamaciones o peticiones elevadas por el
demandante que hayan sido radicadas por los periodos comprendidos entre el
15 de febrero de 2013 y el 14 de febrero de 2014; asi como entre el 15 de
febrero de 2014 y el 29 de septiembre del mismo ano.

Como sustento adicional, relacion6 algunos pronunciamientos del Consejo de
Estado, relacionados con la determinacion del momento a partir del cual se
configura la sancion por mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales, y con fundamento en la sentencia del 18 de julio de 2018 sefal6 que
la penalidad moratoria inicia su contabilizacidon a partir de la fecha en que se
hace la solicitud, es decir, el 29 de enero de 2015, por lo que en el presente
asunto no aplica la indemnizacion por el pago tardio de las cesantias.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En atencién a lo dispuesto en el numeral 5. del articulo 67 de la Ley 2080 de
2021, que modifico el articulo 247 del CPACA, y conforme a la constancia
secretarial visible a folio 241 de la actuacion, no habiendo sido necesario el
decreto de pruebas, se prescindio del traslado para alegar de conclusion.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma,
segun el articulo 328 del Codigo General del Proceso, el juez de segunda
instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el
recurso de alzada.

Problema juridico

Revisados los precisos términos del recurso de alzada interpuesto por la
entidad demandada y cotejados con lo decidido por la sentencia de primera
instancia, encuentra la Sala que el problema juridico a resolver se reduce a la
siguiente pregunta:

¢La Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
— Seccional Cali presenté argumentos concretos de reproche frente a la
decisién adoptada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que
accedio parcialmente a las suplicas de la demanda?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: la entidad demandada no
presenté argumentos de reparo concretos frente a la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que le ordend reconocer y
pagar al demandante la sancidn por mora de que tratan las Leyes 50 de 1990
y 344 de 1996, razon por la cual se debe declarar la apelacién fallida, como
se explica a continuacion:
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Sobre la apelacion fallida.

Si bien esta figura no se encuentra regulada en ninguna norma procesal, si se
ha utilizado jurisprudencialmente cuando los argumentos de reparo que
presenta el apelante con respecto a la decisidon recurrida no guardan
congruencia con lo esbozado por el juez, es decir, las razones que se exponen
como reproche frente a la providencia proferida no tienen relacion con el tema
debatido.

Frente al punto, por parte de esta seccion® se ha explicado lo siguiente:

«[...] Se debe precisar, a la altura de lo enunciado, que al no respetar el principio
de congruencia el recurso de apelacion presentado por el apoderado del
Ministerio de Educacion frente a la sentencia de primera instancia, la apelacion
es fallida y por consiguiente se tiene por no presentado.

Lo anterior por cuanto el recurso de apelacién demarca la competencia del juez
de segunda instancia y, por lo mismo, cuando los fundamentos de la apelacion
son extrafos al debate del sub judice por no corresponder a los mismos hechos
analizados por el a quo, se entiende como una apelacion fallida, segun lo ha
sostenido el Consejo de Estado®, asi:

“[...] En conclusion, se observa que los argumentos esgrimidos por el recurrente
como sustentacion del recurso, en verdad, no estan dirigidos contra el fondo de
la sentencia apelada, por no corresponder al caso que se juzga, lo cual
impide en el fondo desatar la apelacion, es decir, ésta resulta fallida porque
es imposible confrontar la sentencia con una apelacion de la misma que no
lo es.

Asi, realmente no existe apelacion de la sentencia. Y esta situacidon impide
conocer de fondo el caso por la via de la apelacioén. [...]». (Negrita y cursiva en
el texto original).

Tal como se expuso en la providencia en cita, cuando los argumentos
expuestos en el recurso de apelacién no se dirigen contra el fondo de la
decision recurrida, al no existir correspondencia con los presupuestos del
asunto que se resuelve, se presenta la apelacion fallida, lo que trae como
consecuencia que permanezca incolume lo resuelto en primera instancia.

Lo anterior materializa el debido proceso, teniendo en cuenta que la decision
que debe adoptar el ad quem necesariamente debe guardar congruencia con
lo resuelto por el juez de primera instancia, razén por la cual los argumentos
gue se presenten en el recurso de apelacidn son los que eventualmente daran
lugar a que la providencia sea confirmada, revocada o modificada, segun el
caso.

También resulta importante hacer referencia al articulo 328 del CGP el cual
consagra la competencia del superior en los siguientes términos:

«Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 17 de octubre de 2017, radicado:
19001-23-33-000-2013-00214-01 (1392-2016).

9 Consejo de Estado, sentencia del 25 de mayo de 2006, radicado 15001-23-31-000-2000-02086-01,
numero interno 2273-2005.
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perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no
apeldé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante unico, salvo
que en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
(Subraya fuera de texto)

Visto lo anterior, debe concluirse que la competencia del superior se supedita
o limita al estudio de aquellos argumentos que fueron expuestos por el
recurrente, de ahi que, si esos planteamientos no hacen referencia al tema de
fondo que decidi6 el a quo, no puede en segunda instancia efectuarse
pronunciamiento alguno, lo que trae como consecuencia que la apelacion sea
fallida.

En el sub examine se advierte que en la sentencia del 3 de septiembre de
2020, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca accedi6 a la pretension
del demandante tendiente al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, consistente en un dia de salario
por cada dia de retardo en la consignacion del auxilio de cesantias definitivas,
contados a partir del 15 de febrero de 2013, fecha en que la Rama Judicial
debid consignar el auxilio de cesantias correspondiente al afio 2012 y hasta
cuando se hizo efectivo el pago del mismo, esto es, el 30 de septiembre de
2014 lo que representdé condenar a la entidad demandada al pago de la
penalidad referida causada en dicho periodo y teniendo en cuenta para ello el
salario devengado por el demandante en el afio 2013 para el lapso
comprendido entre el 15 de febrero de 2013 y el 14 de febrero de 2014, asi
como el salario percibido en el afio 2014 para el tiempo transcurrido entre el
15 de febrero de 2014 y el 29 de septiembre de la misma anualidad.

Para el efecto, en la sentencia objeto de alzada se indico lo siguiente sobre
los puntos de derecho discutidos en el curso de la primera instancia:

«[...]
4.1. La aplicacion de la Ley 50 de 1990 a los empleados de la Rama
Judicial

27. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establece: i) la liquidacion definitiva de
las cesantias, al 31 de diciembre de cada ano, por la anualidad o fraccion
correspondiente al afio anterior, ii) la consignacion del valor de las cesantias,
antes del 15 de febrero del afio siguiente, en el fondo privado, y iii) la sancién por
mora, a cargo del empleador, de un dia de salario por cada dia de retardo, por
el incumplimiento de consignar las cesantias en el fondo, antes del 15 de febrero,
en una cuenta individual a nombre del trabajador.

[...]
30. Entonces, el Consejo de Estado (2018), acorde con la normatividad analizada
con antelacién, concluyé que los servidores de la Rama Judicial que se afilien a
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los fondos privados de cesantias, acorde con el articulo 123 de la CP, pertenecen
a la categoria de empleados publicos al servicio del Estado. En consecuencia, si
se les aplica la Ley 50 de 1990, por remision de los decretos 57 de 1993 y 1252
de 2000.

[...].
5. Caso concreto

35. El demandante se vinculo, como empleado de la Rama Judicial, desde el 28
de agosto de 2007 y esta afiliado al fondo de cesantias Porvenir. Por lo tanto, de
conformidad con los decretos 57 de 1993 y 1252 de 2000, el actor es beneficiario
del sistema anualizado de liquidacion de cesantias que establece la Ley 50 de
1990 vy, en consecuencia, de |la penalidad contenida en el numeral 3 del articulo
99 ibidem.

36. La entidad demandada, para el periodo comprendido entre el 1.° de enero y
el 31 de diciembre de 2012, debia, en virtud del numeral 3 del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, consignar el valor liguidado por concepto de cesantias, para ese
periodo, antes del 15 de febrero de 2013.

37. La demandada, a través de la Resolucion 7873 del 31 de diciembre de 2012,
reconocio las cesantias causadas en el afio 2012 en la suma de $2.904.335,
pero dicho valor no fue consignado en el fondo, antes del 15 de febrero de 2013,
como lo certificd el fondo de cesantias Porvenir en el extracto del periodo
comprendido entre el 1.° de octubre de 2012 y el 31 de marzo de 2013, pues se
establecio que en la subcuenta de corto plazo habia un saldo final, al término del
periodo, de cero pesos. Es decir, |la demandada, al 31 de marzo de 2013, aun no
habia consignado las cesantias en el fondo privado.

38. Al respecto, la demandada, en el oficio DESAJ CL15-610 del 18 de febrero
de 2015, indico que la acreditacion de las cesantias del afio 2012, por valor de
$2.904.334, fue realizado antes del 14 de febrero de 2013 ante el fondo de
cesantias Horizonte, pero que, por la liquidacion de ese fondo y su
transformacion en Porvenir, «la acreditaciéon quedoé por verificacion dependiente
en el afio 2014».

39. La demandada, en la contestacién de la demanda, explicé que la acreditacion
es el tramite en el que el nivel central de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, en febrero de cada afno, informa al fondo de cesantias qué porcentaje
del dinero depositado en la cuenta global — en el que se consignan por doceavas
las cesantias de los funcionarios y empleados judiciales — corresponde a cada
servidor. No obstante, dicha acreditacion, acorde a la certificacion del fondo de
cesantias Porvenir, no quedd ejecutada antes del 14 de febrero de 2013 como
lo afirma el demandante.

[...]

43. En consecuencia, la Sala declarara la nulidad del oficio DESAJ CL15-610 del
18 de febrero de 2015 y condenara a la entidad demandada a reconocer y paga
la sancion moratoria, de que trata el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, a partir del 15 de febrero de 2013, hasta la fecha en que se realizo el pago
(30 de septiembre de 2014), y se liquidara como lo establece el consejo de
Estado (2016), asi:

e La indemnizacién moratoria, por el periodo comprendido entre el 15 de
febrero de 2013 y el 14 de febrero de 2014, se liquidara con el salario
devengado en el afio 2013.

e La indemnizacién moratoria, por el periodo comprendido entre el 15 de
febrero de 2014 y el 29 de septiembre del mismo afo, se liquidara con el
salario devengado en el afio 2014.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



44. Por ultimo, la Sala no ordenara la actualizacién de la suma reconocida, pues
acorde con lo expuesto por el Consejo de Estado (2018), la sancidon moratoria
que preve el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 no solo cubre la
actualizacion monetaria, sino que es incluso superior a ella. Por lo tanto, no
resulta procedente la actualizacion de los valores reclamados por la parte
demandante sobre el monto a paga por la sancién moratoria.

[...].» (Negrilla y Cursiva del texto original, subraya la Sala)

Como se resefid en los antecedentes de esta providencia, la sentencia de
primera instancia sélo fue apelada por la parte demandada, circunstancia que
trae aparejadas dos consecuencias procesales que inciden en el asunto que
nos ocupa: i) la parte demandante se encuentra conforme con las decisiones
adoptadas por el a quo; y ii) por sana y natural logica, bajo el entendido de
que nadie persigue de manera racional su propio perjuicio, el recurso de
apelacion a interponer por la entidad condenada debia circunscribirse a los
apartes de la sentencia que le fueron desfavorables, que en el sub lite se
limitaron a la decisidon de nulitar el acto administrativo por medio del cual, la
Rama Judicial negd el reconocimiento y pago de la sancion por mora
contemplada en la Ley 50 de 1990 a favor del demandante y, en
consecuencia, a ordenar el pago de la penalidad surgida entre el 15 de febrero
de 2013 y el 29 de septiembre de 2014 (fecha anterior a la que se verifico la
consignacion del auxilio de cesantias definitivas, esto es, 30 de septiembre de
2014)'°,

No obstante, la Nacibn — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial — Seccional Cali en su recurso de apelacion manifesto
su inconformidad con el fallo de primera instancia en los siguientes términos:

«[...]

De manera respetuosa y con el propdsito de salvaguardar el patrimonio publico,
reitero que, en el presente caso, no se han dado los presupuestos para que se
configure la sancion por mora establecidas(sic) inicialmente en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006- Para demostrar lo anterior, procederé
en primer lugar a enunciar el contenido de las leyes sobre las cuales se
fundamenta la sancion.

[...]

Tanto en los hechos de la demanda especificamente en el que se registra en el
Numeral 10, manifiesta el demandante a través de su apoderado judicial que
presento(sic) el 29 de enero de 2015, derecho de peticion solicitando el pago
inmediato del auxilio de cesantias correspondiente al afio 2012. En la sentencia
se reconoce igualmente la fecha de la peticion y a folio tres se lee, en el numeral
6 “El actor, el 29 de enero de 2015, solicito el pago del auxilio de cesantias del
periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2012, por valor
de $2.904.335, pues el fondo de cesantias Porvenir, al que se encontraba
adscrito, reporté que no se realizé consignacion alguna sobre este periodo”

SIENDO QUE EL TRAMITE(SIC) DE LA SOLICITUD SE INCIAL(SIC) EL 29 DE
ENERO DE 2015, ES POSIBLE ;QUE SE COMPUTEN LOS TERMINOS DE

0 Pues asi lo refiere la demanda, y se constata en la certificacion emitida por el fondo de pensiones y
cesantias Porvenir S.A., al indicar que entre octubre y marzo de 2013, no se verificaron aportes a nombre
del sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego y que la «acreditacion por verificacion dependientey, se reflejo
en el afio 2014, para lo cual adjunté un extracto en el que se visualiza como fecha el 30 de septiembre
de 2014. (Folios 51 a 56, C1)
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MANERA RETROACTIVA?, LA NORMA ES CALRA EN DETERMINAR QUE
ES A PARTIR DE LA RADICACION DE LA SOLCIITUD.

[..]

Por lo anterior, en aplicacion al principio de legalidad de las faltas y de las
sanciones, sobre la cual la jurisprudencia de las altas Cortes han(sic)
determinado que este principio “alude a que una norma con fuerza material
de ley establezca la descripcion de la conductas sancionables, asi como
las clases y las cuantias de las sanciones a ser impuestas.” Es decir, de
forma clara se debe tener la conducta que tipifica la conducta de reproche. En
este caso es claro el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, al determinar el
termino(sic) que se debe computar para que se inicie el proceso que determine
la aplicacion de la sancion pecuniaria.

[..]

REITERO LA SOLICITUD SE RADICO(SIC) EL 29 DE ENERO DE 2015, POR
LO TANTO, NO ES LEGAL, NI TIENE FUNDAMENTO JURIDICO
DETERMINAR LA SIGUIENTE LIQUIDACION ENUNCIADA EN LA
SENTENCIA:

“La indemnizacion moratoria, por el periodo comprendido entre el 15 de febrero
de 2013 y el 14 de febrero de 2014, se liquidara con el salario devengado en el
afio 2013.”

Ademas, no hay dentro del expediente la radicacién de esta solicitud.
“La indemnizacion moratoria, por el periodo comprendido entre el 15 de febrero
de 2014 y el 29 de septiembre del mismo afio, se liquidara con el salario

devengado en el afio 2014.”

No se cuenta con radicacion de solicitudes de estas fechas por lo tanto no
se ha tipificado la conducta para imponer la sancion.

CONFIRMANDO LO EXPRESADO EN EL SENTIDO DE DETERMINAR A
PARTIR _DE QUE(SIC) MOMENTO SE CONFIGURA LA SANCION
MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LA(SIC) CESANTIAS DEFINITIVAS
O PARCIALES SE HAN HECHO LOS SIGUIENTES PRONUNCIAMIENTOS:

[...]

En conclusion, es claro entonces que como lo manifiesta la jurisprudencia, la
sancion moratoria procede a contar exclusivamente a partir de la fecha en que
se hace la solicitud, es decir el 29 de enero de 2015, por tanto para el presente
asunto NO APLICA SANCION MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE
LA(SIC) CESANTIAS.

[...]». (Resaltas, subrayas y cursiva del recurso)

De acuerdo con la parte transcrita del recurso, infiere la Sala que la
demandada pretende la revocatoria de la sentencia de primera instancia bajo
el argumento de que el a quo condeno a la Rama Judicial: (i) al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria regulada en la Ley 1071 de 2006; (ii) por la
tardanza en la consignacion del auxilio de cesantias parciales o definitivas,
(iii) sin tener en cuenta que la reclamacion administrativa para el pago de las
mismas, asi como de la penalidad por mora se radicd por parte del sefior
Oscar Eduardo Garcia Gallego el 29 de enero de 2015, es decir,
desconociendo las previsiones que sobre el computo de la indemnizacion
reconocida previo el articulo 4.° de la referida Ley 1071 de 2006 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado; y (v) que la liquidacién de la
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indemnizacion no se ajusta a derecho en tanto en las fechas alli relacionadas
no se verifico radicacion de solicitudes encaminadas a obtener el
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias.

La simple constatacion de la literalidad de la sentencia impugnada permite
concluir, sin equivoco, que semejantes declaraciones (0 siquiera
consideraciones) no fueron consignadas por el tribunal en su providencia
pues, se itera, la parte motiva se limito a: i) dirimir la procedencia de la sancién
por mora surgida con ocasion del pago inoportuno de las cesantias
anualizadas, causas en el periodo transcurrido entre el 1.° de enero de 2012
y el 30 de diciembre de la misma anualidad, que fueron reconocidas por la
Rama Judicial al sefior Garcia Gallego mediante Resolucién 7873 del 31 de
diciembre de 2012 por valor de $2.904.335 y que no le fueron canceladas o
consignadas al fondo privado antes del 15 de febrero de 2013; y ii) analizar la
inadecuada solicitud de acceder a la pretensidon de indexacién planteada en
el libelo.

A su turno, la parte resolutiva se redujo a declarar la nulidad del acto
administrativo que nego la penalidad moratoria; asi como a ordenar el pago
de la sancion de conformidad con el analisis efectuado en la sentencia, y a
negar las demas pretensiones de la demanda, especificamente la indexacién
o actualizacion de la condena.

Asi, es notoria la falta de congruencia de las razones expuestas por la Nacion
— Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial — Seccional
Cali con lo que constituia el objeto de la litis, y particularmente con lo que fue
materia de pronunciamiento por el juez de instancia, motivo por el cual la
Subseccion estima que se trata de una apelacion fallida y que, en
consecuencia, no puede pronunciarse sobre la alzada de la entidad
demandada.

En conclusién: La Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial — Seccional Cali sustentd su recurso de apelacion en
contra de la sentencia de primera instancia con fundamento en premisas
juridicas diferentes a las conclusiones a las que llegd el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, con lo que desatendié el principio de
congruencia que debe existir, y en esa medida se declarara fallida la apelacion
y, por consiguiente, se confirmara la sentencia de primera instancia.

Decision de segunda instancia

Segun se ha expuesto, se impone confirmar la sentencia proferida el 3 de
septiembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca.

De la condena en costas

Esta Subseccion, en providencia del 7 de abril de 2016'", sentd posicion sobre

la condena en costas en vigencia del CPACA, y sefialé como conclusion lo
siguiente:

" Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Demandante: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo»r —CCA- a uno «objetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracidon no se incluye
la mala fe o temeridad de las partes.

La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicidon de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

d) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

e) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP'?
previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

f) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De conformidad con lo sefalado, estima la Subseccion que en el presente
caso es procedente condenar en costas de segunda instancia a la entidad
demandada, en atencion al hecho de que el recurso de apelacién por ella
interpuesto puso en movimiento el aparato judicial en sede de segunda
instancia para desembocar, a la postre, en una decisién inocua respecto de lo
gue debia constituir el fondo de la controversia a desatar por esta Corporacion,
producto de la resaltada incongruencia entre el recurso y la decision
impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar fallida la apelacion interpuesta por la Nacidn — Rama
Judicial — Direccidn Ejecutiva de Administraciéon Judicial — Seccional Cali
contra la sentencia proferida el 3 de septiembre de 2020 por el Tribunal

12 «(ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...] »
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Administrativo del Valle del Cauca, que accedio parcialmente a las suplicas de
la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovié el sefior Oscar Eduardo Garcia Gallego contra dicha
entidad.

En consecuencia,

Segundo: Confirmar la providencia impugnada, de conformidad con lo
considerado.

Tercero: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada por
lo brevemente expuesto.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en el aplicativo “SAMAI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en la
sesion de la fecha.
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