TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, veinticuatro (24) de junio de dos mil dieciséis (2016)

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION:  70-001-33-33-006-2013-00039-01

DEMANDANTE: ROCIO DEL CARMEN SEQUEA SUAREZ

DEMANDADO: FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION
DE SINCELEJO -FOMVAS

TEMAS: REGIMEN LEGAL DE LAS CESANTIAS PARA LOS
SERVIDORES PUBLICOS — SANCION MORATORIA
POR LA NO CONSIGNACION OPORTUNA DE LAS
CESANTIAS — LEY 50 DE 1990 — INDEXACION DE
LA SANCION MORATORIA - REGIMEN DE
CONDENA EN COSTAS BAJO LA LEY 1437 DE 2011

Decide la Sala, la apelacién interpuesta por la parte demandada en oposicién a la
sentencia del 16 de diciembre de 2015, proferida por el JUZGADO SEXTO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que
en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instauré ROCIO DEL CARMEN SEQUEA SUAREZ en contra del FONDO
ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE SINCELEJO —FOMVAS-.

1. ANTECEDENTES:
1.1 LA DEMANDA.

La parte actora formulé las siguientes PRETENSIONES':

1fol. 68 y 69 C.1.
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Que se declare la nulidad del acto ficto negativo originado por la omisién del Fondo
Rotatorio Municipal de Valorizacién de Sincelejo -FOMVAS-, en dar respuesta a la
solicitud elevada el dia 3 de febrero de 2012 ante la Gerencia de la entidad,
relacionada con el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la consignacion

tardia de las cesantias.

Que a titulo de restablecimiento del derecho reconozca y pague la sancién moratoria
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo por la no consignacion
oportuna de las cesantias y de los intereses de las cesantias de los afios 2008, 2009 y
2010, conforme lo dispone el numeral 3, articulo 99 de la Ley 50 de 1990, desde el
primer incumplimiento del deber legal y hasta que se verificd el pago total de la

obligacidn, esto es, el 16 de junio de 2011.

Que se reconozca y cancele el interés legal del 12% anual a que hace referencia el
numeral 2. articulo 99 de la Ley 50 de 1990, desde la vigencia fiscal 2008 y hasta que

se verificd el pago total de la obligacién, esto es el 16 junio de 2011.

Que el reconocimiento sea actualizado de conformidad con la norma
correspondiente, aplicando ajustes de valor desde la fecha en que se hicieron exigibles

las obligaciones a la administracién municipal.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que:

La demandante laboré en el FOMVAS desde el 16 de enero de 2006 en el cargo de
ayudante, codigo 472, grado 04. Durante esa relacién laboral estuvo afiliada al

Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR, desde el dia 12 de enero de 2007.

El FOMVAS tenia la obligacion de efectuar las cotizaciones al Fondo de Cesantias en
que se encontraba afiliada la actora en condicién de empleada publica, durante las
vigencias fiscales 2008, 2009 y 2010, lo cual no cumplié, configurdndose asi la sancion

moratoria dispuesta en el numeral 3, articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Que se ha causado a su favor los intereses a las cesantias legales del 12% anual, por

cuanto estas obligaciones prestacionales solo fueron cumplidas el 16 de junio de 2011.
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El dia 3 de febrero de 2012 radicé derecho de peticidn ante la Gerencia del FOMVAS
solicitando el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, peticién que fue
negada mediante acto administrativo del 22 de febrero de 2012, expedido por el Jefe
de la Oficina Juridica del FOMVAS. La respuesta de la entidad estd condicionada a la
conformacién de un comité de conciliacién y otro tramite, sin dar una respuesta

concreta a lo solicitado.

Que no ha operado la prescripcion trienal, puesto que labora en forma continua
desde el 16 de enero de 2006 hasta la fecha, mientras que solo hasta el 16 de junio
de 2011 fue cuando la entidad demandada procedié a consignar las respectivas
cesantias, por lo que se demuestra un incumplimiento continuo por parte del
FOMVAS, como tampoco se cancelaron los intereses moratorios de las cesantias,

obligaciones que no se encuentran prescritas.

Como NORMAS VIOLADAS se senalaron los articulos 1, 2, 6, 25, 29, 48, 53, 83, 95,
122,124 y 125 de la C.P.; Ley 50 de 1990; Decreto 1042 y 1045 de 1978.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION Argumenta la actora que la entidad
demandada desconocid las normas citadas, puesto que no consignd las cesantias de
manera oportuna, muy a pesar que estaba afiliada al Fondo de Cesantias PORVENIR
desde el 12 de enero de 2007, por lo que tiene derecho a que se le reconozca la

sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990.
1.2 ACTUACION PROCESAL

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

¢ Presentacién de la demanda: 26 de febrero de 2013 (fol. 12 C. Ppal.).

e Inadmisién de la demanda: 18 de abril de 2013 (fol. 48 C. Ppal.)

e Admisién de la demanda: 10 de mayo de 2013 (fol. 67 C. Ppal.).

¢ Notificacién a las partes: 27 de junio de 2013 (fol. 76 C. Ppal.).

e Contestacidon de la demanda: 18 de julio de 2013 (fol. 88 C. Ppal.).

e Audiencia inicial: 3 de diciembre de 2013 (fol. 136 y 137 C. Ppal.).

e Audiencia de pruebas: 5 de junio de 2014 (fol. 160 a 162 C. Ppal.).

e Continuacién audiencia de pruebas: 12 de agosto de 2014 (fol. 166 C.
Ppal.).
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e Sentencia de primera instancia: 16 de diciembre de 2015 (fol. 181 a 189 C.
Ppal.).

e Recurso de apelacién: 25 de enero de 2016 (fol. 192 a 195 C. Ppal.).

e Audiencia de conciliacién y auto que concede el recurso: 2 de marzo de
2016 (fol. 208 C. Ppal.).

e Auto que admite el recurso de apelacién: 28 de marzo de 2016 (fol. 4 C.
de Apelacién).

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 18 de abril de
2016 (fol. 12 C. de Apelacion).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada contest la demanda, manifestando que le consta la existencia
del vinculo entre la demandante y tal entidad; ademaés, que le consigné las cesantias

de los aflos 2006 a 2010 el 16 de junio de 2011.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que prescribié el derecho
de la demandante respecto de los afnos 2008 y 2009, mientras que las cesantias del

afo 2010 ya fueron consignadas.
1.4 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA APELADA.

El Juez de primera instancia, luego de estudiar el marco juridico del asunto, enlisto las
pruebas aportadas al plenario. En cuanto al caso concreto concluyé el A guo que, de
acuerdo con las pruebas aportadas, se configuran los supuestos consagrados en el
articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990 para el reconocimiento a la demandante de la
sancion moratoria por la no consignacién oportuna del auxilio de cesantias
correspondiente a los periodos 2008, 2009 y 2010, puesto que se demostrd que la
demandante laboré en esos afos, durante los cuales estuvo afiliada al Fondo
Pensiones y Cesantias Porvenir, entidad que recibié el 20 de junio de 2011 el valor

correspondiente a la liquidacién anual de las cesantias por ese tiempo laborado.

Sefaldé que a favor de la demandante se causé la sancién moratoria asi: i) para las
cesantias correspondientes al periodo 2008, a partir del 15 de febrero de 2009; ii)
para las cesantias correspondientes al periodo 2009, a partir del 15 de febrero de

2010:; iii) para las cesantias correspondientes al periodo 2010, a partir del 15 de

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE Pagina 4 de 23




wr M0,
e \§ M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

e RADICACION: 70-001-33-33-006-2013-00039-01
DEMANDANTE: ROCIO DEL CARMEN SEQUEA SUAREZ
v DEMANDADO: FOMVAS

l‘ (4
Ca e ©

a4 o
Cvara ¢

0

<

febrero de 2011; por otro lado. indicé que la demandante ha mantenido el vinculo
laboral, por lo que no opera la prescripciéon de la sancién moratoria.

En consecuencia, el A quo declaré la nulidad del acto ficto demandado, al tiempo
que condend a la entidad demandada a reconocer a la demandante el valor que
resulte de liquidar la indemnizacién moratoria, teniendo en cuenta los pardmetros

fijados en la providencia, al tiempo que condend en costas a la entidad demandada.
1.5 LA APELACION:

El ente demandado presentd recurso de apelacién contra la decisién adoptada por el

A quo en el siguiente sentido:

Considerd que no hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria reconocida, para
lo cual cité lo dicho por la CORTE CONSTITUCIONAL en sentencia C-448 de 1996,
en la que concluyé que no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a
la sancién moratoria impuesta por la Ley 244 de 1995 reclame también indexacién,
por cuanto la sancién moratoria cubre la actualizacidn monetaria e incluso es superior

a ella.

Sefialé que no puede ordenarse liquidar la sancién moratoria con indexacién de la
misma, puesto que no se puede incrementar la carga de la entidad condenada, puesto
que ya fue penalizada por incurrir en mora, imponiendo como sancién un monto
superior al de la indexacién, y aunque se trate de un pago por concepto de una
prestacién laboral, no se puede confundir cargando a la entidad un detrimento

injustificado a su patrimonio.

El recurrente también difiere de la forma en que fue ordenada la liquidacién de la
sancién moratoria, esto es, de manera separada, afilo por afio, como si se tratara de
diversas sanciones, para lo cual cita lo dicho por el CONSEJO DE ESTADO en
sentencia del 13 de febrero de 2014, M.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

Finalmente, el apelante solicité que no se condene en costas a la entidad, toda vez
que no ha existido mala fe por parte de su representada en el retraso del pago de las

cesantias.
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1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

- PARTE DEMANDANTE (fol. 19 a 21 C. apelacién): Dentro del término para
presentar alegatos, la parte demandada se pronuncié al respecto, reiterando que la
entidad demandada incumplié con la obligacién de cancelar las cesantias definitivas

adeudadas a la actora. dentro del término fijado por la Ley 50 de 1990.

- PARTE DEMANDADA (fol. 22 a 24 C. apelacién): Alegé de fondo en segunda

instancia, reiterando lo expuesto en el recurso de apelacion.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El Agente del Ministerio Publico delegado
ante esta Corporacién presentd su concepto dentro del término legal, solicitando la
revocatoria parcial de la sentencia de primera instancia; sefialé que el Tribunal ha
asumido la posicién respecto de que la liquidacién de la sancién moratoria es anual,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el correspondiente afio, por
lo que la sancién corre de forma independiente; Indicé que comparte la posicién
tomada en la providencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO, de fecha 13 de
febrero de 2014, Exp. 1689-12, M.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, en cuanto a
que la sancién no se debe aplicar separadamente, por razones de conveniencia y
sostenibilidad de las finanzas publicas, puesto que lo que busca la norma es sancionar
al empleador que no ha consignado las cesantias de manera oportuna, mas no
enriquecer a la otra parte con el pago de varias veces la sancién, lo que resulta

desproporcionado e inequitativo.

Por otro lado, considera que la sancién moratoria no es compatible con la solicitud
de indexacién, para lo cual cita lo dicho por la CORTE CONSTITUCIONAL en
sentencia C-448 de 1996.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el presente medio
de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el articulo 153 del

C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.
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2.1 PROBLEMAS JURIDICOS.

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes y la argumentacién
del demandado apelante, entra el Sala a dilucidar los siguientes problemas juridicos:
{Es improcedente la indexacién de la sancién moratoria dispuesta por el numeral 3,
articulo 99 de la Ley 50 de 1990?; (La liquidacidén de la sancién moratoria debe
realizarse independientemente respecto de cada periodo adeudado, o de forma
unificada cuando se adeuden varios periodos?; iBajo el régimen de la Ley 1437 de
2011, es necesario acreditar mala fe de alguna de las partes para proceder a la condena

en costas?

Para dar respuesta a los anteriores cuestionamientos, la Sala abordara los siguientes
temas, teniendo en cuenta los planteamientos presentados en los problemas juridicos
y las particularidades del caso bajo estudio: 1. La sancién moratoria consagrada en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990:; 2. Indexacién de la sancién moratoria;: 3. Régimen

de condena en costas bajo la Ley 1437 de 2011: 4. El caso concreto.

2.2 DE LA SANCION MORATORIA CONSAGRADA EN EL NUMERAL 3° DEL
ARTICULO 99 DE LA LEY 50 DE 1990 PARA LOS EMPLEADOS PUBLICOS DEL
SECTOR TERRITORIAL.

En el sector publico territorial coexisten varios regimenes de liquidacién de cesantias
que gozan de vigencia en el ordenamiento juridico, cada uno de ellos se aplica de

manera integral en virtud del principio de inescindibilidad, los cuales son:

1.- Régimen de Cesantias con Retroactividad, que se rige por la ley 6° de 1945 y demés
disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los servidores publicos
vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. En este sistema que por demaés recibe
la denominacién de tradicional, la liquidacién del auxilio de cesantias se realiza al
finalizar la relacién laboral, con el Gltimo salario devengado y sin que haya lugar al

pago de intereses.

2.- Régimen Administrado por el Fondo Nacional de Ahorro, desarrollado en el
articulo 5° y demés normas pertinentes de la ley 432 de 1998 que regula a los

servidores que a él se afilien y contempla la liquidacién anual de cesantias, pago de
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intereses por parte del Fondo.

3.- Régimen de Liquidacién de Cesantias por Anualidad, creado por la ley 50 de 1990,
con la creacién de los Fondos Administradores de cesantias y trajo consigo la
liquidacién anualizada del auxilio de cesantias, el pago de intereses del 12%, sobre el
valor de las cesantias y la obligacién en vigencia de la relacién laboral de consignarlas

hasta antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente en que se causen.

En este ultimo, es donde por expreso mandato legal, tiene cabida la sancién moratoria
por falta de consignacién del auxilio de cesantias de los servidores en los fondos
privados, y la que se encuentra regulada asi en la ley 50 de 1990, que en sus inicios
fue exclusiva de las relaciones empleaticias del sector privado y cuyo radio accién al
sector publico se dio al entrar en vigencia el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, esto es
el 31 de diciembre del mismo afio, norma que textualmente dispone:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales. y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a

partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y
Entidades del Estado tendrén el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afo se hard la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fracciéon correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demés normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes
al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal
a) del presente articulo.”.

Disposicién reglamentada mediante Decreto 1582 en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias. serd el previsto en los articulos 99, 102, 104
y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990: y el de los servidores publicos del
mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo
5 y demads normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

El sistema de anualidad se establecié como obligatorio para los servidores que se

vinculen al Estado con posterioridad al aflo 19962, consiste en liquidar a 31 de

2 En sentencia C — 428 de 2004 sobre la posibilidad de aplicacién del sistema anualizado a trabajadores cobijados
por régimen de retroactividad. la Corte Constitucional, consideré: “...Con /a salvedad hecha sobre beneficios
incontrovertibles para los trabajadores. los cambios que contemple la nueva legislacion unicamente pueden
hacerse obligatorios para las relaciones laborales futuras, es decir, las que se entablen después de haber entrado
aquélla en pleno vigor, y. en consecuencia. excepto el caso de anuencia expresa y enteramente volunitaria del
trabajador afectado, no es admisible cobijar bajo las nuevas disposiciones las situaciones juridicas nacidas a partir
de vinculos de trabajo que se venlan ejecutando al producirse la reforma. Respecto de ellas. el tnico que puede
optar por incorporarse al régimen posterior, pudiendo permanecer en el antiguo, es el empleado, libre de toda
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diciembre de cada afio el valor de las cesantias causadas y consignarlas en un fondo
administrador antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que se causen y su
aplicacién trae consigo, el pago de intereses de cesantias correspondientes al 12% anual
y una sancién consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, para el
empleador que consigne las cesantias més alld del plazo de gracia concedido para el

efecto.

Veamos la redaccién del articulo 90 de la ley 50 de 1990, para determinar el requisito

para que se genere la sancién moratoria:

‘Ley 50 de 1990, articulo 99: El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia,
tendré las siguientes caracteristicas:
1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacidn definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.
2. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcional por fraccién. en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que
se liquide definitivamente.
3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaré antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantfa que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada dia de retardo". (Negrillas fuera del texto)

El Consejo de Estado Seccidén Segunda, Sub-Seccién A en providencia del 25 de
noviembre de 2010, expediente No. 25000-23-25-000-2004-01754-01(0811-09),

sobre la sancién moratoria expuso:

“Asi las cosas, mientras la Ley 344 de 1996 previé el nuevo régimen anualizado de
cesantias y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el Estado a partir de
diciembre de 1996, el Decreto 1582 de 1998, fue el que trajo consigo la sancién
moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a partir de la
entrada en vigencia de dicho decreto (10 de agosto de 1998).

El nuevo régimen entonces. ademas de contemplar que a 31 de diciembre de cada afio
el empleador debe hacer una liquidacién definitiva de las cesantias por la anualidad o
por la fraccién correspondiente, ordené que dicho valor se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que él mismo eligiera. :

La sancién moratoria, se concreta en un dia de salario por cada dia de retardo, cuando

el empleador no consigna la cesantia definitiva por la anualidad o fraccién
correspondiente, antes del 15 de febrero como ya se sefialé™. (Negrillas fuera del texto)

La lectura de la norma claramente indica que, la sancién opera por el simple

coaccion externa y bajo el supuesto de su mejor conveniencia.”. El Consejo de Estado en sus diferentes
pronunciamientos habla de prueba irrestricta de la voluntad del afiliado en acogerse al nuevo sistema de
liquidacién anual.
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transcurso del tiempo, sin que sea necesario determinar si existi6 o no mala fe del
empleador publico incumplido, toda vez que el legislador no previo para su causacion
supuesto diferente a aquel, determinado en la ausencia de consignacién dentro del
plazo estipulado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de los valores anualizados de

cesantias causados a 31 de diciembre por parte del empleador.

Ello en atencién a que la indemnizacién en estudio, se concibe como un instrumento
persuasivo para evitar la evasién en la consignacién de las cesantias dentro del
régimen de liquidacién anualizado. y asimismo como una sancién tarifada a cargo del
empleador incumplido, y en favor del empleado para precaver los dafios que se

causan con la sola conducta de consignar con posterioridad al 14 de febrero.

Ahora bien, la omisién por parte del empleado en manifestar la escogencia de fondo
administrador de cesantias, no exime al empleador publico del cumplimiento de la
obligacién, ya que deberan ser consignadas las cesantias en Fondo Privado que para
el efecto sera escogido por la entidad publica a falta de decision del empleado oficial,
como tampoco de la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable
a los empleados territoriales por expreso mandato del articulo 12 del Decreto 1582 de
19983

Sobre su causacidn, liquidacién y prescripcidn, preciso es citar lo sefialado por el

Consejo de Estado en sentencia del 13 de febrero de 2014, donde se sefald:

‘Como quiera que se demostrd que la Universidad demandada pagd a favor del
demandante las cesantias correspondientes a los aflos 2002 a 2006 solo hasta el 26 de
abril de 2007, es evidente que se generé mora por su pago inoportuno, lo que causa
sancién en su contra.

De conformidad con la norma en cita, las cesantias causadas de la fecha del traslado al
régimen anualizado en el afio 2002 al 31 de diciembre de ese mismo afo, debian ser
consignadas, a més tardar el 15 de febrero de 2003; las causadas desde el 12 de enero
al 31 de diciembre de 2003, se debian consignar a mds tardar el 15 de febrero de 2004;
las causadas desde el 12 de enero al 31 de diciembre de 2004, debian consignarse a maés
tardar el 15 de febrero de 2005, y asi sucesivamente.
Lo anterior implica que a partir del 15 de febrero de 2003 y hasta el 26 de abril de 2007
cuando se realizé la consignacion respectiva, se causé la sancion moratoria reclamada.
No obstante lo anterior, como la reclamacién de la sancién moratoria solo se efectud
hasta el 13 de septiembre de 2007, se deben declarar prescritos los valores causados por
ese concepto desde 3 afios atras de dicha solicitud; por lo tanto, el reconocimiento de
la sancién se hara desde el 13 de septiembre de 2004 y hasta el 26 de abril de 2007,
cuando se hizo efectivo el pago.

La Sala debe precisar que dicha sancién no se debe aplicar separadamente respecto de
cada una de las anualidades atrasadas, pues la norma no prevé que, en casos de mora

3 Se puede consultar, Consejo de Estado Seccién Segunda. Subseccion B, C.P Victor Hernando Alvarado Ardilla,
sentencia de 5 de agosto de 2010. Rad. No08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09), entre otras.
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por varios periodos. dicha sancién se genere separadamente para cada anualidad, de
modo que se entiende que la misma debe correr en forma unificada desde el momento
mismo en que se causa la primera mora, hasta cuando se haga efectivo el pago,
independientemente de que durante ese lapso de incumplimiento de la obligacién en
cabeza de la administracidn, se constituya el derecho a nuevos pagos por periodos
siguientes de tal prestaciéon™

Por Gltimo, es preciso citar la forma como debe ser contabilizada la sancién moratoria
por falta de consignacién de cesantias, para lo cual al respecto el Consejo de Estado

ha sefialado

“La Sala debe precisar que dicha sancién no se debe aplicar separadamente respecto de
cada una de las anualidades atrasadas, pues la norma no prevé que, en casos de mora
por varios periodos, dicha sancién se genere separadamente para cada anualidad. de
modo que se entiende que la misma debe correr en forma unificada desde el momento
mismo en que se causa la primera mora, hasta cuando se haga efectivo el pago.
independientemente de que durante ese lapso de incumplimiento de la obligacién en
cabeza de la administracion, se constituya el derecho a nuevos pagos por periodos
siguientes de tal prestacién™?

e De la prescripcién de derechos.

Las obligaciones derivadas de la relacién de trabajo, bien sean de caracter salarial o
pensional, deben ser reclamadas dentro de los 3 afos siguientes a su causacién, sino

prescriben tales derechos.

La institucién es definida como una accién o efecto de “adquirir un derecho real o
extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las
condiciones previstas por la ley”® o en otra acepcién como “concluir o extinguirse

una carga, obligacidén o deuda por el transcurso del tiempo™.

En pronunciamientos reiterados de la doctrina y la jurisprudencia se ha sefialado que
la prescripcién “es tener por extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado se
puede presumir que el titular lo ha abandonado (...) Por ello en la prescripcién se
tiene en cuenta la razén subjetiva de no ejercicio del derecho, o sea, la negligencia

real o supuesta del titular™.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccidon A. Expediente No. 08001-23-31-000-2008-00167-
01(1689-12). C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subseccidn A. Expediente No. Radicacién nimero: 08001-23-
31-000-2008-00167-01(1689-12). Sentencia del 13 de febrero de 2014. C.P. Luis R. Vergara Quintero.
Criterio reafirmado en sentencia del 29 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 08001-23-31-000-
2010-000941-01(1366-12)

6 Citado por el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Subseccién “B™-
sentencia del 9 de mayo de 2013. Expediente No. 08001233100020110017601- Consejero Ponente Dr. Gerardo
Arenas Monsalve.
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Al respecto, el articulo 41 del Decreto 3135 de 19687, en concordancia con el articulo
102 del Decreto Nacional 1848 de 19698, prevé la prescripcién de las prestaciones

sociales, en los siguientes términos:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran
en tres afos, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestaciéon debidamente determinado. interrumpe la prescripcién. pero
s6lo por un lapso igual”™

Y ante la ausencia de norma que regule la figura de la prescripcién frente a otros
derechos laborales, bien sea salariales o de caracter pensional, se aplica por analogia

el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, que establece:

‘Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres afios. que se
contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o una
prestacién debidamente determinado, interrumpiré la Prescripcidn pero solo por un
lapso igual™. (Texto original sin negrillas).

La Corte Constitucional en sentencia C-745 de 1999, al respecto expresé:

“En efecto, la interpretacién que, en reiteradas oportunidades®, ha realizado el
Consejo de Estado, también sostiene que el término de prescripcidn para el cobro de
salarios e indemnizaciones por accidentes de trabajo para los trabajadores al servicio
del Estado es el que consagran los articulos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto
3135 de 1968, esto es, un término de tres afos para todos los casos, pues “la
prescripcion establecida en el citado articulo 151 [del Cédigo de Procedimiento
Laboral] se refiere a las acciones que emanen de las leyes sociales, en un sentido
general, lo que quiere decir que comprende no sélo las acciones que se refieren a los
trabajadores particulares sino también a los que amparan a los servidores oficiales™.

En lo referente el momento en el cual se debe comerzar a contar el término de
prescripcion, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de Nov. 19 de 1999,
expediente 15096, consejero ponente Dr. Nicolds Pajaro Penaranda, ratifica lo

anterior cuando sefala:

"

... Hallandose definido por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa que la

7 Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

g Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.

° Pueden consultarse, entre otras. las sentencias de la seccién segunda del Consejo de Estado del 28 de marzo de
1960, del 24 de febrero y julio 1 de 1961, del 21 de septiembre de 1982, del 2 de diciembre de 1982. lgualmente,
la sentencia del 19 de noviembre de 1982 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.
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dotacidon de vestido y calzado a los servidores estatales, ostenta el caricter de
prestacidn social, en orden a definir la validez de la reclamacién de esta prestaciéon
por parte del actor, se requiere precisar que salvo la consagracion del fenémeno
prescriptivo de la accién de reclamacién de los derechos sociales, que se da cuando
su satisfaccion se requiere después de transcurrido tres afos, contados a partir de la
fecha en que la obligacién se hizo exigible, en el ordenamiento juridico ..."(Texto
original sin negrillas) .

Sobre la prescripcién de la sancién moratoria, preciso es citar lo sefialado por el

Consejo de Estado en sentencia del 13 de febrero de 2014, donde se sefiald:

‘Como quiera que se demostré que la Universidad demandada pagé a favor del
demandante las cesantias correspondientes a los afios 2002 a 2006 solo hasta el 26 de
abril de 2007, es evidente que se generé mora por su pago inoportuno, lo que causa
sancién en su contra.

De conformidad con la norma en cita, las cesantias causadas de la fecha del traslado al
régimen anualizado en el afio 2002 al 31 de diciembre de ese mismo afio, debian ser
consignadas, a mas tardar el 15 de febrero de 2003; las causadas desde el 12 de enero
al 31 de diciembre de 2003, se debfan consignar a més tardar el 15 de febrero de 2004;
las causadas desde el 1° de enero al 31 de diciembre de 2004, debian consignarse a maés
tardar el 15 de febrero de 2005, y asi sucesivamente.

Lo anterior implica que a partir del 15 de febrero de 2003 y hasta el 26 de abril de 2007
cuando se realizd la consignacion respectiva, se causd la sancién moratoria reclamada.
No obstante lo anterior, como la reclamacién de la sancién moratoria solo se efectué
hasta el 13 de septiembre de 2007, se deben declarar prescritos los valores causados por
ese concepto desde 3 afios atréds de dicha solicitud; por lo tanto, el reconocimiento de
la sancién se hara desde el 13 de septiembre de 2004 y hasta el 26 de abril de 2007,
cuando se hizo efectivo el pago™'°.

De la misma forma, en sentencia del 20 de octubre de 2014, se expuso:

“SANCION MORATORIA - Prescripcién / PRESCRIPCION SANCION MORATORIA —
Se causa desde el dia siguiente a aquél en que se incumple el deber de consignar en la
cuenta individual del trabajador / TERMINACION RELACION LABORAL — No incide
para el pago el termino de prescripcién del auxilio de cesantia / SANCION MORATORIA
No condiciona la causacién al pago efectivo de la prestacién. Aunque la mora en la cual
incurrié la Contraloria Distrital de Barranquilla empezé a correr desde los dias 16 de
febrero de 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007 y la misma cesé el 12 de mayo de
2010, la solicitud de pago de la referida sancién tan solo se cursé ante el mencionado
6rgano de control el 5 de noviembre de 2009, configurdndose de forma parcial el
fenémeno de prescripcion del derecho. E numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
norma que contiene la sancién moratoria solicitada, no condiciona la causacién de tal
derecho al pago efectivo de la prestacién, ni mucho menos al retiro del empleado. Se
insiste, la obligacién de pago de la sancién moratoria no surge a partir de la cancelacién
efectiva de la cesantia ni de la terminacién de la relacién legal y reglamentaria, como
parece entenderlo el apelante, sino que ella se causa desde el dia siguiente a aquél en que
se incumple con el deber de consignar el valor que corresponda en la cuenta individual
del trabajador, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo. Un entendimiento
contrario conllevaria al absurdo de afirmar que el reclamo de la sancién moratoria
dependeria de la voluntad del empleador incumplido, pues solo serfa viable formularlo
una vez se ha pagado la cesantia o ha ocurrido el retiro del servicio del empleado. Por
el contrario, la intencién del Legislador al establecer dicha sancién fue justamente castigar
la omisién o el retardo en el pago de la prestaciéon™

10 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A. Expediente No. 08001-23-31-000-2008-00167-01(1689-12).
C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Comulga la Sala con la anterior apreciacién, bajo el entendido que la fecha de
exigibilidad de las cesantias no coincide con la fecha de causacién o generacion del
derecho — indemnizatorio denominado sancién por mora en la consignacion de las
mismas al Fondo Administrador Privado, que como vimos, se determina una vez se
vence el plazo establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 para depositar el
valor anual del auxilio de cesantias, sin miramiento adicionales, y en tal sentido, no
es posible considerar que la prescripcidn de esta dltima, solo se contabiliza a partir

de la terminacién del vinculo laboral publico.

Debe considerarse ademas, que la prescripcién de derechos puede ser decretada
de oficio por el juez del proceso contencioso, justamente, por lo nhormado en el
articulo 164 del C.C.A. que —como antes se precis6- lo faculta para declarar
probadas las excepciones propuestas y las demas que encuentre debidamente

probadas.
2.4. INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA:

La CORTE CONSTITUCIONAL, en sentencia C-448 de 1996 se pronuncié respecto de
la demanda de inconstitucionalidad contra apartes normativos de la Ley 244 de 1995
“por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan ofras disposiciones”,
relacionado con la sancidn moratoria prevista en dicha norma; sobre el particular

considerd el Alto Tribunal Constitucional:
“(...)

En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién
moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacién. por cuanto se
entiende que esa sancién moratoria no sélo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es
superior a ella. En cambio, el hecho de que la entidad no esté obligada a cancelar la sancién
moratoria -por estar operando el periodo de gracia establecido por el pardgrafo impugnado-
no implica, en manera alguna, que el trabajador no tenga derecho a la proteccién del valor
adquisitivo de su prestacion laboral, por lo cual la entidad pagadora estd en la obligacién de
efectuar la correspondiente actualizacién monetaria de la misma, bien sea de oficio © a peticién
de parte, pues de no hacerla, el trabajador podrad acudir a la justicia para que se efectie la
correspondiente indexacién.”

Por otro lado, el CONSEJO DE ESTADO, al tener la oportunidad de pronunciarse sobre
el tema referente a la indexacién de la sancién moratoria, ha distinguido entre la
contemplada en la Ley 50 de 1990 y la Ley 244 de 1995, haciendo insistencia en que el
pronunciamiento de la CORTE CONSTITUCIONAL tnicamente estuvo referido a la

sancién moratoria contemplada en esta ultima norma, es decir, la relacionada con el
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pago de la cesantia definitiva a la culminacién del servicio. En tal sentido, considerd el
Tribunal de cierre que la sancién de la Ley 50 de 1990, ‘“/a misma tiene un limite
temporal que resulta muy distante de la fecha de ejecutoria de /a sentencia’, razén por
lo que resulta viable la actualizacién de la condena, en la medida en que se trata de una

obligacién dineraria afectada por los fenédmenos inflacionarios.

En proveido de data reciente, el CONSEJO DE ESTADO reiterd con precisién la

interpretacidn que ha de darse al respecto, en los siguientes términos:
“Atendiendo las precisiones realizadas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-488" de
1996, la jurisprudencia de esta Seccion'®, ha indicado que la indexacién no procede sobre el
valor de la sancién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995, por cuanto se entiende que
esa sancién “no solo cubre la actualizacién monetaria sino que es incluso superior a ella”, pero
en tratdndose de la sancién moratoria por no consignacién oportuna de las cesantias, prevista
en la Ley 50 de 1990, ha considerado que la indexacién si procede en razén a que “la misma

tiene un limite temporal que resulta muy distante al de la fecha de ejecutoria de la sentencia™,
siendo un valor histérico que debe actualizarse en la condena.

En ese orden de ideas, la Sala ordenara reconocer y pagar la indexacién del valor de la sancidén
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990, desde el dia en que cesé la omision de consignar las
cesantias, hasta el dia de ejecutoria de la presente sentencia. y de ahi en adelante, los intereses
moratorios, de conformidad con lo establecido en los articulos 177 y 178 del C.C.A.™¢
En conclusién, tratdndose del reconocimiento de la sancién moratoria contemplada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, es procedente el reconocimiento de la
indexacién de dicha sancién, pues la misma no fue objeto del pronunciamiento de la
CORTE CONSTITUCIONAL, y ademéas de que resulta viable la actualizacién de la

condena.

2.3 LAS COSTAS EN EL REGIMEN PROCESAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
REGULADO POR LA LEY 1437 DE 2011:

Las costas en los procesos civiles y contencioso administrativos, entendidos como

gastos procesales, es decir, como la asuncién del valor de algunos actos procesales por

las partes (notificaciones, honorarios de los auxiliares de la justicia, gastos procesales

T CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 17 de abril de 2013, Exp. No. 08001 23 31 000 2007 00210 01 (2664-11),
M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

12 Entiéndase C-448 de 1996.

13 Mediante la cual se declaré exequible el paragrafo transitorio del articulo 32 de la Ley 244 de 1995.

4 Ver, entre otras, la sentencia de 5 de Agosto de 2010, Radicacién No. 08001-23-31-000-2008-00394-01 (1521-
09). Seccién Segunda, Subseccidn B, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila y sentencia de 17 de abril de 2013.
Seccién Segunda. Subseccidn A, Radicacién No. 08001-23-31-000-2007-00210-01 (2664-11). C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.

15 Sentencia de 17 de abril de 2013. Seccién Segunda. Subseccién A, Radicacién No. 08001-23-31-000-2007-00210-
01 (2664-11). C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

16 CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 29 de febrero de 2016, Exp. No. 08001 23 31 000 2010 00941 01
(1366-2012), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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fijados al inicio del proceso, articulo 171 numeral 4 del C.P.A.C.A.) son claramente
una carga procesal, de cuyo incumplimiento se puede derivar consecuencias
procesales negativas, como por ejemplo la parélisis del proceso, el desistimiento tacito

de la demanda (articulo 178 /bidem), etc.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, a diferencia del Cédigo Contencioso
Administrativo, se inclina por la teorfa objetiva de imposicidén de costas al remitir de
forma directa en el tema a la regulacién adjetiva civil, Cédigo General del Proceso en
sus articulos 365 y 366, normativa aplicable a esta jurisdiccién a partir del 1 de enero
de 2014, tal como lo decidi6 la Sala Plena de lo Contencioso del CONSEJO DE
ESTADOY.

El Consejo de Estado Seccidn Segunda, en sentencia del 7 de abril de 2016, radicado
No. 1300123330000130002201 (12912014), sobre la condena en costas en los

procesos regulados por la Ley 1437 de 2011, sefialé:

“Ahora bien, a raiz de la expedicion del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en materia de condena en costas,
la Subseccién A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena de
manera “automdtica”u “objetiva’, frente a aquel que resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la temeridad,
la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y costas en el curso de la
actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y sustentar la decision,
existiendo un margen de andlisis minimo en el que el juez evaluara las circunstancias para
imponerla, o no.

Sin embargo, en esta oportunidad la Subseccién A varia aquella posicién y acoge el criterio
objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se
debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos
respecto de la causacién de las costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el
fin de darle plena aplicacién a su articulo 365. Las razones son las siguientes:

a) El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula que tratdndose de costas en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcién de los asuntos en los que se ventile un interés pablico.

Asimismo, que la liquidacién y ejecucion se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de
procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, articulo 365.

b) De la lectura del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones por las
que se impone el pago de las costas del proceso. estdn relacionadas con el hecho de que una de

7 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacién: 25000233600020120039501 (1J). Namero
interno: 49.299. Demandante: Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A. Demandado: Nacién-Ministerio de
Salud y de la Proteccion Social. Referencia: Recurso de Queja.
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las partes resulté vencida en el juicio. sin que para tal efecto se indique que adicionalmente debe
verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura anteriormente adoptada y que aqui
se substituye.

¢) En efecto, la evolucién normativa de este concepto en nuestra legislacién, especificamente
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, permite resaltar tres etapas bien definidas y
diferenciadas: Una primera etapa de prohibicién, la segunda de regulacién con criterio subjetivo,
y la dltima de regulacién con criterio objetivo. Veamos los detalles:

a) Prohibicién de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el articulo 171
del Decreto 01 de 1984, conocido como Cédigo Contencioso Administrativo, que prohibia
la condena en costas al Estado, aunque si autorizaba la condena en costas al particular
vencido, incluso en incidentes, salvo en nulidad y electorales. Este criterio armonizaba con el
antiguo inciso 22 del numeral 12 del articulo 392 del CPC, modificado por el Decreto 2289
de 1989 articulo 1 numeral 19817, lo que luego derogé la Ley 794 de 2003 articulo 42.

b) Autorizacién de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446 de 1998, al
modificar el original articulo 171, consagré una norma que autorizd la condena en costas,
previa evaluacién del juez de la conducta asumida por las partes. Lo novedoso de la reforma
fue la terminacion del privilegio histérico que se le habia conferido al Estado, el cual no podia
ser condenado al pago de costas en el litigio.

Esta modificacion fue objeto de andlisis por parte de esta Corporacién en sentencia de 18 de
febrero de 1999, en la cual se precisé lo siguiente:

“[...] La nueva disposicion contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la
condena en costas para la entidad piblica vencida, pues bajo la vigencia del articulo 171
del CCA sdlo se permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el proceso.
incidente o recurso, con lo cual se atiende por este aspecto al principio de igualdad de las
partes y, b) exige una valoracion subjetiva para su condena, en tanto que en la norma
anterior el criterio para su procedencia era simplemente objetivo, pues remitia al articulo
392 del Codligo de Procedimiento Civil. [...]"

Se dijo de la referida modificacion, que se trataba de una clausula abierta o indeterminada, que
debia concretarse con la apreciacion del juez en cada caso particular.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-043 del 27 de enero de 2004, declaré
exequible la expresion “/...] teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes podré [...]”
del articulo 171, modificado por la L. 446 de 1998.

En esta sentencia la Corte Constitucional retomo el recuento histérico hecho por el Consejo de
Estado en la decisién citada anteriormente e hizo lo propio con las decisiones adoptadas por
ella misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicién de condena en costas, tanto
en el CPC como en el CCA.

Finalmente, en la sentencia de constitucionalidad se dio alcance a la reforma del articulo 171 del
CCA al precisar que “/...J] No cabe duda ahora de que él permite la condena en costas a las
entidades publicas vencidas, tanto en lo concerniente a las expensas judiciales como a las
agencias en derecho (salvo el impuesto de timbre). [...] "Y que “[...] es muy clara en cuanto
introduce un factor subjetivo en la determinacion de la responsabilidad de las partes por el
reembolso de las costas judiciales y asi lo ha reconocido también el Consejo de Estado [...]".
Ello, sefial6 la sentencia, pese a la remisién que se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un
criterio objetivo en tal sentido. Continta la Corte Constitucional, “/...J pues este aspecto es
regulado de manera distinta por esa misma norma, introduciendo un factor subjetivo para la
definicion de esa responsabilidad [...]” tal como lo habia precisado el Consejo de Estado en
decisidén que es objeto de cita en esta sentencia.

a. La condena en costas con criterio objetivo. El CPACA adopté la misma linea del CPC vy

CGP en el sentido de acoger el criterio objetivo para la condena en costas. Veamos las normas
que lo consagran:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE Pagina 17 de 23




» Uy,
P M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Y% . RADICACION: 70-001-33-33-006-2013-00039-01
A DEMANDANTE: ROCIO DEL CARMEN SEQUEA SUAREZ

4 DEMANDADO: FOMVAS

i. El articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del desistimiento tacito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se trate de sentencias, salvo en los
procesos en los que se ventile un interés pablico.

iii. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso extraordinario de
unificacidn de jurisprudencia, se condenaré en costas al recurrente.

iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los recurrentes
desista del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, salvo que se interponga

ante el Tribunal antes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en los literales 1, 3 y 4 de la anterior relacién, permiten interpretar el
enunciado dedntico “dispondra” que consagra el articulo 188 /bidem, el cual puede asimilarse
al enunciado “decidird”, lo que necesariamente lleva a sefialar que se supera el criterio
optativo propio del criterio subjetivo, para avanzar hacia la condena en costas por un criterio
valorativo, con base en los presupuestos objetivos resefiados por la legislacién procesal civil.

d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de andlisis por la Corte Constitucional
en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratificé el criterio objetivo valorativo de la norma,
al sefialar lo siguiente:

“[...J La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable
de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya
propuesto en el articulo 365.

Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como
las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y
de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal
proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su contra. [...]"

e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucién normativa del tema, puede concluirse que
el legislador cambié su posicién al respecto, para regular la condena en costas a ambas partes
en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo con un criterio netamente objetivo, excepto
en cuanto corresponda a los procesos en los que se ventile un interés piblico, en los cuales esta
legalmente prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recientemente por la Corporacién en sede de tutela, decisién que
se transcribe in extenso por ser perfectamente aplicable puesto que corrobora el criterio objetivo
en la materia.

“l...] 2.5.3. Sobre la condena en costas y agencias en derecho en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho

“En cuanto al dltimo motivo de inconformidad de la accionante, relativo a que se le condend
a asumir las costas del proceso y las agencias en derecho, aunque no actud de mala fe o de
manera temeraria, se destaca que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sefiala, que “salvo
en los procesos en que se ventile un interés ptiblico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil", actualmente por el Codigo General del Proceso, que en sus articulos
361 y siguientes regula lo correspondiente a la costas del proceso.

“Para el caso de autos se estima pertinente precisar en primer lugar, que segdn el articulo 361
del mencionado cddigo. “las costas estdn integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho ™, y que de conformidad
con el articulo 365 del mismo estatuto, las siguientes constituyen algunas de las circunstancias
por la que puede condenarse en costas:

En consonancia con lo anterior, se encuentra el articulo 80 del Cédigo General del Proceso,
en el cual puede apreciarse que un asunto es que pueda sancionarse a una de las partes por
actuar de mala fe o de manera temeraria, y otra, que deba imponérsele a una de las partes
el pago de las costas: -
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“Articulo 80. Responsabilidad patrimonial de las partes.

Cada una de las partes responderd por los perjuicios que con sus actuaciones procesales
temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando en el proceso o
incidente aparezca la prueba de tal conducta. el juez, sin perjuicio de las costas a que haya
lugar, impondra la correspondiente condena en la sentencia o en el auto que los decida. Si
no le fuere posible fijar alli su monto, ordenaré que se liquide por incidente.

[.J"

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, tampoco se advierte que el Tribunal
accionado haya incurrido en alguna de las causales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias, al haberle impuesto a la demandante al pago de las costas del proceso,
que incluyen las agencias del derecho, en tanto al revocarse la sentencia de primera instancia
proferida en su favor, la peticionaria resulté vencida en el juicio. [...]"

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las costas:

a) Ellegislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo”™ —CCA- a uno “objetivo valorativo™ —-CPACA.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd™ sobre costas, es
decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin
las precisas reglas del CGP. '

¢) 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 comprobacién. 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 valoracién no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicién de los sujetos procesales, pues varia segin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos Gltimos més vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo nim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

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

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Teniendo en cuenta el anélisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa esta

Corporacién a estudiar:
3. EL CASO CONCRETO:

Recapitulando, la parte actora demanda la nulidad del acto ficto surgido ante la omisién
del Fondo Rotatorio Municipal de Valorizacién de Sincelejo -FOMVAGS- en dar respuesta
a la solicitud elevada el dia 3 de febrero de 2012 ante la Gerencia de la entidad,

relacionada con el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la consignacién
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tardia de las cesantias.

En decisién de primera instancia, el A guo dispuso la nulidad del acto demandado, al
tiempo que condend a la entidad demandada a reconocer a la demandante el valor
que resulte de liquidar la indemnizacién moratoria, teniendo en cuenta los pardmetros
fijados en la providencia, esto es, afio por afio y con indexacién del valor resultante;

asi mismo, condend en costas a la parte vencida.

Inconforme con ello, la apoderada del Fondo Rotatorio Municipal de Valorizacién de
Sincelejo —-FOMVAS- apelé parcialmente la decisidn, sustentada bajo los siguientes
argumentos: i) imposibilidad de acumular indexacién y sancién moratoria; ii) indebida
liquidacién de la sancién moratoria; vy iii) falta de acreditacién de mala fe para la

condena en costas; los que se pasan a analizar enseguida.
e Lliquidacién de la sancién moratoria.

La apoderada de la entidad demandada consideré que la liquidacién de la sancién
moratorio no debe realizarse de forma separada, sino unificada, conforme se sefialé por
el CONSEJO DE ESTADO en sentencia del 13 de febrero de 2014, M.P. Dr. Luis Rafael

Vergara Quintero.

Esta Sala, como se anoté en lineas precedentes comparte la tesis expuesta por el
CONSEJO DE ESTADO, en lo tocante a la unificacién de la sancién cuando el empleador
ha incurrido en mora en respecto de varios periodos, de manera que no deba
cuantificarse de manera separada una sancién por cada aino, puesto que ello implica el
reconocimiento de una sancién mayor a la establecida en la norma. Criterio reiterado
en sentencia del 29 de febrero de 2016, Exp. No. 08001-23-31-000-2010-000941-
01(1366-12), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, se dijo:

Finalmente, la Sala debe precisar que dicha sancién no se debe aplicar separadamente respecto
de cada una de las anualidades atrasadas, pues la norma no prevé que, en casos de mora por
varios periodos, dicha sancién se genere separadamente para cada anualidad, pues reconocerlo
en esos términos darfa lugar a que se pagara no solo un dia. sino dos, tres, cuatro o maés dfas de
salario por cada dia de mora, de acuerdo a la cantidad de afos que se adeuden; de modo que
se entiende que la misma debe correr en forma unificada desde el momento mismo en que se
causa la primera mora, hasta cuando se haga efectivo el pago, independientemente de que
durante ese lapso de incumplimiento de la obligacién en cabeza de la administracién, se
constituya el derecho a nuevos pagos por periodos siguientes de tal prestacidon.
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En consecuencia, en este punto, se dispondra modificar la sentencia apelada, en el
sentido de indicar que el monto de la sancién moratoria equivale a un dia de salario
por cada dia de mora, contabilizado desde el 16 de febrero de 2009 y hasta el 19 de
junio de 2011, dado que las cesantias correspondientes a los afios 2006 a 2010 fueron

consignadas por el empleador el dia 20 de junio de 2011 (Folio 20, 91 y 142)%,
¢ Indexacién de la sancién moratoria.

La apoderada de la parte recurrente consideré que no hay lugar a la indexacién de la

sancidén moratoria reconocida.

Sobre el particular, es menester advertir que la sancién moratoria solicitada por la sefiora
ROCIO DEL CARMEN SEQUEA SUAREZ, es la contemplada en el numeral 3, articulo
99 de la Ley 50 de 1990, puesto que estd cobijada por el régimen anualizado de
cesantias, en atencidén a que se vinculé con la entidad demandada en el cargo de

Ayudante cédigo 472, grado 04, desde el 16 de enero de 2006 (fol. 165 C. Ppal.)

De acuerdo con lo anterior, menester es sefialar que ya en el aparte 2.4 de esta
providencia se dejé claro que, tratdndose de la sancién moratoria contemplada en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, no existe incompatibilidad con su indexacién, contrario
a ello, se hace necesaria la actualizacién de dicha obligacién, precisando que dicha
actualizacién, procede es sobre el monto global o resultante de la sancién. En
consecuencia no se revocara la decisién del A guo en relacién con la indexacién de la

sancién moratoria.

o Costas.

Otro de los reparos por el recurrente en contra de la providencia del A quo, hace
relacién a la condena en costas decretada por el A guo, en consideracién a que no se

acreditd la mala fe por parte de su representada en el retraso del pago de las cesantias.

Como se explicd en apartes anteriores, el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011 adopté

un criterio objetivo de imposicién de costas, por lo que no es necesario auscultar la

18- No hay lugar a prescripcién como quiera que la reclamacién en sede administrativa sobre sancién
moratoria fue presentada el 3 de febrero de 2012, como se acredita a folio 14 del C-1.
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conducta de las partes para ello.

Siendo ello asi, concluye la Sala que, contrario a lo sefialado por el apelante: i) si es
procedente la indexacién de la sancién moratoria dispuesta en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990; ii) la sancién moratoria debe liquidarse teniendo en cuenta los factores
salariales devengados en el correspondiente afio y el giro de los recursos se realice de
forma anual; vy iii) la condena en costas obedece a un régimen objetivo, por lo que se
CONFIRMARA parcialmente la sentencia apelada, conforme lo expuesto en la parte

considerativa de esta sentencia.

4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTACIA:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad parcial del recurso, no se

condenaré en costas de segunda instancia.

5. CONCLUSION

Vistas cosas, el Tribunal considera que en el presente caso, la sancién moratoria
reconocida a la demandante debe ser liquidada de forma l’gniﬁcada, teniendo en cuenta
la exigibilidad del primer periodo y la fecha de consignacién de las cesantias,
debidamente indexada. Ademés, es procedente la condena en costas, lo que en el caso
concreto, da lugar a CONFIRMAR parcialmente Ia‘provi:’dgricia apelada, bajo las

consideraciones antes expuestas.
6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral 3.2 de la sentencia apelada, el cual quedarj asi:

“3.2 Condenar al del FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION
DE SINCELEJO -FOMVAS-, a reconocer y pagar a la sefiora ROCIO DEL
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CARMEN SEQUEA SUAREZ, por concepto de sancién moratoria por la
consignacion tardia de las cesantias correspondientes a los afios 2008, 2009 y
2010, un dia de salario por cada dia de retardo, contabilizada desde el 16 de
febrero de 2009 y hasta el 19 de junio de 2011, teniendo en cuenta el salario
devengado en cada afio respectivamente, y debidamente indexada. conforme
se expuso en la parte motiva de esta sentencia.”

SEGUNDO: CONFIRMESE en lo demas la sentencia de fecha 16 de diciembre de 2015,
proferida por el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE

SINCELEJO, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
TERCERO: Sin condena en costas de segunda instancia.

CUARTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE su
radicacién, previa anotacién en el Sistema Informéatico de Administracion Judicial

Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesién de la fecha, segtin consta en el acta N2 092.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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