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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
Sentencia 0-41-2019

ASUNTO

La Subseccion A de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, decide el recurso de
apelacion formulado por la parte demandante contra la sentencia proferida el 10 de
julio de 2017 por el Tribunal Administrativo del Tolima, que denegé las pretensiones
de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Eugenia Sanchez Barreto en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé a la
Nacidn, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL®

! Folios 93 a 100.
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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 precisar el objeto del proceso y de la prueba.?

En esta etapa se revelan los exiremos 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)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una
faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que
busca, con la colaboracion de |la parte demandada, que la verificacién de los hechos
constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y
legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso de folios 95 a 96 y c¢d visible a folio 1 del cuaderno principal, en
la etapa de excepciones previas se indico lo siguiente:

«[...] A continuacién se resuelve la excepcidn previa propuesta por el Ministerio de
Educacion Nacional denominada faita de legitimacion en |a causa por pasiva [...]

La apoderada judicial del Ministerio de Educacién sefiala que el acto administrativo no
fue expedido por el Fondo, pues éste es una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria, consistente en un patrimonio auténomo cuyos recursos tienen el
propésito de pagar las prestaciones que las entidades territoriales reconozcan a su
planta de docentes, por lo tanto el acto administrativo que reconoce la prestacion o
resuelve la peticion en relacién con la misma, contiene la voluntad de la Secretaria de
Educacion Territorial v no la de la entidad contra la cual se dirige la presente
demanda [...]

Consideraciones del Despacho

El legislador mediante la Ley 91 de 1989, dispuso la creacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya
finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados, esto es,
de los docentes.

[...]

Respecto del tramite de las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas de los docentes, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 dispone:

“[...] Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la

2 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccidén Segunda. Médulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. (2015) EJRLB.

3 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccion Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo EJRLB.
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aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el secretario de educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente [...]"

De la anterior relacion normativa podemos concluir que las prestaciones sociales del
personal docente nacional o nacionalizado estan a cargo de la Nacion; y que para dar
cumplimiento a dichas obligaciones, se creé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como una cuenta especial encargada del pago de las
prestaciones sociales que reconoce la Nacién a través del Ministerio de Educacién
Nacicnal.

Asi las cosas, si bien el Secretario de Educacion y Cultura del Departamento del
Tolima es quien proyecta los actos administrativos en los que se resuelven las
peticiones relacionadas con prestaciones sociales de los docentes, como lo
reclamado corresponde a una prestacion a cargo de la Nacion (cesantias parciales),
su eventual pago corresponderia al Fondo, de maneta que es evidente su
legitimacién en la presente causa y por lo tanto la excepcién propuesta no tiene
vocacién de prosperidad [...]» (Negrita y cursiva del texto).

La decision fue notificada en estrados y no se presentaron recursos.
Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; |a relacion entre ella
y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de esta Gltima.?

En el sub fite de folio 86 a 98 y cd visible a folio 1 del cuaderno principal, el litigio se
fij6 sobre los hechos de la demanda, las pretensiones y el problema juridico, asi:

«[...] Hechos relevantes de la demanda:

6.1.1. Que ia sefiora EUGENIA SANCHEZ BARRETO ha prestado sus servicios de
manera ininterrumpida al Departamento del Tolima desde el 18 de mayo de 1996 y
hasta la fecha de la solicitud de la prestacion.

6.1.2. Que mediante formato entregado por la Secretaria de Educacién departamental
del Tolima present6 el 7 de enero de 2014 la solicitud para el reconocimiento y pago
de su cesantia parcial.

6.1.3. Que la Secretaria de Educacion del Departamentb, del Tolima — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucién No. 2472 de! 30 de abril
de 2014 reconocié y ordeno el pago de la cesantia parcial en cuantia de $22.481.646.

6.1.4. Que a pesar de la fecha de vinculacion, la entidad demandada aplico, a efectos
de liquidar su cesantia parcial, el régimen contemplado en el literal B) numeral 3° del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y no el contemplado en la Ley 62 de 1945, Decreto
2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de 1996 que
consagran su pago en forma retroactiva.

6.1.5. Que la Resolucién No. 2472 del 30 de abril de 2014 fue notificada el 26 de
mayo de 2014.

* Hernéndez Gémez William, consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Modulo Audiencia inicial y audiencia
de pruebas. EJRLB.
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Segun lo expuesto por el apoderado judicial del Departamento del Tolima en la
contestaciéon de la demanda, lo indicado en los hechos 1, 2, 3 y 4 es cierto, y lo
sefialado en el hecho 5 no es cierto.

Por su parte, la apoderada judicial del Ministerio de Educacién Nacional sefiald que lo
indicado en los hechos 1, 2, 3 y 5 es cierto, v lo expuesto en el hecho 4 no es cierto.

6.2. Pretensiones

8.2.1. Que se declare la.nulidad parcial de la Resolucién No. 2472 del 30 de abril de
2014, notificada el 26 de mayo de 20147, expedida por la Secretaria de Educacion
Departamental del Tolima, por la cual se reconociéd y ordend el pago de una cesantia
parcial a la docente EUGENIA SANCHEZ BARRETO.

6.2.2. Que se declare que la docente EUGENIA SANCHEZ BARRETO tiene derecho
a que la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional le reconozca y pague, a través
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la cesantia parcial de
manera retroactiva tomando como base el tiempo de servicios a partir de su
vinculacion como docente (18 de mayo de 1998) y liquidada sobre el Ultimo salario
devengado a la fecha de presentacion de la solicitud, con la totalidad de los factores
salariales, de conformidad con la Ley 62 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de
1946, Decreto 1160 de 1947, Ley 91 de 1989, Ley 344 de 1996 que consagran su
pago en forma retroactiva.

6.2.3. Que se condene a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pagar el valor resultante entre |a
reliquidacion por concepto de cesantia parcial retroactiva debidamente liquidada
desde el 18 de mayo de 1996, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es
decir la suma de $53.820.404 y la cantidad efectivamente reconocida conforme a la
Resolucion No. 2472 del 30 de abril de 2014 equivalente a $22.481.646 por lo que la
diferencia corresponde a $31.338.758.

6.2.4. Que se ordene a la entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo
conforme a lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 192 y numerales 1, 2 y 3 del
articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

6.2.5. Que se condene a la entidad demandada a que sobre fas sumas adeudadas
se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor,
segun lo estipulado en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

6.2.6. Que se condene en costas a Ia entidad demandada.

Problema juridico a resolver

De conformidad con los hechos y las pretensiones relacionada, el problema juridico
a resolver consiste en determinar si la sefiora EUGENIA SANCHEZ BARRETO en
su condicion de docente vinculada al servicio el 18 de mayo de 1996, tiene derecho a
que sus cesantias sean liquidadas con el régimen de retroactividad, o si por el
contrario, el sistema aplicable para la liquidacion de sus cesantias es el anualizado,
es decir, si se ajusta o no a la legalidad la Resolucién No. 2472 del 30 de abril de
2014, proferida por el Secretario de Educacion y Cultura del Departamento del
Tolima. [...]»

La anterior decisidon se notificé en estrados y las partes manifestaron estar de
acuerdo.
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SENTENCIA APELADAS

El a quo profirid sentencia de forma escrita, en la cual deneg6 las pretensiones de la
demanda, con base en los siguientes argumentos:

En primer lugar, realizé el estudio del régimen de cesantias aplicable a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para concluir
que los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 poseen cesantias retroactivas y
los que se posesionaron con posterioridad al 1.° de enero de 1990, tienen un régimen
de liquidacién anual de dicha prestacion, lo anterior también fue previsto por el
articulo 6 de la Ley 60 de 1893, al sefialar que el régimen prestacional aplicable a las
nuevas vinculaciones es el reconocide por la Ley 91 de 1989.

Seguidamente, analizé las pruebas allegadas al plenario, para afirmar que la
demandante al haber sido vinculada como docente a partir del 18 de mayo de 1996,
quedé sometida al régimen de cesantias anualizadas, motivo por el cual, no era
procedente aplicar la retroactividad deprecada y, en este sentido, las pretensiones
invocadas no estaban llamadas a prosperar.

Finalmente, condend en costas a la parte demandante.
RECURSO DE APELACIONS®

La demandante solicitd revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar,
acceder a las pretensiones de la demanda, conforme los argumentos que a
continuacién se exponen:

La parte apelante transcribio apartes de una sentencia relacionada con la sefiora
Norma Constanza Péerez Monroy, como si se tratara de la providencia apelada, para
sostener que el Tribunal erré en su decision porque en el expediente obra prueba de
que la demandante se vinculé a través del Decreto 033 de 1994 como docente
cofinanciada en la |Institucion Educativa del Municipio de Alpujarra y que
posteriormente fue trasladada a la |.E. del Municipio de Santa Isabe!, motivo por-el
cual sostuvo que no le asistioé razén al a quo al declarar que la demandante siempre
ha ostentado la calidad de docente nacionalizada.

En ese sentido, hizo referencia a la providencia del 10 de febrero de 2011 proferida
por esta Corporacion, de la cual sintetizé que el Tribunal Unicamente tuvo en cuenta
el contenido normativo de la Ley 91 de 1989 y excluyo todas las demas disposiciones
que regulan las pretensiones, lo cual concluyé a partir de la declaraciéon del caracter
de docente nacionalizada, pese a haber sido vinculada por la entidad territorial y
haber laborado siempre al servicio del Departamento del Tolima.

Agrego que era deber del a quo estudiar el caso concreto bajo el amparo de todas
las normas que regulaban el tema, y que de no haberse omitido dicho andlisis, se
hubiese concluido en primera instancia que debia declararse la nulidad parcial del
acto administrative demandado.

5 Folios 124 a 131.
8 Folios 140 a 144.
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En esos términos, indico:

«[...] En los términos de la providencia del Consejo de Estado que se registrd, quedé
expuesto: “Dado que la demandante es una docente del régimen territorial, vinculada
desde 1981 al Municipio de Leiva (antes_del 30 de diciembre de 1996), sus
cesantias deberan liquidarse con retroactividad, pues asi lo establecen el articulo 6
de la Ley 60 de 1993, segun el cual el personal docente de vinculacidn territorial
(distrital, departamental o municipal) serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y se les respetara el régimen prestacional de
la respectiva entidad territerial.” (Sombreados mios), circunstancia similar ocurre
en el caso concreto, pues, la demandante sefiora PEREZ MONROQY, siempre ha
laborado como docente del régimen territorial y su vinculacién fue anterior al 30 de
diciembre de 1996, por lo tanto efectuando en un correcto analisis’ normativo, en
concordancia con la posicidn del Consejo de Estado frente al tema de estudio, la
prestacién —cesantia- debe reconocerse v liquidarse bajo las normas que regulan la
sistema de cesantias retroactivas. [...]»

Asimismo, sostuvo que la fuente de la obligacién se encuentra en el articulo 2 del
Decreto 196 de 1995, que regula que los docentes departamentales, distritales y
municipales son aquellos vinculados por nombramiento de la respectiva entidad
territorial con cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a su planta de
personal o aquellos docentes financiados o cofinanciados por la Nacién, mediante
convenios y que se encuentran vinculados a plazas departamentales o municipales.

Al respecto, agregé que:

«[...] concurre en el caso concreto, un hecho adicional que concuerda plenamente
con la conclusién a la que arribé esa H. Corporacion, es una adecuada interpretacion
del articulo 2 literal b) del Decreto 196 de 1995, y es que la demandante conforme al
acto de nombramiento y permanencia en el cargo -docente- tuvo la caracteristica de
ser cofinanciada, asi puede advertirse de la lectura del Decreto 033 de enerc 13 de
1994 expedido por el Gobernador del Departamento del Tolima mediante el cual se le
vinculé al servicio docente, mantuvo tal calidad seglin se deduce del €ontenido del
Decreto N° 674 de 1996 por medio del cual por disposicion de la misma autoridad se
dispuso el traslado como docente —cofinanciada- del Municipio de Alpujarra a la
Institucién Educativa del Municipio de San Miguel. [...]»

Por tltimo, considerd que no habia razén para la condena en costas porgque no
aparecieron probados gastos judiciales sufragados por la entidad demandada por
tratarse de un asunto de puro derecho, ni se apreci¢ la temeridad o mala fe.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Concepto del Ministerio Publico’: La Procuraduria Tercera Delegada ante el
Consejo de Estado luego de efectuar una sintesis de lo discurrido en el proceso,
analizd el régimen de las cesantjas a favor de los docentes y de las pruebas
aportadas, para concluir que los docentes que se vincularon a partir del 1.° de enero
de 1890, nombrados con cargo a la Nacion rige un sistema anualizado de cesantias,
por lo que el fallo de primera instancia debe ser confirmado.

7 Folios 164 a 170.
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Las partes guardaron silencio en esta etapa procesal®.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso', el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos en el recursc de apelacién.

Cuestion previa

De acuerdo con el recurso de apelacién impetrado, la Corporacion advierte que la
parte apelante hace referencia a hechos y situaciones que no estan relacionados con
la aqui demandante, sefiora Eugenia Sanchez Barreto, sino que hacen referencia a
Norma Constanza Pérez Monroy, particularmente, respecto del acto de vinculacién al
sector docente, la fecha de vinculacién y la calidad como territorial, los cuales
versaban igualmente sobre pretensiones similares a las del presente caso, esto es, el
reconocimiento de cesantias con el régimen retroactivo.

De igual forma, de la lectura del escrito de alzada también se observa que se
inctuyeron referencias normativas y argumentos generales para reiterar la liquidacién
de las cesantias de la docente con base en el régimen retroactivo.

En ese sentido, se estima que, a pesar de lo anterior, el objeto del recurso no es otro
que revocar la decisién del Tribunal para que, en su lugar, se acceda a la pretension
tendiente a la liquidacién de sus cesantias en forma retroactiva, motivo por el cual se
haré el estudio de fondo respecto a la procedencia o no del derecho a la liquidacién
de las cesantias retroactivas como docente vinculada con posterioridad al 1.° de
enero de 1990.

Problemas juridicos

® Ver constancia secretarial obrante a folio 171. _

¢ El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Adminisfrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos v de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revisidn o de unificacién de jurisprudencia.

19 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos par la ley.

Sin embargo, cuando ambas parteg hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido a!
recurso, el superior resclvera sin limitaciones.

En la apelacién 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 Gnico, salvo que en razén de la modificacién
fuera indispensable reformar puntos intfimamente relacionados con ella.

En el trémite de la apelacidn no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades procesales
deberan alegarse durante la audiencia.»
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En ese orden, el problema juridico que debe resolverse en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacion, los cuales se
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢La demandante en calidad de docente tiene derecho o no, a la reliquidacion-de
sus cesantias parciales conforme al régimen retroactivo, pese a que su
vinculacion al magisterio fue posterior a la entrada en vigencia de la Ley 91 de
19897

2. ;Procede la condena en costas impuesta a la parte demandante en primera
instancia por la decisién adversa adoptada por el tribunal en cuanto se actuo sin
mala fe o temeridad?

Primer problema juridico

;La demandante en calidad de docente tiene derecho o no, a la reliquidacién de sus
cesantias parciales conforme al régimen retroactivo, pese a que su vinculacion al
magisterio fue posterior a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 19897

Al respecto, la Sala sostendrd la siguiente tesis: a la demandante no le asiste el
derecho a la reliquidacion de sus cesantias parciales con base en el régimen
retroactivo, por los argumentos que a continuacion se precisan.

Régimen de cesantias aplicable a los empleados pablicos.

La Ley 62 de 1945, en el articulo 17, sefialé que los empleados y obreros nacionales
de caracter permanente, gozarian, entre otras prestaciones, de un auxilio de
cesantia, a razéon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para lo cual
solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al
1.° de enero de 1942"".

A su turno, mediante el articulo 1.° del Decreto 2767 de 1945 se extendieron la
totalidad de las prestaciones sociales consagradas en el articulo 17 de la Ley 62 de
1945 a los empleados de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios,
que incluyd el auxilio de cesantias’?,

Posteriormente, la Ley 65 de 20 de diciembre de 1946 modificé las disposiciones
sobre cesantias, beneficios que también fueron extendidos a los trabajadores de los
departamentos, intendencias, comisarfas y municipios; el Decreto 2667 de 31 de
agosto de 1948 definio los parametros para su liquidacion'; y el Decreto 1160 de 28

17 % ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozarén de las siguientes
prestaciones:

a).Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este
auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 10. de enero de 1942,
L..]».

12 ¢Articulo 1.2 Caon las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al servicio de
un Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de las prestaciones sefialadas
en el articulo 17 de la Ley B de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600 del mismo afio para los empleados y
obreros de la Nacion. A la entidad que alegue estar comprendida en uno de los casos de excepcion, de
correspondera probarlo. »

12 E| auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacidn, los
Departamentos y los Municipics, se liguidara de conformidad con el dltimo sueldo o jornal devengado, a menos
que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara
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de marzo de 1947 previé que tendria derecho a dicho auxilio, el empleado inscrito o
no en carrera administrativa, sea cual fuere la causa de su retiro, con la aclaracién
de que el monto de la prestaciéon era equivalente a un mes de salario por cada afio
de servicio o proporcionalmente al tiempo laborado, si era inferior a ese lapso.

Visto lo anterior, este régimen de cesantias era de caracter retroactivo, por cuanto
para su liguidacidén se tenia en cuenta todo el tiempo de servicio y el Ultimo salario
devengado.

Luego, el Decreto 3118 de 1868 cred et Fondo Nacional del Ahorro, FNA, como un
establecimiento publico vinculado al Ministeric de Desarrollo Econémico, que dentro
de sus objetivos, en el articulo 2.° sefialo:

«f...]

a. Pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores
oficiales;

b. Proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria, mediante el reconocimiento
de intereses sobre las sumas acumuladas a favor del empieado o trabajador;

¢. Contribuir a la solucién del problema de vivienda de los servidores del Estado;

d. Contribuir a la mejor organizacién y funcionamiento de los sistemas de seguridad
social y a la futura unificacion de sus servicios,

e. Saldar el déficit actual por concepto de cesantias del sector ptiblico y establecer
sistemas adecuados y reservas suficientes para atender oportunamente el pasivo a
cargo del Estado por tal concepto, y

f. Promover el ahorro nacional y encauzarlo hacia la financiacion no inflacionaria de
proyectos de especial importancia para el desarrollo econémico y social. [...]»

Dicho precepto (Decreto 3118 de 1968) también ordené que se debian liquidar y
entregar al Fondo Nacional del Ahorro las cesantias de los empleados publicos y
trabajadores oficiales de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales
del estado del orden nacional, con excepcion de las de los miembros de las camaras
legislativas y de sus empleados, los miembros de las Fuerzas Militares, la Policia y el
personal civil del ramo de la defensa nacional.

En relacién con la liquidacion de las cesantias, el articulo 27 del citado Decreto 3118
de 1968, determind:

«[...] Liquidaciones anuales. Cada ario calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, los Ministerios, Departamentos -Administrativos, Superintendencias,
establecimientos plblicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidaran
la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra cardcter definitivo y no podra revisarse,
aunque en afios posteriores varie la remuneracién del respectivo empleade o
trabajador. [...]»

por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce meses, o en todo el tiempo de~servicio, si éste fuero menor
de doce meses.
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Asl las cosas, con la expedicién del referido Decreto 3118 de 1968, empezs en el
sector pablico el desmonte de la retroactividad de las cesantias para dar paso al
sistema de liguidacion anualizado, que en principio no era aplicable a los servidores
plblicos del orden territorial, quienes se encontraban sujetos al régimen de cesantias
dispuesto en las Leyes 62 de 1945 y 65 de 1946, esto es, al retroactivo, no obstante,
con las disposiciones que modificaron su naturaleza y cobertura, permitieron la
afiliacion a este de los empleados de las entidades territoriales y sus entes
descentralizados (Ley 432 de 1998 y Decreto 1453 de 1998).

Por otfra parte, la Ley 50 de 1990 cambi6é el régimen de cesantias en el sector
privado al anualizado, cuyas caracteristicas fueron explicadas en su articulo 99 de la
siguiente manera:

«[...] El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

14, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccidon correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

23, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual ©
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes scbre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion
que se liquide definitivamente.

32, El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que el mismo elija. El empleador gue incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada retardo. [...]»

Por otro lado, el articulo 13 de la Ley 344 de 27 de diciembre de 1996', extendi6 el
régimen de cesantias fijado en la Ley 50 de 1990 a los servidores publicos
vinculados con posterioridad a su entrada en vigencia (31 de diciembre de 1996), en
virtud del cual, Ia liquidacién definitiva debia realizarse el 31 de diciembre de cada
afo.

Posteriormente, se expidié el Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998'° que amplié el
régimen de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990 (anualizado) a los servidores
publicos del orden territorial, asi:

«[...] 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, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas
hormas concordantes de la Ley 50 de 1890; y el de los servidores publicos dei mismo
nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el articulo 5y
demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. [...]»

14 «Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacidén del gasto plblico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones».

15 «Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1966 y 5 de la Ley 432 de 1998, en
relacién con los servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia».
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En el caso de aquellos que se hubieran vinculado con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 344 de 1996, con regimen de retroactividad y que decidieran
acogerse al previsto en la precitada Ley 344 de 1996, el articulo 3 del Decreto 1582
de 1998 previd el siguiente procedimiento:

Radicado: 73001-23&3-000—2014-00740-01 (3723-2017)

«[...]

a) La entidad publica realizara la liquidacién definitiva de las cesantias a la fecha de
la solicitud de traslado; 1

b) La entidad publica entregara el valor de Iﬁ liquidacién a la seleccionada por el
trabajador,;

|
c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podran
emitir a favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este régimen,
un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién de las cesantias, con las
caracteristicas que se sefialan mas adelante, previo el cumplimiento de los tramites
legales necesarios para su expedicion. [...]»

Lo anterior, fue acogido por esta Corporacién, que en sentencia de unificacion
jurisprudencial del 25 de agosto de 201616, en la cual se sefialo:

«[...] En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracion publica con posterioridad a la ehtrada en vigencia de la Ley 344 de
1996, estan cobijados por el regimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual
gue los vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen
anualizado, y para efecto de la liquidacién y pEgo de esa prestacion se rigen por lo
que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y normas concordantes, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1582 qe 1998. [...]»

Visto lo anterior, coexisten dos regimenes de cesantias, las retroactivas que son
dables para quienes se vincularon a la administracién publica hasta el 30 de
diciembre de 1996 y las anualizadas creadas por la Ley 50 de 1990, inicialmente
para el sector privado y que la Ley 344 de 1996{extendié a los servidores publicos
vinculados con posterioridad a su entrada en vi%encia (31 de diciembre de 1996),
incluidos los del nivel territorial.

Sin embargo, para aquellos servidores con vincul{cién anterior a la Ley 344 de 1996
y beneficiarios del régimen retroactivo, el Decreto 1582 de 1998, les concedié la
posibilidad de acogerse u optar por el régimeB anualizado de cesantias, previa
solicitud, liquidacion total de la prestacién y entrega del emolumento al fondo de su
eleccion, tal como lo previé en su articulo 3,! procedimiento necesario para el
precitado cambio. ;
Por otra parte, el Decreto 1252 del 30 de junio de|2000, en el articulo 2, conservé el
réegimen de cesantias retroactivas para los servidgres publicos que a 25 de mayo de
2000 lo disfrutaban, hasta la terminacién de la relacion laboral.

|
Y en el mismo sentido, el Decreto 1919 del 27 dé agosto de 2002, que extendié el
regimen de prestaciones sociales para los empleados publicos de la rama ejecutiva

% Consejo de Estado, sala de lo contencioso administralivo, Seccion Segunda. Consejero ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, Sentencia de 25 de agosto de 2016. Radicacion 8001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-
SUJ2-004-16, demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo, demandado: Municipio de Soledad.
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del poder pulblico del orden nacional, a los servidores del orden territorial, en el
articulo 3 previé que: «Los empleados publicos a quienes se les esté aplicando el
régimen de retroactividad de cesantias continuaran disfrutando del mismo, en los
términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000».

Régimen de cesantias de los docentes

Conforme a lo sefialado por esta Subseccién'’, el articulo 1.° de la Ley 91 del 29 de
diciembre de 1989, «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio» distinguié entre docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
de la siguiente forma:

«{...] Articulo 1°- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes terminos
tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1. de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975. [...]»

Asimismo, en el paragrafo del articulo 2. /bidem estipuld cédmo se reconocerfan y
pagarian las prestaciones sociales causadas hasta la fecha de promulgacion de la
mencionada Ley 91 de 1989, asi:

«[...] Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacidn y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siguiente manera:

[.]

Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de
promulgacién de la presente Ley, se reconoceran y pagaran de conformidad con las
normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de
promulgacién de la presente Ley, se seguiran reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de
entrar en vigencia la Ley 43 de 1975. [...]»

Ahora bien, pese a que alli no se indicé el régimen de cesantias aplicable a los
docentes que dicha norma calificé como territoriales, lo cierto -es que el legislador
cred el Fondo Naciona!l del Prestaciones Sociales del Magisterio para atender las
prestaciones sociales de los maestros nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a la fecha de la promulgacidén de esta ley (91 de 1989), con

17 Sentencias de la Seccién Segunda, Subseccion A: (i) de 19 de octubre de 2017 (ntimero interno 5010-2015) y
27 de noviembre de 2017 {nimero interno 0472-2016), consejero ponente: William Hernandez Gémez, y (ji} de 18
de enero de 2015 (nomero interno 4400-2013) y 25 de marzo de 2010 (nimero interno 0620-2009), consejero
ponente: Gustave 3émez Aranguren.
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observancia del régimen ya sefialado y «de los &ue se vinculen con posterioridad a
ella» (subraya fuera de texto), tal como lo previo e' articulo 4 gjusdem.

En similar sentido, esto es, el régimen prestacioqlal de los docentes nacionalizados,
nacionales y aguellos que se vinculen a partir del 1.° de enero de 1990, el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, sefiald; '
1
«[...] A partir de la vigencia de la presente[Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioripad al 1 de enero de 1990 sera regido
por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdémicas y socidles se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden njacional, Detcretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley. [...]»

De manera particular, en lo que atafie a las cesantias, el numeral 3 de este mismo
artfculo regulé:

«[...] 3.- Cesantias:

A.- Para los docentes nacionalizados vincuEadoE hasta el 31 de diciembre de 1983, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales; del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada aﬁ% de servicio o proporcionalmente por

fraccion de afo laborado, sobre el Gltimo salario devengado, si no ha sido modificado
en los ultimos tres meses, o en caso contrarig sobre el salario promedio de! Ultimo
afio. !

i
B.- Para los docentes que se vinculen a partir del 1-de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anteriofidad a dicha fécha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir|del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liqguidadas anualmente y sin retroactividad, eqyivalente a la suma que resulte aplicar
la tasa de interés, que de acuerdo con certificagién de la Superintendencia Bancaria,

haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1988, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuaran sometidas a las nermas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional-.I...]» (Textc subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de 2000, siempre
y cuando se entienda que las situaciones juriﬁicas particulares y concretas que se
hubieran consolidado antes de entrar en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del 29
de diciembre de 1989, quedan a salve de la nueva normatividad por cuanto
constituyen derechos adquiridos que el legislador no podia desconocer).

Visto lo anterior, se concluye:
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(i} que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(i) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990 [lo
que segun la definicién contenida en los articulos 1.° y 2.° corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal calidad,
sin hacer distincién entre nacicnales y territoriales], se les aplicaran las disposiciones
vigentes para ios empleados publicos del orden nacional, esto es, un sistema
anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

(iii)y Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefiald que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen
a las plantas departamentales o distritales, sin solucidén de continuidad, y los de las
nuevas vinculaciones, sera €l reconocido por la Ley 91 de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion departamental,
distrital y municipal'® seria incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente de la respectiva
entidad territorial.

Por tanto, la obligacién de incorporar a los docentes departamentales, distritales y
municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales al Fomag
surgid con el Decreto 196 de 1995, que en el articulo 5 determind que se debia
respetar el régimen prestacional gue tuvieran los docentes al momento de su
vinculacién, y conforme a lo previsto en el articulo 7 ibidem el reconocimiento de las
cesantias y los intereses sobre estas, quedaba a cargo de la entidad territorial,
cuando no se realizara dicho traslado.

De acuerdo con las consideraciones planteadas en el asunto sub examine se
evidencia, que:

1. A través del Decreto 029 del 18 de mayo de 1996, el alcalde del Municipio de
Alvarado nombrd a la demandante como docente en el plantel educativo Everardo
Pinzdén Ariza, en el referido ente territorial, con grado 7 en el escalafén nacional
docente (folio 5), posesionada el 18 de mayo de 1996, segun copia de la respectiva
acta visible a folio 6.

2. En la parte motiva del acto administrativo demandado, esto es, Resolucion 2472
del 30 de abril de 2014, se indicd que la demandante solicitd el pago de sus
cesantias parciales el 7 de enero de 2014 (folios 3 a 4).

3. Mediante la citada Resolucion 2472 del 30 de abril de 2014, la Secretaria de
Educacion del Departamento del Tolima, en representacién del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ordené el reconocimiento de $23.278.568 «por
concepto de liquidacién parcial de cesantias», acumuladas entre los afios 1996 a
2012.

18 Docentes designados por los entes territoriales sin el cumplimiento de las previsiones del articulo 10 de la Ley
43 de 1875, esto s, en plazas nuevas que no contaran con el aval de la Nacién, los que conservaban el régimen
prestacional de cada entidad territorial.
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4. Que para la liquidacién de las cesantias parciaqes a reconocer, se tuvo en cuenta
el sistema anualizado de dicha prestacién, circunstancia que se evidencia en el acto
administrativo acusado, toda vez que se tomé el valor de las cesantias reportadas
afio a afio desde 1996 hasta el 2012. f

i
Asi las cosas, como lo ha sefalado esta Subs‘sccic’m en asuntos similares'®, no
obstante, la demandante se vinculé como docente, del departamento del Tolima en el
afo 1996, este nombramiento se realizo;

i) Con posterioridad al proceso de nacionalizacibn desarrollado por la Ley 43 de
1975, que inicio el 1.° de enero de 1976 y finalizd el 31 de diciembre de 1980, y, en
esa medida, se le aplica el régimen prestacional 3} salarial de los docentes del orden
nacional sefialado en la Ley 91 de 1989, toda vez gue las Leyes 60 de 1993 y 115 de
1994 mantuvieron las previsiones contempladas en la Ley 91 de 1989 para todos los
docentes que se incorporen sin soluciéon de continuidad y las nuevas vinculaciones a
las plantas departamentales y distritales a partir del 1.° de enero de 1990.

ii) Con las facultades legales otorgadas por el articulo 9 de la Ley 29 de 1989 a los
alcaldes y gobernadores para nombrar, trasladar, remover, controlar y, en general
administrar el personal docente y administrativo de los establecimientos educativos
nacionales o nacionalizados y cuyo nombramiento contaba con el aval del ministerio
de Educacién Nacional.

iiiy De igual manera, no es posible equiparar las condiciones salariales y
prestacionales de docentes a la de los demas empleados del régimen general
territorial o a aquellos que conservaron esta condicién con anterioridad a la Ley 91 de
1989, en tanto, que los docentes ostentan un régimen especial y en esa medida
gozan de unas previsiones especiales en cuanto a ingreso, ascenso y prestaciones,
independientemente de su condicién de empleado|publico.

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidécién de cesantias de los docentes
vinculados con posterioridad al 1.° de enero de 1990 el régimen de cesantias
aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el articulo 15 numeral
3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 se‘ﬁj la que el regimen aplicable de las
cesantias para los docentes que se vincularon a [partir del 1.° de enero de 1990 se
liquidan anualmente y sin retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la
prestacion deprecada de forma retroactiva, H‘ues como quedd estudiado en
precedencia, se le debe cancelar a la demandante de forma anualizada, toda vez
que se demostrd que se vinculd con posterioridad a la citada fecha.

Por altimo, no le asiste razén a la sefiora Sanchez Barreto-cuando alega que era
docente territorial cofinanciada, al tenor de lo regulado en el articulo 2 del Decreto
196 de 1995 al sostener «[...] que la demandante conforme al acto de nombramiento
y permanencia en el cargo —docente- tuvo la caracteristica de ser cofinanciada, asi

1% Sentencias de la Seccién Segunda, Subseccion A: (i) de 22 de febrero de 2018 (nimero interno 5085-2016), 30
de noviembre de 2017 (nimero interno 4992-2015), 27 de noviembre de 2017 (ndmero interno 0472-2018) y 19
de octubre de 2017 (nimero intemo 5010-2015), consejero ponente: William Hernandez Gémez; y (ii) de 19 de
enero de 2015 (numero interno 4400-2013) y 25 de marzo de 4’2010 {(ntmero interno 0620-2009), consejero
ponente: Gustavo Gdmez Aranguren.
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puede advertirse de la lectura del Decreto 033 de enero 13 de 1994 expedido por el
Gobernador del Departamento del Tolima mediante el cual se le vinculé al servicio
docente [...]», porque dichc acto administrativo no obra en el expediente y, en su
lugar, se advierte gue el acto de nombramiento de la demandante como docente fue
el Decreto 029 del 18 de mayo de 199629, el cual no hace referencia alguna a que la
sefiora Eugenia Sanchez tuviese la calidad de docente cofinanciada, es decir, el acto
de nombramiento al cual se hizo referencia en ¢l recurso no corresponde al caso de
la aqui demandante.

En conclusion: En el presente asunto, toda vez que la demandante se vinculé como
docente el 18 de mayo de 1996, esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley. 91 de 1989, el reconocimiento de sus cesantias se rige por las normas
vigentes para los empleados publicos del orden nacional, es decir, el régimen
anualizado, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses, como lo
declaré el a quo.

Segundo problema juridico

¢ Procede la condena en costas impuesta a la parte demandante en primera instancia
por la decision adversa adoptada por el Tribunal en cuanto actio sin mala fe o
temeridad?

Al respecto, la Subseccion sostendra la siguiente tesis: La condena en costas en
contra de la parte demandante en primera instancia es procedente, en atencioén a
que resultd vencida en el proceso, como pasa a explicarse.

De la condena en costas y agencias en derecho

Esta Subseccién en providencia del 7 de abril de 20162 senté posicion sobre la
condena en costas en vigencia del CPACA, en los siguientes terminos:

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso, llamados en el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios
del proceso??, y otros como son los necesarios -para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial, ios honorarios de auxiliares de la justicia como peritos
y secuestres, transporte del expediente al superior en caso de apelacion, polizas,
copias, etc.

lgualmente, el concepto de costas incluye las agencias en derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que
el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora, en atencion a los
criterios sentados en los ordinales 3.° y 4.° del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso??, y que no hecesariamente deben corresponder al mismo monto de los

20 Obrante a folio 5 del expediente.

21 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016 con ponencia del suscrito, Expedientes: 4492-2013,
Demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.

22 Articulo 171 No. 4 en concordancia con el articulo 178 ibidem.

23 «[...] Falta de legitimacién en la causa por pasiva [...] En este sentido, 3. La liquidacion incluira el valor de los
honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la
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honorarios pagades por dicha parte a su abogado??, los cuales deberan ser fijados
contractualmente entre éstos conformie los criterio$ previstos en el articule 28 ordinal
8.°de la ley 1123 de 2007%.

En materia de lo contencioso administrativo, Ia. Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura a través del Acuerdo 1887 de 2003% «vigente al momento
de la expedicion de la sentencia de primera instancia» fijé las agencias en derecho,
de la siguiente manera:

«[...] 3.1.2. Primera instancia. ‘

[..]

Sin cuantia: Hasta quince (15) salarios minimos! mensuales legales vigentes.

Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (:Z"O%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia.

PAR.—En los procesos ejecutivos, hasta el quinlce por ciento (15%) del valor del pago
ordenado o negado en la pertinente decisidln judicial; si, ademas, la ejecucion
comprende el cumplimiento de obligaciones de hacer, se incrementard en un
porcentaje igual al que fije el juez.

En los casos en que Unicamente se ordene o niegue el cumplimiento de obligaciones
de hacer, hasta seis (6) salarios minimos menSl{aIes legales vigentes. [...]»

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cddigo 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 manere{S «automatica» u «objetivar, 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 decisién, existiendo un margen de analisis minimo en el
que el juez evaluara las circunstancias para imponéria, 0 no?#’.

condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido dtiles y correspondan a actuaciones autorizadas por
la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.
Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partés seran incluidos en la liquidacién de costas,
siempre gue aparezcan comprobados y el juez los encuentre ra ronables. Si su valor excede los pardmetros
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las entid?des especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca ei Consejo Superior de la
Judicatura. Si aguellas establecen solamente un minimo, o este y Un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas,
la naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y olras circunstancias especiales, sin que puedg exceder el maximo de dichas tarifas. [...]».

24 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 de 2004 y C-539 de 1999.

2% Regula la norma como deber de los abogados, el de *...fijar sus hanorarios con criterio equitativo, justificado vy
proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que =se dicten para el efecto, vy suscribira
reclbos cada vez que perciba dineros. cualquiera sea su concepto”.

% Modificado por el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016.

7 Ver entre ofras, sentencias de 15 de abril de 2015, C.P. Alfonso Vargas Rincon (E), expediente No. 1343-2014.
Actor: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
— UGPP, sentencia de 15 de octubre de 2015, Expediente; 4383-2014, Actor Rosa Yamile Angel Arana, C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez (E), sentencia de 20 de enero de 2015, expediente nimero: 4583-2013, Actor: lvonne
Ferrer Rodriguez, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Sin embargo, esta Subseccion a través de la sentencia de 7 de abril de 201628 dentro
del proceso radicado bajo el namerc 15001-23-33-000-2012-00162-01, ndmero
interno 4492 de 2013, varidé aquella posicién y acogié 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), sino los aspectos objetivos
respecto de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del
Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad
concluyd lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio «subjetivor—CCA- a uno «objelivo 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 ¢ 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 de! 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 fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segln 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
participacion 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 tendran por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacién no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) 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
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

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

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva
valorativa que excluye como criterio de decisién la mala fe o la temeridad de las
partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que, tratandose de costas en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la sentencia, e! juez tiene la

28 Consejero ponente: Dr. William Herndndez Gdémez.

28 «ARTHCULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada
en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o (nica 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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obligacién de pronunciarse sobre dicho aspecto, ?on excepcion de los asuntos en los
que se ventile un interés publico.30

Asi mismo, de la lectura del articulo 365 del Cédiéo General del Proceso, se observa
que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las costas del
proceso, estan relacionadas con el hecho de quxgl una de las partes resultd vencida
en el juicio, sin que para tal efecto se indique que adicionalmente debe verificarse
mala fe o temeridad. ,

{
En el presente caso, el a quo condend en costas a la parte vencida, es decir a la
parte demandante, pues en primera instancia se;denegaron ias pretensiones de la
demanda en tanto que se concluyé que no se tekla el derecho al reconocimiento y
pago de sus cesantias parciales, de forma retroactiva.

. i)

En conclusion: La Corporacidon observa que, la c'fond'é’ha en costas realizada por el
a quo se efectud en aplicacion del articulo 188 del' CPACA, es decir, que-se condend
en atencion a que la nulidiscente fue vencida en e! proceso, pues no prosperaron las
pretensiones de la demanda.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccién confirmara la sentencia de primera
instancia, que denego las pretensiones de la demarda toda vez que no se acogieron
los argumentos del recurso de apelacion.

De la condena en costas. !

|
De acuerdo con los razonamientos expuestos 'en el Ultimo problema juridico
desarrollado en esta providencia, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso no
se condenara en costas a la parte demandante pérque, pese a resultar vencida en
esta instancia, ia parte demandada no intervino'dentro del tramite del presente
recurso de apelacion. |
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Es&ado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccién] A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoerad de la ley,

FALLA i

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 10 de julio de 2017 por el Tribunal
Administrativo del Telima, que denegé las pretensiones de la demanda que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restable’a},imiento del derecho presento la
sefiora Eugenia Sanchez Barreto contra fa Nacion, Ministerio de Educacién Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales dei Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas de segunda instancia.

% Regula la norma lo siguiente: *[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucrén se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil [...]".
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Tercero: Reconocer personeria al abogado Gabriel Humberto Costa Lépez
identificado con cédula de ciudadania 19.239.017 y portador de la tarjeta profesional
31.842 del Consejo Superior de la Judicatura, para que actle como apoderado del
Departamento del Tolima, conforme al poder a él conferido (folio 172).

Cuarto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa Justicia Sigio XX!
y, ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providepcia fye discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

—
AE WCI&M

GABRIEL VA ANDEZ
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