TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
PROCESO: 70-001-33-33-007-2015-00048-01
DEMANDANTE: MILCIADES GOMEZ JULIO

DEMANDADO: NACION - MINDEFENSA - ARMADA NACIONAL

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia de fecha 22 de abril de 2016 proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre, accediendo a las suplicas de la
demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, promovié el sefior MILCIADES GOMEZ JULIO contra la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - ARMADA NACIONAL.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!.

El sefior MILCIADES GOMEZ JULIO instauré medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, solicitando:

Que se declare la nulidad del oficio No. 16669 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-
JEDHU-DIPER-DINOM-1.10 de fecha 21 de agosto de 2014, mediante el cual se
negod el reajuste salarial del 20%; la nulidad del oficio 18612 MDN-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-1.10 de fecha 19 de septiembre de 2014,
mediante el cual se resolvié el recurso de reposicidn interpuesto contra el primer
oficio; y la nulidad del oficio 18865 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-

! Fol. 33 a 40.
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DINOM-1.10 de fecha 24 de septiembre de 2014, mediante el cual se resolvio el

recurso de apelacion.

Como restablecimiento del derecho, se ordene a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - ARMADA NACIONAL, el reconocimiento y pago del reajuste salarial
del 20% que sobre la asignacion basica tiene derecho a recibir el demandante a
partir del 14 de agosto de 2003 y hasta la fecha del retiro definitivo, asi como el
reajuste de las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y cualquier

otra acreencia laboral.

Que se reconozca y pague los intereses moratorios sobre la totalidad de los

valores que sean reconocidos por concepto del reajuste solicitado.

Que se reconozca y pague la indexacion de todos los valores reconocidos de

acuerdo con el IPC certificado por el DANE.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que:

El actor ingreso6 al servicio de las fuerzas militares desde el 16 de septiembre de
1992 en calidad de Infante Regular; a partir del 17 de noviembre de 1994 se

desempeifid como Soldado Voluntario y fue retirado el 14 de febrero de 2014.

A partir del 14 de agosto de 2003 pas6 de ser Soldado Voluntario a Infante

Profesional, fecha a partir de la cual su salario fue desmejorado en un 20%.

El demandante presentd peticion tendiente a obtener el reconocimiento,
liquidacion y pago del 20% dejado de percibir en su asignacidon basica mensual,

la cual le fue negada mediante los actos demandados.
1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y como
argumentos de defensa manifestd que el cambio de cargo del demandante de
Infante Voluntario a Infante de Marina Profesional obedecié a que éste se acogid
al nuevo régimen salarial y prestacional para los miembros de las Fuerzas

Militares, lo cual trajo mejores condiciones laborales de las que venian gozando.
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Considera que no es cierto que se haya desmejorado salarialmente al
demandante, toda vez que no estd probado que como Infante de Marina
Profesional devengara menos de lo que recibia como Infante Voluntario, pues no

aporto los respectivos desprendibles de pago.

Propuso las excepciones de (i) presuncién de legalidad del acto acusado; (ii)
cobro de lo no debido; (iii) carencia del derecho del demandante e inexistencia
de la obligacién; (iv) inactividad injustificada del interesado-prescripcion; y (v)

buena fe.

1.3 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAZ,

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Sincelejo profirié sentencia de fondo
en la que declaré la nulidad de los actos demandados; ademas, como
restablecimiento del derecho, ordend a la entidad demandada reconocer un
reajuste del 20% en la asignacion salarial y prestacional del demandante,
ajustando su valor a partir del 1 de noviembre de 2003 y hasta el retiro definitivo
del servicio, esto es, el 14 de mayo de 2014.

Afirmd que se encuentra acreditado que el demandante, presto el servicio militar
obligatorio entre el 16 de septiembre de 1992 y el 30 de marzo de 1994, que
con posterioridad pasé a desempenarse como Soldado Voluntario desde el 17 de
noviembre de 1994 hasta el 13 de agosto de 2003 y que, finalmente, laboré
como soldado profesional desde el 14 de agosto de 2003 hasta el 14 de febrero
de 2014.

Resalté que no hay duda que para antes del 31 de diciembre del 2000 el
demandante se encontraba vinculado como Infante de Marina Voluntario en la
Armada Nacional; ademas, que para el mes de agosto de 2003 percibia un sueldo
basico de $531.200, es decir, el salario minimo de la época incrementado en un
60%, y que en el mismo ano, pero como Soldado Profesional devengd la suma

de $464.800, es decir, el salario minimo de la época incrementado en un 40%.

2 Fols. 395 a 405.
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Concluyé que el demandante tiene derecho a acogerse al nuevo régimen salarial
y continuar devengando un salario minimo legal mensual vigente incrementado

en un 60%, tal como lo ordena el inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794.

Teniendo en cuenta la fecha en que se presentd la solicitud de reliquidacion,
concluyd el A guo que se encuentran prescritas las diferencias dejadas de

percibir desde el 23 de julio de 2010 hacia atras.
1.4 EL RECURSO DE APELACIONS.

La parte accionada presentd recurso de apelacién dentro del término
correspondiente y como argumentos principales del mismo expresé que el
demandante no ha adquirido ningun derecho, ya que desde el afio en que paso
a Infante Profesional adquirié un salario, por lo que no puede decirse que se

trate de un derecho adquirido.

Recordé que el régimen contemplado en el Decreto 1794 de 2000 es mucho mas
beneficioso y ventajoso, por lo que existe es una mejora en las condiciones
laborales de los soldados profesionales, ademas que los derechos adquiridos

fueron respetados de acuerdo al articulo 2 del mencionado decreto.

Finalmente sefalé que se encuentra en desacuerdo con la condena en costas,
en tanto ello no puede observarse manera objetiva y automatica por el Juez,
sino que se debe realizar un analisis respecto si hay lugar o no a la condena en

costas.

1.5 ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

1.5.1 PARTE DEMANDANTE (Folio 20 a 38): La parte actora alegd de
conclusion en segunda instancia, citando apartes de lo expuesto por el Consejo
de Estado en la sentencia de Unificacién Jurisprudencial de fecha 25 de agosto
de 2016, Exp. No. 85001333300220130006001, siendo M.P. la Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez.

1.5.2 PARTE DEMANDADA (Folio 39 a 45): La entidad demandada aleg6 de

conclusiodn, reiterando lo expuesto en el recurso de apelacion.

3 Fls. 210 a 224.
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1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacion no emitiéo concepto

de fondo en esta oportunidad.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1 LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el

articulo 153 del CPACA, 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
2.2 PROBLEMAS JURIDICOS.

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, entra el Tribunal

a dilucidar el siguiente problema juridico:

¢Es procedente el reconocimiento del reajuste salarial y prestacional con
sustento en lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
para quien tuvo la condicion de Infante de Marina Voluntario antes del 31 de
diciembre de 2000 y posteriormente fue ascendido a Infante de Marina

Profesional?

¢En el régimen de condena en costas en la Ley 1437 de 2011 es necesario justificar
la decisién de acuerdo con lo ocurrido en el transcurso del proceso? ¢El régimen

de condena en costas en la Ley 1437 de 2011, es objetivo?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara los siguientes
temas: i) Del Régimen salarial y prestacional de los Infantes de Marina
Voluntarios que posteriormente se convirtieron en Infantes de Marina
Profesionales, ii) Las costas en el régimen procesal contencioso administrativo

regulado por la ley 1437 de 2011; vy iii) El caso concreto.
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2.3 REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS INFANTES DE
MARINA VOLUNTARIOS QUE POSTERIORMENTE SE CONVIRTIERON
EN INFANTES DE MARINA PROFESIONALES.
En primer lugar, téngase en cuenta que, actualmente, bajo la normatividad que
rige a las Fuerzas Militares, la figura del Soldado Voluntario desaparecié bajo la
denominacién unificada de Soldado Profesional; no obstante, el caso en cuestion
exige que se analice las diferencias que en su momento existieron al respecto.
Para ello, nada mejor que citar lo dicho por el H. Consejo de Estado en sentencia
del 11 de junio de 2009, Exp. No. 2311-08, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,

donde se considero:

“Soldado Voluntario: mediante la Ley 131 de 1985, se establecid el servicio militar
voluntario, para quienes habiendo prestado el servicio militar obligatorio manifieste el deseo
de prestar el servicio militar voluntario.

Soldado Profesional: de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 1793 de 2000, los
soldados profesionales son “los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal
de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
ejecucién de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico
y demas misiones que le sean asignadas”.

Como bien puede apreciarse los dos conceptos anteriores son diferentes, el soldado
voluntario surge del deseo de este de continuar en el servicio, luego de haber prestado el
servicio militar obligatorio. En cambio el soldado profesional, es el entrenado y capacitado
para actuar en las unidades de combate independientemente de haber prestado o no el
servicio militar obligatorio.”

Ahora, en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Carta Politica, el
constituyente atribuyd al Congreso la facultad de establecer el régimen salarial
y prestacional de la Fuerza Publica, razén por lo que se expidid la Ley 42 de
1992, que en su articulo 1° dispuso la competencia del Gobierno Nacional para
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, reiterando asi
lo dispuesto por el articulo 189, numeral 11 superior -facultad reglamentaria
general-. Cabe destacar, que en el articulo 2° de la Ley 42 de 1992, el legislador
impuso una limitante al Gobierno Nacional en su labor reglamentaria,
relacionada con los derechos adquiridos y el desmejoramiento de salarios y

prestaciones. Esta Ultima norma es del siguiente tenor:

“a) El respeto a los derecho adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen
general, como de los regimenes especiales. En ningln caso se podran desmejorar sus
salarios y prestaciones sociales.”

Por otro lado, en lo que respecta a los soldados voluntarios, mediante la Ley 131

de 1985 se expidieron normas relacionadas con la prestacién del servicio militar
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obligatorio. En el articulo 4° de dicha norma se dispuso lo relacionado con la

remuneracion percibida por los Soldados Voluntarios, asi:

“El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacién mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo
salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.”

Esta norma, ademas de vincular a un tipo de soldados, también le establecio
una remuneracion, por lo que no puede desconocerse el derecho adquirido que
frente a dicha prestacion periddica habian adquirido, mas cuando la misma es
reiterada con posterioridad, ya con la naturaleza salarial, mediante el articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000, que dispuso la vinculacion de Soldados Profesionales.

La norma senala:

“Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por
ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985,
devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)".

De acuerdo con lo anterior, si bien en la Ley 131 de 1985 se dispuso para los
Soldados Voluntarios una Bonificacion, no es menos cierto que mediante el
Decreto 1794 de 2000, al crearse el Régimen Salarial y Prestacional para el
personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, se le confirié la
denominacién de salario, garantizando con ello un derecho adquirido de los
Soldados Voluntarios, condicionado Unicamente a que al 31 de diciembre de
2000 ostentara dicha calidad.

Asi pues, en cabeza de los antes denominados Soldados Voluntarios, existia y
hoy existe aun, el derecho que se configurd bajo el imperio de una ley vigente
-Ley 131 de 1985-, y posteriormente, mediante Decreto Reglamentario, se
reiterd su naturaleza salarial - Decreto 1794 de 2000-; de modo que, el hecho
que los Soldados Voluntarios hayan hecho transito a Soldados Profesionales, sea
voluntariamente o no, no los excluye ni los exceptiua del derecho de ver
incrementado su salario en un porcentaje del 60% de conformidad con lo

sefialado en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Los derechos adquiridos en materia laboral, deben interpretarse en armonia con
los principios de favorabilidad, condicion mas beneficiosa e interpretacion mas

ventajosa o benéfica para el servidor publico que opera no sélo cuando existe
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conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una norma que admite varias
interpretaciones, de ahi que se aplique en la solucidn de conflictos normativos,
en la hermenéutica de preceptos dudosos y en la solucién de situaciones no
reguladas, en beneficio de la parte débil de la relacién laboral, lo cual implica

que se aplique el principio de no regresividad en materia de derechos laborales.

De modo que, una interpretacién correcta de la norma, acoge la posiciéon de que
el salario mensual del Soldado Profesional, que inicialmente tuvo el caracter de
Soldado Voluntario, esto es, para el 31 de diciembre de 2000, equivale al salario
minimo legal mensual vigente para cada afio, incrementado en un 60%, pues
asi se deduce del analisis de lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,

articulo 1° y paragrafo del articulo 2° del Decreto 1794 de 2000.

En aras de unificar jurisprudencia en el asunto en cuestion, el H. Consejo de
Estado reiterd el criterio antes mencionado en sentencia del 25 de agosto de

2016, M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en donde se considero:

“En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional, al fijar
el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de
2000, en aplicacién del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar,
para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que
percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985,> cuyo articulo 4° establecia, que estos Ultimos
tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un 60%"”.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tacito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal
de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico
que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,% es decir, un salario
minimo legal vigente aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que sobre el
particular realiza la parte demandada, segun la cual, los referidos Soldados profesionales,
antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo bésico equivalente a un salario
minimo incrementado en un 60%, dado que a su juicio, al vincularse a la planta de personal
de las Fuerzas Militares como soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen
propio de estos ultimos.

(...)

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la correcta
interpretacion del articulo 19, inciso 29, del Decreto Reglamentario 1794 de 20007 alude a
que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion
salarial mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.
(...)

Reglas jurisprudenciales

4 Ib.

5 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

6 Ib.

7 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares.
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En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste
salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir
las controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

(..)

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000,8 la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de
1985,° es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%."10

2.4 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 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 paralisis

del proceso, el desistimiento tacito de la demanda (articulo 178 ibidem), etc.

Por otra parte, las costas ya entendidas como el costo que deben asumir las
partes por el hecho de iniciar o resistir un proceso, para lo cual deben no solo
cubrir los gastos procesales como cargas antes enunciados, sino que deben
asumir el valor de la representacién judicial que necesariamente debe estar
presente en los procesos contencioso administrativos en donde se introducen
pretensiones subjetivas (nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa y controversias contractuales) a través de abogado titulado e inscrito
(articulos 24 y 25 del Decreto 196 de 1971), conocido este rubro como agencias
en derecho, son valores que se impone cubrir para el ejercicio adecuado del
derecho de accion o de contradiccidn, claramente son una obligacion procesal
que debe ser asumida en principio por quien ejerce el derecho, valga reiterar,
de accién o contradiccion, y que se queda como obligacién procesal asumida por
cada parte o se convierte en derecho a favor de una de ellas, de acuerdo a la

regulacion legal que el legislador consagre con relacion a la condena en costas.

8 Ib.

° Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

10 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, Exp. No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01 (3420-2015), M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Sobre este punto, nos ensefia el profesor MORALES MOLINA!?, que las diferentes

teorias que soportan la condena en costas, son las siguientes:

e Que cada parte pague lo suyo, es decir, se impone a cada parte la carga

de cubrir los costos que por su actuar se imponen.

e Que todo lo pague el vencido, es decir, las cargas procesales impuestas a
lo largo del proceso a cada parte, adicionado en las agencias en derecho,
se imponen de manera automatica y objetiva a la parte vencida, por lo
que a partir de éste momento la carga se convierte en una obligacidn
procesal que debe asumir el vencido y un derecho procesal a favor de

quien sacé avante el proceso, incidente o recurso.

e Que la carga u obligacién de satisfacer el valor total, esté condicionada a
ciertos elementos subjetivos como la culpa del vencido, lo que debe
valorarse en la sentencia, es decir, la carga sélo se convierte en obligacion
y en el correlativo derecho, previa la verificacion del elemento subjetivo
de la responsabilidad al interior del proceso, lo que efectivamente debe

valorarse por el juez en la decision de fondo.

De acuerdo a nuestras regulaciones adjetivas, el Cédigo de Procedimiento Civil,
claramente se inclina frente a la teoria objetiva, dado que el articulo 392 numeral
1, en su redaccién introducida por el articulo 42 de la Ley 794 de 2003, establece
una condena automatica para el vencido, quien debe correr con el costo de los
gastos ocasionados en el proceso y debidamente soportados en el expediente, y

las agencias en derecho.

Por su parte, 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 igualmente por la teoria objetiva al remitir
de forma directa en el tema de las costas la regulacidén adjetiva civil, es decir, el
articulo 188 del C.P.A.C.A. debe interpretarse en concordancia con el articulo
392 del C.P.C., ya citado, por lo que claramente en este punto el proceso
contencioso administrativo sufre una importante modificacion al pasar del
régimen subjetivo (articulo 171 del C.C.A. en su redaccion modificada por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998) en donde la condena estaba sujeta a la

" Este aparte es desarrollado con base en el siguiente texto: MORALES MOLINA, Hernando. CURSO DE DERECHO
PROCESAL CIVIL. Parte General. Bogota: Editorial ABC, 1991. p. 562 a 564.
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valoracion que el juzgador realizara de la conducta procesal del vencido, a uno
objetivo en donde quien pierde el proceso asume de forma automatica la

condena por este concepto.

En igual sentido regula la costas el 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 decidié la Sala Plena de lo Contencioso del CONSEJO DE
ESTADO.

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, sefiald:

“Ahora bien, a raiz de la expedicidon del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en materia de condena en
costas, la Subseccidén A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no implicaba la
condena de manera "automadtica” 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 decisidn, existiendo un margen de analisis 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 imposicién 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 causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del
Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. Las razones son las siguientes:

a) El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula que tratandose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho
aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico.

Asimismo, que la liquidacidon y ejecuciéon se rigen por lo dispuesto en el Cddigo de
procedimiento Civil, hoy Cddigo 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, estan relacionadas con el hecho de que
una de 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.

c) En efecto, la evolucibn normativa de este concepto en nuestra legislacidn,
especificamente en la jurisdiccién 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 Ultima de regulacidén con criterio objetivo. Veamos los
detalles:

2Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacién: 25000233600020120039501 (1J). NUmero interno: 49.299.
Demandante: Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A. Demandado: Nacién-Ministerio de Salud y de la Proteccién
Social. Referencia: Recurso de Queja.
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a) Prohibicion de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el articulo
171 del Decreto 01 de 1984, conocido como Cddigo 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 2° del numeral 1° del articulo 392 del CPC16,
modificado por el Decreto 2289 de 1989 articulo 1 numeral 19817, lo que luego derogd
la Ley 794 de 2003 articulo 42.

b) Autorizacion de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446 de 1998, al
modificar el original articulo 171, consagré una norma que autorizé la condena en costas,
previa evaluacién del juez de la conducta asumida por las partes19. Lo novedoso de la
reforma fue la terminacidn del privilegio historico 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 analisis por parte de esta Corporacién en sentencia de
18 de febrero de 199920, en la cual se preciso lo siguiente:

"[...] La nueva disposicion contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la
condena en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del articulo
171 del CCA sélo 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 Cédigo de Procedimiento Civil. [...]”

Se dijo de la referida modificacidn, 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, declard
exequible la expresién "[...] teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes podra
[...]” del articulo 171, modificado por la L. 446 de 1998.

En esta sentencia la Corte Constitucional retomé el recuento histérico hecho por el Consejo
de Estado en la decisidn citada anteriormente e hizo lo propio con las decisiones adoptadas
por ella misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicidon 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 "“[...] 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, sefiald la sentencia, pese a la remisidn que se hacia al articulo 392 del CPC que
regulaba un criterio objetivo en tal sentido. Continta la Corte Constitucional, "[...] pues este
aspecto es regulado de manera distinta por esa misma norma, introduciendo un factor
subjetivo para la definicién de esa responsabilidad [...]” tal como lo habia precisado el
Consejo de Estado en decisién que es objeto de cita en esta sentencia.

a. La condena en costas con criterio objetivo. EI CPACA adoptd la misma linea del CPC y
CGP en el sentido de acoger el criterio objetivo para la condena en costas. Veamos las
normas que lo consagran:

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 publico.

iii. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso extraordinario
de unificacion de jurisprudencia, se condenara 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 unificacion 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 relacion, permiten interpretar

el enunciado deodntico “dispondra” que consagra el articulo 188 ibidem, el cual puede
asimilarse al enunciado “decidird”, lo que necesariamente lleva a senalar que se supera
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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
legislacion procesal civil.

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

"[...] 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 incurrié 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 evolucion normativa del tema, puede concluirse
que el legislador cambid su posicidon al respecto23, para regular la condena en costas a
ambas partes en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con un criterio netamente
objetivo, excepto en cuanto corresponda a los procesos en los que se ventile un interés
publico, en los cuales esta legalmente prohibida la condena en costas.

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

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

“"En cuanto al ultimo 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
sefala, que “"salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cdédigo de Procedimiento Civil”, actualmente por el Cddigo 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 segun el articulo
361 del mencionado cédigo, “las costas estan integradas por la totalidad de las expensas
y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho24”, 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:

"Articulo 80. Responsabilidad patrimonial de las partes.

Cada una de las partes respondera 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, ordenara que se liquide por incidente.
[.]"

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, tampoco se advierte que el Tribunal
accionado haya incurrido en alguna de las causales de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias, al haberle impuesto a la demandante al pago de las costas
del proceso, que incluyen las agencias del derecho25, en tanto al revocarse la sentencia
de primera instancia proferida en su favor, la peticionaria resulté vencida en el juicio.

[.]"
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El analisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las costas:

a)

b)

d)

f)

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

Se concluye que es "objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o

parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Sin embargo, se le califica de "valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa

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

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

Judicatura).

Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacidon no estara atado a lo asi

pactado por éstas.

La liguidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara
el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP27,
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario

judicial.

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

instancia.”
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Teniendo en cuenta el analisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa esta

Corporacién a estudiar:

2.5 EL CASO EN CONCRETO.

Al unisono con el acopio probatorio recabado en el expediente, la Sala encuentra

demostrados los siguientes hechos:

De acuerdo con la constancia laboral aportada al plenario se acredité que
el sefior MILCIADES GOMEZ JULIO, ingresé a las Fuerzas Militares -
Armada Nacional, con ocasion de la prestacién del servicio militar
obligatorio el 16 de septiembre de 1992 al 30 de marzo de 1994; luego,
continud prestando sus servicios en la misma fuerza en calidad de Soldado
Voluntario del 17 de noviembre de 1994 al 13 de agosto de 2003;
posteriormente, en calidad de Infante Profesional del 14 de agosto de
2003 al 14 de febrero de 2014; luego gozd de tres meses de alta desde
el 14 de febrero de 2014 hasta el 14 de mayo de 2015, fecha en la que

se retird del servicio.!3

De acuerdo con las constancias salariales aportadas al plenario, se
encuentra acreditado que el sefior MILCIADES GOMEZ JULIO, para los

meses de agosto y octubre de 2003 deveng6 las siguientes sumas:14

Fecha Sueldo Basico Equivalencia
agosto de 2003 $531.200 1 SMLMV + 60%
octubre de 2003 $464.800 1 SMLMV + 40%

Conforme lo anterior, advierte la Sala que, en efecto, desde el mes de octubre

del afio 2003, la entidad demandada modificd la condicion salarial que venia

disfrutando el demandante, teniendo en cuenta que se desempefiaba como

Soldado Voluntario, y por ende, gozaba del beneficio contemplado en el articulo

4 de la Ley 131 de 1985, esto es, devengando un salario minimo legal mensual

aumentado en un 60%, para luego ser reducido a un 40%.

En concordancia con lo sefalado en los acapites normativos y jurisprudenciales,

se reitera que, el paso de soldado voluntario a soldado profesional no puede

13 Fol, 21 y 117 reverso.
4 Fol. 19 y 115.

Tribunal Administrativo de Sucre Pagina 15 de 17




Jup
o ‘e,

< S

S i <
L N f M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
T RADICACION: 70001-33-33-007-2015-00048-01

implicar un desmejoramiento salarial, como tampoco se pueden vulnerar los
derechos adquiridos, de modo que, se hace necesario ordenar a la entidad
demandada el reajuste salarial correspondiente, por lo que la sentencia apelada
ha de ser CONFIRMADA.

Finalmente, en lo que hace relacidon a la condena en costas decretada por el A
guo, es necesario recordar que, como se explicé en apartes anteriores, el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo adoptado a
través de la Ley 1437 de 2011 adoptd un criterio objetivo de imposicion de costas,

por lo que no es necesario auscultar la conducta de las partes para ello.

2.6 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia
con los articulos 365 y 366 del CGP y por la no prosperidad del recurso, se
condenara en costas de segunda instancia a la entidad demandada apelante, y
a favor del demandante. En firme la presente providencia, realicese por el A quo,

la liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
3. DECISION

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: CONFIRMAR la sentencia de fecha 22 de abril de 2016 proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la entidad

demandada apelante y a favor del demandante. En firme la presente

providencia, por el A quo, REALICESE la liquidacién correspondiente.
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TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de
Administracion Judicial Siglo XXI.

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

por la Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta N° 196.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY
Ausente con permiso

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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