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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, cuatro (4) de junio dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 091

TEMAS: ASIGNACION DE RETIRO DE INFANTE
PROFESIONAL. DE LAS FUERZAS
MILITARES — SUBSIDIO FAMILIAR —
PRINCIPIOS DE FAVORABILIDAD E
IGUALDAD EN LAS RELACIONES
LABORALES PUBLICAS — LLAS COSTAS
EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide 1a Sala, la apelacion interpuesta por la parte demandada contra la sentencia
de 12 de febrero de 2015, proferida por el JUZGADO SEXTO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el
proceso que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO que instaur6 LUIS ENRIQUE
JIMENEZ RODRIGUEZ, en contra de la CAJA DE RETTIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL.

I. ANTECEDENTES.

1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1 Fol. 8 C- 1 Pal.
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1.1.  Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
43998 del 15 de agosto de 2013, proferido por la Capitan Navio (Sra.) FLOR
ANGELA CANAVAL ARDILA, Subdirectora de prestaciones sociales-
CREMIL.

1.2 Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, a la inclusion del subsidio familiar en la asignacion
de retiro, ordenado se cancele su valor desde la fecha de emision de la

resolucion de asignacion de retiro, hasta el momento de la totalidad del pago

de conformidad con el articulo 185 y 197 de la Ley 1437 de 2011

2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Relata que, durante todo el tiempo de servicio activo en el ejército o Armada

Nacional, hasta los tres meses de alta, devengo subsidio familiar.

Manifiesta que, mediante la Resolucién No. 1057 fecha 18 de marzo de 2013, le fue

reconocida la asignaciéon de retiro, al demandante

En la resolucién de la asignacion de retiro (pension) del demandante, la caja de
retiro de las fuerzas militares, no tuvo en cuenta la inclusién del subsidio familiar

para la liquidacién o monto de dicha asignacion.

Aunado a lo anterior, aduce que, el 17 de junio de 2013, elevé derecho de peticion
ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, solicitando la

inclusién del subsidio familiar en la asignacion de retiro.

Manifiesta que, mediante oficio No. 43998 de fecha 15 de agosto de 2013, 1a CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,; le negé la inclusién del subsidio

familiar en la asignacion de retiro.
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3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas menciono las siguientes: La Constitucién Politica
en sus articulos 13, 42, 217 y 218. Art. 79, 158, y 161 del decreto ley 1211 de 1990;
Art. 2 delaley 923 de 2004; articulos 2, 3, 13, 1.7 y 13.2.1 del decreto 4433 de 2004,
articulos 2 y 11 del decreto 1794 de 2000.

4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Afirma el actor que, apoyado de preceptos constitucionales y reglamentarios y con
base en las causales de impugnacién de actos administrativos consagrados en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, se inicia a plasmar la argumentacién, con el fin
de obtener la nulidad del oficio en donde se toma su decisiéon negativa de la

inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro del demandante.

Aduce que, con la negativa del ente accionado de incluir el subsidio familiar como
factor para liquidar la asignacion de retiro, le fue vulnerado el derecho a la igualdad,
frente a las los demas miembros de la fuerza publica, ademas de quebrantar el

articulo 42 C.P. que consagra a la familia como nucleo fundamental de la sociedad.

Manifiesta ademas, que el Decreto 4433 de 2004 establece el régimen pensional de
los miembros de la fuerza publica, incluyendo el subsidio familiar dentro de las
partidas computables para efectos de liquidar la asignacién de retiro, limitando su
aplicacion a los oficiales y suboficiales, exceptuando a los soldados profesionales,
lo que a todas luces es discriminatorio, como quiera que sin mediar justificacion
objetiva y razonable se les excluy6 del derecho a percibir tal prestacion. Excediendo

el referido Decreto los limites fijados por la Ley 923 de 2004, que le dio origen.

5. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:
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e Presentacion de la demanda: 19 de septiembre de 2013 (fol. 13 C.
Principal).

e Admision de la demanda: 1 de noviembre de 2013 (fol. 17 C. Principal).

e Notificacién a las partes: 18 de diciembre de 2013 (fol. 22 a 29 C.
Principal).

e Contestacion de la demanda : 30 de enero de 2014 (fol. 30 a 45 C.
Principal)

e Audiencia inicial: 2 de febrero de 2015 (fol. 87 a 89 C. Principal).

e Sentencia de primera instancia: 12 de febrero de 2015 (fol. 98 a 104 C.
Principal).

e Recurso de apelacion: 16 de febrero de 2015 (fol. 111 a 149 C. Principal)

e Audiencia de conciliaciéon y concesion del recurso de apelacion: 16 de
marzo de 2015 (fol. 158 a 160 C. Principal)

e Auto que admite el recurso de apelacion: 9 de abril 2015 (fol. 4 C-
Segunda)

e Auto que corre traslado de alegatos : 21 de abril de 2015 (fol. 15 C-
segunda )

5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

El ente demandado, contesto la demanda dentro del término de traslado, oponiéndose
a las pretensiones propuestas, y a la condena en costas, excepto lo relacionado con el

reconocimiento de la asignacion de retiro.

Como medios exceptivos propuso los siguientes:

LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CORRECTA
APLICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES: En este
punto aduce, que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, es un
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establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pension de
beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho, con sujecion a la normatividad

aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.

INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA 1A
INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE: Senala, que solamente a partir de la expedicion de la Ley 923 de
2004 y su Decreto reglamentario 4433 del mismo afio, se le dio la oportunidad a los
soldados profesionales de acceder a una asignaciéon de retiro, modificandose

sustancialmente lo establecido sobre el particular contenido en los decretos 1793 y

1794 de 2000

Por consiguiente, sefiala que para efectos de reconocimiento de la asignacion de
retiro, en forma taxativa se consagraron los parametros, condiciones y porcentajes,
que deben ser tenidos en cuenta para efectos de establecer el monto de dicha
prestacion, excluyéndose el subsidio familiar como factor de liquidacién en casos

como el que nos ocupa.

En este sentido, aduce, que el ente demandado para los respectivos
reconocimientos de asignaciones de retiro se ajusta estrictamente a las disposiciones
vigentes al acaecimiento de los hechos, razén suficiente para acreditar la presuncion

de legalidad del acto demandado.

Para fundamentar lo antes planteado, trae a colacion apartes de la sentencia del 22
de enero de 2004, Magistrada Ponente Dr. Ana Margarita Olaya Forero, donde el
H. consejo de estado se pronuncié en lo concerniente a las partidas computables
para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro. Siguiendo la misma linea,
cita lo deprecado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el fallo del6
de septiembre de 2010, Magistrado Ponente Dr. José Marfa Armenta Fuentes,

refiriéndose especificamente a la situacion de los soldados profesionales frente a
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este tema.

Aunado a lo anterior, manifiesta que frente al caso concreto, en la hoja de vida de
servicios militares correspondiente al actor, expedida por el ministerio de defensa,
no se encuentra incluida la partida de subsidio familiar, dentro de las partidas
computables para la asignacion de retiro sin que hubiere controvertido dicho acto
administrativo, gozando el mismo de plena legalidad. Asi, agrega, no puede
pretender el demandante que la caja asuma una carga prestacional que no le

corresponde y entre a modificar una situacion careciendo de competencia para ello.

De igual forma, asegura, que en el evento que en la hoja de servicios se hubiese
establecido porcentaje alguno por concepto de subsidio familiar, tampoco seria
posible reconocer dicha partida, en la medida que el legislador no la contemplo para

tales efectos, como se desprende del texto de los articulos 13 y 16 del Decreto 4433

de 2004.

Afirma entonces que la caja de retiro de las fuerzas se debe regir por la normatividad
vigente sin omitir preceptos y sin datle un alcance diferente a lo establecido por el

legislador

Finalmente, visto lo anterior y para efectos de reconocimiento de la asignacion de
retiro, el legislador no contemplé porcentajes por este concepto, afirma que la
negativa de la entidad tiene su fundamento en las disposiciones que regulan la

misma materia para los miembros de las fuerzas militares

5.2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante sentencia
del 12 de febrero de 2015, previo analisis de los antecedentes sobre el tema, emanados
del Tribunal Administrativo de Sucre, considerd que el actor tenia derecho a que le

incluyera el subsidio familiar como partida computable de la asignacion de retiro, y
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ordend su reliquidacion teniendo en cuenta ese factor.

5.3. EL RECURSO DE APELACIONZ

La parte demandada, oportunamente, interpuso el recurso de apelacion,

ratificindose en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Afirma que, la entidad actué conforme a derecho y todos los actos administrativos
proferidos gozan de presuncién legal, lo cual es evidente que no se puede dar la

inclusion del subsidio familiar, pues se estarfa contrariando la normativa vigente

Asegura que, la entidad aplico la normativa vigente al momento de los hechos, en lo
concerniente al reconocimiento de las asignaciones de retiro, ajustandose
estrictamente a las normas sefialadas, en las cuales no esta consagrado expresamente
el subsidio familiar como partida computable dentro del reconocimiento de

asignacion de retiro

Por consiguiente, trae a colacion diferentes decisiones de distintos pronunciamientos
de tribunales, afirma que si bien es cierto en la CAJA DE RETIRO DE LA
FUERZAS MILITARES todo debe ir conforme a la hoja de servicio a lo concerniente
a los reconocimientos de asignaciones de retiro y pensiones del beneficiario, segun la
entidad la hoja de servicio correspondiente al actor no contaba con la inclusién del
subsidio familiar y afirma la que asi en la hoja de servicio del actor se hubiese
establecido porcentaje alguno, tampoco seria posible reconocer dicha partida ya que
segun el legislador no lo contemplo para tales efectos en los articulos 13 y 16 del

Decreto 4433 de 2004.

Finalmente, frente al tema de las costas, asegura que no deben causarse, dado que se

declararon las pretensiones de forma parcial.

2 Fols.76 a 79 C- 1Ppal.
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Concluye solicitando que se revoque la sentencia de primera instancia, y en

consecuencia se nieguen todas las pretensiones de la demanda.

5.4. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto del 9 de abril de 2015 se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada. Asi mismo, mediante auto del 21 de abril de 2015, se corrid
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién y al Ministerio

Publico para que emitiera su respectivo concepto.

5.4.1. PARTE DEMANDANTE:

En esta oportunidad procesal se pronuncié la parte demandada mediante escrito
visible a fol. 22 a 39, en donde reitero lo expuesto en la demanda y trajo a colacion
una serie de providencias judiciales de diferentes Tribunales Administrativos del

pais, sobre el tema.
La parte DEMANDADA no present6 alegatos.
El MINISTERIO PUBLICO no emiti6 concepto alguno.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Esta Sala es competente para conocer de las apelaciones interpuestas en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento segin lo establecido en el articulo

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

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

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

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, debe entrar el

Tribunal a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢Conforme a las normas que regulan la materia, es el subsidio familiar partida
computable para efectos de liquidar la asignacién de retiro de un ex Infante de

Marina Profesional de las Fuerzas Militares?

¢En el proceso contencioso administrativo regulado por la Ley 1437 de 2011, el

régimen de las costas es subjetivo?

Para dar respuesta al anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes temas,
teniendo en cuenta los planteamientos presentados en los problemas juridicos y las
particularidades del caso bajo estudio: i) La asignacién de retiro, ii) El subsidio
familiar en las Fuerzas Militares, iif) Los principios de favorabilidad y de igualdad
material en las relaciones laborales publicas, iv) Las costas en el régimen procesal
contencioso administrativo regulado por la Ley 1437 de 2011, y v). El caso

concreto.

6.2. LA ASIGNACION DE RETIRO

El Legislador, a través de la expedicion de la Ley 923 de 2004, sefial6 las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del

régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

Es asi como en el articulo 2° de la referida disposicién, se consigné lo siguiente:

“Artienlo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Piiblica, el Gobierno Nacional tendrd en cuenta
ademas de los principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad
financiera, intangibilidad y solidaridad los signientes objetivos y criterios:
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2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservarin y respetardn todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones anteriores
a la fecha de entrada de las normas que se excpidan en desarrollo de la misma.

2.2. La sujecion al marco general de la politica macroecondmica y fiscal.

2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros de la Fuerza Piiblica
aplicando el principio de redistribucion de acuerdo con la antigiiedad, grados, cuerpo, arma
v/ 0 especialidad, la naturaleza de las funciones, y sus responsabilidades.

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las pensiones
legalmente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes que se hagan para la asignacion de retiro en
la Fuerza Priblica y sus rendimientos se destinardn en forma exclusiva al pago de
asignaciones de retiro y sustituciones pensionales.

2.6. El manejo, inversion y control de los aportes estaran sometidos a las disposiciones que
rigen para las entidades administradoras del régimen de prima media con prestacion definida
Yy a la inspeccion y vigilancia del Estado.

2.7. No podri discriminarse por razon de categoria, jerarquia o
cualquier otra condicion a los miembros de Ia Fuerza Publica para
efectos de adelantar el tramite administrativo del reconocimiento de
una asignacion de retiro o pension o sustitucion.

E/ tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacion de retiro serd establecido en
igualdad de condiciones para el personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes y Mientbros del
Nivel Ejecutivo que ingresen a partir de la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

2.8. No podri en ningtin caso desconocerse el reconocimiento y pago de la asignacion de
retiro al miembro de la Fuerza Priblica que hubiere adquirido el derecho a su disfrute por
lamamiento a calificar servicios, por retiro por solicitud propia, o por haber sido retirado
del servicio por cualquier causal”. (Resalta la Sala)

Como desarrollo de la ley a que se viene haciendo referencia, el Gobierno Nacional
expidié el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Piblica”, cuyos destinatarios son los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del
Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de
formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las

Fuerzas Militares.
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Dentro del decreto en mencion, especificamente en el articulo 3, se replicaron los
principios orientadores que habian sido dejados sentados por el constituyente

derivado en la Ley 923 de 2004, veamos:

“Articnlo 3°. Principios. El régimen especial de asignacion de retiro y de pensiones de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, deberd responder a los principios de eficiencia,
universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad”.

Asi entonces, es claro conforme los contenidos normativos en cita, que todas las
actuaciones que se surtan con objeto de aplicar el régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, deben estar orientadas por los
principios resenados #/ supra, destacandose de los mismos, los de igualdad e
intangibilidad?, y el criterio orientador de no discriminacién entre los miembros de

la Fuerza Puablica por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra condicion.

Ahora bien, en lo que respecta de manera puntual a la denominada asignacién de
retiro y sus partidas computables; el Decreto 4433 de 2004 en sus articulos 13 y 16,

estipulo:

Artienlo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liguidardan segin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigiiedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.

3 Para mayor ilustracién sobre el principio de intangibilidad, ver sentencia C-177 de 2005 de la H. Corte
Constitucional.
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13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los iltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley
1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articnlo 18 del presente decreto.

Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de
las demads primas, subsidios, bonificaciones, anxilios y compensaciones, serdan computables
para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

(..

As{ entonces, vemos como para los miembros de las Fuerzas Militares que ostentan
la calidad de soldados profesionales, no se les incluye como partida computable, el
subsidio familiar, a contrario sensu, de lo que acontece con los oficiales y suboficiales

pertenecientes a las mismas fuerzas del orden.

6.3. EL SUBSIDIO FAMILIAR EN LAS FUERZAS MILITARES.

Sobte el tema del subsidio familiar de los miembros de las Fuerzas Militares, el H.
Consejo de Estado se ha pronunciado en diversos proveidos, de los cuales la Sala

destaca los siguientes:

En sentencia calendada 22 de febrero de 2007, esbozo:

“Segiin definicion dada por el legislador (articulo 1° de la ley 21 de 1982), y que abora
adopta esta Sala, el “Subsidio Familiar es una prestacion social pagadera en dinero, especie
) servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al nimero de
personas a cargo y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia, como niicleo bdsico de la sociedad”.

Se trata entonces de una prestacion o partida cuya finalidad es la de ayndar a la cabeza del



Léfl)ry)/fé//f(ﬂ e (Ejﬁ/ﬂﬁ?é/ﬂ
-y Pégina 13 de 27

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-008-2013-00256-01

DEMANDANTE: LUIS ENRIQUE ]HVIENEZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

. /{/’/»)(/((‘(1((//1 @6’/(/{”/!(‘((@(/

@ .o ;
:,7,’7(17///(////}//(7//{’(/'

nticleo familiar al sostenimiento de las personas - conyuge o companera (o) e hijos - que se
encuentran a su cargo, y en consideracion a los ingresos del primero.

En ¢l caso de los miembros de las Fuerzas Militares, el Subsidio Familiar viene siendo
regulado de tiempo atras por el legislador4[1], como una forma de subvencion, de aynda o
de anxilio generado a favor de los Oficiales y Suboficiales en servicio activo, casados o viudos
con hijos, en donde se les asigna, por cada uno de estos miembros familiares, un determinado
porcentaje sobre su asignacion basica.

Al respecto, el Decreto 1211 de junio 8 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 79, dispone:

“Art. 79. SUBSIDIO FAMILILAR. A partir de la vigencia del presente Decreto,
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendrin derecho
al pago de un subsidio familiar que se liguidara mensualmente sobre su sueldo basico,

ast:
a.  Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a que se tenga derecho
conforme al literal ¢. de este articulo.

b.  Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que exista el derecho a

devengarlo, el treinta por ciento (30%), mds los porcentajes de que trata el literal c. del
presente articulo.

‘. Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por cada
uno de los demds, sin que se sobrepase por este concepto del diecisiete por ciento (17%).
PARAGRAFO 1. E/ limite establecido en el literal c. de este articulo no afectard a
los Oficiales y Suboficiales que por razon de hijos nacidos con anterioridad al 31 de
octubre de 1969, estuviesen disfrutando o tuviesen — derecho a  disfrutar, — de
porcentajes superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales porcentajes
fueron congelados sin modificacion.

PARAGRAFO 2. La solicitud de reconocimiento o anmento del subsidio familiar,
debe hacerse dentro de los noventa (90) dias signientes al hecho que la motive; las que se
eleven con posterioridad al plazo antes fijado, tendrin efectos fiscales a partir de la fecha
de su presentacion.”.

Como puede observarse, el reconocimiento y pago del subsidio familiar, en los precisos
términos concebidos en las disposiciones anteriores, no se hallaba supeditado a que los
mienmbros de las Fuerzas Militares estuviesen clasificados o escalafonados en un grado
determinado, esto es, como Oficial o Suboficial, pues el legislador no hace - por lo menos
hasta ese momento - distincion alguna entre su personal para tales efectos, como tampoco
establece un limite en el quantum salarial - sueldo bdsico - para proceder a su liguidacion
mensual”.

41 Obsérvense entre otros, los Decretos 3220 de 1953, 501 de 1955, 0325 de 1959, la Ley 126 de 1959 y los
Decretos 23337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984 y 095 de 1989. )
5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
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Posteriormente en fallo del 3 de diciembre de 2009, se erigi6:

“De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1° y 2° de la 1ey 21 de 1982, el subsidio
Sfamiliar se define de la siguiente manera:

“ARTICULO T1o. E/subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero, especie
Y Servicio a los trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion al niimero de
personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que

representa el sostenimiento de la familia como niicleo basico de la sociedad.

Pardgrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para el cumplimiento de esta
Ley se tendra en cuenta la presente definicion de subsidio familiar.”

“ARTICULO 20. E!l subsidio  familiar no es  salario, ni se computa como

factor del mismo en ningin caso”.

“Se tiene entonces, que el referido subsidio fue concebido por la 1ey, como una prestacion
social, que beneficia a las personas de bajos ingresos, con destino a quienes dependen de ellas
Y con el fin de proteger la familia.

En este sentido debe tenerse en cuenta lo que sobre el subsidio familiar, ha considerado la
Corte Constitucional, quien sostiene que ostenta una triple condicion: la de prestacion legal
de cardcter laboral, la de mecanismo de redistribucion del ingreso y la de funcion priblica
desde la dptica de la prestacion del servicio. Al efecto, estimo:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo historico puede concluirse que el
subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la
poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos y los altos,
dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar.
Los medios para la consecucion de este objetivo son bdsicamente el reconocimiento de un
subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio
que se paga en atencion al niimero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio
en Servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. E/l sistema
de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se
atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga familiar
Y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las
necesidades mds apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han levado a la ley y a la
doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacion social legal, de cardcter laboral.

SEGUNDA - SUBSECCION "A" Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA sentencia del 22 de
febrero de 2007. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2004-08031-01(1282-06) Actor: LUIS CARLOS
ORDUZ RODRIGUEZ Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL
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Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le impone,
derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado como una
prestacion propia del régimen de seguridad social.

Y desde el punto de vista de la prestacion misma del servicio, este es una funcion piblica,
servida por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por empresarios y
trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se considera comprometido el
interés general de la sociedad, por los fines de equidad que persigne.”

Es claro entonces, que se trata de una prestacion social cuya finalidad, es solventar las cargas
econdmicas del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de manera
integral a la familia como niicleo bdsico de la sociedad.

E/ subsidio familiar puede otorgarse en dinero, es decir, en una cuota monetaria que se paga
por cada persona a cargo, por la cual el beneficiario tiene derecho a la prestacion; en especie,
como reconocimiento de alimentos, vestido, becas de estudio, textos escolares, medicamentos
) demds frutos o géneros diferentes al dinero que determine la Ley; y en servicios, que se
reconoce a través de las obras y programas sociales que organizan las Cajas de
Compensacion Familiar dentro del orden de prioridades contemplado en la Leys”.

Pues bien, de las citas jurisprudenciales antecedentes, se logra magnificar la
importancia que reviste el subsidio familiar como prestaciéon social encaminada a
mejorar las condiciones de vida de las familias de los empleados que reciben
ingresos clasificados en los rangos medianos y bajos, esto con el fin de proteger a

la familia, institucién vital dentro del engranaje social.

6.4. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y DE IGUALDAD
MATERIAL A LA LUZ DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991:

En Colombia a partir del afio 1991, con la entrada en vigencia de un nuevo orden
constitucional, se consigné en el articulo primero’ de nuestra carta magna, el

concepto de Estado Social de Derecho, con el cual se persigue la consecucion de la

6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “A” - Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Sentencia del 3 de diciembre de 2009 Radicacién namero: 08001-23-31-000-2005-01032-
01(0468-09) Actor: GABRIEL. RAMON DIAZ ORTIZ Demandado: NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONAL.

7 “ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repiiblica unitaria, descentralizada,
con antonomia de sus entidades territoriales, democritica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
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justicia social y la dignidad humana a través del sometimiento de las autoridades

publicas a los principios, derechos y deberes sociales.

Dentro del abanico de principios que imbuyen el andamiaje constitucional, se
destaca el de favorabilidad en materia laboral, sefialado en el articulo 53 de la

referida constitucién, asi:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente

tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Ionaldad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

E/ estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”. (Negrillas por fuera del texto
original)

El mentado principio fue desarrollado por la H. CORTE CONSTITUCIONALS, de

la siguiente manera:

“El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en los articulos 53 de la
Constitucion Politica y 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, consiste en la obligacion de todo
operador juridico, judicial o adpinistrativo, de optar por la sitnacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

8 Ibidem nota al pie # 5.
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E/ principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos normas; y
también, (iz) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite diversas interpretaciones.
A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando
exciste una sola norma que admite varias interpretaciones. . .”.?

Profundizando en el diltimo  escenario  propuesto, cuando una norma admite varias
interpretaciones, ha dicho esta corporacion que para la aplicacion de la favorabilidad, deben
presentarse, ademds, dos elementos a saber: (i) la duda seria_y objetiva ante la necesidad de
elegir entre dos o mads interpretaciones, ello, en funcion de la razonalibidad argumentativa y
solidez juridica que una u otra interpretacion tengan; Yy, (i) la efectiva concurrencia de las
interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir, deben ser aplicables a los supuestos
fecticos concretos de las disposiciones normativas en conflicto.”°

Ahora bien, sobre la aplicacion del Principio de favorabilidad en la determinacion del
régimen pensional de los miembros de las Fuerza Publica, la sentencia T-894 del 11

de noviembre de 2010, esbozo:

“4.1. E/ derecho a la pension especial es de cardcter constitucional, como quiera que emana
directa e inmediatamente de los derechos a la segnridad social y al trabajo, pues “nace y se
consolida ligado a una relacion laboral”, ademas de su inmanente conexion con la dignidad
humana y la vida misma.

4.2. Lal.ey 100 de 1993 es el niicleo temdtico de la seguridad social, aplicable para todos los
individuos del territorio nacional, salvo las excepciones mencionadas en dicha ley, las cuales se
encuentran consagradas en su articulo 279, donde se indica que el sistema integral de seguridad
soctal no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares. Este postulado, obedece a lo
dispuesto por los articulos 150, numeral 19, literal e)'' y 21712 de la Constitucion Politica,
en los cuales establecio que la 1 ey debia determinar el régimen salarial y prestacional especial
para los miembros de las Fuergas Militares, el cual se encuentra justificado en el riesgo latente
que envuelve la funcion piblica que prestan y desarrollan’.

9'T-290 de marzo 31 de 2005, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

10T-545 de mayo 28 de 2004, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, T-248 de marzo 6 de 2008, M. P. Rodrigo
Escobar Gil, T-090 de febrero 17 de 2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, entre otras.

11 E] articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia, establece: “Corresponde al Congreso bacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las signientes funciones: (...) 19. Dictar las normas generales, y seiialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
priblicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Piiblica”.

12 E] articulo 17 de la Constitucion Politica, consagra: “La Nacidn tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. || Las Fuerzas Militares tendran como finalidad
primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. /] La
Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

13 Cfr. C-432 de mayo 6 de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-372 de mayo 11 de 2007, M. P. Jaime
Coérdoba Trivifio.
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La Jurisprudencia de esta corporacion ha precisado gue cuando se hace referencia a la expresion
régimen prestacional, se incluyen tanto las prestaciones que tienen su origen de manera directa
en la relacion de trabajo, como todas aquellas otras que se ocasionan por motivo de su existencia,
tales como, las pensiones de vejez, invalides y sobrevivientes, el anxilio funerario, y aquellas
contingencias derivadas de los riesgos en salud'.

4.3. En general las situaciones relacionadas con los derechos, las
prerrogativas, los servicios, los beneficios y demis situaciones
prestacionales de un trabajador, entre ellas el pago de los derechos
pensionales se resuelven con Ias normas vigentes al tiempo del suceso.
Sin embargo, en aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 53 de Ia Carta, también es posible considerar, la aplicacion de
Ia normatividad que mas favorezca al trabajador, “..en caso de duda en
Ia aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho...”.

De conformidad con este mandato, cuando una misma sitnacion juridica se halla regulada en
distintas fuentes formales del derecho (ley, costunmibre, convencion colectiva, etc.), 0 en una misma,
es_deber de guien ba de aplicar o interpretar las normas escoger aquella gue resulte mids
beneficiosa o favorezca al trabajador. 1.a favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino
también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma ast escogida
debe ser aplicada en su integridad, ya que no le estd permitido al juez. elegir de cada norma lo
71ds ventajosoy crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.

E/ Cidigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de favorabilidad,
asi: “En caso de conflicto 0 duda sobre la aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la
mds favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad”, se parte
entonces del presupuesto de la coexistencia de varias normas laborales vigentes gue regulan una
misma Situacion en_forma diferente, evento en el cual habri de aplicarse la norma que resulte
mids benéfica para el trabajador.

5
Pues bien, decantadas las particularidades del Principio de Favorabilidad y su
aplicabilidad en el régimen pensional de las Fuerzas Militares, se adentra este Cuerpo

Colegiado a estudiar el contenido del Principio de igualdad material.

14 Cfr. C-654 de diciembre 3 de 1997, M. P. Antonio Barrera Catbonell; C-835 de octubtre 8 de 2002, M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra y C-101 de febrero 11 de 2003, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, las cuales
ademis indican que el fundamento juridico de las prestaciones derivadas de las contingencias propias de la
seguridad social, se encuentran en el articulo 150, num. 19, lit. ) de la Constitucion, que corresponde a las

materias sujetas a ley marco.
15 Sentencia C-168 de abril 20 de 1995, M. P. Carlos Gavitia Diaz.
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Para lo anterior, considera menester esta Sala de Decision citar un aparte de la

Sentencia C-229 de 20111¢:

“3.1 El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, se traduce en
la identidad de trato que debe darse a aquellas personas que se encuentren en una misma
Sitnacion de igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten caracteristicas
diferentes’’. El legislador debe tratar con identidad a las personas que se encuentren en una
misma situacion factica y dar un trato divergente a quienes se encuentren en sitnaciones diversas.

No obstante, el anterior enunciado puede presentar variables que por si mismas no hacen gue
una norma sea discriminatoria. Ast, el legislador puede dar un trato distinto a personas que,
respecto de un cierto factor, se encuentren en un mismo plano de igualdad, pero que desde otra
dptica fdctica o juridica, sean en realidad designales. Asi niismo, la ignaldad no excluye la
posibilidad de que se procure un tratamiento diferente para sujetos y hechos que se encuentren
cobijados bajo una misma hipdtesis, pero siempre y cuando exista una ra3on objetiva, suficiente

y clara que lo justifique’®.

De este modo, no existe trato discriminatorio cnando el legislador otorga un tratamiento
diferente a situaciones que, en principio, podrian ser catalogadas como ignales, si tal ignaldad
$olo es aparente o si existe una razgon objetiva y razonable que justifique el trato divergente. De
la misma manera, nada se opone a que el legislador prodigue un tratamiento idéntico a
Sitnaciones aparentemente distintas, pero que respecto de cierto factor, se encuentren en un ismo

Pplano de ignaldad.

Para que se verifique un trato discriminatorio es necesario que esa diferenciacion plasmada por
¢l legislador sea odiosa y no responda a principios de razonabilidad y proporcionalidad”.

3.2 Sobre este punto se ha pronunciado en miiltiples oportunidades esta corporacion. Desde sus
inicios manifestd al respecto:

“E/ actual principio de igualdad ha retomado la vieja idea aristotélica de justicia, segin la cual
los casos ignales deben ser tratados de la misma manera y los casos diferentes de diferente
manera. Asi, salvo que argumentos ragonables exijan otro tipo de solucion, la regulacion
diferenciada de supuestos ignales es tan violatoria del principio de ignaldad como la regulacion
ignalada de supuestos diferentes”0.

16 Referencia: expediente D-8266 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 96 (parcial) del Decreto
1211 de 1990 “Por e/ cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Fuergas Militares”. Actor:
Martin Edgardo Aponte Castellanos. Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA Bogota,
D.C,, treinta (30) de marzo de dos mil once (2011)

17 Sobre el tema de la igualdad se ha pronunciado la Corte en multiples sentencias, entte las cuales se pueden
consultar la T-597 de 1993; C-461 de 1995; C-230 1994; C-101 de 2003 (sobre regimenes especiales).

18 Al respecto se ha pronunciado la Corte en las sentencias C-445 del 4 de octubre de 1995 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), C-590 del 7 de diciembre de 1995 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y T-173 del 29 de
abril de 1996 (M.P. Carlos Gavitia Diaz).

19 Ver, entre otras, las sentencias T-422 del 19 de junio de 1992 y C-022 del 23 de enero de 1996.

20 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-526 del 18 de septiembre de 1992.
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“Ese principio de la ignaldad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales
) de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la ignaldad de la ley a partir
de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el
principio segrin el cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o andlogos y
prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con este concepto solo se antoriza un trato
diferente si estd razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material, e/
ignalitarismo o simple ignaldad matemitica’’.

3.3 Para determinar si una norma es o no violatoria del principio de ignaldad y por tal motivo
resulta discriminatoria y en consecuencia debe ser retirada del ordenamiento juridico, la
Jurisprudencia de esta Corte ha admitido como metodologia vilida la realizacion de un juicio
de 1gualdad??. Dicho juicio implica establecer cudles son las situaciones o supuestos susceptibles
de comparacion con el fin de determinar qué es lo ignal que merece un trato ignal y qué es lo
diferente que amerite un trato divergente. Una veg hecho lo anterior, hay que verificar si ese
tratamiento obedece 0 no a criterios objetivos, razonables, proporcionados y que resulten acordes
con una finalidad constitucional legitima. En siltimas, lo que hay que establecer es si la norma
objeto de control constitucional regula o no situaciones distintas para lnego determinar si esa
diferencia de trato es o no razonable. Es preciso comprobar si existe una ragon suficiente gue
Justifique el trato designal?.

34. En lo que concierne a regimenes especiales, la Corte ha sefialado en reiteradas
oportunidades que su existencia, per se, no desconoce el principio de ignaldad?*. Tales regimenes
responden a la necesidad de garantizar los derechos de cierto grupo de personas que por sus
especiales condiciones merecen un trato diferente al de los demas beneficiarios de la seguridad
social’’ y su objetivo reside en la ‘proteccion de los derechos adguiridos por los grupos de
trabajadores alli senalados?6. Para el caso de las Fuerzas Militares el Constituyente previd
expresamente que el legislador determinara su régimen prestacional especial (arts. 150, numeral

19, literal ¢) y 217 C.P.)”.
Asi entonces, tenemos que el principio de igualdad material, se fundamenta en un
axioma juridico: #ratar ignal a lo iguales y desigual a los designales, esto no es mas que,

plantear una desigualdad formal para efectos de alcanzar la igualdad material.

21 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-221 del 29 de mayo de 1992.

22 Pueden consultarse las sentencias C-445 de 1995, ya citada, C-598 del 20 de noviembre de 1997, C-654
del 3 de diciembre de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y C-888 del 22 de octubre de 2002.

23 Sobre la estructura del derecho a la igualdad y concretamente lo relacionado con el test de razonabilidad
pueden consultarse las sentencias T-230 del 13 de mayo de 1994 y C-022 de 1996, ya citada.

24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-461 del 12 de octubre de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufloz).
En igual sentido se han proferido las sentencias C-654 de 1997, ya citada, C-080 del 17 de febrero de 1999
(M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-890 del 10 de noviembre de 1999 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero), C-956 del 6 de septiembre de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) y C-1032 del 27 de
noviembre de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

25 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-835 del 8 de octubre de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
26 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-348 del 24 de julio de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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Amén de lo anterior, tal y como se expone en el texto de la sentencia citada ## supra,
cabe la posibilidad que el Legislador disponga realizar un tratamiento desigual respecto
de sujetos y hechos que se encuentren cobijados bajo una misma hipdtesis, siempre y cuando medie

una razén objetiva, suficiente y clara que justifique o ampare tal trato desemejante.

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

En primer lugar, es necesario poner en claro qué se entiende por el concepto costas.

El lexicon, en su acepcion condenar en, define las costas como:

“condenar a algnien en ~s.

1. loc. verb. Der. En lo civil, hacerle pagar los gastos que ha ocasionado a sus
contrarios en el juicio; y en lo criminal, agravar accesoriamente el castigo con el pago
total o parcial de los gastos.”?’

Ya el diccionario especializado, nos menciona sobre las costas procesales:

“Conjunto de gastos necesario generado en la mayoria de los procesos y que habrin de
pagar las partes, ya sea cada una de ellas en la medida en que los haya ocasionado, ya

una sola, si resulta “condenada en cosas”.
8

Como puede inferirse, las costas, de acuerdo a la regulacion legal, pueden ser

consideradas, procesalmente hablando como:

e Una carga procesal, es decir, como aquél imperativo que emana de las
normas procesales con ocasién al proceso, en cabeza de las partes, no
exigible coercitivamente y cuya no ejecucién acarrea para el renuente,

consecuencias juridico procesales desfavorables.

27 El Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Academia, (en linea) www.rae.es consultada el 27 de julio
de 2010.
28 Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe S.A., 2002. p. 441.
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e Una obligacién procesal impuesta a una o a ambas partes, como derecho
subjetivo de contenido patrimonial?®’ de donde se desprende el correlativo
derecho procesal®” en caso de imposicion de la obligacion a una de las partes,

y a favor de la parte contraria.

Asi las cosas, 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 zbidem), 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 representacion judicial que necesariamente debe estar presente en los procesos
contencioso administrativos en donde se introducen pretensiones subjetivas
(nulidad y restablecimiento del derecho, reparaciéon 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 accién o de contradiccion,
claramente son una obligacién 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 regulacién legal que el legislador consagre con

relacion a la condena en costas.

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando. COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL. Teorfa General del
Proceso. Bogota: Editorial ABC, 1981, tomo I, p. 9.
30 Ibidem. p. 8.
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Sobre este punto, nos ensefia el profesor MORALES MOLINA3!, que las

diferentes teorfas 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 obligaciéon procesal que
debe asumir el vencido y un derecho procesal a favor de quien sacé avante

el proceso, incidente o recurso.

¢ Que la carga u obligaciéon 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 solo 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 teorfa 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 Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, a
diferencia del Codigo Contencioso Administrativo, se inclina igualmente por la
teoria objetiva al remitir de forma directa en el tema de las costas la regulacion
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

31 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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punto el proceso contenciosos administrativo sufre una importante modificacion
al pasar del régimen subjetivo (articulo 171 del C.C.A. en su redacciéon modificada
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998) en donde la condena estaba sujeta a la
valoraciéon que el juzgador realizarda 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 Codigo General del Proceso
en sus articulos 365 y 366, normativa aplicable a esta jurisdiccion a partir del 1 de
enero de 2014, tal como lo decidi6 la Sala Plena de lo Contencioso del CONSEJO
DE ESTADO?.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, y jurisprudenciales

para estudiar:

6.6. EL CASO CONCRETO

Dentro del sub /ite tenemos que:

El sefior LUIS ENRIQUE JIMENEZ RODRIGUEZ, Infante de Marina
Profesional (R), ingreso al servicio militar obligatotio el 4 de mayo de 1992, finalizando
el mismo el 24 de septiembre de 1993, ostentando posteriormente la calidad de
Infante de Marina Voluntatio de la Armada Nacional, desde el 11 de noviembre de
1993, hasta el 13 de agosto de 2003, y luego la calidad de Infante de Marina
Profesional, desde el 14 de agosto de 2003 al 31 de diciembre de 2012 (Ver Hoja de

servicios a folio 36 del Cuaderno Principal).

Asimismo, se encuentra probado, de conformidad con la Resolucion N° 1057 del 18

de marzo del 2013%, que al demandante le fue reconocida por parte del Director

32 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Consejero  Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacion:
25000233600020120039501 (IJ). 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.

3 Folios 34 y 35 del C. Principal.
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General de CREMIL, la asignaciéon de retiro, excluyéndose de ello, la partida del

subsidio familiar para determinar su monto.

Asf pues, el sefior LUIS ENRIQUE JIMENEZ RODRIGUEZ, present6 el dia 17
de junio de 2013%, ante la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
solicitud para que le incluyera el subsidio familiar a su asignacion de retiro, pedimento

que fue negado a través del Oficio No. 43998 adiado 15 de agosto del 2013%

Ahora bien, de acuerdo a los considerandos depositados a lo largo de este proveido,
el subsidio familiar como partida computable de la asignaciéon de retiro de los
miembros de las Fuerzas Militares, de conformidad con el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, es factor de liquidacion de la mentada prestacion para los Oficiales y

Suboficiales, mas no lo es para los Soldados Profesionales.

Asi entonces, se considera que en supuestos facticos como el que se le pone de
presente a la Sala, no hay una razén objetiva, suficiente y clara que justifique el trato
diferencial entre la inclusién como factor computable para la asignacion de retiro  de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, y la no inclusién del mismo a los
Soldados Profesionales, maxime cuando en la situacion particular del hoy accionante,
se encuentra acreditado que en su tltima némina correspondiente al mes de diciembre

de 2012, le fue pagada tal acreencia en un porcentaje del 4%0%.

Por el contrario, con la distincion realizada entre soldados profesionales y oficiales y
suboficiales, en lo atinente a la inclusioén de tal prestacion, se vulneran los principios
de favorabilidad y de igualdad material, que como se expuso, son piedra angular del
Estado Social de Derecho imperante a partir de la Carta Politica de 1991, ya que se
reitera, no hay un sustento valido para realizar distincién entre uno y otro funcionario,
los cuales pertenecen a la misma institucion castrense y cumplen idéntica funcién, esto

es, velan por la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio

3 Fol. 2 del C. Principal.
% Obrante a folio 3 del C. Principal.
3Fol. 36 del C. Principal.
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nacional y del orden constitucional’’.

Con relacién al tema de las costas, se encuentra claro que el mismo vario en la nueva
normativa procesal, siendo el mismo de caracter objetivo en la actualidad, y sin que
en el presente caso haya probado la excepcion de prescripcion, por lo que prosperaron
la totalidad de las pretensiones presentadas, por lo que el argumento de la apelacion
en este punto no esta acorde con la realidad procesal, razones estas por lo que se

confirmari el tema de las costas.

Asi las cosas, para este Cuerpo Colegiado no existe duda respecto del derecho
deprecado por el hoy demandante, a que le sea incluido el subsidio familiar en la
asignacion de retiro reconocida por la CAJA DE RETIRO DE LLAS FUERZAS
MILITARES, tal y como fue solicitado en la demanda.

En consecuencia, dispondra esta Judicatura CONFIRMAR la sentencia objeto de

alzada.

6.7. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:

Se condenara a la parte recurrente que no le prosperé el recurso, el demandado, al
pago de las costas correspondientes a esta instancia, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos
365y 366 del C.G.P. En firme la presente providencia, ordénese al A guo realizar la

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

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,

37 Inciso segundo, articulo 217 de la Constitucion Politica de 1991.
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FALILA:

PRIMERO: CONFIRMESE Ila sentencia proferida por el JUZGADO
OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, de

fecha 27 de marzo de 2014, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte
demandada apelante. En firme la presente providencia, por el A guo, REALICESE
la liquidacion correspondiente.

TERCERO: En firme este falloo DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.

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

la Sala en sesion de la fecha, segin consta en el acta N° 078.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



