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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, nueve (9) de abril de dos mil dieciocho (2018)

SALA TERCERA DE DECISION

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICACION Ne: 70-001-33-33-009-2015-00183-00
DEMANDANTE: EUNICE SOFIA TORREZ PENA.

DEMANDADO: NACION - MINDEFENSA -~ARMADA NACIONAL
MAG PONENTE: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

OBJETO DE LA DECISION.

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida el 27 de marzo de 2017 por
el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Sincelejo, en la que se
accedio a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES.
1.1. LA DEMANDA.

La sefiora EUNICE SOFIA TORREZ PENA, por conducto de apoderado
judicial, formulé demanda en contra de la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA -ARMADA NACIONAL, solicitando se declarara la nulidad del
acto administrativo contenido en el Oficio N° 0193 de 15 de marzo
de 2011, proferido por la Direccién de Prestaciones Sociales de la Armada
Nacional y mediante el cual se le negd el reconocimiento de una pensién de
sobrevivientes generada por el fallecimiento de su hijo Larry José Torres
Pefa.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que:

e Se ordene el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor
de la demandante en los términos del articulo 1° de la Ley 447 de
1998, es decir, el equivalente a un salario y medio del minimo mensual
vigente, en concordancia con el articulo 2° del Decreto 4433 de 2004,
la cual debe ser reconocida a partir del 25 de diciembre de 2006.

e Se le cancelen las mesadas dejadas de percibir a partir del dia 18 de
febrero de 2007, ya que como consecuencia de la peticion elevada el
dia 18 de febrero de 2010, se interrumpid la prescripcion.
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e Se disponga la actualizacion de la condena de conformidad con el IPC,
se cancelen las costas y honorarios profesionales del apoderado dentro
del proceso, se cancelen intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia y condenar a la entidad demandada a que cumpla la
condena en los términos del articulo 195 de la ley 1437 de 2011.

Como fundamentos facticos, en la demanda se afirmé, que:

El dia veinticinco 25 de diciembre de 2006, el joven soldado LARRY JOSE
TORRES PENA (Q.E.P.D), fue muerto mientras él prestaba su servicio militar
obligatorio.

Las circunstancias de su muerte al principio fueron muy extranas, hoy se
tiene certeza que su muerte obedecié a los mal llamados (Falsos Positivos),
es decir una Ejecucion Extrajudicial, por parte de sus superiores.

Por los hechos anteriores, la sefiora EUNICE TORRES PENA presentd
demanda de reparacion directa ante los Jueces administrativos de Sincelejo,
sentencia de primera instancia que fue condenatoria al igual que la de
segunda Instancia proferida por el Tribunal Contencioso de Sucre, el cual
confirmé la de primera instancia.

El dia 18 de febrero de 2010, la demandante, presentd peticidon a la Armada
Nacional Direccién de Prestaciones Sociales tendiente al Agotamiento del Via
Gubernativa, solicitando se le reconociera pensién de sobreviviente a mi
poderdante.

La Armada Nacional, el dia 15 de marzo de 2011, profirié acto administrativo
N° 0193 MD-CG-CARMA-SECAR-JEDHU-DPSOC-22, noticiado el dia 25 de
marzo de 2011, negando la peticion de reconocimiento pensional de la
actora.

En el acadpite de normas violadas y concepto de violacién, la parte
demandante indicé como tales, los Articulo 2°, 6° y 209, 13 de la C.P.; Art.
30 de la ley 1437 de 2011. Ley 447 de 1998, articulo 1°, 3° y articulo 5°,
parrafo 1°. Ley 4 de 1992. Ley 100 de 1993. Decreto 1793 de 2000. Decreto
4433 de 2004. Decreto 2728 de 1968. Sentencia C- 182/97. Sentencia T-
372 de 2002, expresando que el administrativo demandado estaba viciado
de nulidad por falsa motivacion e ilegalidad, porque que desconoce y no
proteger los derechos y libertades de las personas, para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

Consideré que era notable que la omisién del servidor publico en no
reconocer una Pension de Sobreviviente a favor de mi poderdantes
(Prestaciones sociales obligatorias de tracto sucesivo y reglamentadas), por
la ley 447 de 1998, articulo 1°, armonizada y complementaria con el Decreto
4433 de 2004, articulo 2, 19, y 21, pues La Nacidn, con un criterio escueto
en su acto demandado afirma que como quiera que al actor le reconocieron
la Indemnizacidn por muerte contemplada en el decreto 2728 de 1968,
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articulo 8°, Tercer Parrafo (prestacién Unitaria), no ostentan el derecho de
pensidon de sobrevivientes.

Afirm6 que el acto demandado yerra al homologar una indemnizacién
(prestacidon Unitaria), con una pensién de sobrevivientes (prestaciéon
Periddica de tracto sucesivo), pues no son excluyentes entre si, y recuérdese
que para la fecha de la muerte del joven que prestaba el servicio militar
obligatorio, estaba vigente la ley 447 de 1998, lo que indica que él régimen
aplicable para esa época era dicha ley, y si existiesen vacios, se aplicara la
ley general, es decir la ley 100 de 1993, pues en un Estado social de derecho
gue nacié en 1991, no puede haber discriminacién de los ciudadanos, mas
auln cuando estos mueren prestando un servicio militar obligatorio a la patria.

Expresd igualmente, que el acto que se demanda es absurda e incoherente
con el actual Estado Social de Derecho, puesto que nunca un sistema
prestacional excepcional o especial puede ser inferior a la norma general de
seguridad social integral (ley 100 de 1.993), que por regla general los
regimenes especiales o excepcionales siempre ofrecen mayor cobertura,
beneficios que el régimen general, por lo que el Ministerio de Defensa al
proferir el acto demandado confunde el concepto de indemnizacién
(prestacion unitaria) y el de pension (prestacion periddica). Por ello, agregd
que el acto demandado esta viciado de ilegalidad al contrariar la ley 447 de
1998, y el régimen general establecido en la ley 100 de 1993, como tampoco
los precedentes jurisprudenciales que se ha venido aplicando en estos casos,
dando un trato desigual, discriminatorio, en el sentido que pareciere que la
Administracion tuviere soldados que cuando fallecen en la prestacion del
servicio militar obligatorio, sus beneficiarios reciben pension de
sobrevivientes, y otros como es nuestro caso no reciben el mismo derecho,
reiteramos el acto administrativo que se demanda, sus considerandos son
escuetos.

1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Naciéon - Ministerio de Defensa - Armada Nacional, se opone a las
pretensiones de la demanda, solicitando sean negadas las mismas, porque la
entidad ha actuado conforme la Ley y la jurisprudencia aplicable al caso
concreto.

A los hechos expresé que era cierto el fallecimiento del sefior TORRES PENA,
pero que no le constaban las circunstancias del mismo y que igualmente era
cierta la demanda de reparacién directa formulada por la actora y decida en
primera y segunda instancia, asi como la peticidon de reconocimiento de pension
de sobrevivientes.

Como razones de su defensa argumentd que la demandante no le asiste el
derecho a pension de sobrevivientes de conformidad con la legislacion vigente
al momento del deceso, Ley 31 de 1985 en concordancia con el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968 y que no era posible aplicar el régimen ordinario de Ley
100 de 1993 porque, por virtud del articulo 279 de la misma, las fuerzas
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militares estan exceptuadas de su aplicacién, agregando que en todo caso, no
estaba probada la dependencia econdmica de los padres frente al hijo fallecido,
la cual se desvirtia porque la demandante, reclama el derecho 9 afos después
del fallecimiento del infante regular LARRY JOSE TORRES PENA, razones por
las cuales no hay lugar al reconocimiento pensional.

Indicd que los beneficiarios del soldado regular que fallece, solo tienen derecho
a 24 meses de sueldo basico que en todo caso corresponde a un cabo segundo
o marinero, como lo establecié el articulo 8 del decreto 2728 de 1968,
solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda y en caso de acceder a
las mismas, se ordene el descuento de las sumas de dinero reconocidas y
recibidas en la Resolucion No.1744 del 3 de octubre de 2007, pues no puede
ser beneficiara la actora de una mixtura de regimenes diferentes.

Por otra, parte la entidad demandada, formuld las excepciones que denominé
legalidad del acto administrativo, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe
y el reconocimiento de cualquier hecho extintivo que surja del debate procesal.

1.5. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Sincelejo en sentencia del
27 de mayo de 2017, declard la nulidad del acto demandado y a titulo de
restablecimiento condena a la parte demandada a que reconozca, liquide y
pague una pension de sobreviviente de conformidad con la Ley 447 de 1998
y el Decreto 4433 de 2004, esto es, en monto igual a un salario y medio
(1.1/2) minimo legal mensual vigente, el cual serd aumentado anualmente
conforme a la tasa de incremento estipulada por el Gobierno Nacional;
pension que estara sujeta a la condicidn suspensiva consagrada en el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 447 de 1998, esta es, que la mencionada
beneficiaria cumpla los 50 afios de edad, momento a partir del cual se hara
acreedora de forma efectiva a este derecho pensional.

Para el efecto, luego de describir el marco normativo de la pension de
sobrevivientes en las fuerzas militares, afirmando que la jurisprudencia del
CONSEJO DE ESTADO como de la CORTE CONSTITUCIONAL, ponen en
evidencia la existencia de un trato diferencial entre los beneficiarios de la
pensién de sobreviviente de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares que por actos propios del servicio pierden la vida, y los familiares
de los soldados regulares de la misma institucion que en igual contexto
también fallecen y para zanjar el trato discriminatorio impuesto por el
Decreto 2728 de 1968 y por el Decreto 1211 de 1990, se ha optado, tal y
como se dejé sentado en lineas superiores, por inaplicar el contenido de la
primera norma sefialada, en el aparte normativo que hace nugatorio el
reconocimiento de la pensién de sobreviviente a los beneficiarios de los
soldados regulares muertos en combate, para en su lugar aplicar las
disposiciones contenidas en el Decreto 1211 de 1990, esto con base en los
principios de favorabilidad y de igualdad material, pilares fundamentales de
todo Estado Social de Derecho.
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En el caso concreto, expuso:

"..se encuentra acreditado que el I.M. LARRY JOSE TORRES PENA, identificado
con la CC. N° 1.102.808.746, fallecid el dia 25 de diciembre de 2006 (Fol. 24).

El I.M. LARRY JOSE TORRES PENA era hijo de la sefiora EUNICE SOFIA TORRES
PENA (Fol. 25).

La muerte del referenciado I.M. ocurrié de manera violenta en desarrollo de
operaciones militares de la Infanteria de Marina, durante la prestacion del
servicio militar obligatorio, siendo calificadas las circunstancias de la misma
como "simplemente en actividad” (Fol. 26 y 193)

A la sefiora EUNICE SOFIA TORRES PENA, se le otorgdé una compensacién por
la muerte de su hijo, en calidad de infante de marina regular, equivalente a 24
meses de los haberes de un marinero (Fol. 26).

La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL fue condenada
judicialmente por la muerte del I.M. LARRY JOSE TORRES PENA, en fallos de
primera y segunda instancia por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion de Sincelejo y el H. Tribunal Administrativo de Sucre,
respectivamente, bajo el titulo de imputacién de falla en el servicio (Fol. 33 a
67).

Analizando lo probado y el precedente jurisprudencial referenciando en lineas
superiores, encuentra este juzgador factible reconocer la pension de
sobrevivientes a la sefiora EUNICE TORRES PENA, con ocasién de la muerte de
su hijo, el Infante de Marina LARRY TORRES PENA, pues se encuentra acreditado
gue para la fecha de su fallecimiento era integrante de la Infanteria de Marina,
y gue se encontraba vinculado desde el afio 2005 (Fol. 156), no habia sido
declarado desertor y fue dado de baja mediante orden administrativa N° 159 de
10 de septiembre de 2007, es decir, con posterioridad a su fallecimiento (Fol.
161).

En este punto se detiene el Despacho para manifestar, que si bien es cierto la
entidad encartada calificé la muerte del mencionado TORRES PENA, como en
simple actividad, para este Juzgador luego de estudiar en su conjunto el acervo
documental, la misma ocurrié como consecuencia de la realizaciéon directa de
actos propios del servicio militar obligatorio, circunstancia que hace aplicable
plenamente el articulo 1 de la Ley 447 de 1998.

Por lo anteriormente expuesto, se encuentra que el acto administrativo
demandado esta viciado de nulidad, ya que la norma en que se fundamenta
Decreto 2728 de 1968, es claramente violatoria del derecho a la igualdad y es
factible inaplicarla por inconstitucional ademas de que, tanto la Ley 447 de 1998
y el Decreto 4433 de 2004, si reconocen la prestacion solicitada y es aplicable
al caso.

En cuanto al argumento expuesto por la parte actora que no hay lugar a
reconocimiento por cuanto no esta demostrada la dependencia econdémica, el
Decreto 4433 de 2004 en su articulo 11, al establecer el orden de los
beneficiarios de la pensiones por muerte en el servicio activo, prevé que los
padres cuando no exista conyuge, ni hijos, pueden ser acreedores de estas
prestacion, siempre y cuando dependan econdmicamente del causante.
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Pues bien, se encuentra en el expediente que la parte actora no aporta
documentacion u otro medio probatorio que acredite tal circunstancia, sin
embargo la parte demandada al aportar con la contestacion de la demanda el
expediente administrativo de reconocimiento prestacional, aporta copia de una
declaracién juramentada suscrita por la sefiora EUNICE TORRES PENA, en la
cual indica que dependia econdmicamente de su hijo fallecido, circunstancia esta
que no fue controvertida de alguna forma por la entidad accionada (fol. 208 C.
NO 2).

Aunado a lo anterior, decir que no dependia econémicamente del causante, por
no reclamar de manera inmediata a su fallecimiento la pensién de sobrevivientes
y haber dejado trascurrir nueve afios desde la muerte para proceder a reclamar
la mencionada prestacion, no es obice para negar el reconocimiento, ya que la
pensiéon es una prestacion que por su naturaleza no prescribe y puede ser
reclamada en cualquier tiempo”

En lo gue se refiere a la devolucién del monto recibido por compensacion por
muerte, este juzgador no encuentra lugar a tal devolucién, pues ha dicho el H.
Consejo de Estado en su jurisprudencia que la pension de sobrevivientes y la
compensacion por muerte de conformidad con las normas del Decreto 1211 de
1990, no son excluyentes y es factible el reconocimiento de ambas...” (Sic).

1.6. RECURSO DE APELACION.

La parte demandada inconforme con la sentencia de primera instancia, formulé
recurso de apelacion, solicitando sea revocada y en su lugar se nieguen las
pretensiones, sefialando que no estan probados los hechos ni las circunstancias
de ilegalidad o nulidad del acto administrativo que alega la parte demandante.

Para el efecto, estimd que existid una errdénea interpretacion del decreto
4433 de 2004 y ley 447 de 1998, porque:

“...en ningun caso se ha demostrado que la muerte del IMAR LARRY JOSE
TORRES PENA se haya producido o este enmarcada dentro de una de las
circunstancias establecidas en el articulo 34 del Decreto 4433 de 2004, ya
citadas y por lo tanto no se cumplen con todos y cada uno de los requisitos para
acceder al reconocimiento y pago de una pension mensual a favor de la sefiora
EUNICE TORRES PENA ya que la muerte de su hijo IMAR LARRY JOSE TORRES
PENA se produjo en misién del servicio la cual no se puede encasillar dentro de
las circunstancias consagradas para efectos del reconocimiento pensional.

Aungue no hay una definicion clara de que es la "Muerte en Misién del Servicio”,
en el mismo Decreto 4433 de 2004 encontramos en su articulo 20 aplicable
solo para oficiales o suboficiales que se trata de aquella ocasionada en el
servicio activo, ocurrida por actos del servicio o por causas inherentes al mismo,
forma y modo en la que ocurrid la muerte del IMAR LARRY JOSE TORRES PENA,
razon por la cual el analisis hecho por el Juez A-Quo desconoce el requisito
exigido por la norma aplicable al caso concreto.

Como podemos ver existe un claro error de interpretacion entre lo establecido
en la norma y lo plasmado en la sentencia hoy objeto de recurso y proferida
dentro del proceso de la referencia y es que la norma no otorga al derecho al
reconocimiento y pago por el simple hecho de estar prestando en servicio militar
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obligatorio, sino que se requiere que la muerte sea en combate o en una de las
circunstancias del mencionado articulo 34.

Como vemos las normas en las que se funda el fallo hoy apelado Decreto 4433
de 2004 y Ley 447 de 1998 no contemplan el pago de una pension a favor de
los familiares del conscripto muerto en mision del servicio, ya que para estos
eventos solo es procedente y aplicable la compensacién por muerte de qué
habla el Decreto 2728 de 1968 y la cual se probd se cancelé a favor de la
demandante.

Asi las cosas, las prestaciones sociales para el personal de soldados o infantes
de marina voluntarios se liquidan de conformidad al Decreto No. 2728 del 2 de
noviembre de 1968, para los eventos de muerte por accion del enemigo como
se presentd en este asunto. Dicho Decreto contempla el ascenso péstumo en
los siguientes términos:

'Articulo 8: El soldado o grumete activo, que fallezca por causa de heridas o
accidente aéreo en combate o por accion del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento del orden publico seré ascendido en forma
postuma al grado de cabo segundo o marinero y sus beneficiarios tendran
derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho 48 meses de los haberes
correspondientes a dicho grado y al pago doble de cesantias.’

La Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes sentencias sobre el
particular al aceptar que el régimen pensional de las Fuerzas Armadas y de
Policia es diferente al régimen aplicable a la generalidad de las personas,
precisamente, por ser diferentes los sujetos sobre quienes recaen dichas
disposiciones, teniendo en cuenta la naturaleza de los servicios prestados
(sentencias C-835 de 2002, C-1032 de 2002, C-101 de 2003 y C-104 de 2003
entre otras).

Por lo anterior, es evidente, que no les asiste el derecho a la demandante y que
bajo el mandato Constitucional, el cual es norma de normas, no es procedente
reconocer derecho alguno y al ser concedido en primera instancia, generaria un
detrimento patrimonial para el Estado, el tener que pagar una pension de
sobreviviente a quien es evidente no dependian econdmicamente del soldado
fallecido”

Asimismo, indicd que no procedia el reconocimiento pensional por virtud de
la Ley 100 de 1993, porque esta es inaplicable por falta de material
probatorio, respecto del requisito regulado en el articulo 47 relacionado con
la dependencia econdmica, por lo que el patrimonio de la demandante, no
existe menoscabo patrimonial concreto y cierto de forma presente ni futura,
pues en primer lugar no demostré dependencia econdmica, no existe pérdida
de un ingreso causado por la muerte del hijo frente al que no existe
dependencia o subordinacién econdmica, mas aun cuando tampoco se probo
que el IMAR devengara salario alguno.

Por ultimo, mostrd su desacuerdo con la condena en costas impuestas por la
primera instancia, pidiendo sea revocada aun en el caso de confirmar las
pretensiones de la demanda, exponiendo que no se debe dar una
interpretacion cerrada al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, sino por el
contrario se debe hacer una interpretacién armoénica de la normatividad
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aplicable y es por ello antes de imponer costas se deberia estudiar la actitud
que haya tenido la parte demandada, la cual ha estado exenta de mala fe o
temeridad.

1.7. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIAL.

Cumplidas las ritualidades para la concesion del recurso en la primera
instancia, el mismo se admite por el Tribunal Administrativo en auto del 15 de
agosto de 2017 y se ordena correr traslado por escrito para alegatos de las
partes y concepto del ministerio publico en auto del 20 de octubre de 2017, sin
pronunciamiento y concepto alguno.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1. EL ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO?.

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio N°
0193 de 15 de marzo de 2011, proferido por la Direccidn de Prestaciones
Sociales de la Armada Nacional y mediante el cual se le negd el
reconocimiento de una pensién de sobrevivientes generada por el
fallecimiento de su hijo Larry José Torres Pefia.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

Teniendo en cuenta las postura de la parte recurrente, se debe establecer, si
es procedente el reconocimiento a la sefiora EUNICE SOFIA TORRES PENA
de la pension de sobrevivientes que afirma le asiste derecho por el
fallecimiento de su hijo, el infante de marina (soldado) regular (QEPD).

De igual forma, se estudiara si hay lugar a revocar la condena en costas
impuestas por el Juez de Primera Instancia a la parte demandada.

2.2.1. ANALISIS DE LA SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA
JURIDICO.

I. Del derecho a la pension de sobrevivientes reclamado por la sefiora
EUNICE SOFIA TORRES PENA en condicién de madre del extinto IMAR
LARRY JOSE TORRES PENA.

e« HECHOS PROBADOS:

De las pruebas regular y oportunamente incorporadas al proceso se tiene
acreditado que:

1 Folios 1-12 cuaderno de segunda instancia.
2 Folios 12-13 cuaderno de primera instancia.
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Larry José Torres Pefa, que en vida se identificaba con la cédula de
ciudadania N°© 1.102.808.746, ingreso a las filas de las Fuerzas Armadas en
calidad de soldado regular (servicio militar obligatorio) como puede verse en
la orden administrativa No. 180 de 2005, contentiva en la hoja de vida del
IMAR, incorpora por la entidad demandada al proceso. (Folios 156 vy
siguientes).

Larry José Torres Pena, fallecié el dia 25 de diciembre de 2006, cuando se
encontraba aun vinculado con la Armada Nacional esto es, en servicio activo
(Fol. 24).

Mediante Orden Administrativa No. 159 del 10 de septiembre de 2007, el
Comando de Infanteria de Marina, da de baja del servicio activo de la
Institucion por muerte al IMAR Larry José Torres Pefia, perteneciente al tercer
contingente de 2005, organico del batalléon de fusileros de infanteria de
marina con sede en Corozal (folios 161).

El I.M. LARRY JOSE TORRES PENA era hijo de la sefiora EUNICE SOFIA TORRES
PENA (Fol. 25), a quien la ARMADA NACIONAL, reconocié en dicha condicién una
compensacion por muerte.

De conformidad con el Informe Administrativo por Muerte No. 001 de fecha 25
de diciembre de 2006 (folio 149), la muerte del IMAR, fue calificada como
simple actividad de conformidad con el articulo 8 literal 3 del Decreto 2728 de
1968., afirmando que la muerte se produjo cuando el IMAR se encontraba
reportado como evadido del area de operaciones desde el 18 de octubre de 2005
en el item desertor presuntamente.

A través de sentencia proferida el 28 de noviembre de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Sucre, dentro de la demanda de reparacién directa
formulada por la actora en contra de la Armada Nacional, reclamando la
reparacion de perjuicios generados por la muerte del sefior LARRY JOSE
TORRES PENA y en la cual se declaré la responsabilidad patrimonial de la Armada
Nacional, se concluyd por esta Corporacion que contrario a la afirmado por las
fuerzas armadas, la muerte del IMAR fue producto de un operativo militar
llevado a cabo por la patrulla COYOTE 31 al mando de IMP CONTRERAS
HERAZO ALBEIRO, adscrita al Componente Armada de la Fuerza de
Tarea de Sucre y que no se encontraba evadido del cuartel? lo cual
demuestra que fallecié en un acto propio del servicio.

e Pension de sobrevivientes en el régimen especial de la fuerza
publica.

La pensidn de sobrevivientes o sustitucién pensional, es una tipologia
pensional que lleva inmersa un grado de proteccién para el beneficiario de la
misma, ya que por intermedio de ella se suministra el soporte material

3 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE. RADICADO No. 700013331001-2008-00093-01. Sentencia del 28 de
noviembre de 2013. M.P. SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA. SALA PRIMERA DE DECISION ESCRITURAL.
Demandante: EUNICE SOFIA TORRES PENA contra la NACION MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL. Folios
33a67
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necesario para la satisfaccion del minimo vital y para la concrecién del
derecho fundamental a la dignidad humana, como forma de proteccién que
imposibilite un estado de indefension y desamparo de la familia.

En el régimen de las fuerzas militares, para quienes cumplen con el deber de
prestar el servicio militar obligatorio, la Ley 447 de 1998, establecié una
pension vitalicia, entre otros beneficios, a favor de los parientes de las personas
fallecidas durante la prestacidn del servicio militar obligatorio, que en lo
pertinente dispuso:

ARTICULO 10. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente ley, a
la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razén constitucional
y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o participando en
operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios
en el orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona
prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran derecho a una pension vitalicia
equivalente a un salario y medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.

PARAGRAFO 10. Suprimese la indemnizacion por muerte, que actualmente se causa,
de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos de pensiones.

PARAGRAFO 2o0. Lo establecido en este articulo, se aplicara igualmente en el caso
de muerte de persona prestataria del servicio militar obligatorio, como consecuencia
de heridas recibidas en combate o como consecuencia de la accién del enemigo.

Asimismo, el articulo 5 de dicha Ley, dispone:

ARTICULO 50. BENEFICIOS. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Seran
llamados a recibir los rendimientos del causante, los ascendientes o padres adoptivos
segun se registre en el formulario de incorporacion.

En segundo orden, previa justificacion de haber excluido a ascendientes o padres
adoptivos del primer orden, se otorgara el beneficio a la persona que el causante haya
designado en el momento de la incorporacion al servicio militar obligatorio, de
conformidad con el Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993.

PARAGAFO <sic> 1o. Establécese como requisito para la persona quien vaya a ser
beneficiario de la pensién que al momento de serle reconocida tenga como edad
minima cincuenta (50) afios. De no tener esta edad, el Acto Administrativo del
reconocimiento se suspenderd hasta el cumplimiento de esta condicidon suspensiva,
sin que se inicie la prescripcion de que trata el articulo 60. de esta ley.

PARAGAFO <sic> 2o0. La sustitucién pensional de manera exclusiva, sélo podra
concederse entre un ascendiente al otro ascendiente o entre los padres adoptantes.
No podréa desplazarse a otros parientes.

Como se aprecia, Dicha disposicion establece, en consecuencia, que a la
muerte de una persona que se encuentra prestando el servicio militar
obligatorio, ocurrida en combate o como consecuencia de la accién del
enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de
conservacién o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el
orden establecido en la referida ley, o los beneficiarios que designe la persona
prestataria del servicio militar al incorporarse al servicio, tendran derecho a
una pension vitalicia equivalente a un salario y medio (1 1/2) minimo
mensual vigente.
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Dispone la norma, igualmente, que dicho beneficio se aplicara en caso que
la muerte de la persona que se encuentra prestando el servicio militar
obligatorio ocurra como consecuencia de heridas recibidas en combate o por
accion del enemigo. Adicional a ello, la ley preceptia que la persona
beneficiaria de la pensidén deberd tener como minimo cincuenta (50) anos de
edad al momento de serle reconocida y que de no ser asi el acto de
reconocimiento se suspendera hasta que cumpla con dicha condicion
suspensiva, precisando ademas que la sustitucion pensional sélo podra darse
entre un ascendiente al otro ascendiente o entre los padres adoptantes, no
siendo viable que se desplace a otros parientes.

Estas caracteristicas fueron reiteradas en el articulo 34 del Decreto 4433 de
2007, en los siguientes términos:

Articulo 34. Muerte en combate del personal vinculado para la prestacion del
servicio militar obligatorio. A la muerte de la persona vinculada a las Fuerzas
Militares o a la Policia Nacional por razén constitucional y legal de la
prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o
participando en operaciones de conservacion o restablecimiento del
orden publico, sus ascendientes en primer grado de consanguinidad o civil,
tendran derecho a que por el Tesoro Publico se les pague una pension
vitalicia, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o la
Direccion General de la Policia Nacional segun el caso, equivalente a un
salario y medio (1.1/2) minimo legal mensual vigente, en los términos de la
Ley 447 de 1998

Ahora bien, los articulos 19 al 22 del Decreto 4433 de 2004, regula la
prension de sobrevivientes generada por el fallecimiento de Oficiales,
Suboficiales o soldados profesionales de las fuerzas militares en servicio
activo, sea en combate, en misiéon de servicio y en simple actividad de la
siguiente forma:

Articulo 19. Muerte en combate. A la muerte de un Oficial, Suboficial, o
Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate
o0 como consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico,
sus beneficiarios en el orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del
presente Decreto, tendran derecho, a partir de la fecha del fallecimiento, a
qgue por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual reconocida por
el Ministerio de Defensa Nacional, la cual sera liquidada como a continuacion
se sefiala:

19.1. Para Oficiales y Suboficiales:

19.1.1. El cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables para la
asignacion de retiro, en el grado conferido pdstumamente, cuando el
causante tuviere quince (15) o menos afios de servicio.

19.1.2. El cincuenta por ciento (50%) se incrementard en un cuatro por
ciento (4%) adicional, por cada afo que exceda los quince (15), sin
sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%) por los primeros veinticuatro
(24) afos.
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19.1.3. A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se incrementara en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional,
sin que en ningun caso, el total pueda exceder el noventa y cinco por ciento
(95%) de dichas partidas.

19.2. Para Soldados Profesionales:

19.2.1. El cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables para la
asignacion de retiro, si al momento de la muerte el Soldado tiene menos de
veinte (20) afios de servicios.

19.2.2. Un monto equivalente al que habrian recibido como asignacion de
retiro liqguidada conforme a lo establecido por el articulo 16 del presente
decreto.

Articulo 20. Muerte en mision del servicio. A la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo,
ocurrida por actos del servicio o por causas inherentes al mismo, sus
beneficiarios en el orden y proporcion establecida en el articulo 11 del
presente decreto tendran derecho, a partir de la fecha del fallecimiento, a
qgue por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual, reconocida por
el Ministerio de Defensa Nacional, la cual sera liquidada y cubierta en la
misma forma de la asignacion de retiro de acuerdo con el grado y tiempo del
servicio del causante.

Si el Oficial, Suboficial o Soldado Profesional, al momento de la muerte, no
hubiere cumplido el tiempo minimo requerido para asignacion de retiro, la
pension sera equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas
computables.

Paragrafo. El Ministerio de Defensa reconocerda de conformidad con lo
dispuesto en este articulo, las pensiones establecidas en el articulo 6° de la
Ley 923 del 30 de diciembre de 2004.

Articulo 21. Muerte en simple actividad. A la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en actividad, con
un (1) aflo o mas de haber ingresado al escalafon o de haber sido dado de
alta, segun el caso, por causas diferentes a las enumeradas en los dos
articulos anteriores, sus beneficiarios en el orden y proporcion establecida
en el articulo 11 del presente decreto tendran derecho a partir de la fecha
del fallecimiento, a que por el Tesoro Publico se les pague una pension
mensual, reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional, la cual sera
liguidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro de acuerdo
con el grado y tiempo de servicio del causante.

Cuando el Oficial, Suboficial o Soldado Profesional, falleciere sin tener
derecho a asignacion de retiro, la pension sera equivalente al cuarenta por
ciento (40%) de las partidas computables.

Paragrafo. El Ministerio de Defensa reconocera de conformidad con lo
dispuesto en este articulo, las pensiones establecidas en el articulo 6° de la
Ley 923 del 30 de diciembre de 2004.

Articulo 22. Pensiones de sobrevivencia de soldados profesionales. Los
beneficiarios de los Soldados Profesionales incorporados a partir de la
entrada en vigencia del Decreto-ley 1793 de 2000, tendran derecho a que
por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual de sobrevivientes
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional en las condiciones y con los
requisitos previstos en el presente decreto. Igualmente, para los solos
efectos previstos en el presente articulo, se entienden como Soldados
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Profesionales, los Soldados Voluntarios que hubieren fallecido entre el 7 de
agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2003, en las circunstancias sefialadas
en el articulo 32 del presente decreto”

La reconstruccion normativa devela un trato diferenciado frente a la pensién
de sobrevivientes generada por el fallecimiento de un soldado regular, el cual
ha sido tratado tanto por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado,
como lo evidencia el Juez de Primera Instancia en la sentencia apelada, trato
inequitativo que ha sido resuelto aplicando el articulo 4 de la Constitucion
Politica®, con el siguiente argumento:

"4.7. Ahora bien, una lectura detenida de los enunciados normativos
transcritos nos permite evidenciar como, con la entrada en vigencia de
la Ley 447 de 1998 la figura de la pensiéon vitalicia opera
exclusivamente para aquellos casos en los cuales la persona que presta
el servicio militar obligatorio fallece en combate, pero esta Ley no
establecié disposicion alguna para regular aquellas muertes que
ocurran simplemente en actividad. Por este motivo y con el fin de no
desamparar completamente a los beneficiarios, para estos eventos el
Ejército Nacional aun continua aplicando el inciso tercero del articulo
8° del Decreto 2728 de 1968, que dispone que para aquellas muertes
ocurridas simplemente en actividad los beneficiarios tendran derecho
al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses del sueldo basico
que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo Marinero.

4.8. No obstante lo anterior, esta corporacion al realizar la revision del
régimen descrito advirtiéo que, en tratandose de una muerte ocurrida
simplemente en actividad, eventualmente puede presentarse un trato
inequitativo e injustificado entre los beneficiarios de aquellas personas
que fallecen prestando servicio militar obligatorio y los beneficiarios de
quienes hacen parte de las Fuerzas Militares en calidad de oficiales y
suboficiales.

4.9. Frente a lo anterior, el Consejo de Estado, Seccion Segundo, en fallo de
julio 7 de 2011, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, radicado 2161-09, se anotd
que ‘resulta evidente la existencia de un trato diferenciado entre las
prestaciones que le son reconocidas, por el Decreto 2728 de 1968 a los
familiares de los soldados muertos en desarrollo de actos propios del servicio y
las previstas por el Decreto 1211 de 1990, para los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias”.

A juicio de dicha Sala tal discriminacion tiene lugar debido a que las citadas
disposiciones fueron expedidas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, donde “sdlo a partir de la cual, se reivindican
como principio y derecho constitucionales la igualdad material y la seguridad
social, respectivamente. En efecto, una interpretacion armdnica de los articulos
13 y 48 de la Constitucién Politica, y de los principios que orientan el desarrollo
del derecho a la seguridad social, entre ellos la universalidad y la solidaridad,
no admiten la existencia dentro del ordenamiento juridico de disposiciones que
conlleven el desmedro de las condiciones dignas de vida de un ser humano y
en especial la imposibilidad de acceder a los beneficios derivados del citado

4La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales
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derecho, entre ellos los que buscan amparar las contingencias derivadas por
muerte”.

Por ello, dicha corporaciéon anoté en la sentencia anteriormente mencionada
"gue no existe justificacion valida para que a los beneficiarios de los soldados
regulares que vienen prestando sus servicios a la Fuerza Publica, y fallezcan en
desarrollo de actos propios del servicio, no les sea reconocida una pension de
sobreviviente cuya Unica finalidad, como quedo visto, es la de brindar un apoyo
econdmico al grupo familiar que ante la ausencia definitiva de quien proveia lo
necesario para satisfacer las necesidades basicas, ha quedado desprovisto de
los medios econdmicos para tal efecto”.

Asi, considero que no resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual
que Decreto 1211 de 1990, el que fue modificado parcialmente por la Ley 447
de 1998, ordene el ascenso pdstumo del soldado regular muerto por causas
imputables al servicio al grado inmediatamente superior, asi como el
reconocimiento y pago de unas prestaciones econdmicas a favor de sus
beneficiarios, respectivamente, "pero se abstenga de reconocer el pago de una
pension de sobreviviente a favor de quienes con el hecho de la muerte de un
miembro de la Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo econémico que este
les brindaba”.

Lo anterior, "si se tiene en cuenta que los soldados al igual que los suboficiales
y oficiales no sélo hacen parte de las Fuerzas Militares, sino que contribuyen al
desarrollo de su mision constitucional y legal, esto es, la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional”.

Adicionalmente se indicé que con posterioridad a la expediciéon de los Decretos
2728 de 1968 y 1211 de 1990 el legislador mediante la Ley 447 de 1998
finalmente, en aplicacion de los principios y derechos constitucionales a la
igualdad material, dignidad humana y a la seguridad social, dispuso el
reconocimiento de una pension de sobreviviente a favor de los beneficiarios de
los soldados que no ostentaban el grado de suboficial de las Fuerzas Militares.

Por tal razén, de conformidad con el articulo 4 de la Constitucion Politica, el
Consejo inaplico el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968 en cuanto no dispone
el reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente a favor de los
familiares de los soldados regulares muertos en desarrollo de actos propios del
servicio y, en su lugar, aplicé el articulo 185 del Decreto 1211 de 1990, “toda
vez que, como quedod visto, si reconoce la citada prestacién pensional a favor
de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica”.”

e CONCLUSION:

Acorde con las premisas facticas probadas y los fundamentos
jurisprudenciales y legales expresados en acdpites anteriores, la Sala
considera que a la actora le asiste el derecho a la pensidén de sobrevivientes
reclamada en sede judicial, veamos.

Como quiera que el fallecimiento del IMAR se califica como un acto propio
del servicio (operativo militar) en aplicacién del precedente citado ut supra,

5 Sentencia T -1043 DE 2012. Corte Constitucional. Asimismo, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A.
EXPEDIENTE No. 050012331000200200672-01. NUMERO INTERNO: 1020-2010.- Ilgualmente, sentencia del 30 de octubre
de 2008. Seccién Segunda Subseccion “B” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado Radicacion
ndmero: 05001-23-31-000-2000-01274-01(8626-05) Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Actor:
HERNANDO DE JESUS OLARTE Y OTRA. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
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le asiste derecho a la sefiora EUNICE SOFIA TORRES PENA, al reconocimiento
de la pension de sobrevivientes solicitado, comulgando esta Sala con la
argumentacion expuesta por el A quo en la sentencia apelada, misma
conclusién que a la que se llega si se considera que el deceso ocurridé en
simple actividad.

Ahora bien precisa esta Sala que no es posible, como lo pretende el
recurrente traer requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993, para la
pensidén de sobrevivientes, cuando la prestacion que se reconoce no se
hace con fundamento en el articulo 47 idem, sino sobre el régimen propio
de las fuerzas militares, porque ello viola el principio de inescindibilidad
normativa, ademas de crear requisitos o condiciones que la norma del
Decreto 488 de 1997 y el Decreto 4433 de 2004, no establece, razén
suficiente para considerar que no era necesario probar en el plenario la
dependencia econdmica alegada por la parte recurrente en su apelacion

Sobre el tema de la devolucion o descuento de la suma de dinero que se pagdé
como compensacion por muerte a los beneficiarios de los miembros de la Fuerza
Publica, es pertinente aclarar que no hay lugar a efectuar descuentos de las
sumas canceladas a los beneficiarios porque cada una de ellas responde a una
naturaleza distinta, esto es, mientras la compensacion de 48 meses, tiene un
caracter eminentemente indemnizatorio, la pensién de sobrevivientes
constituye una respuesta de naturaleza asistencial a las contingencias
derivadas de la muerte del beneficiario, respecto a sus beneficiarios®.

Asi lo ha expresado la Sala Laboral del Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo:

“"Finalmente, la Sala no comparte la argumentacion de la entidad demandada en
el recurso de apelacién, en cuanto solicita que sobre las mesadas pensionales
reconocidas a la demandante le sea descontada la suma efectivamente pagada
por concepto de indemnizacién, causada por la muerte de su cényuge, toda vez
gue la pension gue se le reconoce a la demandante no resulta ser una prestacion
extrafa al régimen especial previstos para los Agentes de la Policia Nacional
como se observa en el literal c del articulo 121 del Decreto 1213 de 1990. En
efecto, de la lectura del referido articulo resulta claro que el legislador
extraordinario establecié a favor de los beneficiarios de los Agentes de la Policia
Nacional muertos en actividad simple ‘“las siguientes prestaciones”:
compensacion equivalente a dos afios de haberes; al pago de cesantias y el
reconocimiento y pago de una pension mensual siempre que se acrediten los
requisitos previstos.

Asi las cosas, de la disposicion en cita no resulta evidente una incompatibilidad
en el reconocimiento y pago de las prestaciones referidas lo anterior,
adicionalmente, porque cada una de ellas responde a una naturaleza distinta,
esto es, mientras la compensacion de 2 afios, prevista en el literal a, del articulo
121 del Decreto 1213 de 1990, tiene un cardcter eminentemente indemnizatorio
la pension de sobreviviente constituye una respuesta de naturaleza asistencial a

6 Ver en este punto, sentencia del 15 de diciembre de 2014, Tribunal Administrativo de Sucre, Sala de Descongestion,
RADICACION: 70-001-33-31-004-2011-00373-01, M.P. César E. Gbmez Cardenas.
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las contingencias derivadas de la muerte del beneficiario, respecto a sus
beneficiarios.

Al respecto, esta Seccion en sentencia de 17 de mayo de 2012. Rad. 1578-2009.
M.P. Alfonso Vargas Rincén, sostuvo:

“(...) En esas condiciones, el hecho de que para efectos de reconocer la pension
de sobrevivientes se acuda a las previsiones del Régimen General de Seguridad
Social contenido en la Ley 100 de 1993, no es impedimento para reconocer las
demas prestaciones que por el deceso del miembro de la Fuerza Publica se
causan, pues lo que se esta haciendo es reemplazar la pension del Decreto 1213
de 1990 por la establecida en la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, la Sala no encuentra justificada la obligacién impuesta de restituir
las sumas pagadas por concepto de indemnizacién por muerte del causante,
maxime cuando la indemnizacion objeto de discusion, fue reconocida mediante
un acto administrativo, Resolucion 006097 de 17 de mayo de 1995, cuya
presuncion de legalidad no ha sido desvirtuada y por ende conserva plena
validez.”.

En ese orden de ideas, para esta Sala tal como lo determind el A-quo, a la
actora le asiste el derecho al reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes,
sin lugar a devolucién o descuento alguno por concepto de lo recibido por
compensacion por muerte, por lo que se confirmara la providencia.

En punto de la prescripcion alegada por la recurrente ha de considerarse
que el derecho a la pension de sobrevivientes es imprescriptible y por tanto
puede ser reclamado en cualquier tiempo, mas si lo son las mesadas
causadas que sobrepasen en este caso, los 4 anos, sin embargo como el
reconocimiento pensional solo se hace efectivo cuando la actora cumpla
50 anos de edad, que acaece en el ano 2022, no es posible predicar
prescripciéon de mesadas alguna.

Ahora bien, las prestaciones reguladas por el Decreto 1211 de 1990,
contando entre ellas la pensidén de sobrevivientes, se les aplica el término
de prescripcion cuatrienal, contados desde la fecha de exigibilidad del
derecho, anotando claro esta, que el derecho a la pension es
imprescriptible, por ser un irrenunciable, mas no la mesadas pensionales.

II. DE LA CONDENA EN COSTAS IMPUESTA EN PRIMERA
INSTANCIA EN CONTRA DE LA DEMANDADA.

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

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogoté D.C., siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) Radicacién
nimero: 05001-23-31-000-2008-01384-01(0998-12) Actor: DONELLY CARO USUGA Demandado: MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL.
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estar presente en los procesos contencioso administrativos en donde se
introducen pretensiones subjetivas (nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacidon 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 acciéon o de
contradiccion, 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 obligacion 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 relacién a la condena
en costas.

Con la ritualidad contenciosa administrativa adoptada en la Ley 1437 de
2011, se abandond el criterio subjetivo que venia imperando en este tipo de
asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo 188 ibidems, a la
valoracién objetiva frente a la imposicién, liquidacion y ejecucidon de las
costas procesales. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo
365 del Codigo General del Proceso.

En igual sentido regula la costas el Cédigo 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 decidid la Sala Plena de lo Contencioso del
H. CONSEJO DE ESTADOQ?.

El Consejo de Estado Seccion 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,
concluyé que:

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

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “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 valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea
la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas

8 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacion: 25000233600020120039501 (1J). Numero interno: 49.299.
Demandante: Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A. Demandado: Nacion-Ministerio de Salud y de la Proteccion Social.
Referencia: Recurso de Queja.
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vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
e) intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

g) La liquidacién 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.”

En tal sentido, estima la Sala no hay lugar a modificar la condena en costas
impuestas por el Juez de Primera Instancia, habida cuenta del régimen
objetivo que gobierna su imposicién, no siendo necesaria auscultar la
conducta procesal de las partes para el efecto, maxime cuando no estamos
en presencia de un proceso de analisis de estricto de legalidad en virtud de
interés publico.

De igual manera, si bien el numeral 5 del articulo 365 del CGP dispone que
cuando la demanda prospere parcialmente, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, lo cierto es que ello no
implica una imposicién o un deber automatico, dado que la norma solo prevé
la posibilidad para que el Juez, bajo su arbitrio, disponga abstenerse de
condenar en costas o hacerlo de forma parcial, cuando no prosperen todas
las pretensiones de la demanda. Por lo anterior, la Sala no encuentra
ajustado modificar la condena en costas impuesta por el A quo.

CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
en concordancia con los articulos 365 y 366 del CGP y por la no prosperidad
del recurso, se condenard 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 liquidacidon correspondiente, conforme
lo regulado en las normas ya citadas

3. DECISION
En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA 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 primera instancia proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo Oral de Sincelejo — Sucre el 27 de marzo de

2017. Por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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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 guo, REALICESE la liguidacion correspondiente.
TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacidén 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 sesidn de la fecha, segun consta en el acta N° 50

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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