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Cartagena de Indias D. T. y C., trece {13) de julio de dos mil dieciocho {2018)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 13-001-33-33-013-2015-00362-01

Demandante: Eduar De Arco Ortega

Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional.

Tema: Reliquidacién de asignacién de retiro — subsidio familiar
- condena en costas. |

Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por el
apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 14 de febrero de
2017, mediante la cual el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda.

ili. ANTECEDENTES

3.1. La demanda (f. 13 - 23)
<) Pretensiones:

El sefior Eduar De Arco Ortega. mediante apoderado judicial y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el
articulo 138 del C.P.A.C.A., presentd demanda contra la Nacién — Ministerio de
Defensa Nacional, en la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

- Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio OFI15-14358
MDSNSGDAGPSAP de fecha 27 de febrero de 2015, firmado digitaimente por
Lina Maria Torres Camargo, Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales
mediante el cual negd el reconocimiento, pago e inclusién en la liquidacién de
la Resolucion de pensidn de invalidez del subsidio familiar de conformidad con
el Decreto 4433 de 2004, art. 13 numeral 13.1.7.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento de derecho se condene a la Nacién — Ministerio de Defensa
Nacional, al reconocimiento y pago a favor del demandante al pago de los
dineros indexados junto con los interés de ley, desde la fecha de
reconocimiento de la asignacién de retiro hasta la fecha de ia actualizacion
del pago total de la obligacién de:

1. La inclusidn y reliquidacion del subsidio familiar en la pension de invalidez de
conformidad con el Decreto 4433 de 2004 art. 13 numeral 13.1.7.

o



— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

o

sﬁx Roajodical SALA DE DECISION No. 2
U fw“i"i"[,,"f;’ — SENTENCIA No 141/ 2018 SIGCMA
b) Hechos.

Para sustentar facticamente la demanda el actor afimd, en resumen, lo
siguiente:

Estuvo vinculado al Ejército Nacional durante mas de 20 anos.

Mediante Resolucidn No. 7064 de 19 de septiembre de 2012, el Ministerio de
Defensa le reconocidé pensidn de invalidez, pero no le fue incluido el subsidio
familiar.

Adujo que a los oficiales y suboficiales, al momento de liquidar su pension, se les
tiene que incluir el subsidio familiar de conformidad con el numeral 13.1.7., del
articulo 13 del Decreto 4433/04.

El 11 de febrero de 2015 solicitdé a la accionada la reliquidacién de su pension de
invalidez con la inclusién del subsidio familiar, la cual fue negada oficio No. OFi15-
14358 MDNSGDAGPSAP del 27 de febrero de 2015.

¢) Normas violadas y concepto de violacién

El demandante afirmdé que el acto acusado vulnera la Constitucion Politica
{articulos 2, 4, 6, 13, 29, 53); la Ley 4° de 1992 (articulo 10); la Ley 131 de 1985; vy
los Decretos 4433/04, 1793/00 y 1794/00.

Explicé que en el Decreto 1794/00 a los soldados profesionales no se les tiene en
cuenta la partida computable del subsidio familiar; y que el Decreto 1211/90 a
los oficiales y suboficiales si se les tiene en cuenta el subsidio familiar como
parfida computable.

Esa diferencia quebranta el derecho a la igualdad, pues le estd dando un frato
discriminatorio a su familia, frente a las familias de los demds miembros de ia
misma institucion.

No existe una justificacion objetiva nirazonable que permita excluir a los soldados
profesionales de la inclusidon del subsidio familiar.

3.2. La contestacién (f. 36 -40).

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
apoyo en los siguientes argumentos:

De conformidad con el articulo 13.2.2 del Decreto 4433/04, a los soldados
profesionales solo se les computa para el reconocimiento de ia pensidn de
invalidez el sueldo bdsico y la prima de antigledad.

El demandante gozaba de un régimen especial aplicable a los soldados
voluntarios, el cual no incluye el subsidio familiar como partidas computables.
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Una nivelacidn o un incremento salarial no genera por si mismo un incremento
pensional ya causado, ya que es hecesario reunir otras condiciones como o
imponen las normas en materia pensional, o en el caso de pensiones por aportes
se pueda aportar sobre ese mayor ingreso que fue la real posibilidad que le
dieron las normas invocadas de permitir aportar sobre una base mayor.

Las normas que tratan sobre los requisitos de las pensiones tratan una materia
distinta de las que regulan el salario, que es solo uno de los factores a tener en
cuenta para liguidar una pensidn. El incremento salarial solo afecta la pensién
futura siempre y cuando se den los presupuestos legales para adquirirla, con
base en un incremento legalmente ordenado, devengado y efectivamente
percibido. Pero los efectos de los aportes y factores de cotizacidén sobre la
pensién, varian dependiendo del cargo en el que se haya desempenado cada
pensionado.

. El sistema salarial y prestacional de los servidores publicos no es Unico y
homogéneo, sino plural y variado.

La existencia de variados regimenes de pensiones, tanto en el sector pUblico
como privado, es producto de situaciones y circunstancias que tiene que ver
con el monto del salario, la edad del frabajador, el régimen de jubilacién al que
estd sujeto, el nimero y el valor de las cotizaciones pagadas a la seguridad
social, por lo que es juridicamente impertinente la tesis de a cargo igual,
jubilacion igual, como también el principio accesorio de la analogia para sentar
la tesis de que el monto de la jubilacién de los ex funcionarios de la Justicia Penal
Militar se debe revisar cada vez que se aumenta la asignacién salarial de los
funcionarios judiciales en ejercicio.

En materia administrativa no cabe la analogia puesto que cada derecho, cada
. obligacién y cada situacidn juridica tienen su propia naturaleza, derivada de las
funciones atribuciones y competencias que gravitan sobre lo publico.

No se probd que con la existencia de diferentes montos de pensién para quienes
hayan desempenado, en tiempos diversos, las mismas funciones,
responsabilidades, facultades y atribuciones, en el gjercicio de un mismo cargo
se vulneren los derechos constfitucionales fundamentales a la igualdad en
materia laboral a la seguridad social, el derecho a la vida en condiciones dignas
y justas ni tampoco el derecho al minimo vital del accionante.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (f. 96 - 103)

B Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 14 de febrero de 2017, resolvio:

PRIMERO. DECLARAR Ia nulidad del Oficio No. OFt 15-14358 MDNSGDAGPSAP de
27 de febrero de 2015, por medio del cual el Ministerio de Defensa nego el
regjuste de la pensidon de invalidez de la cual goza el sefior Eduard de Arco
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Ortega IM {1}, identificado con la cédula de ciudadania No.73.189.182, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.,

SEGUNDO. ORDENAR al Ministerio de Defensa que proceda a:

2.1. Reliquidar la pensién de invalidez del sefior Eduard de Arco Ortega IM (1},
incluyendo entfre las partidas computables el subsidio familiar, en los términos
sefalados en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009,

2.2 Pagar al sefior Eduard de Arco Ortega IM (1), identificado con fa cédula de
civdadania No. 78.296.400, el valor diferencial que resulte entre la pensién de
invalidez reliquidada y la pensién de invalidez pagada, desde el 2 de agosto de
2012, una vez cumplido lo ordenado en el numeral anterior, con efectos fiscales
a partir de esa misma fecha de 2012, por no haber operado el fenémeno de la
prescripcion.

La liquidacién mencionada se hard teniendo en cuenta lo indicado en la parte
considerativa de este fallo.

Las diferencias generadas a favor del demandante, que comesponden al valor
que por subsidio familiar le comresponde al tenerse como partida computable,
y la debida aplicacién de la férmula del Decreto 4433 de 2004, articulo 16,
deben ser canceladas debidamente indexadas, y para ello, se dard aplicacién
a la férmula sefialada en los considerados de esta sentencia.

Los valores establecidos hasta la ejecutoria de la sentencia, como las
diferencias que se generen a partir de ese momento, devengardn intereses a
partir del dia siguiente de la misma.

2.3. Descontar al sefor Eduard de Arco Orfega IM (r}, el valor de los aportes en
salud y demds descuentos legales que ordene la ley que el interesado no haya
cubierto respecto de los mayores valores pagados.

2.4. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos que sefala ef articulo 192
del CPACA.

TERCERO. CONDENAR a la parte demandada al pago de costas. Las agencias
en derecho se estipulan en el 4% de las sumas reconocidas. {...).

Para sustentar las decisiones transcritas, el A-quo afirmé que Al senor Eduard de
Arco Ortega, en su condicién de Infante de Marina Profesional, le fue reconocida
pensidn de invalidez mediante Resolucidn No. 7064 de 19 de septiembre de 2012,
con efectos a partir del 2 de agosto de del mismo ano.

Para la liquidaciéon de la pensidn de invalidez se tuvo en cuenta: (i) sueldo basico

-y lii} prima de antigledad., senalados en los Decretos Nos. 1794 de 2000 y 4433
TR de 2004,
El sefor Arco Ortega estaba vinculado a la Fuerza PUblica en condicién de
Soldado Voluntario desde el 06 de marzo de 2001 al 06 de marzo de 2002; es
decir, en la vigencia del Decreto 1794 de 2000, y cuando entré en vigencia el
Decreto 3770 de 2009, este ya era infante Profesional, condicién que obtuvo a
partir del 06 de julio de 2002 hasta el 2 de agosto de 2012.
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El actor devengd en servicio activo el subsidio familiar hasta el momento de su
retiro y conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado al demandante se
debe incluir el subsidio familiar como partida computable, y por ello se dio
aplicaciéon a la excepcidn de inconstitucionalidad del articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, y se ordend que ademds de las sumas ya tenidas en cuenta para
conformar el ingreso base de liquidacion se adicione el subsidio mencionado.

V. RECURSO DE APELACION (fs. 105-113)

El apoderado de la parte demandada cuestiond el fallo apelado reiterando los
argumentos expuestos en su contestacion y anadid que el articulo 188 del
C.P.A.C.A. establece que se dispondrd sobre la condena en costas, pero no
establece la obligacién de imponerlas. |

. No se puede dar una interpretacién cerrada de la norma, sino una interpretacién
arménica, y por ello, antes de condenar en costas se debe estudiar la actitud de
la parte vencida en el proceso de conformidad con lo establecido en el C.G.P.

En el presente asunto, no existié temeridad o mala fe en las actuaciones de la
entidad, pues se limitd a ejercer la defensa de los derechos de la misma.

La misma norma senala que se abstendrd de condenar en costas cuando se
ventile un interés publico, como lo es el posible desmedro del erario publico.

Adujo que la Corte Constitucional ha sefalado que no se viola el principio de
igualdad contenido en el articulo 13 de la Constitucién Politica, cuando existen
motivos suficientes para regular prestaciones sociales contenidas en normas

. especiales.

Los oficiales y suboficiales comparten una caracteristica principal con los
Soldados e Infantes de Marina Profesionales, consistente en pertenecer a las
Fuerzas Militares, pero entre ellos existen diferencias en las funciones que cada
uno realiza, lo cual justifica la diferencia entre salarios y prestaciones.

El demandante ostentaba la calidad de Infante de Marina, por ello no puede ser
beneficiario del subsidio familiar en su pensidn de invalidez, contemplada
exclusivamente para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

VI. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de 21 de noviembre de 2017 se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada (f. 124), y por providencia de 13 de febrero

de 2018 se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusidon y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (fl. 128).
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La parte demandante no alegd de conclusién; la parte demandada reiterd los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en su recurso de
apelacién (f. 131 - 138} y el Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto en
esta oportunidad.

VIIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

VIIl. - CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A dispone que los Tribunales Administrativos conocerdn
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los Jueces Administrativos y de las apelaciones de los autos
susceptibles de ese medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del
que corresponda.

El recurso que se resuelve en la presente providencia corresponde a la apelacidn
contra la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo Oral
del Circuito de Cartagena dentro de la accidon de la referencia.

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacion de
conformidad con el articulo 153 del CP.A.C.A, que establece que las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como el recurso de queja cuando no se conceda el de
apelacién, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, serdn
conocidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme las
reglas de competencia territorial.

8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacidon determinar si el actor tiene derecho a que se le
-cwje incluya en su asignacion de retiro el subsidio familiar como partida computable y
si la condena en costas debe imponerse con un criterio subjetivo.

8.3. Tesis de la Sala

El demandante si tiene derecho a que se le incluya el subsidio familiar previsto en
el Decreto 4433/04 para los oficiales y suboficiales como partida computable en
su asignacion de retiro, en aplicacién del principio de igualdad.
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La condena en costas en vigencia del CPACA y el C.G.P., deben imponerse con
base en un criterio objetivo.

8.4. Marco juridico y jurisprudencial.

El ordenamiento juridico, mediante la Ley 131 de 1985, dispuso una serie de
normas sobre el servicio militar voluntario, en lo relacionado con el ingreso,
beneficios y obligaciones respectivas, donde se destaca o consignado en su
articulo 4, el cual establece:

"ARTICULO 4° El que preste el servicio militar voluntario devengard una
bonificacion mensual equivalente ol salario minimo  legal  vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no
podrd sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficial Técnico Cuarto.”

. De esta forma, se observa, que las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, como soldados voluntarios, los cuales estdn definidos por el
deseo de continuar en el servicio, luego de haber prestado el servicio militar
obligatorio, a diferencia del soldado profesional, que es aquel entrenado y
capacitado para actuar en las unidades de combate independientemente de
haber prestado o no el servicio militar obligatoriol, tenian derecho, en vigencia
de la norma referenciada, a una bonificacidén mensual, equivalente al salario
minimo legal mds un sesenta por ciento {60%) de dicho valor.

Posteriormente, mediante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los
regimenes prestacionales de los soldados profesionales y los voluntarios fueron
asimilados, de conformidad con el articulo 42 de tal preceptiva, que indicé:

"ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto a
. los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido
porla Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

La anterior disposicidn a su vez, debe ser interpretada conforme a lo establecido
en el Decreto 1794 de 14 de sepiiembre de 2000, que en su articulo 1° senala:

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

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

1 Sobre la diferencia de soldados voluntarios y profesionates, ver Consejo de Estado. Sala de lo

Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccidn B. Sentencia del 11 de junio de 2009.

Expediente 2311-08. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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La Ley 923 de 2004 sefiala las normas, objetivos y criterios para la fijacion del
régimen pensional y de asignacioén de retiro de los miembros de la Fuerza Pdblica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucidn Politica. Esta Ley establecid la posibiidad que los soldados
profesionales devengaran una asignacién de retiro.

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, dispone que los soldados
profesionales que se refiren o sean retirados del servicio activo con 20 anos
tendran derecho a que CREMIL les pague una asignacidén de retiro equivalente
al 70% del salario mensual de gue trata el numera 13.2.1, mas el 38.5% de la prima
de antigledad, ast:

ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con
veinte (20} ahos de servicio, tendrén derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres {3} meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de
antigledad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

El numeral 13.2.1 del articulo 13 ibidem dispone:

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asf:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion paora Oficiales Generales o de Insignia.

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

13.1.8 Duodécima parte de lo Pima de Navidad liquidada con los ditimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Pima de antigiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este artic ulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.
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8.4.1. Marco normativo y jurisprudencia sobre condena en costas en vigencia del
CPACA, yelC.G.P.

La doctrina define el concepto de costas procesales como los gastos que se
deben sufragar en el proceso, e incluye 1) las expensas que son las erogaciones
distintas al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las
nofificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias,
registros, pdlizas, etc., y 2) las agencias en derecho que comresponden alos gastos
por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez puede
reconocer a favor de la parte vencedora.

El Cédigo General del Proceso, siguiendo esa conceptualizacion establecié en el
articulo 361 lo siguiente:

“Articulo 361. Composicion. Las costas estdn integradas por la totalidad de las
. expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias
en derecho”.

En cuanto a las costas procesales el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - C.P.A.C.A., establece:

“Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Del articulo mencionado se infiere, en primer lugar, que en los procesos en que
no se ventile un interés publico no se dispondrd sobre la condena en costas y
establece que en los demds casos, en la sentencia el juez “dispondra sobre la
condena en costas”, esto es, se pronunciard sobre la materia indicando si
procede o no dicha condena.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P. establece:

"Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya confroversia la condena en costas se
sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso. o a quien se e
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, siplica,
anulacién o revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio
lugar a aquelia.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.
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4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior,
la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parciaimente ia demanda, el juez podrd abstenerse

de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decisidn.

6. Cuando fueren dos (2) o mdas litigantes que deban pagar ias costas, el juezlos
condenard en proporcion a su interes en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. §i fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
uno de ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por
separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén por no
escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos
de desistimiento o transaccién.

En la jurisdiccidn contencioso administrativa se han adoptado histéricamente
varios criterios relacionados con la condena en costas a la parte vencida que
van desde la prohibicidén de dicha condenaq, a la autorizacidn de la misma
atendiendo la conducta procesal de la parte vencida (criterio subjetivo), hasta
llegar a la adopcidn de un criterio objetivo.

Este Tribunal ha venido acogiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado en la
materia que, recientemente, en sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion
“A" de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra, explicé la evolucidn normativa de la condena en costas y
adopté criterios para su aplicacién, que se transcriben en extenso:

“De la condenda en costas

El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos necesarios
o utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados
gastos o expensas del proceso flamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso 8 y otros como son los
necesarios para frastado de testigos y para la prdctica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuesires, transporte de expediente
al superior en caso de apelacion, pdlizas, copics, etc.

Iguaimente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que comresponden
a los gastos por concepto de apoderamiento denfro del proceso, que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo o los criterios sentados en
los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP.° y que no necesariomente deben
corresponder al mismo monfo de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado’®
los cuales deberdn ser fijados contractualmente entre éstos conforme los criterios
previstos en el arficulo 28 numeral 8.° de fa fey 1123 de 2007. 1!

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

Ello, en consideracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la
temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y costas

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017




RepébhudeCo!ombh SENTENCIA No 141/ 2018 SIGCMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

m
U CMW“,, udicaturs SALA DE DECISION No. 2

Cédigo: FCA - 008

en el curso de la actuacion, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y
sustentar la decisién, existiendo un margen de andlisis minimo en ef que el juez evaluara
las circunstancias para imponeria, o no.!?

Sin embargo, en esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicién y acoge el
criterio objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) ol
concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).

Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacién de las costas, tal como lo
prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo
365. Las razones son las siguientes: a- El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, regula que fratdndose de costas en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacién
de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile
un interés pubfico.!3

Asimismo, que la fliquidacién y ejecucién se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de
procedimiento Civil, hoy Cddigo General del Proceso, articulo 365,14

b- De la lectura del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones por
las que se impone el pago de las costas del proceso, esfan relacionadas con el hecho
de que una de las partes resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique
que adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura
anteriormente adoptada y que aqui se substifuye.

c- En efecto, la evolucidon normativa de este concepto en nuestra legislacion,
especificamente en la jurisdiccion de lo contencioso administrafivo, permite resaltar tres
etapas bien definidas y diferenciadas: Una primera etapa de prohibicion, ia segunda de
regulacién con criterio subjefivo, y la Ultima de regulacion con criterio objetivo. Veamos
los detalles:

a. Prohibicién de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el articulo
171 del Decreto 01 de 1984, conocido como Cdédigo Contencioso Administrativo, que
prohibia la condena en costas al Estado, aunque sf autonzabd la condena en cosfas al
particular venicido, incluso en incidentes, salvo en nulidad y electorales.!s

Este criterio armonizaba con el antiguo inciso 2° del numeral 1° del articulo 392 del
CPC, dmodificado por el Decreto 2289 de 1989 articulo | numeral 19817, lo que luego
derogd la Ley 794 de 2003 articulo 42.'8

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

Esta modificacion fue objeto de andilisis por parte de esta Corporacién en sentencia de
18 de febrero de 1999,2 en la cual se precisé lo siguiente: 16

“ [...] La nueva disposicién contiene dos modificaciones sustanciales: a} posibilita la
condena en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del arficulo
171 def CCA sélo se pemitia dicha condena para el lifigante particular vencido en el
proceso, incidente o recurso, con lo cual se atiende por este aspecto af principio de
igualdad de las partes y, b) exige una valoracién subjefiva para su condena, en tanto
que en la norma anterior el criterio para su procedencia era simplemente objetivo, pues
remitia al articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil. {...]"

Se dio de lg referida modificacién, que se trataba de una cldusula abierfa ©
indeterminada, que debia concretarse con lg apreciocién del juez en cada caso
particular.

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

En esta sentencia la Corte Constitucional retomé el recuento histérico hecho por el
Consejo de Estado en la decision citada anteriormente e hizo o propio con las decisiones
adoptadas por ella misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicion de
condena en costas, tanto en el CPC como en el CCAY
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Finalmente, en la sentencia de constitucionalidad se dio alcance a fa reforma del
articulo 171 del CCA al precisar que “[...] No cabe duda ahora de que él permite la
condena en costas a las entfidades publicas vencidas, tanto en lo concemiente a las
expensas judiciales como a las agencias en derecho {salvo el impuesto de timbre).

[...] " Y que "“[..] es muy clara en cuanto infroduce un factor subjetivo en la
determinacién de la responsabilidad de fas partes por el reembolso de las costas
judiciales y asi lo ha reconocido también el Consejo de Estado [...]". Eflo, sefiald la
sentencia, pese a la remision que se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un
criterio objetivo en tal sentido. Continua la Corte Constitucional,

“[...] pues este aspecto es regulado de manera distinfa por esa misma norma,
introduciendo un factor subjetivo para la definicidn de esa responsabilidad {...]" tal
como lo habia precisado el Consejo de Estado en decisidén que es objefo de cita en esta
sentencio,

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

i. Ef articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del desistimiento tdcito.

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

fii. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso extraordinario
de unificacién de jurisprudencia, se condenard en costas al recumrente.,

iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los recumrentes
desista del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, solvo que se
interponga ante el Tribunal antes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en los literales 1, 3 y 4 de la anterior relacién, permiten interpretor el
enunciado dedntico "dispondrd” que consagra el artficulo 188 ibidem, el cual puede
asimilarse al enunciado “decidird”, 1o que necesariomente lleva a sefialar que se supera
el criterio optafivo propio del criterio subjetivo, para avanzar hacia la condena en costas
por un criterio valorativo, con base en los presupuestos objetivos resefiodos por Ia
legislacién procesal civil,

En efecto, desaparece de la actual regulacion fa obligacién de tener "[...] en cuenta la
conducta asumida por las partes [...]". Es decir, en este caso el legisiador introduce una
modificaciéon en la redaccidn que no puede pasar desapercibida para el intérprete,
dada lg misma evolucién normativa y jurisprudencial ya reseftiada.

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

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

Almomento de liquidarias, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como
) las agencias en derecho comesponden a los costos en los que la parte beneficiaria de
Sl la condena incunid en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su
vtilidad y de que comespondan a actuaciones auforizadas por la ley. De esta maneraq,
las costas no se originan ni tienen el propdsifo de ser una indemnizacién de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancidn en
su contra. [...]" (negrillas fuera de fexto).

e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucion nomativa del tema, puede concluirse
que el legislador cambié su posicidn al respecto,?? para regular la condena en costas a
ambas partes en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con un criterio
nefamente objetivo, excepto en cuanto comesponda a los procesos en los que se ventile
un interés publico, en los cuales estd legalimente prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recientemente por la Corporaciéon en sede de tutelq,
decisién {...).
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El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdasicas sobre las costas:

a) Eltegislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, ol pasar
de un criterio "subjetivo"” -CCAa uno “objetivo valorativo” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetive” porque en toda sentencia se “dispondrd" sobre costas,
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢} Sin embargo, se le cdlifica de "valorativo™” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si los mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como o
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 cuontia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijord
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ulfimos mds vulnerables y generaimente
de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacién procesal
{Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

f] La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho
de primera o Unica instancia, tal y como fo indica el CGP27, previa elaboracién del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial,

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

Este Tribunal acoge y prohija los criterios expuestos en la sentencia transcrita, y
los aplicard al caso en estudio.

8.5. Caso concreto.
8.5.1. Lo probado en el proceso

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probado lo
‘ siguiente:

- El demandante laboréd al servicio de la Armada Nacional por 11 afios 6 meses y
20 dias, asi: servicio militar desde el 06 de marzo de 2001 hasta el 06 de marzo de
2002; Alumno Infante de Marina Profesional: desde el 08 de marzo de 2002 hasta
el 05 de julio de 2002; Infante de Marina Profesional: desde el 06 de julio de 2002
hasta el 02 de agosto de 2012 (f. 42).

- El demandante, en actividad, devengaba sueldo bdasico, subsidio familiar y
prima de antigledad (f. 42).

- Mediante orden administrativa No. 469 de 02 de agosto de 2012, el Ministerio de
Defensa retird del servicio activo de la Armada Nacional al demandante (f. 40).

- Mediante Resolucién No. 7064 de 2012, el Ministerio de Defensa le reconocid
una pension de invalidez al accionante, y para su liquidacién tuvo en cuenta el

sueldo bdsico y la prima de antigledad (f. 61 -63).
=Y
ge
Ui .
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- El 11 de febrero de 2015 solicité la liquidacion de su pensidon con la inclusion del
subsidio familiar; solicitud que fue denegada mediante oficio OFI15-14358
MDNSGDAGPSAP del 27 de febrero de 2015 {f. 6).

8.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

- La entidad accionada senald, en resumen, la partida correspondiente al
subsidio familiar no pude ser computada para la liquidaciéon de la asignacion de
retiro del actor, porque el Decreto 4433 de 2004 no establece el subsidio familiar
como base del ingreso de liquidacién de la asignacidon de retiro.

No obstante lo anterior, la Seccién Primera del Consejo de Estado en Sentencia
de once {11} de diciembre de dos mil catorce (2014), establecié que el articulo
13.2 del Decreto 4433 de 2004 viola el principio de igualdad al excluir el subsidio
familiar de la liquidacién de la asignacién de retiro de los soldados profesionales,
pese a que si se incluye para la de los Oficiales y Suboficiales, con apoyo en los
siguientes argumentos:

"Por ofra parte, en lo que tiene que ver con la inaplicacién por
inconstitucionalidad del articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto viola
el principio de igualdad al excluir el subsidio familiar de la liquidaciéon de la
asignacion de refiro de los soldados profesionales, pese a que si se incluye para
la de Jos Oficiales y Suboficiales, la Seccién Segunda, Subseccién B, de esta
Corporacion en sentencia de 17 de octubre de 2013, expediente num. 2013-
01821-00, en un asunto identico al que ocupa la atencion de la Sala, concluyd
que no existe justificacién para dicho trato desigual y, por lo tanto, la citada
disposicion debe serinaplicada.

Al efecto, dijo la Seccién Segunda def Consejo de Estado: “La Asignacién de
Retiro REF: Expediente num. 2014-02292-01. Actor: OMAR ENRIQUE ORTEGA
FLORELZ. 26... De acuerdo con lo anterior, se concluye que si bien es cierto que
el subsidio familiar es un factor computable para efectos de la liquidacidn de la
asignacién de retiro, también lo es que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
no prevé suinclusion en la liquidacién de la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales, cuyas partidas computables son el salario mensual y la prima de
antigiiedad. El derecho a la igualdad ... La Sala verificard si la exclusion del
subsidio familiar como partida computable para efectos de la liquidacion de la
asignacion de retiro de los Soldados Profesionales es una medida
constitucionalmente vdlida y justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, se observa que el "subsidio familiar" es una partida computable
para los Oficiales y Suboficiales “(...} en el porcentaje que se encuentre
reconocide a la fecha de retiro.”, es decir, que si lo previé para ofros
BERRCES beneficiarios de la mencionada asignacion.

En efecto, el arficulo 13 del Decrefo 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacién de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyd para los Soldados Profesionales, sin que se
vislumbre justificacién razonable para tal exclusion. Por el contrario, si se fiene
en cuenfa que la finalidad del plurimencionado subsidio es la de ayudar al
trabagjador al sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo en
consideracién a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y
Suboficiales que se encuentran un rango salarial mas aito que los Soldados
Profesionales.
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Asi pues, aluz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social de Derecho,
resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio
familiar como partida computable para los miembros de las Fuerza Publica que
tienen una mejor categoria - los Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a
los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes mds lo
necesitan, los Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierfo el Tribunal Administrativo
del Tolima aplicé en debida forma ia nomma que regula el régimen de pensiones
y asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica; también lo es que,
en el sub-lite resulta inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, ol
excluir de un beneficio prestacional a los Soldados Profesionales, que son el nivel
mas inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares,
siendo el sector que en redlidad lo necesita. En consecuencia, se tutelara el
derecho fundamental a la igualdad y en consecuencia, se dejard sin efectos la
sentencia de 18 de abril de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo del
Tolima, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior José Narces Lépez Bermudez contra la Caja de Refiro
. de las Fuerzas Militares, Expediente No. 2011-00245-01.

De la jurisprudencia transcrita, que esta Sala prohija, se desprende que si al
momento del retiro del soldado profesional, devengaba subsidio familiar, se le
debe tener en cuenta al momento de liquidar su asignacién de retiro.

En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia proferida
en 27 de octubre de 2016, radicada 25000-23-42-000-2013-00143-01(3663-14), C.
P. Gabriel Valbuena Herndndez.

En el proceso quedd demostrado que el demandante devengaba subsidio
familiar durante su servicio activo, y por ello debe ser tenido en cuenta para
liquidar su asignacién de retiro.

Q - Por Ultimo, en vista de que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado
que para condenar en costas se debe aplicar un criterio objetivo, al resultar
vencida la parte demandada en primera instancia, el juez debié condenarlo en
costas, y como asi lo hizo se confirmard en ese sentido la sentencia apelada.

Para la Sala no es de recibo el argumento del apelante consistente en gque no se
debe condenar en costas, porque se estd ventiiando un interés pUblico como lo
es el defrimento del erario publico, porque en el presente caso se discuten
derechos de cardcter personal y no general como lo es la reliquidacion de la
pensidon del actor.

8.6 Condena en costas

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Coédigo
General del Proceso, en el sentido de sefialar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el

recurso de apelacién.
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En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandante,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el trdmite del recurso,
ii) la naturaleza del proceso vy iii) la gestidn de la parte demandante.

En consecuenciq, se condenard en costas a la parte demandada, las cuales
deberdn ser liquidadas por el Juzgado de primera instancia, atendiendo lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de 14 de febrero de 2017, proferida por el
Juzgado Décimo Tercero del Circuito de Cartagena dentro del proceso de la
referencia.

SEGUNDO: Condénase en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandada, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, dando
aplicacién a los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI. Q

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS
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