’%’ ConsoSuperiordelajudiona  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
v S SENTENCIA No. 165/2020
SALA FIJA DE DECISION No. 2

SIGCMA

Rad. 13001-33-33-008-2016-00081-01
Cartagena de Indias, D T.y C., siete (07) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13001-33-33-008-2016-00070-01

Demandante Amaury Newball Campo

Demandado Nacién - Ministerio de Defensa - Armada Nacional

Intereses moratorios por pago tardio de subsidio
familiar

Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada, confra la sentencia de 25 de mayo de 2018, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de |la cual
negd las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1 DEMANDA

3.1.1 PRETENSIONES
“DECLARACIONES:

Se declare la nulidad del acto administrativo expreso contenido en el Oficio No.
20150423330360121/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-1.10,  de
fecha del 15 de octubre de 2015, nofificado de forma personal el dia 3 de
noviembre de la misma anualidad, proferido por el capitdn de navio CAMILO
ALBERTO GIRALDO LONDONO en su calidad de Director de Personal - Armada
Nacional, mediante el cual da respuesta desfavorable a la peticidon radicada
por mi mandante consistente en el reconocimiento, liquidacién y pago de los
intereses moratorios causados por el retardo injustificado en el pago de la
reliquidacion sobre cada una de las mensualidades que por concepto de
subsidio devengd mi mandante en los afnos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007.

CONDENAS: Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional - Armada Nacional a:
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1. Efectuar el reconocimiento, liquidacion y pago de los INTERESES MORATORIOS
a favor de mi mandante sefior JORGE LUIS DIAZ PINO, causados por el retardo
injustificado en el pago de la reliquidacion sobre cada una de las
mensualidades que por concepto de subsidio familiar devengd mi mandante
en los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007, desde que cada uno se hizo exigible
hasta cuando se realizd su pago total el dia 12 de septiembre de 2012.

2. Reconocer, liquidar y pagar al sefior JORGE LUIS DIAZ PINO, los perjuicios de
orden material y moral, subjetivos y objefivados, actuales y futuros, equivalentes
a 100 salarios minimos legales vigentes a la fecha de su pago, a fitulo de
reparacion integral del dano ocasionado por el retardo injustificado en el pago
de la reliquidacion de las mensualidades que por concepto de subsidio familiar
devengd mi mandante en los afios 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007.

3. Que sobre cada una de las sumas que se lleguen a reconocer a favor de mi
mandante (...) se pague la indexacidén mes por mes, tomando como base la
certificacion expedida por la Supe bancaria, desde la fecha en que debieron
readlizarse los respectivos pagos hasta el momento en que se cancelen cada
una de las sumas reconocidas a favor de mi poderdante {(...).

4. Que se condena a la entidad demandada a pagar las costas procesales en
que ha incurrido mi mandante segun lo dispone el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

5. Que se condene a la entidad demandada a que se dé estricto cumplimiento
ala sentencia”.

3.1.2. HECHOS

Ingresé al servicio de las Fuerzas Militares antes del ano 2000, a prestar sus servicios
como soldado voluntario, modalidad en la que continud vinculado hasta el mes
de septiembre de 2003, dado que, en virtud de los dispuesto en el Decreto 1793
de 2000, a partir del 1° de noviembre del mismo ano se ordend su incorporaciéon
como soldado profesional de conformidad con la orden administrativa de
personal OAP NR 262 de agosto 14 de 2003.

Por lo anterior, se le aplicd el régimen salarial y prestacional expedido para
soldados profesionales y contenido en el Decreto 1794 de 2000, empezando a
percibir el subsidio familiar contemplado en el articulo 11 de dicho decreto.
Durante los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007, se le pagod el subsidio familiar
aplicando erroneamente la formula contenida en la referida norma.

En el ano 2008, el Ministerio de Defensa, de oficio, corrigid la aplicacion que venia
haciendo, y re liquidd el subsidio familiar pagado durante ese ano y, en virtud de
ello, expidid el Decreto 3770 de 2009 aclarando la férmula que se debia aplicar
para efectos de liquidar el subsidio familiar.

El Ministerio de Defensa liquidd el retroactivo de las diferencias generadas por la
correccion sobre el subsidio familiar pagado entre los anos 2003 al 2007, sin
expedir ni notificar acto administrativo alguno, que diera cuenta de las sumas
adeudadas, e inicid su pago en el mes de noviembre de 2011, fecha en la que
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pagd el 29,4% del total adeudado y el saldo restante, el 70.6%, el 12 de

septiembre de 2012, configurdndose de esta manera un retardo en el pago del
retroactivo, sin que se pagara suma alguna por concepto de indexacion, ni
intereses por la mora.

El 9 de septiembre de 2015 radicd peticion solicitando que se efectuara el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios a su favor, causados por el
retardo injustificado en el pago de la reliquidacion sobre cada una de las
mensualidades que por concepto de subsidio familiar devengd en los anos 2003
al 2007, a la cual dio respuesta desfavorable la entidad demandada mediante
Oficio No. 20150423330360121/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-
1.10, de fecha 15 de octubre de 2015, notificado el 3 de noviembre del mismo
ano.

3.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

El demandante afirmd que el acto acusado viold los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29,
48, 53, 58 y 90 de la Constitucion Politica; 1617 del Codigo Civil; 844 del Codigo
de Comercio; Ley 21 de 1982; articulos 42 numeral 6 y 43 numeral 1 del Codigo
General del Proceso; Convenios internacionales de la OIT; Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Pacto Internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales; y Protocolo adicional a la
Convencidn Americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Agregd que el acto demandado desconoce el derecho que le asiste al
demandante a que se le reconozca, liquide y paguen intereses moratorios por el
pago incompleto del subsidio familiar durante los anos 2003 al 2007, lo que
ocasiond que durante ese lapso no se hiciera uso cabal de esa prestacion y, por
ende, no le fuera Ufil a él y a su nicleo familiar. Adicionalmente, la entidad
demandada no reconocié ningun tipo de indemnizacion por el error cometido,
cuando era su deber hacerlo, representada en los intereses moratorios.

3.2 Contestacion.!

La entidad demandada se opuso a las pretensiones, por considerar que carecen
de fundamento legal y respaldo probatorio, por cuanto, el acto demandado fue
expedido con el lleno de los requisitos sustantivos y procesales y, por lo tanto, estd
amparado en la presuncion de legalidad.

Senald que, el demandante se alland ala mora, pues nunca requiridé a la entidad
para constituila en mora, por cuanto, creyd que la obligacion se estaba
pagando correctamente conforme ordena el decreto 1794 de 2000, razén por la
que considera no puede causar intereses moratorios.

T Fs.. 32-38
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Indicé que la falta de pago total del subsidio familiar al demandante no

obedecid a mala fe, por el contrario, fue el resultado del convencimiento
razonable que tenia de que la liquidacion y pago de esa prestacion lo estaba
realizando conforme lo ordenado en el referido decreto; es decir, actué de
buena fe.

En caso de que el demandante tuviera derecho a los intereses moratorios por el
retraso en el pago del subsidio familiar de los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007,
ellos se enconftrarian prescritos, dado que, en cuatro anos contados desde la
fecha en que se hicieron exigibles, el actor no presenté reclamacion alguna ante
la entidad por el pago de dicha prestacidon y menos, por el pago de los intereses;
este solamente presenta su reclamacion hasta el 9 de septiembre de 2015.

Sostuvo que, en el proceso no existe la mds minima prueba de los perjuicios
causados al demandante, por lo que, mal podria condenarse a la entidad al
pago de los mismos, cuando quien se considera afectado no los ha acreditado.

En ese orden, propuso las excepciones denominadas presuncion de legalidad
del acto acusado, buena fe y prescripcion de derechos laborales.

3.3. Sentencia de primera instancia 2

Mediante sentencia de fecha 25 de mayo de 2018, el Juzgado Sexto
Administrativo de Cartagena nego las pretensiones de la demanda.

El A quo fundamentd su decisidon en que, el senor Amaury Newball Campo es
beneficiario del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, que hace referencia al
subsidio familiar, derogado por el Decreto 3770 de 2009, norma que aclara la
formula con la cual se debe continuar liquidando esa prestacion y con
fundamento en ella, de manera voluntaria, la entidad demandada re liquidd el
subsidio familiar con efectos retroactivos.

Considerd que, el Decreto 3770 de 2009 fue declarado nulo por el Consejo de
Estado mediante providencia de 8 de junio de 2017, con efectos ex tunc, es decir,
desde el momento en que el acto tuvo su origen, por lo tanto, la reliquidacion
que efectud la demandada en realidad surgid de su liberalidad, pues, siempre
entendidé razonablemente estar realizando la liquidacion del subsidio familiar, de
conformidad con el lineamiento marcado por el Decreto 1794 de 2000, y solo
cambid la formula de liguidacion con el lineamiento marcado por el Decreto
3770, aplicdndola de manera retroactiva, por lo que, no se materializan en el
presente asunto las exigencias bdasicas de la mora. En ese sentido, concluyd que
no surgié obligacidon alguna por parte de la entidad demandada que conlleve
a un reconocimiento de intereses moratorios, dado que, la norma en la que se
sustentd nunca ordend que la formula se aplicara de manera retroactiva.

2Fl. 132-135
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Lo anterior, sumado a que la entidad siempre actud de buena fe en cuanto al

monto de la prestacion social, y por el contrario, quiso actuar en beneficio de
quienes prestaban el servicio.

3.4. Recurso de apelacién?

La parte demandante impugnd la decision de primera instancia, planteando
como motivos de inconformidad con esta, los siguientes:

Insistid en que las pretensiones de la demanda estdn encaminadas al pago de
los intereses moratorios por el retardo injustificado que tuvo la administracién en
el pago de la reliquidaciéon, sobre cada una de las mensualidades que por
concepto de subsidio familiar devengd el demandante en los anos 2003 a 2007,
desde que se hizo exigible la obligacién hasta cuando se realizé el pago total de
la misma, asi como la reparacién de orden material y moral por los perjuicios
causados por la falla en el servicio de la administracion.

Explicdé que, la referida obligacion debid pagarse por ley desde el momento
mismo en que se percibid el subsidio familiar, haciéndose posible desde alli su
exigibilidad, es decir, mes a mes durante los anos 2003 a 2007 en los que se pagd
incompleto el subsidio familiar por un error en la aplicacién de la féormula de
liguidacién. La entidad reconocié su obligacion y el incumplimiento, razén por la
que inicié el pago en el ano 2011 y 2012, sin reconocer el pago de los intereses
que se provocaron por el retardo injustificado.

Considera que no es posible presumir la buena fe de la demandada, foda vez
que ésta, desde el ano 2008, advirtid que estaba aplicando de forma errada la
formula de liguidacion del subsidio familiar, por lo tanto, desde ese ano tuvo
conocimiento de su error, y se configurd la falla en el servicio, de materializar el
fin para el cual la ley cred el subsidio familiar a favor de los miembros de las
Fuerzas Militares, y de manera injustificada, solo hasta el ano 2012 efectud el
pago total del retroactivo.

Que no hay duda de la existencia de un dano material causado por la mora en
el pago del subsidio familiar, que no se hizo de forma completa desde el
momento mismo en que se percibid, causdndole un dano que se materializd en
la pérdida del poder adquisitivo del subsidio familiar. Teniendo en cuenta que la
enfidad ya realizd el pago enlos anos 2011 y 2012, la solicitud de reparacion del
dano consiste en que no pudo dliviar las cargas econdmicas que representa el
sostenimiento de la familia, ya que, no se materializd el objetivo del subsidio, 1o

*Fl. 138-142
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que causd no solo un grave deterioro al patrimonio, sino fambién un perjuicio

moral representado en el trauma, estrés, angustia y desasosiego emocional
generado por la actuacion del Estado.

3.5 Tramite procesal de segunda instancia.

Por auto del 22 de abril de 2019, se admitié el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante (f.9), y mediante auto de 26 de junio de 2019 (f. 13
cuaderno N° 2) se ordend correr traslado para alegar de conclusion.

La parte demandante no presentd alegatos de conclusion; la parte demandada,
presentd alegatos y reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda vy solicita que se confirme la sentencia de primera instancia, por
considerar que no le asiste razén a la parte demandante para solicitar el pago
de lo pretendido y que se encuentra realizando el cobro de lo no debido (fs. 17-
20). El Agente del Ministerio Publico no emitié concepfto.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en el
articulo 207 CPACA, como en esta instancia no se observan vicios procesales que
acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision de fondo, se
procederd a dictar la respectiva sentencia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2. Problema Juridico

En el caso bajo estudio, corresponde a la Sala establecer, si el senor Amaury
Newball Campo tiene derecho a que se le reconozca y paguen los intereses
moratorios por el retardo en el pago del retroactivo por la reliquidacion del
subsidio familiar devengado en los anos 2003 a 2007.

5.3. Tesis de la Sala

La Sala sostendrd como tesis que, el actor no demostrd tener derecho a lo
reclamado por medio de esta demanda. Ademds, el medio de control
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procedente para elevar sus reclamaciones era el de reparacion directa, sin

embargo, en esta oportunidad se acudid a la administracion de justicia a través
de medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para luego, en
el recurso de alzada, alegar que lo pretendido era la responsabilidad del Estado.
Lo anterior, deviene en una falta de congruencia entre lo pretendido en la
demanda y lo argumentado en segunda instancia como fundamento del
recurso de apelacion.

En lo referente a la pretension de reconocimiento de intereses moratorios, se
concluird que no estd demostrado que la prestacion reclamada (subsidio
familiar) sea exigible, toda vez que, entre los anos 2004 y 2007 existia un criterio
de interpretacion diferente del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 en cuanto @
la liquidacion del subsidio familiar de los soldados profesionales, situacion esta
que no genera la exigibilidad de una obligacion, por lo tanto, tampoco genera
intereses moratorios. Ademads, el Decreto 3770 de 2009 solamente tiene efectos
hacia el futuro, lo que implica que modifica o aclara la forma de liquidacion del
subsidio familiar para quienes continuarian percibiendo tal prestacion, pero
nunca establecid retroactividad en su liquidacion, por lo que, no podria hablarse
de exigibilidad de la obligacion.

Por las anteriores razones, se confirmard la sentencia de primera instancia.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1 Del subsidio familiar para soldados profesionales

El subsidio familiar se puede definir como una prestacion social legal de cardcter
laboral4 y desde el punto de vista del empleador, es una obligaciéon que la ley le
impones.

Con esta prestacion se ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la
poblacién, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos y
los altos, dentro de un criterio que busca la satisfaccion de las necesidades
bdsicas del grupo familiar.

En el caso especifico de los soldados e infantes de marina profesionales de las
Fuerzas Militares, el régimen salarial y prestacional es de cardcter especial,

4 Corte Constitucional, sentencia C-508 de 1997

5 La Corte Suprema de Justicia, ha establecido que las prestaciones sociales son todo aquello que debe el
empleador al trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, por ministerio de la ley, o por
haberse pactado en convenciones colectivas, pactos colectivos, contrato de trabagjo, reglamento interno
de trabajo, fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador, para cubrir riesgos o necesidades
del trabajador que se originan durante la relacién de trabajo o con motivo de la misma. Sobre el particular
ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral del 9 de septiembre de 1982,
18 de julio de 1985y 12 de febrero de 1993.
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requiriendo, por ende, para la implementacion del subsidio familiar, de una

normativa particular, como en efecto se consagrd en el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000, en los siguientes términos:

"ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia de/presente decreto,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con unioén marital de
hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mds
la prima de antigledad. Para los efectos previstos en este articulo, el soldado
profesional deberd reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al
Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente."

Posteriormente, con la expedicion del Decreto 3770 de 2009 se derogd el articulo
11 del Decreto Ley 1794 de 2000, dejando el subsidio familiar vigente sélo para
aquellos soldados profesionales e infantes de marina profesionales que ala fecha
de enfrada en vigencia del nuevo decreto lo estuvieren percibiendo y aclarando
que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Bdsico Mensual
+ 100% Prima de Antigledad Mensuals.

Luego el gobierno nacional expidid el Decreto 1161 de 2014, mediante el cual,
se cred nuevamente el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales que no lo percibian a la luz de los Decretos 1794 de 2000 y
3770 de 2009, asi:

"ARTICULO .1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de
marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014 para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, que no perciben el subsidio familiar requlado en los decretos
1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidard y reconocerd
mensualmente sobre su asignacion bdsica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o
con union marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion bdsica por la cdnyuge o
companera permanente, mds los porcentajes a que se pueda tener derecho
por los hijos confirme al literal c. de este articulo.

b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos
siempre y cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del
matrimonio o dentro de la unidn marital de hecho, tendrdn derecho a percibir
por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacién bdsica mds los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. del
presente articulo.

6Norma que fue declarada nula en su integridad con efectos ex tunc por el H. Consejo de Estado mediante
providencia del 8 de junio de 2017), SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B Consejero ponente: CESAR
PALOMINO CORTES, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2010-00065-00(0686-10), al resultar contraria a los
fines esenciales del Estado y al principio de progresividad consignado en el articulo 48 de la Constitucién
Politica; vulnerar los principios que proscriben la regresividad de los derechos sociales y la discriminacién,
afectando el principio de confianza legitima, la garantia alaigualdad, el derecho al trabajo y ala seguridad
social.
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c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos,

tendrdn derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre

su asignacion bdsica asi: Por el primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo

hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun

caso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este

concepto podrd percibir mds del seis por ciento (6%) de su asignacion bdsica.

PARAGRAFO I. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningin caso

podrd sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacién bdsica de los

soldados profesionales e infantes de marina profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los electos previstos en este articulo los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir
del 01 de Julio de 2014, podrdn elevar al Comando de Fuerza, la solicitud de
reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendrd efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de
la solicitud de que frata el presente pardgrafo, siempre y cuando cumplan con
los requisitos para su reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de
las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidia familiar previsto en los
decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio
familiar que se crea en el presente decreto".

5.4.2 De la indexacion y pago de intereses moratorios

En lo concerniente a la actualizacion de las sumas reconocidas por la
administracion en forma morosa, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado ha
precisado:

“"Conforme lo ha sostenido esta Corporacion «no existe normatividad alguna que
establezca la actualizacién de las sumas que en via gubernativa paga la administracion a
sus administrados en forma morosa. Y si bien, la administracion no estd facultada para
sufragar sumas adicionales a las que por ley le corresponde, no pueden desconocerse
mandatos preconizados en la Constitucion de 1991, contenidos en el articulo 53, al tenor
del cual dentfro de los principios minimos fundamentales del derecho al trabajo se
encuentran la remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabgjo. Ello es entonces una expresion de equidad que impone que el pago del salario
debe ser oportuno, dada la inflacién y la consecuente pérdida del poder adquisitivo, que
hace imperioso el pago del salario en forma concomitante con el desarrollo de la relacién
laboral, dentro de los periodos concebidos para tal finy.

Lo anterior quiere decir que la Constitucidon Politica consagra el principio de la equidad
como criterio auxiliar en la actividad judicial. En este senfido, debe tenerse en cuenta que
la justicia es un valor supremo en esta delicada funcién y que existen en el ordenamiento
juridico, disposiciones de orden legal que autorizan la indexacidn o revalorizacién de las
condenas impuestas por esta jurisdiccion (articulo 178 del CCA).

Por lo tanto, el regjuste que implique la indexacién no hace la deuda mds onerosa, ya que
solo mantiene su valor econdmico real frente a la progresiva devaluacion de la moneda;
es decir, la obligacién no se modifica, sino que se establece el quantum en cantidad
equivalente al momento del reconocimiento efectivo del derecho que se fraduce en el
valor real de la moneda para la época; lo antes dicho porque no es justo que el trabajador
reciba un valor devaluado con respecto a lo que tenia el derecho a percibir, pues ello
traslada el riesgo de la depreciacion al frabajador.”
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El anterior criterio fue reiterado en decision mds reciente’, en la que se expuso

que, si bien es cierto, no hay norma expresa que contemple la actualizacion de
las sumas de dinero y los intereses en via gubernativa, no es menos cierto que la
devaluacion de la moneda en Colombia es un hecho notorio, por lo que, de
acuerdo con el principio de equidad y los derechos a la dignidad humana y al
trabajo, es procedente indexar las sumas que hayan sido reconocidas a los
servidores publicos y frabajadores.

5.4.3 Prescripcion de los derechos laborales de los soldados profesionales.

Como se expuso en el acdpite anterior, la norma que regula la temdatica de las
prestaciones sociales de los soldados profesionales, en principio, fue la Ley 131 de
1985, y posteriormente el Decreto 1794 del 14 de septiembre del 2000, sin
embargo, ninguno de los anteriores estatutos expone de forma expresa, cudl es
el término con el que cuentan los interesados, para realizar las reclamaciones de
sus derechos laborales.

Por lo anterior, la norma aplicable por analogia, es el Decreto 1211 de 1990 que
establece lo siguiente:
“ARTICULO 174. Prescripcién. Los derechos consagrados en este Estatuto
prescriben en cuatro (4) anos, que se contardn desde la fecha en que se
hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre
un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sdlo por un lapso igual. El derecho
al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) anos contados a partir

de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares”.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Hechos relevantes probados.

5.1.1. EI 9 de septiembre de 2015, el demandante radicé peticion ante el
Ministerio de Defensa, solicitando el pago de los intereses moratorios causados
por el retardo en el pago de la reliquidacion del subsidio familiar de los anos 2003,
2004, 2005, 2006 y 2007 (fl. 13-14).

5.1.2. Mediante oficio No. 20150423330360121 del 15 de octubre de 2015, el
director de personal de la Armada Nacional resolvid la solicitud del demandante
en forma negativa, indicando que no era posible acceder a ello, toda vez que,
el pago del retroactivo del subsidio familiar obedecid a la disponibilidad
presupuestal dada por el Ministerio de Hacienda, valores que fueron cancelados
una vez se destinaron los recursos para su pago, en los meses de octubre de 2011
y septiembre de 2012, sin que por ello se pueda endilgar responsabilidad a la

7 Con ponencia del Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas, 23 de marzo de 2017. Radicacién nimero:
68001-23-31-000-2008-00329-01(2284-13).
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entidad, mds aun, cuando la reliquidaciéon obedecid a lo establecido en el

articulo 2 del Decreto 3770 de 2009 (fl. 11).

5.1.3. El jefe de la Division de Néminas de la Armada Nacional certificd que el
adicional de subsidio de familia liquidado del demandante, corresponde a los
meses de abril de 2004 a enero de 2006 (fl. 12).

5.1.4. El mismo funcionario hizo constar que la Division de Néminas de la Armada
Nacional fue la encargada de realizar la liquidacion del retroactivo del subsidio
familiar del senor Amaury Newball Campo, correspondiente a los anos 2004 a
2007, los cuales se realizaron en ndminas adicionales del mes de octubre de 2011
y septiembre de 2012 (fl. 16).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Aplicado el marco juridico expuestos a los hechos relevantes probados, procede
la Sala a dar respuesta a los problemas juridicos planteados. Para ello, debe
precisarse en primer lugar, que la demanda que se estudia va encaminada a
que se declare la nulidad del acto administrativo por el cual la entidad
demandada dio respuesta desfavorable a la peticidn de reconocimiento y pago
de los intereses moratorios causados por el retardo injustificado en el pago de la
reliquidaciéon del subsidio familiar al demandante, desde la fecha en la que se
hizo exigible en cada uno de los anos 2003 a 2007 hasta el momento en que
efectivamente se realizaron los pagos.

Por su parte, la parte demandante manifiesta en su recurso que, no es cierto que
la entidad accionada haya actuado de buena fe, puesto que, desde el ano
2008 corrigié la forma de liquidar el subsidio familiar y solo hasta el ano 2012 pagd
el retroactivo; de igual forma, expone que la pretension principal de la demanda
es la declaratoria de responsabilidad por los perjuicios generados debido al no
pago oportuno del reajuste del subsidio familiar; dano este que considera debe
ser indemnizado.

Determinado lo anterior, considera |la Sala que, debe verificarse si al actor
efectivamente le asiste razon en lo que reclama, vy si para ello, gjercid el medio
de conftrol adecuado.

Al respecto, se destaca que, en efecto, quedd demostrado que al senor Amaury
Newball Campo Pinto, le fue liquidado de manera errénea el subsidio familiar
que devengaba, en cumplimiento del Decreto 1794 del 14 de septiembre del
2000, por la indebida interpretacion que el pagador hizo de la norma la cual fue
aclarada por medio del Decreto 3770 de 2009. Con ocasion de ello, la entfidad
demanda realizd la debida reliquidacion de las acreencias adeudadas desde
2004 hasta el ano 2007, tal como lo certificd en el proceso, sin que esté
demostrado cudles fueron los valores cancelados en octubre del 2011 vy
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septiembre de 2012, a efectos de poder realizar el cdlculo real de los posibles

intereses causados, ni se expuso a qué meses correspondieron tales
reliquidaciones, o silas mismas fueron pagadas de manera indexada o no.

Por el conftrario, en el certificado que obra a folio 15 del expediente, solamente
se relacionan unas liquidaciones respecto de las cuales no se fiene certeza de
ddénde provienen, ni se acompand al proceso la prueba que permitiera verificar
cudnto ganaba el demandante a partir de los anos 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,
de modo que permitiera calcular el valor que debia pagdrsele por subsidio
familiar.

Las anteriores razones resultarian suficientes para negar el derecho pretendido
por el accionante; sin embargo, la Sala realizard unas precisiones frente al
recurso impetrado por el actor, pues este delimita la competencia del Tribunal.

En su recurso, la parte actora hace referencia a un dano antijuridico que no tiene
su origen en el acto administrativo demandado, sino en la falta de pago
indexado de la reliquidacion del subsidio familiar causado en el periodo
comprendido entre los anos 2003 a 2007 o de los intereses moratorios.

Al respecto, debe precisarse en primer lugar, que el fundamento del recurso es
el articulo 90 de la Constitucidon Politica, lo que evidencia una incongruencia
entre el recurso presentado y la pretension perseguida en la demanda, puesto
que, no se ejercid el medio de control de reparacién directa, que es el que debid
utilizarse en este caso, tampoco frente a la figura de la acumulacion de
pretensiones, pues, dicho aspecto nunca se ventild en la demanda. Pese a lo
anterior, esta Corporacidén no va a declarar la excepcidén de uso inadecuado o
indebida escogencia del medio de confrol, sino que, por el contrario, declarard
probada la falta de congruencia entre lo decidido por el juez de primera
instancia y el recurso, que llevaria a confirmar la providencia impugnada.

Sobre este punto, se advierte que las normas que consagran el régimen
prestacional de los soldados profesionales, no establecen de forma expresa la
existencia de una sancion moratoria o la procedencia de intereses moratorios
por el pago tardio de alguna prestacion de cardcter laboral. Sin embargo, tal
circunstancia no implica que no se le haya podido causar un dano al actor por
habérsele pagado en forma tardia la mencionada reliquidacion y que, cuando
se hizo el pago, no se reconocié ningun tipo de indemnizacion por la pérdida de
valor adquisitivo de la moneda. Por ello, esta Corporacion comparte el hecho
que el pago tardio de las acreencias laborales del actor pudo generarle a éste
un dano antijuridico, que debia ser demostrado en el proceso.
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Aungue la parte actora también expone argumentos relacionados con la

ocurrencia de un dano antfijuridico, no obstante, de ser esa la verdadera
finalidad de su demanda debid hacerse ese planteamiento en las pretensiones
de la misma, utilizando el medio de control correspondiente y no en la alzada,
pues, si bien es cierto que el juez de lo contencioso administrativo tiene la
facultad de interpretar la demanda, no le estd permitido, en la sentencia,
cambiar el medio de control utilizado, toda vez que violaria el debido proceso y
el derecho de defensa de las partes.

Adicionalmente, cabe aclarar que, en caso que se hiciera uso del medio de
control de reparacion directa, este se encontraria caducado, toda vez que, el
dano al que hace alusion la parte actora se configurd en la fecha en la que se
generd el derecho a obtener el pago del reajuste al subsidio familiar y la entidad
no lo hizo, es decir, el 30 de septiembre de 2009; en ese orden, atendiendo el
presupuesto del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 la demanda debid
presentarse a mds tardar el 30 de septiembre de 2011. Ahora bien, si se parte del
hecho que el dano se generdé cuando al actor se le cancelaron los valores
adeudados, sin que se le reconociera la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, esto es, en septiembre de 2012, la demanda debid presentarse a mds
tardar en septiembre de 2014, sin embargo, ello solo ocurrié hasta el 2 de mayo
de 2014 y la conciliaciéon solo se convocd el 26 de febrero de 2016.

En sintesis, el medio de control adecuado para ventilar los hechos expuestos en
este caso era el de reparaciéon directa, si se tiene en cuenta que el dano
alegado no proviene directamente de un acto administrativo, sino de la
actuacion del Ministerio de Defensa que re liquidd de oficio el subsidio familiar a
los soldados profesionales, sin proferir acto administrativo que asi lo dispusiera y
no reconocid la actualizacidn o indexacion de las sumas adeudadas,
causandole al accionante un dano representado en la devaluacion de
moneda. No obstante, las pretensiones correspondientes al medio de confrol de
reparacion directa no podian ser estudiadas por esta jurisdiccion, como quiera
que, la demanda no se presentd dentro de la oportunidad correspondiente.

En lo referente a la pretension de reconocimiento de intereses moratorios, debe
tenerse en cuenta que, para gque ello sea procedente se requiriere que la
prestacion reclamada (subsidio familiar) sea exigible, presupuesto que no estd
demostrado en este caso, foda vez que, segun se infiere de lo narrado en la
demanda y la contestacion, entre los anos 2004 y 2007 existia un criterio de
interpretacion diferente del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 en cuanto a la
liguidacion del subsidio familiar de los soldados profesionales, situacidon esta que
no genera la exigibilidad de una obligacion, por lo tanto, tampoco genera
infereses moratorios. Ademads, el Decreto 3770 de 2009 solamente tiene efectos
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hacia el futuro, lo que implica que modifica o aclara la forma de liquidacion del

subsidio familiar para quienes confinuarian percibiendo tal prestacion, pero
nunca establecié retroactividad en su liquidaciéon, por lo que, no podria hablarse
de exigibilidad de la obligacion. En consecuencia, el pago realizado por la
entidad demandada corresponde a una obligacion natural, por lo que, si el
demandante consideraba que se le habia ocasionado un dano antijuridico,
como lo manifiesta en su concepto de violacidon y en el recurso de alzada, debid
hacer uso del mecanismo de reparaciéon directa.

Finalmente, resulta necesario exponer que el Consejo de Estado en sentencia
del 8 de junio de 2017 declard, con efectos ex func, la nulidad total del Decreto
3770 de 2009 por considerar que “las disposiciones contenidas en el Decreto 3770
de 2009 resultan ser contrarias a los fines esencial del Estado y al principio de
progresividad consignado en el articulo 48 de la Constitucion Politica; vulneran
los principios que proscriben la regresividad de los derechos sociales y la
discriminacion, afectando el principio de confianza legitima, la garantia a la
igualdad, el derecho al frabajo y a la seguridad social; de raigambre
constitucional e introducidos por los tratados y pactos internacionales suscritos
por Colombia, asicomo las previsiones establecidas en la Ley 4 de 1992". En ese
orden, queda claro que la norma en la cual se fundamentd el pago del
retroactivo desaparecié del mundo juridico, y por el efecto ex tunc que se le
otorgd, debe entenderse que el mismo nunca existio, por lo que, no es posible
exigir intereses de mora por una obligacidon que no nacid.

Por las razones anteriores, se confirmard la decision de primera instancia en este
aspecto.

5.6. Condena en costas en segunda instancia

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil". A'su vez,
el arficulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En los términos de los citados articulos, se condenard en costas de segunda
instancia ala parte demandante, debido a que el recurso de apelacion le resultd
desfavorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de laley,
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VI.- FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar a la parte demandante al pago de costas procesales en
segunda instancia, segun lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P., la
cuales serdn liguidadas de manera concentrada por el juez de primera instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

T =825 @

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRE A

M g

DIGNA MARIA GUERRA PICON MOISES REDRIGUEL PEREL
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