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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-008-2016-00079-01
ALIRIO JOSE BOLIVAR ALFARO

corredorabogadossas@gmail.com

NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
Demandado ARMADA NACIONAL

notificaciones.cartagena@mindefensa.gov.co

INTERESES MORATORIOS POR PAGO TARDIO DE
SUBSIDIO FAMILIAR

Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Demandante

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha veinte (20) de marzo de dos mil
dieciocho (2018)!, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena, que negod las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA2,

1.1. Hechos relevantes planteados por la accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

1. Elsefior ALIRIO JOSE BOLIVAR ALFARO ingresé al servicio de las Fuerzas
Militares antes del ano 2000, a presar sus servicios en calidad de
Soldado Voluntario en la Estacion Aeronaval de Cartagena.

2. Mediante Orden Administrativa de Personal OAP NRR 262 de agosto
14 de 2003, se ordend su vinculacion como Soldado Profesional el 1°
de noviembre de 2003.

! Folios 98-104 cdr.1
2Folios 1-17 cdr.1
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3. Se le reconocié la aplicacion del Régimen Salarial y Prestacional

expedido para soldados profesionales, donde percibid el subsidio
familiar.

4. Durante los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007 al demandante se le
pago el subsidio familiar aplicando la féormula: 4% (asignacion bdsica
+ prima de antigledad).

5. En el ano 2008 el Ministerio de Defensa procedid de oficio a corregir
la aplicacidon que venia dando a la norma vy reliquidd el subsidio
familiar durante ese ano, reconociendo que la férmula es: 4%
(asignacion bdasica) + prima de antigiedad.

6. El Ministerio de Defensa, procedid a liquidar el retroactivo de las
diferencias generadas por la correccion de la liquidacion efectuada
sobre el subsidio familiar pagado entre los anos 2003 al 2007,
pagdndolo en dos cuotas, la primera la pagd en noviembre del 2011
y la segunda en septiembre de 2012, sin nofificarle formalmente a
través de acto administrativo.

7. La enfidad demandada no le pagd al accionante nada por
concepto de indexacion o actualizacion por la pérdida de poder
adquisitivo de lo adeudado, ademds de no reconocer ni pagar
ningun tipo de interés por la mora en el pago de dichas sumas de
dinero.

8. El 09 de septiembre de 2015 se radicd peticion en la entidad,
solicitando se efectuara el Reconocimiento, Liquidacion y pago de
los intereses moratorios a favor del accionante, causados por el
retardo injustificado en el pago de la reliquidacion sobre cada una
de las mensualidades que por concepto de subsidio familiar devengd
el demandante 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.

9. La enfidad dio respuesta negativa a la peticion el dia 15 de octubre
de 2015, notificado de forma personal el dia 03 de noviembre de
2015.

1.2. Pretensiones de la demanda.
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La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad del acto

administrativo contenido en el Oficio N° 20150423330358831/MD-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-1.10, de fecha 15 de octubre de 2015,
mediante el cual dio respuesta desfavorable a la peticidn radicada por el
sefior ALIRIO JOSE BOLIVAR ALFARO, consistente en el reconocimiento,
liguidacion y pago de los intereses moratorios causados por el retardo
injustificado en el pago de la reliquidacion sobre cada una de las
mensuadlidades que por concepto de subsidio familiar devengd el
accionante en los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007.

A titulo de restablecimiento del derecho se solicita que: (i) se condene a la
entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar los intereses moratorios
a favor del demandante causados por el retardo injustificado en el pago de
la reliquidacioén sobre cada una de las mensualidades que por concepto de
subsidio familiar devengd el accionante en los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y
2007, desde que cada uno se hizo exigible hasta cuando se realizé su pago
total el dia 12 de septiembre de 2012; (i) se condene a la entidad
demandada areconocer, liquidar y pagar al demandante, los perjuicios de
orden material y moral, subjetivos y objetivados, actuales y futuros,
equivalentes a 100 SMLMYV, a ftitulo de Reparacion Integral del dano
ocasionado por el retardo injustificado en el pago que por concepto de
subsidio familiar devengod el accionante en los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y
2007; (iii) se condena a la parte demandada al pago de costas y agencias
en derecho que genere la demanda interpuesta; (iv) se condene a la parte
demandada al pago de la indexacidon mes a mes; y (v) se condene a la
entidad demandada que de estricto cumplimiento a la sentencia.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: articulos
1608y 1617 del Codigo Civil, Ley 21 de 1982.

Arguye que la enfidad demandada expidioé el acto administrativo de forma
irregular, por estar falsamente motivado y por ser contrario a la constitucion
y laley.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS3,

La entidad demandada NACION-MINDEFENSA- ARMADA NACIONAL
contestd la demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones

3 Folios 28-40 cdr.1
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esbozadas en el escrito de demanda, por carecer de fundamentos de

hecho y de derecho para invocarlas.

Sostiene que, dentro del presente asunto, el acto administrativo acusado fue
expedido con el lleno de todos y cada uno de los requisitos sustantivos y
procesales y por tanto, estd amparado de presuncion de legalidad.

Asi mismo, senala que los argumentos presentados por la parte demandada
para advertir la causal de nulidad contra el acto administrativo, no se
encuentran probados, siquiera en forma sumaria.

Propuso como excepciones, la siguiente:

1. PERDIDA DE OPORTUNIDAD DEL MEDIO DE CONTROL Y/O
CADUCIDAD.

PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ACUSADO.

COBRO DE LO NO DEBIDO.

PRESCRIPCION DE DERECHOS LABORALES.

EXCEPCION DE BUENA FE.

INNOMINADA.

oML

3. ACTUACION PROCESAL.
3.1. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid
declarar probada la excepcion de cobro de lo no debido, por tal razén,
negd las pretensiones de la demanda, por considerar que, no surgid
obligacion alguna por parte del demandado que conlleve a un
reconocimiento de intereses moratorios, debido a que el Decreto 3770 de
2009 nunca ordend que la formula se entrara a aplicar de manera
retroactiva, es decir, se procedid a la reliquidacion del subsidio familiar por
mera liberalidad del ente demandado.

3.2. Recurso de apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon, solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia para que, en su lugar, sea

4 Folios 106-109 cdr.1
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declarado nulo el acto administrativo acusado, y se acceda a despachar

favorablemente las pretensiones de la demanda.

Argumenta que la parte demandada tenia conocimiento del error y la falla
en el servicio al aplicar de forma errada la formula para la liquidacion del
subsidio familiar y luego de forma injustificada retarda el pago total de los
retroactivos generados por la mala liquidacion que habia obrado.

Arguye que el dinero no recibido por el acreedor, provoca la pérdida de
poder adquisitivo, que no debe ser soportada por el particular, sino por el
Estado que incumple. A su vez, anade que el objetivo del subsidio no se
cumplid en tiempo, pues el objetivo era aliviar las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia, afectdndolo por no poder contar
ese dinero los anos en que se le pagd de manera incompleta y que por ley
le correspondian para cubrir las contingencias familiares, causando un
grave deterioro al patfrimonio y un perjuicio moral en ocasiéon al frauma,
estrés, angustia y desasosiego emocional generado por la actuacion del
Estado.

3.3. Tramite procesal de segunda instancia.

Con auto de fecha veintiséis (26) de julio de dos mil dieciocho (2018)% se
admitié el recurso de apelacidén presentado por la parte demandante.
Mediante auto de treinta (30) de noviembre de dos mil diecinueve (2018)¢
se corri¢ fraslado a las partes para alegar de conclusion.

3.4. ALEGACIONES.

La parte demandante no presentd alegatos de conclusion.

La enfidad demandada no presentd alegatos finales.

3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid el control de legalidad ordenado por el articulo 207

5 Folio 4 cdr.2
6 Folio 7 cdr.2
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CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que

acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito
de apelaciéon, en virtud de lo dispuesto por el arficulo 328 del Codigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

2. ASUNTO DE FONDO.
2.1. Problema Juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sTiene derecho el demandante a que se le reconozca y pague 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 familiar devengod en los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007, de
acuverdo ala Ley 21 de 1982 y el Decreto 1794 del 20002

Como problema juridico asociado y en caso de resultar afirmativo el anterior
cuestionamiento, deberd andalizar la Sala si operd el fendmeno de la
prescripcion de los derechos reclamados.

2.2. Tesis de la Sala.
La Sala procederd arevocar la sentencia de primera instancia, toda vez que

le asiste razon al demandante a que le sea reconocido el pago de intereses
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moratorios, causados por el retardo injustificado en el pago de la

reliquidacion por concepto de subsidio familiar. Sin embargo, al estudiar las
pruebas anexadas al proceso, el Tribunal Administrativo de Bolivar declarard
probada de oficio la excepcidon de prescripcion de derechos laborales,
propuesta por la parte demandada, por cuanto se comprobd la existencia
de tal fendmeno.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
3.1. Régimen del subsidio familiar aplicable a los miembros de las fuerzas
militares.

El articulo 1° de la Ley 21 de 1982 esboza el concepto de subsidio familiar:

“ARTICULO 1°. El subsidio familiar es una prestacién social pagadera en dinero,
especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en
proporcion al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste
en el alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la
familia, como nucleo basico de la sociedad.

PARAGRAFO. Para la reglamentacion, interpretacion y, en general, para el
cumplimiento de esta ley se tendrd en cuenta la presente definicion del
subsidio familiar.” (Subrayas fuera del texto).

El articulo 7° y 13° de la misma Ley, determina quienes son los obligados a
pagar esta prestacion:

“ARTICULO 7°. Estdn obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar aportes
para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA):

1°. La Nacion, porintermedio de los Ministerios, Departamentos Administrativos
y Superintendencias.

2°. Los Departamentos, Intendencias, Comisarias, el Distrito Especial de Bogotd
y los Municipios.

3°. Los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las
empresas de economia mixta de las érdenes nacional, departamental,
Intendencias, distrital y municipal.

4°, Los empleados que ocupen uno o mds trabajadores permanentes.
Reglamentado por el Decreto Nacional 721 de 2013.”

“ARTICULO 13°. £l Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares, la Policia
Nacional y los organismos, descentralizados adscritos o vinculados a dicho
Ministerio, continuardn pagando el subsidio familiar de acuerdo con las
normas especiales que rigen para dichas entidades, pero los aportes para el
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de Administracion
Publica (ESAP), escuelas industriales e institutos técnicos, se continuardn
pagando de acuerdo con las normas generales.”
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El Decreto 1794 de 2000 por medio del cual “se establece el regimen salarial

y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares.”, determina en su articulo 11 lo siguiente:

“Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uniédn marital de
hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas
la prima de antigiedad.

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.”

Cabe senalar que, el Decreto 3770 de 2009 “por el cual se deroga el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”, en su articulo
1° aclara como se debe liquidar el subsidio familiar, asi:

“Articulo 1°. Derégase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Paragrafo 1°. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengdandolo hasta su refiro del
servicio.

Pardagrafo 2°. Acldrese 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 Antigiedad Mensual.”

3.2. Indexacion e Intereses Moratorios.

Los intereses moratorios son aquellos que se pagan para el resarcimiento
tarifado o indemnizacion de los perjuicios que padece el acreedor por no
tener consigo el dinero en la oportunidad debida. La mora genera que se
hagan correr en contra del deudor los danos y perjuicios llamados
moratorios que representan el perjuicio causado al acreedor por el retraso
en la ejecucion de la obligacion. El Cédigo Civil de Colombia consagra los
intfereses moratorios como una indemnizacion derivada del retardo, la cual
podrd ser convencional si es tasada por las partes o en su defecto legal,
caso en el cual serd equivalente al (6%) seis por ciento anual.”

El Consejo de Estado en Sentencia de siete (7) de febrero de dos mil once
(2011) afirmd que el Estado cuando incumple una obligacion, no estd
exento del pago de intereses moratorios:

7 Cédigo Civil colombiano, art. 1617
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“(...) Laregla, segun la cual, la administracion se encuentra exenta del pago

de intereses moratorios por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo
no tiene aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano. (...)De forma tal
que si se presenta un incumplimiento dicha equivalencia se altera y se genera
un dano que el administrado no tiene el deber juridico de soportar,
habilitdndose los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para
demandar la responsabilidad del Estado. (...)La palabra mora es equivalente
a retardo o tardanza, y uno de los eventos en los que la legislacion civil
consagra la mora debitoris es precisamente aquel en el que no se ha
cumplido con la prestacion debida dentro del plazo estipulado, salvo aquellos
casos especiales en los que la ley exija requerimiento del deudor. "8

Por otfro lado, el Consejo de Estado en Sentencia de veinfitrés (23) de marzo
de dos mil diecisiete (2017), explico la finalidad de la indexacion:

“La indexacidn sirve como un instrumento equilibrador del fendmeno de la
depreciaciéon que sufre la moneda nacional por efecto de la pérdida del
poder adquisitivo del dinero, debido a las fluctuaciones del sistema
econdmico del pais. El ajuste de valor obedece al hecho notorio de la
constante y permanente devaluacion de la moneda, que disminuye, en
forma continua, el poder adquisitivo del ingreso, por lo que disponer la
indexacion, es una decision ajustada a la ley y un acto de equidad, cuya
aplicacion por parte del Juez encuentra sustento en nuestro mdximo
ordenamiento juridico, como lo consagra el articulo 230 de la Carta.”

Cabe destacar que el Consejo de Estado ha considerado que es
improcedente solicitar de forma simultdnea el pago de intereses moratorios
y de indexacion!o, con la excepcion que la indexacion de las sumas
reconocidas por concepto de interés moratorio, no se trate de los mismos
periodos de tiempo. Es decir, los intereses moratorios son susceptibles de ser
actualizados, pues su acreedor tiene derecho a adquirirlos a valor presente,
asi pues, al reconocerse ese derecho no se estaria hablando de un doble
pago por la misma causa, tal como lo determina el Consejo de Estado en
Sentencia de 23 de marzo de 2017:

“Es mas, no puede considerarse que los demandantes estdn recibiendo una
doble erogacion del tesoro publico, pues la fuente juridica es distinta como

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero

ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd, D.C., siete (7) de febrero de dos mil once (2011) Radicacion nUmero: 08001-

23-31-000-1993-07655-01(19597)

9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A Consejero

ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Bogotd, D. C., veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

Radicacién nUmero: 68001-23-31-000-2008-00329-01(2284-13)

10 Sentencia 2014-00313/2633-2017 de agosto 16 de 2018 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B Consejera ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez Bogotd

D.C., dieciséis de agosto de dos mil dieciocho. Exp. 20001-23-33-000-2014-00313-02. N° interno: 2633-2017.
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los periodos que se liquidan son disimiles e irreductibles. Los intereses

moratorios causados son un derecho accesorio de los salarios y prestaciones
sociales que se causaron hasta la culminacion del proceso liquidatario (12 de
diciembre de 2007); estos corresponden a un monto fijo que tenia un poder
adquisitivo en esa fecha y, donde no se hubiesen excluido de manera ilegal,
los demandantes habrian podido, de un lado, disponer de esos dineros
comprando valores de uso o bienes en mayor canfidad o mejor calidad que
la que ahora lo podrian hacer, o, de otro lado, ahorrarlos o invertirlos
obteniendo dividendos. 3.7. No se le puede imponer a los demandantes la
carga de que reciban un valor depreciado, pues la indexacion, segun se vio,
es una mera compensacion de la devaluacion de la moneda, que persigue
que el dinero posea el mismo valor adquisitivo que tenia al momento en que
se profirié el acto que lesiond a los demandantes.”!!

3.3. De la Prescripcion.

La prescripcion hace referencia al tiempo necesario para adquirir o extinguir
un derecho, esta puede o no ser alegada; es posible renunciarla,
suspenderla o interrumpirla.

La Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias se ha pronunciado
acerca de la prescripcion de los derechos laborales:

“El derecho de los frabajadores se respeta, simplemente se limita el ejercicio
de la accidn, y se le da un término razonable para ello. El nicleo esencial del
derecho al trabajo no sdlo estd incdlume, sino protegido, ya que la
prescripcion de corto plazo, en estos eventos, busca mayor prontitud en el
gjercicio de la accién, dada la supremacia del derecho fundamental, el cual
comporta la exigencia de accion y proteccion oportunas. (...) lo que, en
estricto sentido, prescribe es la viabilidad de una accion concreta derivada
de la relacién laboral, pero nunca el derecho-deber del trabajo’ 2.

“El Legislador puede consagrar la prescripcion extintiva de derechos
pafrimoniales que surgen del ejercicio de un derecho constitucional, incluso si
éste es fundamental, siempre y cuando el término sea proporcionado y no
afecte el contenido esencial del derecho constitucional.”'3

El Decreto 1211 de 1990 determina el término de prescripcion de los
derechos laborales de los miembros de las Fuerzas Armadas, aplicable por

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A Consejero

ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Bogotd, D. C., veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2008-00329-01(2284-13).

12 Corte Constitucional, Sentencia C-230 de 1998. MP Hernando Herrera Vergara.

13 Corte Constitucional, C-298/02. M.P. Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
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cuanto en el presente asunto se reclama una prestaciéon social y derechos

adquiridos mientras el soldado (demandante) estuvo en servicio, dispone
que:

"ARTICULO 174. PRESCRIPCION. 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 solo 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.”

4. CASO CONCRETO
4.1. Hechos probados.

En el presente proceso quedaron acreditados los siguientes hechos
relevantes para la resolucion del problema juridico:

1. Peficidon presentada por el demandante con radicado No.
20150041260683602 de fecha 09 de septiembre de 2015 ante el
Ministerio de Defensa - Armada Nacional, en la cual se solicitd el
reconocimiento, liquidaciéon y pago de los intereses moratorios a favor
del demandante, por el pago tardio de la reliquidacion por concepto
de subsidio familiar, asi como el pago de la indexaciéon y perjuicios
morales y materiales.’4

2. Respuesta a la anterior Peticion radicado con  N°
20150423330358831/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-
1.105, donde se niega la solicitud presentada por el demandante, al
considerar que en el Decreto 1794 del 2000 no estd contemplado el
pago de intereses y danos morales y materiales, por tanto, no es
procedente acceder a la solicitud del peticionario. Este acto
administrativo fue acusado de nulidad por el demandante en el
presente proceso.!s

3. Constancia de las sumas adicionales pagadas al demandante por
concepto de reliquidacion de subsidio familiar, expedido por el Jefe
de la Division de Néminas de la Armada Nacional.'¢

14 Folio 12-13 cdr.1
15 Folios 14 cdr.1
16 Folio 15-16 cdr.1
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4. Cerfificado de Ultima unidad y extracto de hoja de vida del

demandante.!’

5. Cerfificado expedido por el jefe de la divisibn de ndminas de la
Armada Nacional, donde se estipula que el pago de los retroactivos
por subsidio familiar del ano 2004 al 2007, fueron realizados en nOmMinas
adicionales del mes de octubre de 2011 y septiembre de 2012, a favor
del demandante.18

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

En el caso que nos ocupa, la Sala observa que el senor ALARIO JOSE
BOLIVAR ALFARO ingresé a las Fuerzas Armadas antes del afo 2000, luego
en el ano 2003 se vinculdé como Soldado Profesional, desde esa fecha recibid
el pago del subsidio familiar de manera mensual. La entidad demandada,
MINISTERIO DE DEFENSA, a fravés de la Division de Nominas de la Armada
Nacional le liquidd el subsidio familiar utilizando la siguiente formula: 4%
(asignacion bdsica + prima de antigiedad), en el pago de su ndmina
mensual desde el ano 2003 al 2007.

En el mes de octubre de 2011 y septiembre de 2012, la Armada Nacional le
pagd al demandante retroactivo de las mensualidades por concepto de
subsidio familiar de los anos 2003, 2004, 2005, 2006 y 200717, considerando la
aclaracion del Decreto 3770 de 2009 que determina la correccidon de la
formula: 4% (asignacion bdsica) + prima de antigledad.

De conformidad con lo anterior, esta Corporacidon evidencia que al
accionante le fueron reconocidas y pagadas el valor real del subsidio
familiar al que tenia derecho luego de dos (2) anos de haber sido publicado
el Decreto 3770 de 2009, el cual, de forma explicita aclaraba la forma en
que debid ser liquidado el subsidio familiar. Es decir, en el caso objeto de
estudio no puede predicarse que la obligacion de la Armada Nacional de
liguidarle de forma correcta se hizo exigible desde el ano 2003, con la
vigencia del Decreto 1794 de 2000, por cuanto, la ambigtedad de la norma
permitia que de la literalidad de la misma se produjeran confusiones. Solo
con la publicacién del Decreto 3770 de 2009, mediante el cual se aclard la
forma correcta de liguidar mencionada prestacion social, se hizo exigible la
obligacion.

17 Folio 58-62 cdr.1
18 Folios 65 cdr.1
19 Folios 69 cdr.1
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En ese sentido, el demandante recibid el dinero total de los retroactivos solo

hasta el ano 2012, siendo evidente el pago tardio de la reliquidacion de su
subsidio familiar. El Consejo de Estado en providencia del veintitrés (23) de
marzo de dos mil diecisiete (2017), resalté la importancia del pago oportuno
del salario y prestaciones sociales de los servidores publicos, expresando que
aunque la ley no imponga de forma expresa un pago indemnizatorio para
resarcir los danos ocasionados por la demora en los pagos de las diferentes
prestaciones que percibe el trabajador, asi como la indexacion del mismo,
no debe desconocerse la proteccion constitucional que ha adquirido la
parte mas débil de la relacion laboral. En ese sentido dijo:

“No existe normatividad alguna que establezca la actualizacion 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 dentro de los principios minimos fundamentales del
derecho al trabajo se encuentran la remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de frabagjo. Ello es entonces una
expresion de equidad que impone que el pago del salario debe ser oportuno,
dada la inflacion 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 fin.”20

Tal como lo expresd el Consejo de Estado en la Sentencia citada
anteriormente, la Armada Nacional tenia la obligacion de pagarle al
demandante el valor total del subsidio familiar adquirido por derecho, en la
forma mds expedita, considerando que el objetivo de este subsidio es
ayudar al trabajador que obtiene baja remuneracion a aliviar las cargas
econdmicas que frae el sostenimiento familiar. Sin embargo, luego de la
publicacion del Decreto 3770 de 2009, la Armada Nacional incurrid en el
pago tardio del retroactivo, sin justificacion alguna, incumplimiento que el
demandante no tenia el deber de soportar. Asi pues, tal como lo ha
determinado el Consejo de Estado en Sentencia de catorce (14) de abril de
dos mil diez (2010), al Estado incumplir el pago de una obligacion en la
oportunidad debida, automdaticamente incurre en mora:

“Cuando la obligacion incumplida es el pago de una suma de dinero se debe
el interés de mora a titulo de indemnizacion. (...) De ahi que, en las voces del
articulo 1608 del Codigo Civil transcurrido el plazo o término para el pago de

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A Consejero
ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS Bogotd, D. C., veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2008-00329-01(2284-13)
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

@)

icontec

$C5780-1-9




»‘%’ i il TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 240/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-008-2016-00079-01
una obligacion positiva sin que se hubiere éste realizado en la oportunidad

debida, por esa sola circunstancia, se incurre en moraq."?!

En ese sentido, la Sala considera que la parte demandada estd en la
obligacién de indemnizar al demandante, por medio de los intereses de
mora, o los valores indexados, desde el momento en que se hizo exigible la
obligacién, es decir, desde el 01 de octubre de 2009, fecha en que fue
publicado el Decreto antes mencionado, hasta el mes de septiembre de
2012, fecha en que se pag? la totalidad de la obligaciéon, considerando que
el demandante no tenia el deber de soportar los perjuicios causados por el
pago ftardio de la reliquidacion del subsidio familiar.

Por otra parte, el accionante solicitd el pago de los perjuicios materiales y
morales, actualesy futuros, por el pago tardio de la reliquidacion del subsidio
familiar, sin embargo, en el expediente no obra material probatorio que
cerfifigue de forma discriminada los danos ocasionados por el
incumplimiento de la Armada Nacional, lo cual impide que se pruebe y
liguide la tasacion del dano, teniendo en cuenta que el perjudicado solo
debe recibir el equivalente al dano efectivamente sufrido. El Consejo de
Estado se ha referido en diferentes jurisprudencias a la carga de la prueba
que fiene el demandante al solicitar las pretensiones:

“Ahora bien, como lo ha manifestado la jurisprudencia nacional en materia
de la carga de la prueba, para lograr que el juez dirima una confroversia de
manera favorable a las pretensiones, le corresponde al demandante
demostrar en forma plena y completa los actos o hechos juridicos de donde
procede el derecho o nace la obligacion; pues ninguna de las partes goza
de un privilegio especial que permita tener por ciertos los hechos simplemente
enunciados en su escrito, sino que cada una de ellas deberd acreditar sus
propias aseveraciones.’22

“El concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una regla de
conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrard en condiciones de
proferir fallo de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba
del hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicary, al
mismo tiempo, (i) en un principio de autorresponsabilidad para las partes,
derivado de la actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si
bien disponen de libertad para aportar, o no, la prueba de los hechos que las
benefician y/o la confraprueba de aquellos que, habiendo siendo

21 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejera ponente: RUTH
STELLA CORREA PALACIO. Bogotd, D.C., catorce (14) de abril de dos mil diez (2010) Radicacién numero: 25000-23-
26-000-1997-03663-01(17214)
22 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd D.C., mayo nueve (9) de dos mil once (2011) Radicacién
numero: 05001-23-26-000-1994-02376-01(18048).
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acreditados por el adversario en la litis, pueden perjudicarlas, las

consecuencias desfavorables derivadas de su eventual inactividad
probatoria corren por su cuenta y riesgo. En otros términos, «no existe un deber
de probar, pero el no probar significa en la mayoria de los casos la derrotan;"'23

En consideracion de los apartes citados, al demandante no allegar al
proceso pruebas de los supuestos perjuicios de orden material y moral
causados, imposibilita que esta Sala haga un estudio a fondo de su
pretension, por cuanto el juez tiene la obligacidon de revisar las pruebas para
poder emitir las consideraciones pertinentes y los fallos, obviando asi las
simples afirmaciones que no sean acreditadas durante el proceso.

Ahora bien, para verificar la existencia del fendbmeno de la prescripcion,
alegada como excepcion, es menester revisar la solicitud elevada por la
parte actora para el reconocimiento y pago de los intereses moratorios
originados por el retardo en el pago de la reliquidacion del subsidio familiar,
incluyendo los perjuicios materiales y morales que alega haber sufrido.

Pues bien, el término para reclamar las prestaciones sociales de los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares, es de cuatro (4) anos segun lo
estipulado en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, término que ha de
iniciar su computo a partir de la exigibilidad de la obligacion. De acuerdo a
la vigencia de la norma que aclard la forma de pago del subsidio familiar,
Decreto 3730 del 30 de septiembre de 2009, se debe tener en cuenta la
fecha de su publicacion, la cual se hizo en el Diario Oficial N° 47488 de la
misma fecha, de tal manera que, a partir del dia siguiente, 1° de octubre de
2009, iniciaba el conteo de la prescripcion cuatrienal, término que vencio el
1° de octubre de 2013.

Asi pues, de cara a las pruebas anexadas en el proceso, se evidencia que
la primera peticion que elevd el demandante ante la Armada Nacional
relacionado con el subsidio familiar tuvo como radicado No.
20150041260683802 de fecha 09 de septiembre de 201524, fecha para la cual
el término habia fenecido en exceso.

En ese orden de ideas, la Sala revocard la decisidn de primera instancia,
declarando la nulidad del acto acusado, al considerar que le asiste razon al
demandante en su peticidon, por cuanto, el accionante no tiene el deber de
soportar los perjuicios causados por el retardo injustificado por parte de la

23 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ Bogotd, D.C., febrero cuatro (04) de dos mil diez (2010) Radicaciéon nimero: 70001-
23-31-000-1995-05072-01(17720)

% Folios 67-68 cdr.1
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Armada Nacional en el pago de la reliquidacion del subsidio familiar. No

obstante, como se evidencid en el presente caso operd el fendmeno de la
prescripcion, lo cual impone a declarar probada la excepcidon los derechos
reclamados por el senor ALIRIO JOSE BOLIVAR ALFARO, lo cual se hard en la
parte resolutiva de este proveido.

5. CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Coédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandada dentro del
presente proceso, las cuales se liquidardn por el Juez de primera instancia.

6. LA DECISION

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR I|a sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena el 20 de marzo de 2018, por las
razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, la cual
quedara asi:

“PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo N° oficio
20150423330358831/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-
1.10 de fecha 15 de octubre de 2015 proferido porla Nacion — Ministerio
de Defensa — Armada Nacional”.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcidon de prescripcion de los
derechos reclamados.”

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada, las cuales serdn
liguidadas por la juez de primera instancia de acuerdo a lo senalado en los
arficulos 365 y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL

ILAZOBOS AL XREZ (y‘
ROBERT ARIO AVARRO COLPAS

Las anteriores firmas hacen parte del proceso de radicado No. 13001-33-33-008-2016-00079-01.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-008-2016-00079-01
ALIRIO JOSE BOLIVAR ALFARO

corredorabogadossas@gmail.com

NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
Demandado ARMADA NACIONAL

notificaciones.cartagena@mindefensa.gov.co

Tema INTERESES MORATORIOS POR PAGO TARDIO DE
SUBSIDIO FAMILIAR

Magistrado Ponente |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Demandante
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