PROCURADURIA 80 JUDICIAL ANTE LOS JUZGADOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA

Bogota D. C. septiembre de 2016

Doctor

OMAR EDGAR BORJA SOTO

Juzgado Treinta y Siete Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
E.S. D.

REFERENCIA : EXPEDIENTE No. 2013-00115

ACTOR : NACION — MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES
DEMANDADO . MARIA HORTENSIA COLMENARES FACCINIY OTROS
ASUNTO : CONCEPTO DE FONDO

Procede esta Agencia del Ministerio Publico, dentro de la oportunidad legal, a
presentar CONCEPTO DE FONDO en el proceso de la referencia, del cual conoce el
Juzgado Treinta y Ocho Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota en los
siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

Mediante apoderado, el Ministerio de Relaciones Exteriores, en ejercicio de la accion
de REPETICION, demandé del Juzgado 37 Administrativo de Oralidad de Bogot4, la
reparacion de los perjuicios presuntamente ocasionados a la demandante, por parte
de los sefiores MARIA HORTENSIA COLMENARES DE FACCINI, RODRIGO
SUAREZ GIRALDO, PATRICIA ROJAS RUBIO y ITUCA HELENA MARRUGO
PEREZ, producto de la omision en que ocurrieron al no notificar personalmente las
liquidaciones anuales del auxilio de cesantia del sefior FABIO EMEL PEDRAZA
PEREZ, desde el 05 de noviembre de 2001 hasta el afio 2003, situacion que impidié
gue operara el fendbmeno de la prescripcion trienal de derechos laborales y la

caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.1. PRETENSIONES
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Como pretensiones, la parte demandante sefial6 las siguientes:

1.- Que se declare civil y administrativamente responsables a los funcionarios y/o
exfuncionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores sefiores MARIA HORTENSIA
COLMENARES DE PACCINI - Directora General de Talento Humano del 09 de
septiembre de 1999 hasta el 07 de agosto de 2001, RODRIGO SUAREZ GIRALDO —
Director de Talento Humano entre el 16 de septiembre de 2002 y el 08 de noviembre de
2004, PATRICIA ROJAS RUBIO - Jefe de la Divisibn de Capacitacion de Bienestar
Social y Prestaciones sociales entre el 11 de diciembre de 2000 y el 11 de marzo de
2002 e ITUCA HELENA MARRUGO PEREZ — Coordinadora del Grupo Interno de
NOminas y Prestaciones del 14 al 23 de enero de 2003; por los perjuicios causados al
Ministerio de Relaciones exteriores por su conducta gravemente culposa, al omitir el
deber legal de notificar personalmente al sefior FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ, lo
cual impidié que operara el fendbmeno de la prescripcion de los derechos laborales y la
caducidad de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, situacion que
increment6 la condena que debid pagar la entidad demandante, impuesta a través de
sentencia de segunda instancia del Consejo de Estado, de fecha 18 de diciembre de
2010, la cual confirmé la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
declar6 la nulidad de los oficios CNP-60467 de 9 de noviembre de 2004, DTH-5719 de
13 de febrero de 2005 y SGE-17219 del 30 de marzo de 2005, actos mediante los
cuales se habia negado la solicitud de reliquidacion y pago de las cesantias del sefior
Pedraza, con base en los salarios realmente percibidos mas los intereses moratorios

desde que se hizo exigible la obligacion y hasta el momento del pago.

2.- Que se condene a los demandados a pagar la suma de 21.295.620,00 o lo que
resulte probado en el proceso, a favor de la Nacion — Ministerio de Relaciones
Exteriores, dinero resultante del pago que debié efectuar la demandante, en
cumplimiento de los fallos emitido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y el

Consejo de Estado referidos en el numeral anterior.

3.- Que en la sentencia que ponga fin al proceso, conste obligacion clara expresa y

exigible, a fin de que preste mérito ejecutivo.
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4.- Que los demandados paguen intereses sobre la suma reclamada.

La parte demandante fundamenta sus pretensiones en los siguientes:

HECHOS:

1.- Segun Decreto 10 de 1992 derogado por el Decreto 274 de 2000, los funcionarios
en carrera diplomatica y consular de la entidad demandante deben alternar en la plante

interna y externa de la entidad.

2.- De acuerdo con los Arts. 29 de la Constitucion, 30 del Decreto 3118 de 1968, 44 y
siguientes del Decreto Ley 01 de 1984, 32 del Decreto 2126 de 1992, 23 del Decreto
1295 de 2000, 23 del Decreto 2105 de 2011 y 25 del Decreto 110 de 2004, el
Subsecretario de Recursos Humanos, posteriormente Director General de Desarrollo
del Talento Humano y luego Director de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores, como jefe de la dependencia, debe liquidar y notificar personalmente el
auxilio de cesantia a todos los funcionarios de esa entidad, independientemente si

prestan servicios en la plante interna o externa.

3.- El sefior Fabio Emel Pedraza Pérez, se vincul6 con la demandada en carrera
diplomatica y consular, desde el 15 de junio de 1984 y prest6 sus servicios en la planta
externa desde el 1 de junio de 1998 hasta el 29 de julio de 2002.

4.- Mediante oficio CNP-60467 de 29 de noviembre de 2004, el Director de Talento
Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores, neg6 al sefior Pedraza Perez, su
peticion de reliquidacion las cesantias causadas durante el tiempo que laboré en la
planta externa, por considerar que fueron liquidadas conforme a la normatividad
vigente. Contra dicha decision, el peticionario presentd escrito de reposicion y en
subsidio apelacion, recursos resueltos mediante oficios DTH-5719 del 3 de febrero de
2005 y SGE No. 17219 del 30 de marzo de 2005 respectivamente - este Ultimo suscrito

por la Secretaria General- mediante los cuales se niega la reliquidacion solicitada.
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5.- El sefior FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ, instaur6 demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el
fin de obtener la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que niegan su
peticion de reliquidacién de las cesantias tomando como base el salario realmente
devengado entre el 05 de noviembre de 2011 hasta el afio 2003, y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicitd la reliquidacion de esa prestacion, sin solucion de
continuidad, teniendo en cuenta que los actos administrativos mediante los cuales se
liquidd sus cesantias, no fueron notificados en debida forma por el entidad, por lo cual
nunca no adquirieron firmeza, impidiendo asi que ocurriera el fendbmeno de la
prescripcion trienal de los derechos laborales y la caducidad de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de esos actos liquidatorios.

6.- Mediante sentencia de primera instancia del 18 de diciembre de 2008, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, acogi6 las pretensiones de la demanda, razén por la
cual el Ministerio de Relaciones Exteriores procedié a reliquidar las cesantias del
entonces demandante, conforme al salario realmente devengando durante el tiempo en
gue el demandante trabajo en la planta externa de la entidad, pagando las diferencias
dejadas de percibir, mas un 2% de interés moratorio nominal mensual causado sobre
esas diferencias desde el momento en que la obligacion se hizo exigible hasta el

momento del pago y el reconocimiento de la indexacion.

7. — La entidad presentd recurso de apelacion contra de la decisién emitida por el
Tribunal, el cual fue decidido por el Consejo de Estado en sentencia de fecha 04 de
noviembre de 2010, confirmando parcialmente la decisién proferida por el Tribunal,
modificando Unicamente lo relativo a la indexacién, pues consideré6 que esta no

procedia.

8.- El Ministerio de Relaciones Exteriores profirid resolucion 2122 de 13 de mayo de
2011, en la cual en cumplimiento a la decision judicial resuelve pagar la suma de
$21.295.620,00 al sefior Fabio Emel Pedraza Pérez, suma que fue abonada al Fondo
Nacional del Ahorro a la cuenta No. 256039678 del Banco de Occidente.
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9.- El 29 de octubre de 2012, los miembros del Comité de Conciliacion de la Entidad,
deciden por unanimidad, presentar demanda de repeticion en contra de los funcionarios
gue tenian el deber de notificar personalmente los actos administrativos mediante los
cuales se liquido las cesantias del sefior Pedraza Perez, durante el tiempo que laboré
en la planta externa de la entidad, lo anterior en razén a que afirman que la omision
sefialada impidi6 la causacion del fenédmeno de la prescripcion trienal de los derechos
laborales, asi como la caducidad de la accion judicial pertinente.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PATRICIA ROJAS RUBIO

La demandada contesté a través de apoderado,, sefialando que se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, en razén a que no se encuentra
legitimada por pasiva para acudir al proceso, ya que no existe actuacion alguna dolosa
0 gravemente culposa de su parte, en los hechos que se le endilgan.

A su vez, propone como excepciones de fondo las de Falta de Legitimacién en la
Causa por Pasiva, y Ausencia de Dolo o Culpa grave.

ITUCA HELENA MARRUGO

La demandada contesté a través de apoderado, sefialando que se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, y propone como medios exceptivos
previos, los de falta de competencia, indebida acumulacion de pretensiones, falta de
individualizacion y separacion de los hechos, falta de integracion del litisconsorcio
necesario; y como medios exceptivos de fondo, propuso los de; inexistencia de los
presupuestos de la accion de repeticion, falta de legitimacion del Ministerio de
Relaciones Exteriores para demandar, llegitimidad de personeria por pasiva, falta de

nexo causal, ausencia de culpa grave e ineptitud sustantiva de la demanda.

RODRIGO SUAREZ GIRALDO
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el demandado contest6 a través de apoderada, sefialando que se opone a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, por carecer de sustento factico y juridico, y
propone como medios exceptivos los de: falta de integracion del contradictorio,
inexistencia de dolo o culpa grave, ausencia de estudio por parte del comité de
conciliacion de la conducta de los demandados, ausencia de responsabilidad solidaria
en el marco de la accion de repeticion, no asignacion de la funcion de notificacion de los
actos administrativos de liquidacion anual de cesantias al mandante, condena a la
demandante por causas diferentes a la falta de notificacion de los actos administrativos

de liguidacion anual de cesantias, ausencia de dafio, y la excepcion genérica.

MARIA HORTENSIA COLMENARES DE FACCINI

La demandada contest6é a través de apoderado, sefialando que se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, y propone como medios exceptivos los
de caducidad, rompimiento del nexo de causalidad entre la supuesta indebida
notificacion y la condena patrimonial impuesta al Ministerio de Relaciones exteriores,
inexistencia de culpa grave o dolo por parte de la demandada, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, mala fe del demandante; y como subsidiaria, la de ausencia de
solidaridad.

2. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

2.1 Problema Juridico:

“Establecer si PATRICIA ROJAS RUBIO, ITUCA HELENA MARRUGO
PEREZ, RODRIGO SUAREZ GIRALDO y MARIA HORTENCIA
COLMENARES FACCINI, son responsables por los perjuicios econémicos
presuntamente causados a la NACION —MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES, como consecuencia del pago de $21°295.620, por concepto
de la sentencia proferida dentro del proceso con radicado No. 2005-08742 en
primera instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 18 de
diciembre de 2008 y en segunda instancia con conocimiento del Consejo de

Estado quien profiri6 providencia el 18 de diciembre de 2010 (sic), suma
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cancelada en su totalidad el 17 de Mayo de 2011 al seiior FABIO EMEL
PEDRAZA PEREZ, o si se presenta alguna eximente de responsabilidad o no
se estructuran los elementos que configuran la responsabilidad de los
agentes del Estado” (folios 310 vuelto y 311 del cuaderno principal).

2.2. Andlisis Factico Probatorio

Documentales

Se tuvieron como medio de prueba las documentales aportadas por las partes a
folios 79, 114, 149 a 222, 277 y 290 del cuaderno principal.

e Respuesta al oficio 015-702 por parte del Fondo Nacional del Ahorro.

e Respuesta al oficio 015-703, por parte del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

¢ Informe rendido por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Testimonial

e Declaracién de Abelardo Ramirez Gasca.

e Declaraciéon de Ovidio Eli Gonzalez

2.3. Anédlisis Juridico:

Del régimen juridico aplicable

La Accion de repeticion se encuentra consagrada en la Ley 678 de 2001, en cuyo

articulo segundo se sefialé:

“Articulo 2°. Accion de repeticion: La accion de repeticion es una accion civil
de caréacter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente

culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
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proveniente de una codena, conciliacion u otra forma de terminacion de un

conflicto. (...)

Articulo 4° . Obligatoriedad. Es deber de las entidades publicas ejercitar la
accion de repeticion o el llamamiento en garantia, cuando el dafio causado por
el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de sus agentes. El incumplimiento de este deber constituye falta

disciplinaria.
En principio se tiene entonces, que la accién de repeticién procede cuando el Estado
haya tenido que efectuar un reconocimiento indemnizatorio impuesto por una

condena, conciliacién o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto.

DEL CASO CONCRETO:

1. Teniendo en cuenta que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en decision
de 7 de marzo de 2016, al desatar la alzada con ocasion de los recursos de
apelacion que fueron interpuestos en la audiencia inicial en relacibn con la no
declaracion de las excepciones previas de falta de legitimacién en la causa, falta de
competencia, inepta demanda y caducidad del medio de control por no estar
probadas (folios 122 a 137 vuelto del cuaderno del Tribunal), confirmé la decision del
juzgado, sin que esa realidad haya cambiado con la practica de las pruebas, excepto
lo que hace relacion con la falta de legitimacién en la causa por activa, como luego
se precisard, finiquitado el periodo probatorio y practicadas las pruebas que se
decretaron, considera esta delegada que es necesario entrar a determinar si MARIA
HORTENCIA DEL CARMEN COLMENARES FACCINI, PATRICIA ROJAS RUBIO,
RODRIGO SUAREZ GIRALDO e ITUCA HELENA MARRUGO PEREZ, cuando se
desempefaban como funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, en el
periodo comprendido entre el 5 de noviembre de 2001 y el 31 de diciembre de 2003,
llevaron a cabo alguna conducta constitutiva de dolo o culpa grave que haya dado
lugar a un reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado en virtud a la
sentencia de segunda instancia proferida por la Subseccion “B” de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 10
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de Noviembre de 2010, dentro del radicado 25000-23-25-000-2005-08742-01(1496-
09), radicado en el que fue demandante FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ vy
demandado el Ministerio de Relaciones Exteriores?.

2. Respecto de los requisitos que deben aparecer satisfechos para el éxito de la
pretension de repeticion, la Seccion Tercera, subseccion “C” del Consejo de Estado,
en sentencia de 20 de septiembre de 2016, dentro del radicado 41001-23-31-000-
2010-00167-01(55765), sefalo lo siguiente:

“3. Elementos para la procedencia de la accién de repeticion.

La Seccion Tercera ha explicado en abundantes providencias?® los elementos
gue determinan la prosperidad de las pretensiones de repeticion que formula
el Estado contra sus agentes. Ha considerado que los tres primeros requisitos
son de caracter objetivo y estdn sometidos a las normas procesales vigentes
al momento de la presentacion de la demanda; en tanto que el ultimo de ellos
es de caracter subjetivo y esta sometido a la normativa vigente al momento
de la ocurrencia de la accion u omision determinante de la responsabilidad
del Estado que generd el pago a su cargo y por cuya recuperacion se
adelanta la accion de repeticion?.

Los elementos necesarios y concurrentes definidos para la declaratoria de

repeticion son los siguientes:

i) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena

La calidad y la actuacién u omisién de los agentes del Estado debe ser
materia de prueba, con el fin de brindar certeza sobre la calidad de
funcionario o ex funcionario del demandado y de su participacion en la

! Sobre el tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006, expediente: 22099; 6 de
diciembre de 2006, expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente: 24844; 26 de febrero de 2009, expediente:
30329; 13 de mayo de 2009, expediente: 25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407, entre otras.

2 Sentencia de 28 de abril de 2001, expediente: 33407.
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expedicion del acto o en la accion u omisién dafiina, determinante de la

responsabilidad del Estado.

ii) La_existencia de una condena judicial, una conciliacién®, una transaccion o

de cualquier otra forma de terminacién de conflictos que genere la obligacién

de pagar una suma de dinero a carqo del Estado.

La entidad publica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una
suma de dinero derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en
sentencia debidamente ejecutoriada, o de una conciliacion o de cualquier otra

forma de terminacion de un conflicto®.

iii) El pago efectivo realizado por el Estado.

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo que hubiere realizado
respecto de la suma dineraria que le hubiere sido impuesta por una condena

judicial o que hubiere asumido en virtud de una conciliacién.

iv) La cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado

por el Estado, como dolosa o gravemente culposa.

La entidad demandante debe probar que la conducta del agente o ex agente
del Estado fue dolosa o gravemente culposa conforme a las normas que para
el momento de los hechos sean aplicables”.

Asi que en el presente caso es necesario establecer si los requisitos objetivos y
subjetivos determinados por la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, se
cumplen para el éxito de la pretension de repeticion que ha promovido el Ministerio

de Relaciones Exteriores.

3 La ley 678 de 2001 agregd que la obligacién de pago también puede surgir
de una conciliacién aprobada legalmente.

4 Al respecto puede consultarse la sentencia del 8 de noviembre de 2007,
expediente: 30327.
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3. Encontramos ausente un rigoroso analisis previo a la presentacion de la demanda,
y por ello, las pretensiones de la demandante son incoherentes a partir de la
afirmacion de hechos vagos e imprecisos, como se demuestra mas adelante.
Ademas, a primera vista no se advierte, que las pretensiones de la demanda en el
fondo busquen declaraciones judiciales, que no solo exceden este tipo de control
judicial sino que de acceder a ellas, las decisiones entraran en contravia con el
contenido y alcance de la sentencia de segunda instancia que origind el pago en
favor del sefior FABIO EMEL PEDRAZA, y esto es preocupante toda vez que se
advierte a lo largo de las intervenciones de la demandante una mixtura de hechos y
afirmaciones indefinidas que en dltimas, a partir de aquella segun la cual, la
pretension de repeticion es de cardcter civil y autbnoma, lo cual es cierto, se observa
gue argumentativamente a través de falacias a partir de tales caracteristicas, se
quiere desnaturalizar la pretension de repeticion al eliminar de tajo uno de sus
elementos estructurales, esto es, que se trata de una pretension estrictamente

“restitutoria”.

De ahi que en el Manual de Buen uso de la Accion de Repeticidén y del Llamamiento
en Garantia con fines de repeticion expedido por la Procuraduria, se insista en que:

“... con la expedicion del CPACA la repeticion se considerar4d como un medio
de control de naturaleza autonoma en el ambito de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, distinto del medio de control de reparacion

directa.

En este mismo sentido se pronuncia la doctrina al sefialar que el Legislador
consagro en el CPACA que la pretension de reparacion directa es diferente
de la pretension de repeticidn, por cuanto esta ultima tiene una naturaleza

juridica restitutoria, mientras que la primera es de caracter indemnizatorio.

En este sentido se entiende que con la pretensién de repeticion se aspira a
restituir, como lo sefiala el articulo 142 del CPACA, la suma de dinero que
debié pagar el Estado, con ocasion de una condena, una conciliacion

aprobada judicialmente o cualquier otra forma de terminacion de un conflicto,
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producto de una conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex
servidor publico o particular en ejercicio de funciones publicas. Mientras que
con la pretensién de reparacion directa se busca una indemnizacién de un
dafio antijuridico producido por la accion u omision de los agentes del Estado
con fundamento en la declaratoria de responsabilidad extracontractual del

Estado, en una de las modalidades de titulo de imputacién juridica”.

En punto a la caracteristica restitutoria y no indemnizatoria de la accién de repeticion,
o de la pretensién de repeticion, conviene destacar que tanto la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado coinciden en afirmar que el fundamento constitucional de
la accién de repeticion aparece en el articulo 90 de la Carta. Evidentemente, el

articulo 90 de la Constitucion sefiala lo siguiente:
“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidon o la omisién de las autoridades

publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de

uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa

0 gravemente culposa de un agente suyo, aqguél debera repetir contra

éste” (el subrayado y destacado es nuestro).

Del contenido de la norma constitucional fluye claramente que el inciso segundo esta
atado inexorablemente al inciso primero pero, ademas, el contenido normativo de la
disposicion constitucional en lo que hace relacion a la accién de repeticion aparece
en los dos incisos, de manera que para efectos de la misma, la disposicion
constitucional establece las siguientes reglas o condiciones de aplicacion de la
norma: i) el Estado debié ser condenado judicialmente a responder patrimonialmente
por un dafio antijuridico; ii) ese dafio antijuridico debi6é ser causado por la accioén o la
omisién de cualquier autoridad publica; iii) la condena contra el Estado no se limita a
la sola y simple responsabilidad patrimonial sino que dicha responsabilidad
patrimonial se debe traducir y concretar en una reparacién patrimonial por el dafio

antijuridico causado; iv) debe estar perfectamente individualizado e identificado el
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agente del Estado que, en su calidad de autoridad publica, causé el dafio antijuridico
por accién o por omision; v) la accién u omision de ese agente del Estado debe ser
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa del referido agente.

Por consiguiente, en lo que se refiere a la accion de repeticion, es claro que la misma
hace relacién a la responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado, que por
accion u omision causaron un dafio antijuridico que el Estado debio reparar por virtud
a una condena, independientemente de si la responsabilidad es extracontractual,
precontractual o contractual; por tanto, la pretensién de repeticién se fundamenta en
una responsabilidad juridica individual, pues asi lo disponen los articulos 6, 90 y 124
de la Carta al sefialar que los servidores publicos responden por la omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones y, ademas, para determinar esa
responsabilidad individual se debe acudir a los criterios de imputacién subjetiva que
el mismo articulo 90 prevé, esto es, debe existir una conducta dolosa o gravemente
culposa que materialice la accion o la omision del agente del Estado que se concretd

en la causacion del dafio antijuridico.

Ese es el entendimiento de la finalidad “restitutoria” de la pretensién de repeticion en
el ambito constitucional, pues en ese sentido la Corte Constitucional, acogiendo la
posicion del Consejo de Estado, en la sentencia C-644 de 2011, refiriéndose

precisamente a la accidén de repeticion, preciso:

“De otra parte, un aspecto que se debe destacar en cuanto a la aplicacién
practica es el sefialado por la Seccién Tercera del Consejo de Estado® segln
el cual “quien se ha constituido en parte civil dentro de un proceso penal,
igualmente puede demandar ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
con el fin de perseguir la plena indemnizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados a la victima, cuando quiera que hubiese sido afectada a la vez
por culpa grave o dolo del agente y falla del servicio. En todo caso la entidad
demandada se vera obligada a pagar la totalidad de la indemnizacion

impuesta por el juez administrativo, en una conciliacion o en cualquier otra

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de octubre 25 de 2.001.
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providencia, salvo que la entidad pruebe en el proceso o al momento de
cubrir el monto de la condena, que el funcionario citado en el proceso penal,
pago totalmente el monto de los dafios tasados por el juez penal, ahora si
prueba que el funcionario pagé parcialmente, a la entidad le asiste el derecho

de descontar la suma cubierta por aquél”.®”

4. Quiere decir lo anterior que una interpretacién sistematica de las normas
constitucionales conduce a demostrar que la pretensién de repeticién sélo es posible
ejercerla, de acuerdo con el articulo 90 de la Carta y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, cuando exista una decisién judicial de condena dictada por la
jurisdicciéon a través de la cual se ordena reparar, via indemnizacion, a un particular
por el dafio antijuridico que le causé una autoridad publica, lo que se ha extendido en
otras formas de reconocimiento de una reparacidbn que se concreta en una
indemnizacién como, por ejemplo, la conciliacion en la que se reconozca y pague
una indemnizacién en favor de ese particular como consecuencia de un dafio
imputable al Estado. De ahi que el Consejo de Estado, a partir de la sentencia de la
Seccion Tercera de 31 de agosto de 2006, con ponencia de la Consejera RUTH
STELLA CORREA PALACIO, dentro del radicado 52001-23-31-000-1998-00150-
01(17482), de manera reiterada y uniforme ha venido sefialado que:

“2. LA ACCION DE REPETICION Y LOS PRESUPUESTOS PARA SU
INTERPOSICION Y PROSPERIDAD

2.1. La accibén de repeticion es una accion de responsabilidad patrimonial que

permite recuperar u obtener ante la jurisdiccion el reembolso o reintegro de lo

® La Corte en sentencia C-430 de 2000, declard la exequibilidad del articulo 78 del C.C.A. y
sostuvo que en desarrollo de la norma los perjudicados pueden demandar ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, no solo a la entidad causante del perjuicio, sino al
funcionario o a ambos. Pero, en cuanto a la efectividad de la responsabilidad del funcionario
armoniz0 la disposicién con el inciso segundo del art. 90 de la Constitucion y estimé que los
perjudicados no pueden reclamar directamente del funcionario la indemnizacién por el dafio,
con ello se garantiza, de un lado, la reparacion al perjudicado, porque queda debidamente
asegurado con el respaldo patrimonial del Estado, y de otro, se consigue que pueda
establecerse dentro del proceso el dolo o la culpa grave del funcionario en los hechos dafiosos,
para efectos de la accidn de repeticion.
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pagado por las entidades publicas en virtud del reconocimiento
indemnizatorio impuesto judicialmente al Estado en una condena, conciliacion
u otra forma de terminacion de un conflicto, como consecuencia de la accion
u omision gravemente culposa o dolosa de un servidor o ex servidor publico

suyo o de un particular investido de una funcion publica.

La Constitucion Politica de 1991, establecid esta accion en el inciso segundo

del articulo 90, en los siguientes términos:
“Articulo 90. EI Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la acciéon o la omision de

las autoridades publicas.

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno

de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

(Subraya la Sala).

El inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, consagro la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud de la
cual éste respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

Como lo ha manifestado la Sala, la citada disposicidbn superior no soélo
establece la responsabilidad patrimonial en el ambito extracontractual, sino
gue fij6 un régimen general, segun el cual la nocidon de dafio antijuridico,
entendido como “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo” y, por ende, contrario a la igualdad frente a las
cargas publicas, es aplicable en materia pre-contractual y contractual,
fundamentando asi la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado.’

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencias de 8 de mayo de 1995, Exp. 8118, y 8163 de 13 de
julio de 1993, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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Y en el inciso segundo del canon constitucional, se regulé la responsabilidad
de los agentes del Estado que con su comportamiento doloso o con culpa
grave ocasionen el dafio por el cual aquél esta en el deber de reparar, pero a
la vez, en los términos de la disposicion en cita, la obligacién de repetir por
las referidas circunstancias frente a éste. Es decir, el hecho de que el dafio
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
agente estatal, compromete su responsabilidad patrimonial, la cual se
determina mediante la accién de repeticion que la entidad debe instaurar en
su contra en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica o a través
del llamamiento en garantia formulado en su contra dentro del juicio que

busca la responsabilidad del Estado.

En el primer evento, la responsabilidad se edifica en la antijuridicidad del
dafio que le es imputable al Estado, y que deriva en una relacion obligacional
entre la victima (acreedor) y el Estado (deudor), y en el segundo, la
responsabilidad se estructura en la accidbn u omision a titulo de dolo o culpa
grave que le es imputable al agente publico en nexo con el servicio, o sea en
ejercicio o con ocasién de sus funciones, y de la cual se desprende una
relacion obligacional entre el Estado (acreedor) y su agente (deudor). En
resumen, el primer inciso de la norma constitucional (articulo 90), regula la
responsabilidad patrimonial e institucional del Estado frente a la victima; y en
el inciso segundo, la responsabilidad patrimonial y personal del agente
publico frente al Estado.

(...)

En el anterior contexto de evolucion normativa, se expidié la Ley 678 de 3 de
agosto de 2001, por medio de la cual se reglament6 la determinacién de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio
de los dos aludidos mecanismos judiciales: la accion de repeticion o el
llamamiento en garantia con fines de repeticion, en desarrollo de lo ordenado

en el inciso segundo del articulo 90 de la C.P.
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En el articulo 2 de la citada ley, se definié la accién de repeticibn como “una
accion civil de caracter patrimonial que deberd ejercerse en contra del
servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa
0 gravemente culposa haya dado [lugar a un] reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma
de terminacién de un conflicto. La misma accién se ejercitara contra el
particular que investido de una funcion publica haya ocasionado, en forma

dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial.”

La accién de repeticion, indiscutiblemente animada en el interés publico, en el
ambito administrativo tiene una doble finalidad, de una parte, por su caracter
resarcitorio o retributivo, busca la recuperacion de los dineros pagados por el
Estado a la victima de un dafio antijuridico ocasionado por la conducta dolosa
o gravemente culposa de un agente publico, con lo cual se protege el
patrimonio publico, porque ese reconocimiento indemnizatorio constituye un
menoscabo o detrimento econdmico que en los precisos términos de la
Constitucion Politica esta4 en el deber de reparar dicho agente a la entidad
plblica que cancelé la condena®. De otra parte, persigue prevenir conductas
constitutivas de dafio antijuridico, por las que a la postre deba responder el
Estado, con lo cual se erige como una herramienta para conseguir la
moralidad y la eficiencia de la funcidon publica, como garantia de los
asociados ante el eventual ejercicio desviado y abusivo de las personas que
investidas de autoridad o funcion publica, utilicen indebidamente el poder en
nombre de aquél.

8 “La accidn de repeticidon busca responsabilizar patrimonialmente frente al
Estado, al funcionario que en ejercicio de sus funciones actua con dolo o
culpa grave causando un dafio antijuridico por el cual debe responder el
Estado, ya sea como consecuencia de una condena de caracter judicial, o como
producto del acuerdo al cual llega con la victima, para evitar un proceso o
terminarlo anticipadamente. En ambos casos el patrimonio del Estado se
disminuye y es precisamente la disminucién del patrimonio estatal como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario, la
fuente de la accidn de repeticion.”Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Auto de 22 de octubre de 1997, Exp. 13977,
C.P.: Daniel Suarez Hernandez.
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En otros términos, la accién de repeticion, sin perjuicio de los fines retributivo
y preventivo inherentes a ella, tiene por finalidad garantizar los principios de
moralidad y eficiencia de la funcion publica, en la medida en que se
constituye en un instrumento juridico con que cuenta el Estado para disuadir
e intimidar a los servidores publicos y demas agentes suyos, con el objetivo
de que no obren de manera ostensiblemente negligente (culpa grave) o
dolosamente y, por ende, no infieran dafios a las personas o a su patrimonio
o vulneren sus derechos, en absoluto desconocimiento de la mision y

funciones que les asignan la Constitucién Politica y la ley.®

9 En los antecedentes que dan cuenta de la discusidon en el Congreso de la
Republica del Proyecto de Ley 131 de 1999, que luego se convirtié en la Ley
678 de 2001, que reglamenté la accién de repeticion, se sefaldé como
finalidad de la regulacion lo siguiente: “La creacidén de un texto normativo
amplio y Tfuerte sobre la repeticidon es urgente y debe dirigirse a la
consecucion entre otras de las siguientes finalidades: 1. Intimidar a los
servidores publicos con el objetivo de que no obren de manera negligente ni
dolosa. 2. Reprimir moral y pecuniariamente y con severidad, mediante un
proceso agil con salvaguarda del derecho de defensa, las conductas
gravemente culposas o dolosas de los agentes del Estado. 3. Promover los
principios constitucionales de moralidad, eficiencia y economia en el
ejercicio de la funcidén publica. 4. Educar las actividades administrativas y
las actuaciones de sus funcionarios en procura de una gestion publica que
cumpla con eficiencia sus cometidos. 5. Recuperar parte de los dineros que
el Estado ha pagado por las faltas de sus agentes. 6. Reducir el numero de
dafios antijuridicos y por consiguiente procesos  judiciales de
responsabilidad estatal.” Cfr. Ponencias para primer y segundo debate Senado
de la Republica, Gacetas del Congreso No. 14 de 10 de febrero de 2000, p&ag.-
9, y No. 198 de 9 de junio de 2000, pag. 13.

La Corte Constitucional en Sentencia C-494 de 25 de junio de 2002, en la que
reiter6 la Sentencia C-309 de 2000, sefial6 que “.esa responsabilidad
patrimonial de los servidores del Estado no es de caracter sancionatorio,
sino reparatorio, tal como se dijo, entre otras, en la sentencia C-309 de
2000, en la cual a propésito de la responsabilidad fiscal de aquellos, se
expresd que: ~...esta responsabilidad no tiene caracter sancionatorio, ni
penal ni administrativo, pues la declaracion de responsabilidad tiene una
finalidad meramente resarcitoria”, lo cual resulta igualmente predicable en
relacion con la accidon de reembolso que consagra el articulo 90 de la
Constitucidon para que el Estado la ejerza con el Unico propdsito de
reintegrar a las arcas publicas el valor de la condena que hubo de pagar
como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes..”.
Sin embargo, en la Sentencia C-309 de 20 de abril de 2002, la Corte
Constitucional habia también sostenido que la accion de repeticion y la
responsabilidad fiscal constituyen dos modalidades del ius puniendi del
Estado, cuando dijo que: “Asi, al contrastar la norma demandada con el
nicleo tematico de la Ley 678, se aprecia que en efecto aquella constituye
un cuerpo extrafio a la materia desarrollada en esta ley pues la sola
circunstancia de corresponder a dos modalidades del ius puniendi del Estado,
no son suficientes para superar validamente el condicionamiento de unidad de
materia legislativa fijado por la Carta Politica.”
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En suma, esta accién constituye un mecanismo judicial constitucional y de
desarrollo legal, con pretension civil (resarcitoria), cimentada en la
responsabilidad subjetiva del agente publico que se deduce exclusivamente a
titulo de dolo o culpa grave, de manera autbnoma e independiente a las
demas responsabilidades en que puede incurrir (disciplinaria, fiscal, penal),
como secuela o prolongacibn de wun reconocimiento indemnizatorio
previamente decretado por la jurisdiccion®, y de caracter obligatorio para las
entidades publicas (articulos 4 y 8 paragrafo 2 de la Ley 678 de 2001).

2.2. De acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucién
Politica y las normas que lo desarrollan, para que una entidad publica pueda
ejercer la accién de repeticion, deben concurrir y reunirse los presupuestos y
requisitos a saber: a) Que una entidad publica haya sido condenada por la
jurisdiccién contencioso administrativa a reparar los dafios antijuridicos
causados a un particular, o resulte vinculada a la indemnizacion del dafio en
virtud de una conciliacion u otra forma legal alternativa de terminacion o
solucion pacifica de un conflicto; b) Que la entidad haya pagado a la victima
del dano la suma determinada en la sentencia condenatoria o en la
conciliacion; y ¢) Que la condena o la conciliacibn se hayan producido a
causa de la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex

funcionario o de un particular que ejerza funciones publicas.!

10 “..si se toma en cuenta que lo pretendido en ultimas es el reembolso de lo
pagado como consecuencia de un reconocimiento iIndemnizatorio previamente
decretado por la jurisdiccién y que como tal la reclamacidén debe cedirse al
procedimiento sefialado para el ejercicio de la accién de reparacion directa,
de la cual, en la practica, la repeticién viene a ser una secuela o
prolongacién. Esa accion indemnizatoria denominada en el actual Codigo
Contencioso Administrativo de reparaciéon directa, se caracteriza
precisamente porque se ejercita directamente, sin acudir a etapas previas de
agotamiento de la via gubernativa, ni similares.”. Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 8 de abril 1994, Exp. Rad.
001, C.P.: Daniel Suarez Hernandez.

11 En cuanto a los requisitos y los presupuestos de la responsabilidad, la Corte Constitucional
se pronuncié en los siguiente términos: "...Para que la entidad publica pueda repetir contra el
funcionario o ex funcionario, es necesario que concurran los siguientes requisitos: (i) que una
entidad publica haya sido condenada por la jurisdiccion contencioso administrativa a reparar
los (sic) antijuridicos causados a un particular; (ii) que se haya establecido que el dafio
antijuridico fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario o
antiguo funcionario publico; (iii) que la entidad condenada haya pagado la suma de dinero
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Los dos primeros corresponden a los elementos objetivos para impetrar la
accion y el ultimo al elemento subjetivo que determina la responsabilidad del
agente.

2.3. La Ley 678 de 2001 regulé tanto los aspectos sustanciales como los
procesales de la accién de repeticion y el llamamiento en garantia, fijando,
bajo la égida de los primeros, generalidades como el objeto, nocion,
finalidades, deber de ejercicio, y especificidades, como las definiciones de
dolo y culpa grave con las que se califica la conducta del agente y el
establecimiento de presunciones legales en las que estaria incurso el
funcionario, con obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro
del proceso; y con el cobijo de los segundos, asuntos relativos a la
jurisdiccibn 'y competencia, legitimacion, desistimiento, procedimiento,
caducidad, oportunidad de la conciliacion judicial o extrajudicial, cuantificacion
de la condena y determinacion de su ejecucion; asi como lo atinente al
llamamiento en garantia con fines de repeticion y las medidas cautelares en

el proceso.

(...)

2.4. Hasta aqui es claro, entonces, que paulatinamente se fueron dando la
condiciones y caracteristicas de la accién de repeticion y a manera de
conclusiébn se puede afirmar que se consolidé con el articulo 90 de la
Constituciéon Politica de 1991 un cambio conceptual en esta materia, segun el
cual se deben diferenciar dos relaciones juridicas y juicios de responsabilidad
patrimonial: una, la relacibn en la cual se controvierte y se persigue la
responsabilidad directa del Estado por el dafio antijuridico ocasionado por la

accion u omision de las autoridades publicas y cuyas partes son la entidad

determinada por el juez en su sentencia. “Por ultimo, es importante resaltar que la accion de
repeticion tiene una finalidad de interés pablico como es la proteccion del patrimonio publico,
el cual es necesario proteger integralmente para la realizacion efectiva de los fines y
propdsitos del Estado Social de Derecho, como lo sefiala el articulo 2 de la Constitucion
Politica.” Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2001.
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publica en calidad de demandada y la victima en calidad de demandante; y
otra, en la que los extremos son el Estado como demandante y el agente
publico como demandado, en la que se pretende el reintegro del valor de la
indemnizacion que aquél pago a la victima del dafio, como consecuencia de
la actuacion dolosa o gravemente culposa de éste con motivo 0 en ejercicio

de sus funciones”.

5. De otro lado, la ley 678 de 2001, en el articulo 2, prevé lo siguiente:

“La accion de repeticibn es una accion civil de caracter patrimonial
qgue deberé ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado

reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una

condena, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto. La
misma accién se ejercitara contra el particular que investido de una funcién
publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la

reparacion patrimonial” (el destacado y subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 142 del CPACA sefala:

“ARTICULO 142. REPETICION. Cuando el Estado haya debido hacer un

reconocimiento indemnizatorio con ocasibn de una condena,

conciliaciobn u otra forma de terminacién de conflictos gque sean

consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor

0 ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas,

la entidad respectiva deberd repetir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticién también podra intentarse mediante el llamamiento
en garantia del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de
funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad

publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del

pagador, tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual
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conste que la entidad realiz6 el pago sera prueba suficiente para iniciar el
proceso con pretension de repeticiébn contra el funcionario responsable del

dano” (el destacado y subrayado es nuestro).

Por consiguiente, desde el punto de vista normativo tampoco cabe duda, que para
poder promover el medio de control, la pretension o la accién de repeticion,
independientemente de las precisiones terminolégicas que puedan caber, para poder
repetir contra los agentes del Estado, por lo que la entidad respectiva haya tenido
gue pagar, es necesario que el Estado haya tenido que pagar a un particular una
suma de dinero determinada, como consecuencia de un reconocimiento
indemnizatorio con ocasién de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion
de conflictos, siempre y cuando, dicho reconocimiento indemnizatorio sea, a su turno,
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex

servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas.

6. Lo anterior se torna relevante al momento de proferir el fallo que en derecho
corresponda en el asunto que ocupa nuestra atencién, por cuanto qued6é demostrado
dentro de este proceso que uno de los fundamentos para promover la pretension de
repeticion fueron los fallos de primera y segunda instancia proferidos por la Seccién
Segunda, subseccion D, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 18 de
diciembre de 2008 y la Secciéon Segunda, subseccion B, del Consejo de Estado de
10 de noviembre de 2010, respectivamente, dentro del proceso radicado bajo el
namero 2005-08742, siendo demandante FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ vy
demandado el MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, de acuerdo con los
hechos de la demanda y las copias auténticas de estas dos decisiones
jurisdiccionales que se han incorporado al proceso y que reposan en uno de los

cuaderno de pruebas (folios 384 a 476).

En esta perspectiva, es necesario determinar si los fallos en cuestion,
particularmente el de segunda instancia que confirmé la decision de primera
instancia pero con modificaciones y ajustes, impuso al Estado un reconocimiento
indemnizatorio, es decir, el deber de reparar, via indemnizacién, al sefior FABIO

EMEL PEDRAZA por el dafio antijuridico que se le pudo causar y, sobre esa base, si
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por lo menos desde el punto de vista objetivo procede la repeticion con fines de
restituciéon o reembolso como lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado
al sefalar los requisitos objetivos y subjetivos para la procedencia de este tipo de

control, pretensién o accion.

De acuerdo con lo que esta probado, se tiene que el 10 de Noviembre de 2010 la
Subseccién “B” de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, en sentencia de segunda instancia, dentro del radicado
25000-23-25-000-2005-08742-01(1496-09), en el que fue demandante FABIO EMEL
PEDRAZA PEREZ y demandado el Ministerio de Relaciones Exteriores, se resolvio

lo siguiente:

“Confirmase la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2008 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién D,
gue accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda formulada por
FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ contra el Ministerio de Relaciones
Exteriores; salvo el numeral 5° en tanto ordend el reconocimiento de la
indexacién con respecto a las diferencias que resulten entre la reliquidacion
de las cesantias y las ya practicadas; en su lugar, s6lo se ordena el
reconocimiento de intereses moratorios conforme al articulo 14 del Decreto

162 de 1969, segun lo expuesto en la parte motiva”.
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La parte resolutiva del fallo contencioso de Segunda Instancia no es suficiente para
entender el contenido y alcance del mismo por ello, como lo dice la parte final de la
decision se debe acudir a “lo expuesto en la parte motiva”, no solo para conocer el
contenido y alcance de los mismo sino para poder contextualizar lo decidido con las
pretensiones de la demanda presentada por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

En el fallo de segunda instancia, cuya copia auténtica se alleg6 al proceso en la fase
probatoria, se dice expresamente lo siguiente:

“Problema juridico

La entidad demandada, mediante apoderado, recurri6 la sentencia que
accedié a las pretensiones de la demanda y en sintesis, sefial6 que debe
revocarse porgue la parte demandante acusé un acto administrativo que ya
habia definido, en otro momento, lo pretendido en este proceso; y que, en
todo caso, el demandante no tiene derecho a la reliquidacion de la cesantia
porque la sentencia que declar6 la inexequibilidad tiene efectos hacia el futuro

y no tiene por qué afectar la forma en la que, en su momento, se la liquidaron.

La Sala revisara el asunto bajo los siguientes planteamientos: 1) Del Régimen
General de Cesantias; 2) Del Régimen aplicado al Demandante; 3) Régimen
de liguidacion de cesantias en el Ministerio de Relaciones Exteriores; 4)
Naturaleza de las cesantias en el caso debatido; 5) Efectos de las sentencias
de inexequibilidad en los asuntos sometidos al control de esta jurisdiccion; 6)
Intereses moratorios contemplados en el articulo 14 de Decreto 162 de 1969;
y 7) Solucién al caso concreto.

(...)

Del anterior recuento también se puede inferir que, efectivamente, la
liquidacion de las prestaciones contaba con regulaciones especiales que
desaparecieron del ordenamiento juridico, quedando como premisa que la
liquidacion de las cesantias de los funcionarios que prestan sus servicios en

el exterior debe efectuarse con base en el salario realmente devengado.
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Lo antes dicho, porgue liquidar sus prestaciones, entre estas la cesantia, con
base en una equivalencia, como lo declaré la Corte Constitucional implicaria
dar un tratamiento diferenciado e injustificado, contrario al mandato de
igualdad en la formulacién del derecho y que, resulta lesivo a los “derechos

fundamentales como los de seguridad social y minimo vital.”.

Pero ademas del tratamiento injustificado, por desconocimiento del mandato
de igualdad en la formulacién del derecho, también se atenta contra el
principio de primacia de la realidad frente a las formas que debe imperar en
las relaciones laborales,'? pues lo cierto es que las prestaciones sociales, en
especial las cesantias deben cotizarse y liquidarse con base en lo realmente
devengado por el funcionario del servicio exterior y no con base en un salario

inferior que no es su realidad.

Por lo anteriormente expuesto, es viable sostener que la liquidacion de las
prestaciones de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, a la
luz de la Constitucion de 19913, con base en la primacia de la realidad v,
ademads, del principio de favorabilidad, aplicable en materia laboral,
contenidos en el articulo 53 de la Carta Politica, la cesantia debe sujetarse a
la regla general, esto es, a aquella que dice que se efectlia con base en lo

realmente devengado.

12 En sentencia C-173 de 2004, que declar6 INEXEQUIBLES los apartes demandados del
articulo 7° de la ley 797 de 2003, que expresamente dicen: “para los cargos equivalentes de la
planta interna.”, en razén a que se considerd que la equivalencia alli establecida atentaba
contra el derecho a la igualdad de los trabajadores destinatarios de la norma. Asi: “14- De
acuerdo con lo dicho anteriormente, es claro que la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sido precisa al sefialar que las cotizaciones para pension deben hacerse tomando en
consideracion la asignacion que corresponde al cargo realmente desempefiado, pues hacerlo
a partir de una asignacion distinta o supuestamente equivalente resulta discriminatorio. Si se
acogiera un criterio distinto al determinado jurisprudencialmente el resultado seria que
aquellos trabajadores que han devengado un mayor salario van a recibir prestaciones
sociales que en realidad pertenecen a labores de menor asignacion, desarrolladas por
trabajadores que generalmente cumplen distintas funciones a consecuencia también de su
nivel de preparacion, quienes ademas ostentan otras responsabilidades concordantes con su

cargo.”.

13 En esta oportunidad no se hace referencia al marco normativo en vigencia
de la anterior Carta Politica en razéon a que no es pertinente dadas las
circunstancias del caso.



26 Expediente No. 2013-00115
Actor: Maria Hortensia Colmenares de Paccini y otros

(...)

Tal es el caso del presente asunto, en donde la Corte Constitucional en
ninguno de sus fallos modulé los efectos de la declaratoria de inexequibilidad
Yy, €n consecuencia, se alega que al haberse efectuado la liquidacién de las
cesantias del actor en vigencia de normas en las que se avalaba la
equivalencia a cargos de la planta interna, ello no puede dar lugar a ilegalidad

alguna.

A pesar de lo anterior, se observa que la disposicion que permite la
equivalencia para efectos de liquidacién de prestaciones de cargos de planta
externa a los de planta interna dentro del Ministerio fue, desde sus inicios,
violatoria de los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad humana,
minimo vital, el principio de la primacia de la realidad frente a las formas y la
favorabilidad, entre otros, de los funcionarios de la Planta Externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, razén por la cual es viable que durante la
vigencia de la misma se aplique la excepcion de inconstitucionalidad. En este
sentido, la Corte Constitucional sostuvo:

“Por ese motivo, esta Corte ya ha anotado que las normas que respaldan este
tipo de practicas frente a cierto grupo de trabajadores son inconstitucionales y
deben ser inaplicadas, pues resultan contrarias a los principios de dignidad
humana e igualdad, y violatorias de los derechos al minimo vital y a la
seguridad social, derechos que tienen un fundamento constitucional expreso
(C.P. arts. 48, y 53).".

Este deber de dar primacia a la Constitucion Politica (articulo 4°), ha ocupado

la atencion de la Corporacion en otros asuntos, en los siguientes términos:

“Finalmente, la Sala encuentra que si bien la declaratoria de inexequibilidad
del Decreto Nro. 1670 de 1997 ocurrida mediante la sentencia C-140 de 15
de abril de 1998 dictada por la Corte Constitucional con ponencia del DR.
CARLOS GAVIRIA DIAZ se dispuso con efectos hacia el futuro, ello no
implica que al juez le sea un imposible juridico pronunciarse sobre la

legalidad del acto acusado, dictado con fundamento en el declarado a la
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postre inexequible, por cuanto es ostensible que desde su origen el Decreto
1670 de 27 de junio de 1997 nacié viciado de ilegalidad y por ende, le es
dable al juzgador aplicar respecto de aquél la excepcion de
inconstitucionalidad por el lapso que transcurrié desde su expedicion hasta la
sentencia de inexequibilidad, evitando con ello que una decision
manifiestamente contraria al ordenamiento juridico y que causa estragos en
los derechos particulares, se ampare en que los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad se dispusieron hacia el futuro.”**.

De otra parte, para la Sala es importante resaltar que la remision al salario de
los Ministros de Despacho que efectuaban las normas referidas en el caso de
los Embajadores, en carrera, no le concedia a los ultimos la aplicacién de un
régimen especial, pues la remisidbn no se hace frente a régimen pensional

especial alguno sino simplemente frente a una asignacion salarial.

6) Intereses moratorios contemplados en el articulo 14 de Decreto 162
de 1969.

La preceptiva del epigrafe, prevé:

“Articulo 14: De acuerdo con los articulos 41 y 51 del decreto que se
reglamenta, en caso de controversia sobre cualquier clase de liquidacion del
auxilio de cesantia, si en la providencia que decida el litigio se ordenara el
reconocimiento a favor del trabajador de una suma mayor que la que hubiere
sido liquidada por la respectiva entidad, en el mismo proveido se dispondra el
reconocimiento de intereses moratorios en beneficio del trabajador sobre la
diferencia, a la rata del 2% mensual, desde la fecha en que la suma
respectiva se hubiere causado hasta aquella en que se le acredite.

De manera similar se procedera cuando se niegue al trabajador el pago del
auxilio de cesantias, de acuerdo con el articulo 45 del decreto que
reglamenta. En tales casos, si la providencia que desate el litigio fuere

14 Sentencia del Consejo de Estado, Seccid6n Segunda, Subseccion B, de 24 de
mayo de 2007, radicado interno No. 2616-04; C.P. doctor Alejandro Ordéiez
Maldonado.
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favorable al trabajador, sobre la suma reconocida a su favor, se ordenara el
pago de intereses moratorios a la indicada tasa del 2% mensual, desde la
fecha en que dicha suma se le ha debido pagar o acreditar hasta aquella en
gue esto se haga.

En los supuestos a que se refiere este articulo, los intereses de mora se
acreditardn al trabajador conjuntamente con el principal respectivo, e
inmediatamente comenzard a disfrutar de los intereses corrientes a menos
gue el trabajador decidiera reclamar el saldo a su favor, cuando por retiro del

servicio tuviere derecho a hacerlo.

La entidad en contra de la cual se hubiere pronunciado el fallo administrativo
o judicial, estara obligado a consignar en el Fondo la cantidad adicional
registrada a favor del trabajador por consecuencia del fallo, dentro del término
de 60 dias, contados a partir de la fecha en que la providencia hubiere
guedado ejecutada, junto con los intereses corrientes de esa suma desde la
fecha en que se ha acreditado al trabajador.

En todos los casos de controversia que contempla este articulo, los
correspondientes recursos deberan ser interpuestos contra las entidades a
cuyo cargo corre el respectivo auxilio de cesantia, sin que en ningln caso

pueda dirigirse contra el Fondo, al cual no le cabe responsabilidad alguna.”.
Por su parte los articulos 41 y 51 del Decreto 3118 de 1968, establecen:

“ARTICULO 41. DECISION JUDICIAL. En caso de controversia judicial
acerca de la liquidacion en 31 de diciembre de 1968 o de una liquidacion
anual o de la liquidacion correspondiente al tiempo de servicios en el ultimo
afio, el Fondo acreditard en la cuenta del respectivo empleado publico o
trabajador oficial la cantidad que se ordene en la providencia debidamente
ejecutoriada que ponga fin al litigio. El registro de esta suma producira todos
los efectos que conforme a los Articulos anteriores tiene el de las

liguidaciones definitivas, aceptadas por el empleado o trabajador.”
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“ARTICULO 51. INTERESES MORATORIOS. La mora de |los
establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado
en consignar en el Fondo el valor de las cesantias o de los intereses,
conforme a lo dispuesto en el presente Decreto, dara al Fondo derecho para
exigir las sumas respectivas por la via ejecutiva y para cobrar sobre ellas

intereses de dos por ciento (2%) mensual por el tiempo de la mora.”.

El Decreto Extraordinario 3118 de 1968, cre6 el Fondo Nacional de Ahorro
como administrador de las cesantias de los empleados publicos y
trabajadores oficiales y en ésta se fijaron las condiciones en que llevaria a
cabo su gestién, por ello, aparecen algunos aspectos como los anteriores que
regulan el pago de intereses moratorios.

Por su lado, Ley 432 de 1998, transformoé el Fondo en una Empresa Industrial
y Comercial del Estado, de cardcter financiero del orden nacional, que presta,
ademas, sus servicios en el sector privado y, el articulo 19 de esta preceptiva
derog0 “todas las disposiciones que le sean contrarias”.

La citada ley no regul6 expresamente los intereses moratorios previstos en el
articulo 41 del Decreto 3138 de 1969, reglamentado por el articulo 14 de
Decreto 162 de 1969, es mas, no se discute la existencia de alguna otra
preceptiva que hubiese regulado este topico, lo que hace aplicables y

vigentes las previsiones alli contenidas.

En el presente asunto, por la sentencia recurrida se ordend el pago de la
diferencia entre lo liquidado y girado al Fondo Nacional de Ahorro frente a lo
gue le correspondia, por ello, las normas antes citadas se adecuan al
supuesto factico del presente asunto, ademas, de que la aplicacion de tal
prevision fue solicitada con la demanda, y por ello resulta procedente la
aplicacion de las normas aludidas para acceder a este petitum.

Empero, no obstante la anterior circunstancia, la Sala encuentra que el hecho
de que se ordene el reconocimiento de los intereses moratorios previstos en
el articulo 14 del Decreto 162 de 1969, excluye, per sé, la aplicacion de la

indexacion.
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Lo antes dicho porque al condenar al pago de intereses moratorios
implicitamente se esta actualizando el valor de la condena y no existe razén

para actualizar una condena que de suyo, ya esta mas que actualizada.

La Ley 446 de 1998, en su articulo 16, establece: “Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de
dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”.

La indexacion obedece a un criterio minimo de equidad segun el cual quien
no cumpli6 con una obligaciobn oportunamente, no puede beneficiarse
cumpliéndola en menor valor o depreciada, pero resulta que en el presente
asunto, ni siquiera se ha causado la cesantia, porque el demandante no se ha
retirado del servicio y, siempre ha estado en el Fondo Nacional de Ahorro,

entidad que, simplemente, paga los intereses que la ley le ha sefialado.®®

De manera que, tampoco existen perjuicios, porque no se le han pagado las
cesantias, simplemente debe abonarse a la cuenta las diferencias
reclamadas junto con los intereses moratorios que se condenan en este

proceso.

En otras palabras, si bien es cierto, en Estados de economias inestables,
como el nuestro, el mero paso del tiempo deprecia la moneda y ocasiona la
pérdida del poder adquisitivo del dinero, en el sub judice, esta carga aparece
compensada por quien ha mantenido el dinero en su poder, con el pago

intereses en cuantia muy superior al indice de inflacion.

15 La Ley 432 de 1998, regla los intereses asi: “ARTICULO 12. INTERESES
SOBRE CESANTIAS. A partir del 1o. de enero de 1998 el Fondo Nacional de
Ahorro reconocera y abonard en la cuenta de cesantias de cada servidor
publico afiliado, un interés equivalente al sesenta por ciento (60%) de la
variacion anual del Indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre las
cesantias liquidadas por la entidad nominadora correspondientes al afo
inmediatamente anterior o proporcional por la fracciéon de afio que se liquide
definitivamente.

Para efectos de la presente ley, la variacion anual del Indice de Precios al
Consumidor, IPC, sera la ualtima certificada por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, para los meses de noviembre-
noviembre, para empleados medios.”
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Lo antes dicho en aplicaciébn de criterios como el de equidad y el de
reparacion integral, en donde, la Sala considera que, con los intereses
moratorios aludidos, se compensa la pérdida del poder adquisitivo y se le
remunera la diferencia dejada de liquidar, conforme a las nuevas condiciones
de liquidacion de las cesantias de los trabajadores que prestan sus servicios

en el servicio exterior.

Finalmente conviene sefalar que el reconocimiento de intereses resulta, en
este caso mas favorable que la actualizacibn de las sumas dejadas de

percibir. 6
7) Solucién al caso concreto.

Conforme a lo arriba expuesto, los actos acusados no estan reviviendo
términos en la medida en que lo que estan reclamando son unas cesantias
gue es una prestacion unitaria que soélo se causa al momento del retiro del
trabajador, maxime cuando la entidad no efectudé una liquidacion anualizada,
por ello, resulta aceptable tenerlo en cuenta como acto pasible de control

ante esta jurisdiccion.

Ademas, con el pronunciamiento de inconstitucionalidad efectuado por la
Corte Constitucional en sentencia C-535 de 2005, que declar6 inexequible el
articulo 57 del Decreto 10 de 1992, efectuado el 24 de mayo de 2005, la

parte demandante quedd legitimada para reclamar la reliquidacion de sus

16 El interés fijado, como ya se indicé corresponde al 24% anual, mientras
que el Indice de Precios al Consumidor para los afios de 1986 a 2009 (Fuente:
DANE), ha tenido el siguiente comportamiento:

Afio: 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Porcentaje

Acumulado 20,95 24,02 28,12 26,12 32,37 26,82 25,13 22,61 22,59 19,46 21,63 17,68
16,70 9,23 8,75 7,65 6,99 6,49 550 485 448 569 7,67 2,00

-Revisado el historico la Sala observa que por los afios de 1987 a 1992, el
IPC, se Fijo6 en suma superior al 24%, pero, en el presente caso resulta mas
favorable aplicar el interés moratorio pues el porcentaje acumulado es
superior.
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prestaciones, en especial de sus cesantias, porque la vigencia y aplicabilidad

del aludido articulo, impedia su reconocimiento.

El fallo recurrido amerita ser confirmado porque pese a que la sentencia de la
Corte Constitucional C-535 de 2005, fue proferida luego de que se causaron
las respectiva anualidades en las que el demandante prestd sus servicios en
el exterior, y ésta tiene efectos hacia el futuro, lo cierto es que, por las
razones arriba expresadas, es procedente declarar la denominada excepcion
de inconstitucionalidad para darle prevalencia a la interpretacion
constitucional y asi, en aplicacion de los principios de primacia de la realidad
frente a las formas y favorabilidad evitar que una norma que es
inconstitucional desde sus origenes produzca efectos en los trabajadores del

Ministerio de Relaciones Exteriores que prestaron sus servicios en el exterior.

Empero, de otra parte, la sentencia recurrida que accedid6 a indexar la
condena se debera revocar en este aspecto; para en su lugar, sélo ordenar el
reconocimiento y pago de intereses moratorios previstos por el articulo 14 del
Decreto 162 de 1969.

En consecuencia, el recurso de apelacion interpuesto por la entidad

demandada prospera parcialmente”.

De lo expresado en la sentencia de segunda instancia queda claro, que la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho que promovié el sefior FABIO EMEL
PEDRAZA PEREZ , no estuvo encaminada, en ningln momento a que ordenara
algn reconocimiento indemnizatorio en su favor, pues lo que reclamé ante la
administracién, en el afio 2004, y luego ante la jurisdiccion en el afio 2005, fue la
reliquidacion de su cesantia y del auxilio de cesantia en su condicién de funcionario
del Ministerio de Relaciones Exteriores, por cuanto estando asignado a la planta
externa, la liquidacion que el Ministerio hizo en los afios 2001 y 2002 no fue con el
salario real sino con su equivalente a la planta interna del mismo ministerio;
precisamente por ello, en la sentencia de segunda instancia a la que nos hemos

referido se hicieron las siguientes precisiones:
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“FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ, en ejercicio de la accion consagrada en el
articulo 85 del C.C.A., por conducto de apoderado judicial, pidié al Tribunal
Contencioso  Administrativo de Cundinamarca, anular los actos
administrativos pero sélo en lo relacionado con las cesantias, contenidos en
los Oficios Nos. CNP-60467 de 29 de noviembre de 2004; DTH 5719 de 3 de
febrero de 2005, y SGE 17219 de 30 de marzo de 2005 que le negaron la
liquidacion de sus cesantias con base en lo devengado en el servicio exterior.
(Fls. 67-80).

Como consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicité que se condene a la entidad demandada a reliquidar las
cesantias del actor por todos y cada uno de los afios que estuvo en el servicio
exterior tomando en consideracién una doceava parte de la asignacion basica
mensual y los demas factores de salario establecidos en las normas vigentes
para los empleados publicos, de acuerdo con los articulos 29 del Decreto Ley
3118 de 1968, 45 del Decreto Ley 1045 de 1978 y 1 y 2 del Decreto
Reglamentario 4414 de 2004; que las diferencias resultantes en virtud de la
sentencia, sean pagadas al Fondo Nacional del Ahorro con un interés
moratorio de 2% mensual sobre las diferencias, desde cuando se causaron
hasta el pago (Decreto Reglamentario 162 de 1969) y que se cancelen los
intereses de que tratan los articulos 11 y 12 de la Ley 432 de 1998; que se
decrete la excepcion de inconstitucionalidad o la excepcion de ilegalidad de
cualquier acto juridico que, aunque formalmente vigente, reproduzca el
contenido de la norma declarada inexequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-535 de 2005; y que se condene a la demandada en costas y

agencias en derecho”.

Pues bien, en primer término, la sentencia es clara en el sentido de que la
declaracion de inexequibilidad contenida en la sentencia C-535 de 2005 fue la que
habilité para que el demandante pudiera acudir ante la jurisdiccion, en procura de la
satisfaccion de esas pretensiones pero agrego, esto es muy importante, que la Corte
Constitucional en ninguno de sus fallos modulé los efectos de la declaratoria de

inexequibilidad y, por ende, al haberse “efectuado la liquidacion de las cesantias del
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actor en vigencia de normas en las que se avalaba la equivalencia a cargos de la
planta interna, ello no puede dar lugar a ilegalidad alguna” y agreg6 que “A pesar
de lo anterior, se observa que la disposicién que permite la equivalencia para efectos
de liquidacién de prestaciones de cargos de planta externa a los de planta interna
dentro del Ministerio fue, desde sus inicios, violatoria de los derechos fundamentales
a la igualdad, dignidad humana, minimo vital, el principio de la primacia de la realidad
frente a las formas y la favorabilidad, entre otros, de los funcionarios de la Planta
Externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, razon por la cual es viable que
durante la vigencia de la misma se aplique la excepcion de inconstitucionalidad” y asi
lo hizo.

Fijado lo anterior en el fallo de segunda instancia, el 6rgano de cierre de la
jurisdiccién contenciosa destacd en esa misma decision judicial, que hace transito a

cosa juzgada, lo siguiente:

“En el presente asunto, por la sentencia recurrida se ordené el pago de la
diferencia entre lo liquidado y girado al Fondo Nacional de Ahorro frente a lo
gue le correspondia, por ello, las normas antes citadas se adecuan al
supuesto factico del presente asunto, ademas, de que la aplicacion de tal
prevision fue solicitada con la demanda, y por ello resulta procedente la

aplicacion de las normas aludidas para acceder a este petitum.

Empero, no obstante la anterior circunstancia, la Sala encuentra que el hecho
de que se ordene el reconocimiento de los intereses moratorios previstos en
el articulo 14 del Decreto 162 de 1969, excluye, per sé, la aplicacion de la

indexacion.

Lo antes dicho porque al condenar al pago de intereses moratorios
implicitamente se esta actualizando el valor de la condena y no existe razén

para actualizar una condena que de suyo, ya esta mas que actualizada.

De manera que, tampoco existen perjuicios, porque no se le han pagado las

cesantias, simplemente debe abonarse a la cuenta las diferencias
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reclamadas junto con los intereses moratorios que se condenan en este

proceso.

En otras palabras, si bien es cierto, en Estados de economias inestables,
como el nuestro, el mero paso del tiempo deprecia la moneda y ocasiona la
pérdida del poder adquisitivo del dinero, en el sub judice, esta carga aparece
compensada por quien ha mantenido el dinero en su poder, con el pago

intereses en cuantia muy superior al indice de inflacion.

Lo antes dicho en aplicaciébn de criterios como el de equidad y el de
reparacion integral, en donde, la Sala considera que, con los intereses
moratorios aludidos, se compensa la pérdida del poder adquisitivo y se le
remunera la diferencia dejada de liquidar, conforme a las nuevas condiciones
de liquidacion de las cesantias de los trabajadores que prestan sus servicios

en el servicio exterior.

Finalmente conviene sefalar que el reconocimiento de intereses resulta, en
este caso mas favorable que la actualizacibn de las sumas dejadas de

percibir”.

Entonces, al demandante FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ no se le causaron
perjuicios, y el interés moratorio reconocido no tuvo el caracter de indemnizacion,
toda vez que fue reconocido como equidad, y para lograr una reparacion integral
frente a un estado de cosas inconstitucional, que no solo fue reconocido en la
sentencia de inexequibilidad C-535 de 2005, sino que venia siendo sefalado por la
Corte Constitucional en las sentencias de constitucionalidad C-292 de 2001, C-173
de 2004, y las sentencias de tutela T-1016 de 2000, T-534 de 2001 y T-083 de 2004,
los que demuestra que lo expresado por esta Delegada son razones suficientes para
concluir que, desde esta perspectiva, no aparece reunido el requisito constitucional y
legal objetivo relativo a que el Estado debié indemnizar por el dafio antijuridico para
gue proceda la repeticién, segin ha quedado explicado con detalle en parrafos

anteriores.
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La manera como fue resuelto el caso, teniendo en cuenta las precisiones puntuales
gue aparecen en el punto 7 de la decision a la cual hacemos referencia, demuestran
plenamente que el Ministerio de Relaciones exteriores no esta legitimada en la causa
por activa, porque si bien es cierto existe una condena judicial que genera la
obligacion de pagar una suma de dinero a cargo del Estado, y que la entidad publica
ha probado suficientemente la existencia de la misma derivada de la condena judicial
impuesta en su contra, en sentencia debidamente ejecutoriada, y que ya la pago, de
acuerdo con el contenido de los documentos publicos aportados con la demanda y
gue se ordend tenerlos como prueba en el presente asunto, también lo es que esa
obligacién de pagar tal suma de dinero no proviene de una declaracion judicial de
caracter indemnizatorio, sino de la superacién de un estado de cosas inconstitucional
derivado del contenido y alcance de normas juridicas, que fueron declaras
inexequibles en 2005, tan evidente era el estado de cosas inconstitucional, que el
gobierno nacional tuvo que expedir el decreto 4414 de 30 de diciembre de 2004 para
tratar de sortear el mismo, a lo que se debe agregar que con fundamento en la
prueba recaudada en el proceso que ocupa nuestra atencion, se obtuvo copia del
derecho de peticion y de la respuesta que la administracion dio al mismo,
actuaciones que dieron lugar a que se demandaran los actos que surgieron del
mismo por via de nulidad y restablecimiento del derecho, y ese derecho de peticion
de 5 de noviembre de 2004, presentado por el abogado de PEDRAZA PEREZ y que
luego fue su apoderado en la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho,
junto con el oficio a través de oficio CNP 60467 de 29 de noviembre del mismo afio a
través del cual se le dio respuesta, demuestran que lo que se pretendié en ese
momento fue, justamente, se reconociera el efecto inter comunis o inter pares de las
decisiones de la Corte Constitucional a las cuales hemos hecho referencia, pero la
administracién no accedi6 a ello (folios 226 a 230 del cuaderno de pruebas que
contiene las respuestas a los oficios enviados por el Juzgado con fundamento en las

pruebas decretadas en la audiencia inicial).

De esta forma también queda delimitado el entendimiento del articulo 8 de la ley 678
de 2001 sobre legitimacion y también cual es el entendimiento del requisito objetivo

segun el cual se requiere “La existencia de una condena judicial, una conciliacion,
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una transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de conflictos que genere la

obligacién de pagar una suma de dinero a cargo del Estado”

7. Ademas de lo expresado, en el hipotético caso que se concluya que los intereses
moratorios equivalen a un reconocimiento indemnizatorio, que no lo es como ya se
expuso y demostré, esta Delegada encuentra también, que la demanda presentada y
los hechos invocados en la misma, como ya se advirtio, pretenden que por via del
control de repeticion se solucionen los desatinos de la entidad en su defensa en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior PEDRAZA
PEREZ, dentro del cual se produjo las sentencias de primera y segunda instancia

gue ya fueron examinadas.

En efecto, el Ministerio sostuvo a lo largo del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho que sus decisiones eran legales, porque asi lo disponia el orden juridico
vigente pero alegé permanentemente que habia operado la caducidad de los actos
administrativos de liquidacién del auxilio de cesantia y de la cesantia porque no
fueron impugnados oportunamente, incluso se llegé a afirmar que habian sido
notificados por conducta concluyente con la remisidén de los extractos de la cuenta
(vease el resumen de la posicion de la demanda en los fallos de primera y segunda
instancia a los cuales hemos aludido a lo largo de este escrito y que contienen la

condena en contra el Ministerio de Relaciones Exteriores).

Pero en la demanda que ha dado origen a este control de repeticion y hasta bien
avanzadas las respuestas a las excepciones propuestas por los demandados, ha
sostenido que las personas llamadas a responder por repeticion “omitieron o
notificaron indebidamente” al sefior PEDRAZA PEREZ los actos administrativos”
sefialando que fue esa omisién o la defectuosa notificacion al empleado lo que
potencié la condena, aduciendo, ademas, que por no haber notificado las
liguidaciones de auxilio de cesantias y de cesantias es que no operd la prescripcion
de las reclamaciones laborales.

La demandante cuando da respuesta a las Ultimas excepciones propuestas por la

demandada que se notificé en dltimo lugar, pues incluso tuvo que acudirse a la
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notificacién por edicto, cambia su posicion para afirmar categéricamente que se trata

de la sola omisién de la notificacion.

Se advierte que hay incongruencias en los planteamientos de la demandante y este
es uno de ellos, pero ademas, con la pretensién de repeticidn busca que se cambie
la decision de segunda instancia de 10 de noviembre de 2010, en la que aparece la
condena impuesta al Ministerio en la medida que este tema, el de la no notificacion y
la caducidad o prescripcién de las reclamaciones sobre la liquidacién del auxilio de
cesantia y de la cesantia misma fue resuelta de fondo por la jurisdiccién contenciosa
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en que se profirieron las

sentencias de primera y segunda instancia a las cuales nos hemos venido refiriendo.

La jurisdiccion, razoné de la siguiente manera sobre esos dos tdpicos:

“La entidad demandada, por intermedio de apoderado, se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos
(fls. 133-168):

El pago de las cesantias es un procedimiento que se surte anualmente y una
vez realizado el traslado del valor al Fondo respectivo, este pago tiene el
caracter de definitivo; cuando se pretende impugnar ese pago, debe hacerse
dentro de los términos establecidos en la ley para ejercer las acciones
correspondientes y es sobre cada uno de ellos.

Si el demandante no estaba de acuerdo con el pago realizado, debid
impugnar el acto correspondiente y realizarlo oportunamente, porque frente a
€s0s pagos habria operado el fendmeno de la caducidad. Adicionalmente, por
tratarse de actos definitivos, también frente a ellos opera la figura de la

prescripcion.

Como el actor dirige su demanda contra los actos que le informan, conforme
a su peticion, cuales fueron los valores pagados por concepto de cesantias y

no contra los actos que efectivamente cancelaron la obligacion, no puede
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ordenarse algun tipo de ajuste pues, ninguno de los actos objeto de
impugnacién ordenaron el pago de las cesantias del actor.

Consideré que no era cierto que el demandante no conociera el valor de sus
cesantias (liquidada con base en el cargo equivalente de la planta interna)
pues, en sus declaraciones de bienes y rentas presentadas en abril de 1999,
diciembre de 2000, abril de 2001 y marzo de 2002 reporta, bajo la gravedad
del juramento, sus ingresos tomando como base el referido criterio legal;
igualmente, en mayo de 2003 recibi6 un pago parcial de la cesantia por
concepto de mejora de vivienda.

(...)

LA APELACION

La parte demandada, apelé la sentencia dictada por el Tribunal, con los

siguientes argumentos: (FIs. 413-420).

Durante el tiempo que el actor labor6 en la Planta Externa del Ministerio de
Relaciones, se regia por los Decretos Ley 1188 de 1999 y 274 de 2000.

El articulo 66 del Decreto 274 de 2000, se declaré inexequible, sin efectos
retroactivos por la Corte Constitucional en sentencia C-292 de 2001, por lo
que, conforme con el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, se deberia entender
gue era hacia el futuro los efectos de la misma. En la declaratoria de
inexequibilidad no se tratdé las normas relacionadas con las prestaciones

sociales, sino que su declaratoria fue por razones de competencia.

Ante esta situacion, podia deducirse del pronunciamiento de la Corte
Constitucional que, una vez declarado inexequible al articulo 66 ibidem,
recobraba vigencia el articulo 57 del Decreto 10 de 1992 y con base en éste
articulo fue que la Administraciéon continué efectuando los pagos de las

prestaciones sociales a sus funcionarios.
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Con la expedicion de la Ley 797 de 2003 se contempla nuevamente el pago
del ingreso base de cotizacion de acuerdo con la planta interna, ley que, en
algunas de sus expresiones, fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-173 de 2004. A partir de ésta ley, el Ministerio
de Relaciones Exteriores expidio el Decreto 4414 de 2004 que contempld el
pago del auxilio de cesantia conforme a lo devengado en divisas y no con

base en el salario equivalente en la planta interna.

Finalmente, la Corte Constitucional declar6 inexequible el articulo 57 del
Decreto 10 de 1992 en sentencia C-535 de 2005.

Conforme con las normas citadas, no se encontraba la entidad obligada a
efectuar la liquidacion en cuantia mayor a la realizada, pues, dicha liquidacion
estaba acorde con los parametros legales para dicha fecha, maxime, que se
trataba de situaciones ya consolidadas. La Administraciéon actué con la
conviccion errada e invencible de que con su actuar no causaba perjuicio
alguno, pues este estaba ajustado a la ley, por lo que no se puede pretender

gue se reconozcan otros valores.

No es cierto que la Administracion ocultara informacién al actor sobre las
cesantias pagadas con base en el salario del cargo equivalente, pues, con los
documentos allegados al proceso se demuestra que el actor conocia de esos
pagos como cuando reportd sus bienes y rentas de los afios 1999 a 2001 o
cuando solicité el pago parcial de cesantias para mejora de vivienda, sin que
presentara objecion respecto de los valores depositados respecto de auxilio
de cesantia. Pretender desconocer estos actos aduciendo incumplimiento de
unas formas, es privilegiar la forma sobre el fondo, olvidando la existencia de

la notificacién por conducta concluyente.

Adicionalmente, los oficios demandados se expidieron en atencion al derecho
de peticibn, donde se reitera la informacién alusiva a los términos y

condiciones en gue se realizaron los pagos de cesantias.
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Con respecto a la condena del 2% ordenada por el a quo conforme al articulo
14 del Decreto 162 de 1969, considerd que el actor solo tenia derecho a que
se le reconociera este valor sobre las diferencias que no habian sido
canceladas y no la indexacion; sin embargo, este interés moratorio del 2%
solicitado, resulta contrario a derecho, dado que la sentencia ordena el ajuste
de la condena conforme al articulo 178 del C.C.A., por lo que no puede
ordenarse el pago de intereses de mora por el mismo concepto porque
estaria generando un doble pago por un mismo titulo juridico. Es decir,
solicitd que sOlo se reconozca una sancion, esto es, la establecida en el
articulo 14 del Decreto 162 de 1969 que corresponde al 2% o la indexacion
del articulo 178 del C.C.A.

Sobre este tema citd sentencia de esta Corporacion de 1 de abril de 2004,
exp. 2757-2003, que concluyé que a la indexacion y a los intereses
moratorios se les reconocia la misma virtualidad, la de recuperar el valor
perdido por las sumas adeudadas; el reconocimiento de ambos conceptos

implicaria un doble pago generando enriquecimiento ilicito.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

(...)

4) Naturaleza de las cesantias en el caso debatido.

(...)

La anotada caracteristica, se reitera, obliga al beneficiario inconforme con el
reconocimiento de su cesantia a atacar, dentro del término establecido, el
acto administrativo que lo efectla, cuya prestacion, se insiste, sélo se
consolida al momento de su desvinculaciéon. En el sub judice, el demandante
al momento de incoar la demanda, se encontraba vinculado con la entidad

demandada, es decir que aun no habia causado sus cesantias definitivas y
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por ello era susceptible de agotar via gubernativa y demandar la decisién que

negara tal determinacion.

Al respecto, esta Seccibn Segunda en sentencias proferidas por las
Subsecciones Ay B, del 4 de marzo de 2010’ y 8 de abril de 2010, ha
rectificado este criterio y, en esta ultima providencia, textualmente sefial6 lo

siguiente:

“Se examinara, en primer término, la necesidad de agotar la via gubernativa,
en lo que concierne a cada uno de los actos mediante los cuales se liquidaron

anualmente las cesantias que fueron reconocidas al demandante.

Como muestra la demanda, el demandante dice tener derecho a que la
“Prima Especial” sea tomada como factor para incrementar el cdmputo de las
cesantias a que tiene derecho porque, segun su apreciacion, la invalidaciéon
de los Decretos que la excluian como factor salarial, ahora le otorga ese
caracter de que antes carecia y, por tanto, debe tener incidencia en el calculo
no sélo de las cesantias, sino de las demas prestaciones sociales.

Para la Sala, es menester recordar que afo tras afo se liquida el valor de las
cesantias y se deposita en el fondo elegido por el servidor publico; por lo
mismo, que en principio deberian ser demandados oportunamente cada uno
de los actos administrativos por los cuales se hizo tal liquidacién anual, pues
son esas manifestaciones de la administracion las que hipotéticamente

causarian el agravio a los derechos de la demandante.

No obstante, a partir de la sentencia de esta Seccion de 4 de marzo de 2010,

se cambio el criterio tradicional para tomar en cuenta que no es posible exigir

17 Consejo de Estado, Sala de 1lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccidon B, Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincoén,
radicacion No. 1469-2007. Actor: Aura Luz Mesa Herrera.

18 Consejo de Estado, Sala de 1lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccidon A, Consejero Ponente: Doctor Victor Hernando Alvarado
Ardila, Expediente No. 25000232500020040838701 (0115-08),

Actor: Manuel Antonio Saray Gutiérrez.
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al empleado que impugnara cada afio las liquidaciones periddicas de
cesantias que se le hicieron. En verdad, no puede esperarse que el
interesado se anticipara a lo que tiempo después determind la jurisdiccion,
cuando anul6é las normas que excluyeron la Prima Especial como factor
salarial. En suma, no estaba obligado el empleado a impugnar los actos, si es
gue para cuando ellos se expidieron se ajustaban a la normatividad entonces
vigente, pues no podia contar la administracion, tampoco los interesados, con
gue luego de expedidos esos actos, una de las normas aplicadas como

soporte de su expedicion seria retirada del ordenamiento.

Asi las cosas, el ciudadano hizo lo que estaba a su alcance, pues una vez
decretada judicialmente la nulidad de los actos que restringian el caracter
salarial de la Prima Especial, encamind su peticibn ante la autoridad
competente para que la declaracion de nulidad pudiera tener los efectos
propios de ella en punto de permitirle reclamar el nuevo calculo de sus

cesantias y de las demas prestaciones.

No era menester ni posible exigir al demandante el agotamiento de la via
gubernativa para cada uno de los actos mediante los cuales se liquidaron
anualmente las cesantias, pues no podia anticiparse el interesado a la
nulidad de las reglas que por entonces limitaban su derecho, pues mientras
ellas no fueran excluidas del ordenamiento conservaban la presuncién de
legalidad. Si tiempo después, la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa
anuld la norma que excluia la Prima Especial de servicios como componente
del salario, a partir de ahi se generé la expectativa legitima del ciudadano a

exigir gue se rehiciera la liquidacioén.”.

En el presente asunto se tiene que la entidad demandada, Nacion - Ministerio
de Relaciones Exteriores, afili6 al demandante al Fondo Nacional de Ahorro y
alli giré las cesantias correspondientes a los afios de 1984 a 2005 (folios 185
a 188).
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Dentro del proceso no aparece probada la respectiva notificaciéon de cada
acto administrativo que liquida la cesantia, simplemente, segin se deduce, se
le acredita cada afio al demandante en su cuenta individual, el valor que le

corresponde por dicho concepto (folios 170y 171).

Es decir que, en principio, la parte demandante no estaba en la

obligacion de impugnar el acto de liguidaciéon v giro de las cesantias,

pues, no le notificaron cada decision anual, es mas, no aparece probado

que cada afo se le notificara el contenido del oficio que le giraba o

transferia los dineros con destino al Fondo Nacional de Ahorro; en otros

términos, la parte demandante, sustancialmente, no tuvo oportunidad

para discutir el monto de sus cesantias.

Pero ademas, partiendo de la base de que el problema juridico que se

presenta aqui corresponde a la forma de liquidacion de las cesantias en

donde la entidad lo hizo de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 57

del Decreto 10 de 1992.1° que ordena “las prestaciones sociales de los

funcionarios del servicio exterior, a excepcion de los administrativos

locales, se liguidaran vy se pagaran con base en las asignhaciones

equivalentes en el servicio interno del Ministerio de Relaciones

Exteriores”, norma que, como va se indic6, fue declarada inexequible
mediante sentencia C-535 de 2005.

Conforme a lo antes indicado se precisa que existia un obstaculo de

orden legal que no permitia liquidar las prestaciones de los empleados

del servicio exterior, con base en lo que devengaban sino sdlo de

acuerdo con lo valores equivalentes a los de la planta interna, de

manera gue se puede decir, como va lo ha precisado esta Sala, que el

derecho a devengar la cesantia liquidada con base en lo devengado en

el servicio exterior, s6lo surgid, con certeza, a partir de la expedicion de

LEI

Decreto 1181 de 1999 y Decreto 274 de 2000, precisaban que

liquidacion de las prestaciones sociales se haria en términos similares.

la
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las sentencia referida, pues antes, es evidente que la entidad publica se

abstenia de liguidarla.

A partir de la remocidon del obstaculo normativo cuya sentencia fue

proferida el 24 de mayo de 2005, el demandante estaba legitimado para

pedir el reconocimiento de su derecho, por ende, no es procedente

declarar la ineptitud sustantiva de la demanda, conforme lo pidié la

entidad recurrente en el recurso de alzada.

Es decir, con base en los nuevos criterios jurisprudenciales antes

sefialados la posicién que asumid esta Corporacion en sentencia

proferida por la Seccion Segunda - Subseccion A, del 4 de marzo de
2010, Expediente No. 25000-23-25-000-2005-08719-01 (1605-2008), Actor:
MONICA SOFIA DIMATE CASTELLANOS contra la Nacion - Ministerio de
Relaciones Exteriores, Consejero  Ponente: Dr. Gustavo Eduardo

Goémez Aranguren, en donde se indic6 que es inepta la demanda

cuando se acusa el acto administrativo que da respuesta a un segundo

derecho de peticion, cuando no se demandd el acto primigenio de la

Administracién, que le permitié a la actora enterarse de la liguidacion de

sus cesantias, permiten inferir que en el presente caso la solucién es

distinta.

(...)

7) Solucién al caso concreto.

Conforme a lo arriba expuesto los actos acusados no estan reviviendo

términos en la medida en que lo que estan reclamando son unas

cesantias gue es una prestacion unitaria gue solo se causa al momento

del retiro del trabajador, méxime cuando la entidad no efectudé una

liguidacion anualizada, por ello, resulta aceptable tenerlo en cuenta

como acto pasible de control ante esta jurisdiccion.
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Ademas, con el pronunciamiento de inconstitucionalidad efectuado por

la Corte Constitucional en sentencia C-535 de 2005, que declard

inexequible el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, efectuado el 24 de

mayo de 2005, la parte demandante quedo6 legitimada para reclamar la

reliquidacion de sus prestaciones, en especial de sus cesantias, porque

la vigencia y aplicabilidad del aludido articulo, impedia su

reconocimiento.

El fallo recurrido amerita ser confirmado porque pese a que la sentencia

de la Corte Constitucional C-535 de 2005, fue proferida luego de gue se

causaron las respectiva anualidades en las que el demandante presto

sus servicios en el exterior, y ésta tiene efectos hacia el futuro, lo cierto

es que, por las razones arriba expresadas, es procedente declarar la

denominada excepcidon de inconstitucionalidad para darle prevalencia a

la interpretacidn constitucional y asi, en aplicaciéon de los principios de

primacia de la realidad frente a las formas y favorabilidad evitar que una

norma que es inconstitucional desde sus origenes produzca efectos en

los trabajadores del Ministerio de Relaciones Exteriores gque prestaron

sus servicios en el exterior” (el destacado y subrayado es nuestro).

De acuerdo con la transcripcion puntual que se ha efectuado del fallo de segunda
instancia, es evidente que la ausencia de notificacion o la notificacién defectuosa de
los actos administrativos relacionados con la liquidacion del auxilio de cesantia y de
la cesantia misma, no jug6 ningun papel en la decisién, pues ese aspecto incluso fue
desechado como argumento para no superar el estado de cosas inconstitucional que
se presentaba.

Tampoco potenci6 el fallo de condena, porque quedoé claro que en este evento, no se
exigia el agotamiento de la via gubernativa de los actos iniciales (las liquidaciones
entre el 1 de noviembre de 2001 y 2003) vy, por ello, la tesis de la prescripcion cada
tres afios de prestaciones sociales no aplicé ni aplica.
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Siendo lo anterior asi, si se llegara a aceptar que los intereses moratorios son un
reconocimiento indemnizatorio, tenemos que no es cierto lo expresado en el acta de
comité de conciliacion 209 traido al proceso por la demandada, en lo que hace
relacion al sefior FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ, pues la omision de la notificacion
o la notificacién defectuosa de los actos en los cuales se liquidaba los auxilios de
cesantia y la cesantia, no determind en manera alguna la condena al pago de lo
debido, tampoco el hecho de que no se hubiera notificado incidié en la prescripcion
alegada, porque tal aspecto tampoco fundamenté el fallo de condena.

3.- CONCEPTO EN ESTRICTO SENTIDO

En estas condiciones, el hecho en que se funda la conducta que considera
gravemente culposa, no existié y al no existir no puede efectuarse ningun juicio de
responsabilidad individual y subjetiva a MARIA HORTENCIA DEL CARMEN
COLMENARES FACCINI, PATRICIA ROJAS RUBIO, RODRIGO SUAREZ GIRALDO
e ITUCA HELENA MARRUGO PEREZ, motivo por el cual deben ser declarados no

responsables, a efectos de repeticién en el presente caso.

Cordialmente,

MARTHA LEONOR FERREIRA ESPARZA

Procuradora 80 Judicial Administrativa
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