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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia sobre

procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEFECTO SUSTANTIVO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracién de jurisprudencia

La Corte ha establecido que dicha falla se presenta cuando la autoridad judicial aplica una
norma claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta

por una interpretacién que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad juridica.

CARACTERIZACION DEL DEFECTO FACTICO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD
DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

La Corte ha hecho énfasis en que el referido criterio procede cuando se comprueba que el
apoyo probatorio en el que basé el juez su decisidon es absolutamente inadecuado. Por ello,
este Tribunal ha sefnalado que solo es factible que prospere el defecto cuando aparece

arbitraria la valoracion de la prueba realizada por el funcionario judicial.

CESANTIAS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-

Régimen aplicable

La cotizacion y liquidacidn de las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio
exterior debe realizarse con fundamento en el salario realmente devengado y no con base

en uno inferior.
INDEMNIZACION MORATORIA DE LAS CESANTIAS

La sancion se aplica en los eventos en que la administracién incurra en incumplimiento del
pago de prestaciones sociales, en razén del perjuicio que aquel ocasiona al servidor publico,

de manera que cabe estudiar en el anadlisis del caso concreto si su aplicacion es viable.



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no configurarse
defecto sustantivo, puesto que la decisién del Consejo de Estado de negar la sancién

moratoria se hizo de manera razonada, auténoma e imparcial

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no configurarse
defecto factico, puesto que la decisién de reliquidar las cesantias, se hizo teniendo en
cuenta el régimen aplicable para los funcionarios del servicio del Ministerio de Relaciones

Exteriores
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Segunda, Subseccién “A”, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.
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La Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Martha Victoria Sachica Méndez y Jorge Ivan Palacio Palacio, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn de los fallos dictados por las Secciones Cuarta y Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la accion de tutela
instaurada por Luis Ignacio Andrade Blanco en contra de la Seccién Segunda, Subseccidn

“A”, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
|. ANTECEDENTES.

El sefior Luis Ignacio Andrade Blanco promovié accién de tutela contra la Seccién Segunda,
Subseccién “A”, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, por

considerar vulnerados sus derechos al debido proceso, acceso a la justicia, salud, minimo



vital y a la vida digna ante la negativa al pago de las cesantias correspondientes al afo
2000 y la indemnizacién moratoria, luego de su desvinculacién del Ministerio de Relaciones

Exteriores.
1. Hechos relevantes.

1.1. En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho el sefior Ignacio
Andrade Blanco demandé al Ministerio de Relaciones Exteriores con el objeto de declarar

la nulidad del oficio DTH (sin nimero) del 31 de diciembre de 2004, mediante el cual esa
entidad publica expidid la liquidacién de las cesantias correspondientes a los afios que

laboré en el cargo de Consul General Grado Ocupacional 4 EX.

1.2. Ese proceso fue conocido por la Seccién Segunda, Subseccién “A”, del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que en sentencia del 31 de enero de 2008 resolvio:

“PRIMERO: INHIBIRSE de emitir pronunciamiento alguno respecto de la pretensiéon de
reliquidacién de cesantias, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de

la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del oficio DTH sin No. De diciembre 31 de 2004, mediante
el cual el Ministerio de Relaciones Exteriores negd la reliquidaciéon de los aportes para
pension al sefor Luis Ignacio Andrade Blanco, por las razones expuestas en la parte motiva

de la presente providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar al Ministerio de Relaciones
Exteriores efectuar una nueva liquidacién de los aportes para pensiéon correspondientes al
sefior LUIS IGNACIO ANDRADE BLANCO, cancelados al Instituto de los Seguros Sociales,
para el periodo comprendido entre marzo de 2000 y abril de 2004, tomando como base
para su liquidacion el salario basico realmente devengado como Cénsul General Grado

Ocupacional 4EX.

CUARTO: Las diferencias que resulten de la reliquidacidn seran ajustadas en los términos
del art. 178 del C.C.A., siguiendo para esto la férmula dada en la parte motiva de esta

providencia.”.

1.3. Contra dicha providencia interpuso recurso de apelacién, que conocié la Seccidn



Segunda, Subseccién “A”, del Consejo de Estado. Esa Corporacién mediante fallo del 21 de
octubre de 2011, revocé el numeral 19 de la sentencia recurrida y, en su lugar, ordend la

reliquidacion de la cesantia solicitada. Asimismo, confirmé en los demas numerales.

1.4. El sefior Ignacio Andrade Blanco solicit6é adicién y aclaracidn de la sentencia del 21 de
octubre de 2011, al considerar que “la sentencia en cuestion incurrié en error de hecho al
sefialar que ni si quiera se ha causado la cesantia, porque el demandante no se ha retirado
del servicio, lo cual no corresponde a la verdad por cuanto fu[e] desvinculado del servicio el
30 de julio de 2004, hecho que esta probado con el Certificado del Ministerio de Relaciones
Exteriores que reposa en el expediente a folio 177 y siguientes. Hasta la fecha no se [le] ha
pagado por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores la cesantia definitiva a la cual
[tiene] derecho -un derecho irrenunciable por cierto- y menos aldn la sanciéon por mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en la satisfaccion de dicha

obligacion por parte del Ministerio”[1].

1.5. El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”, el 23 de mayo de 2013,
adiciondé el numeral 12 de la sentencia ordenando la reliquidacién de las cesantias

correspondientes a los anos 2001, 2002, 2003 y 2004 con base en los valores reales
devengados por el actor en el servicio diplomatico en el exterior. Sin embargo, negé el pago

de la indemnizacion moratoria reclamada.
2. Decisiones controvertidas mediante tutela

A continuacién la Sala resefa el contenido de las decisiones judiciales impugnadas por el

sefior Ignacio Andrade Blanco mediante la presente accién de tutela.
2.1. Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion “A”.
El Consejo de Estado, mediante providencia del 21 de octubre de 2011, resolvié:

“1. REVOCASE numeral 12 de la sentencia proferida el 31 de enero de 2008 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, que se inhibi6 para emitir
pronunciamiento respecto de la pretensién de reliquidacién de cesantias formulada por el
senor Luis Ignacio Andrade Blanco contra el Ministerio de Relaciones Exteriores. En su lugar,

se ordenara la reliquidacion de las cesantias solicitada de conformidad con lo manifestado



en la parte motiva de esta providencia.
2. CONFIRMASE los demés numerales de la sentencia”.

2.1.2. La entidad accionada revocé el numeral 12 de la sentencia del 31 de enero de 2008
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que habia declarado su
inhibicién, avocd conocimiento y revisé ese asunto teniendo en cuenta: (i) el régimen
general de cesantias, (ii) el régimen de liquidaciéon de cesantias en el Ministerio de
Relaciones Exteriores, (iii) los efectos e intereses moratorios contemplados en el articulo 14
del Decreto 162 de 1969, entre otros.

2.1.2. En relacién con el régimen general de cesantias concluyd, después de haber realizado
un analisis al mencionado auxilio en el sector publico, que han existido tres regimenes de
liquidacién de la misma: (a) el de liquidacién retroactiva; (b) el de los afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro y (c) el de los pertenecientes a fondos privados de cesantias.
Igualmente, hizo un recuento normativo respecto del régimen de liquidacién de cesantias

en el Ministerio de Relaciones Exteriores.

2.1.3. En lo concerniente a los intereses moratorios, expuso que los articulos 41y 51 del

Decreto extraordinario 3118 de 1968 establecen:

“Articulo 41. Decision judicial. En caso de controversia judicial acerca de las liquidaciones en
31 de diciembre de 1968 o de una liquidacion anual o de la liquidacién correspondiente al
tiempo de servicios en el Ultimo afio, el Fondo acreditara 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 producirad todos
los efectos que conforme a los articulos anteriores tiene el de las liquidaciones definitivas,

aceptadas por el empleado o trabajador.

Ademas indicé que el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro como

administrador de las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales, y fijé las
condiciones en que se llevaria a cabo su gestién, por ello aparecen algunos aspectos que
regulan el pago de intereses moratorios como los anteriormente expuestos[2]. Agregd

que el articulo 14 del Decreto 162 de 1969 dispone:



“Articulo 14. De acuerdo con los articulos 41 y 51 del decreto que se reglamenta, en caso
de controversia sobre cualquier clase de liquidacién de 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 liqguidada 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 de auxilio de
cesantias, de acuerdo con el articulo 45 del decreto que reglamenta. En tales casos, si la
providencia que desate el litigio fuere favorable al trabajador, sobre la suma reconocida a
su favor, se ordenara el pago de los 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 que

esto se haga.

En los supuestos a que se refiere este articulo, los intereses de mora se acreditaran al
trabajador conjuntamente con el principal respectivo, e inmediatamente comenzara a
disfrutar de los intereses corrientes a menos que 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,
estarad 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 quedado ejecutada, junto con los intereses corrientes

de esa suma desde la fecha en que se ha acreditado al trabajador”.

En ese sentido, estimé que el a quo habia omitido dar aplicaciéon a las normas expuestas
con antelacidn, por lo que considerd que debia ordenarse el reconocimiento a favor del
trabajador de una suma mayor de la que le hubiere sido liquidada por la respectiva entidad.
En consecuencia, dispuso el reconocimiento de intereses moratorios a favor del actor sobre
la diferencia, en un porcentaje del 2% mensual desde la fecha en que la suma respectiva se

hubiere causado hasta que aquella en que se le acredite.

2.1.4. Empero lo anterior, esa Sala encontré que no obstante se ordenera el reconocimiento

de los intereses moratorios, ello excluia la aplicaciéon de la indexacion. Esto obedece a que



“al condenar al pago de intereses moratorios implicitamente se esta actualizando el valor
de la condena y no existe razédn para actualizar una condena que de suyo, ya estd mas que
actualizada”.

Adiciond que “la indexacidn obedece a un criterio minimo de equidad segln el cual quien no
cumplié con una obligacion oportunamente, no puede beneficiarse cumpliéndola en menor
valor o depreciada, pero resulta que en este asunto, ni si quiera se ha causado la cesantia,
porque el demandante no se ha reiterado del servicio y, siempre ha estado en el Fondo
Nacional de Ahorro, entidad que, simplemente, paga los intereses que la ley le ha
senalado”.

2.1.5. Ahadié que tampoco existian perjuicios porque no se le hubiesen pagado las
cesantias, ya que simplemente debia abonarse a la cuenta las diferencias reclamadas junto

con los intereses moratorios que se ordenaron en este proceso.

2.1.6. En cuanto a la prescripcidn trienal, afirmé el Consejo de Estado que cuando se radicé
la peticion ante la administracién, conforme con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en
concordancia con el articulo 102 del Decreto Nacional 1848 de 1969 (norma que previo la

prescripcion de las prestaciones sociales), en los siguientes términos:

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho

exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por

un lapso igual”.

2.1.7. Inform6 que la entidad demandada afilié6 al demandante al Fondo Nacional de Ahorro
y alli gird las cesantias correspondientes desde el afio 2000 al 2004. Dentro del proceso no
encontré probada la respectiva notificacion de cada acto administrativo de liquidacion de
las cesantias; simplemente, segun observd, se le acreditdé cada afio al demandante en su

cuenta individual el valor que le correspondia por dicho concepto.

Es decir, en principio, el peticionario no estaba en la obligacién de impugnar el acto de



liquidacién y giro de cesantias, ya que no le notificaron cada decisiéon anual, es mas, no
aparecié probado que cada afio se le notificara el contenido del oficio que le giraba o
transferia los dineros con destino al Fondo Nacional del Ahorro, es decir, la parte

demandante no tuvo oportunidad para discutir el monto de sus cesantias.

2.1.8. En ese sentido, estimd que los actos acusados no estaban reviviendo términos puesto
que lo que reclamaba el accionante era el reconocimiento de unas cesantias. Sin embargo,
estas prestaciones son unitarias, ya que solo se causan al momento del retiro del
trabajador. En el presente caso, concluyé la entidad no efectud una liquidacién anualizada,
y por ello resultaba aceptable tener el acto ahora enjuiciado como punto pasible de control

ante esta jurisdiccion.

2.1.9. Sobre los aportes para pensién realizados a favor del peticionario encontré que
debian realizarse tomando como base lo realmente devengado en la planta externa, por lo

que le asistia razén al Tribunal al declarar la nulidad del acto acusado.
2.2. Auto aclaratorio.

2.2.1. El 23 de mayo de 2013, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “A”,
adiciond el numeral 12 de la sentencia del 21 de octubre de 2011, en los siguientes

términos:

“1. ORDENASE al Ministerio de Relaciones Exteriores, la reliquidacién de las cesantias
correspondientes a los afnos 2001, 2002, 2003 y 2004, con fundamento en los valores reales
devengados por el sefior Luis Ignacio Andrade Blanco en el servicio diplomatico exterior
durante esos periodos por concepto de asignacidon basica y prima de navidad, sin incluir los
gastos de representacién, prima de costo de vida, beneficio de vivienda y subsidio por
dependientes los cuales no constituyen factores salariales conforme a los decretos 1484 de
2001, 856 de 2002, 3547 de 2003 y 2078 de 2004.

2. Sobre la reliquidacion de las cesantias, no habra lugar a la aplicacién del contenido de la
Ley 244 de 1995, pues la morosidad empezara a contarse a partir de la ejecutoria de esa

decision”.

2.2.2. Record6 que en la sentencia se habia accedido a la reliquidacién de los aportes para



pensién y las cesantias, junto con el pago de los intereses moratorios contemplados en el
articulo 14 del Decreto 162 de 1969, con base en el salario realmente devengado por el
demandante, mientras estuvo laborando en el servicio exterior. Lo anterior, en aplicacién de
los principios de primacia de la realidad y favorabilidad consagrados en el articulo 53
Superior, en consonancia con la sentencia C-535 de 2005. Por esto, precisé que el Ministerio

de Relaciones Exteriores debia reliquidar las cesantias.

2.2.3. En relacién con el reconocimiento de la indemnizacion moratoria por el pago
incompleto de la cesantia, sefald que los articulos 12y 29 de la Ley 244 de 1995[3]

disponen:

“Articulo 12.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién de la
solicitud de la liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos
de todos los 6rdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién correspondiente, si

retne todos los requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta, debera
informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos

sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 29.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de

salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la

mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste”.



Conforme con lo anterior, afiadié el Consejo de Estado que el plazo de 45 dias que la norma
le otorga a la administracion para proceder al pago del derecho, comienza a contabilizarse
una vez han transcurrido los 15 dias siguientes a la radicacién de la peticién y con los
cuales cuenta la administracién para emitir un pronunciamiento de fondo, adicionados por

los 5 dias de ejecutoria del actoy reconocimiento y liquidacion.

Asi que en concepto del Consejo de Estado, la administracidn no se sustrajo del deber de
pronunciarse respecto de la peticién elevada por el actor, sino que por el contrario estimé
que la reliquidacién de la cesantia con base en lo devengado en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores era improcedente, de acuerdo con las normas vigentes
para la época de expedicidon del acto acusado, (el articulo 57 del Decreto 10 de 1992 vy los
articulos 65 y 66 del Decreto ley 274 de 2000), que disponian la liquidacion de las
prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior con base en las asignaciones

del cargo equivalente en planta interna. Esa Corporacidn indicoé:

“Con lo anterior quiere la Sala indicar que la sancién moratoria, solo sera aplicable cuando
el derecho a la cesantia y los ingredientes que lo conforman no se encuentren en litigio, es
decir, cuando no exista discusidn entre las partes, pues lo que se sanciona es la negligencia
de la entidad en efectuar los trdmites tendientes a la satisfaccién de la obligacién. Pero si la
entidad, con razones juridicamente admisibles, argumenta la inexistencia del derecho v,
previendo el pago de sumas a las que no existe el derecho, deja a disposicion del

administrado la via judicial, no parece justo que se le impute mora en el pago”. (Subraya

fuera del texto).

Por ello, considerd que no habria lugar a la aplicacién del contenido de la Ley 244 de 1995
sobre las cesantias reconocidas en la sentencia, ya que la morosidad comienza a contarse a
partir de la ejecutoria de este pronunciamiento (numeral 3¢ articulo 1608 del Cddigo
Civil[4]).

Finalmente, El Consejo de Estado sostuvo que, de aplicarse a la entidad la sancidn
moratoria como consecuencia de una sentencia judicial en la que se ha discutido la
existencia del derecho a las cesantias, se correria el riesgo de avocar a la administracién a
que bajo cualquier circunstancia y en aras de prevenir una posible condena al pago de

sancién moratoria, con cargo a sus propios recursos, como lo prevé la ley, disponga en



todos los casos el pago de la prestacién y posteriormente, si lo considera, acuda a la via
judicial para pedir la nulidad de su propio acto y la recuperacién de lo indebidamente
pagado.

3. Solicitud y fundamento de la tutela.

3.1. Expone que como consecuencia de la irregular denegacién del pago de cesantia, el fallo

proferido por el Consejo de Estado no le concedié la indemnizacién moratoria que reclamd
y a la cual tiene derecho con base en la Ley 244 de 1995, bajo la premisa equivocada de
que: “tampoco exist[ian] perjuicios porque no se le ha[bian] pagado las cesantias (por lo
cual) simplemente debe abonarse a la cuenta las diferencias reclamadas junto con los

intereses moratorios que se condenan en este proceso”.

3.2. Aduce que en la citada providencia se accedid a la solicitud de reliquidacién de los
aportes para pensidn y cesantias con base en el salario realmente devengado para los

anos de 2000 a 2004. No obstante, por otro error del operador judicial en esa sentenciay en
el auto de adicidén, se omitié la orden de reliquidacién de la mencionada prestacion

correspondiente al afo 2000.

3.3. Sustenta su demanda en la supuesta existencia de los defectos facticoy sustantivo, de

la siguiente manera:

(i) “Defecto factico en la sentencia de segunda instancia proferida por la Subseccién A de la
Seccién Segunda del H. Consejo de Estado el dia 21 de octubre de 2011y el auto de adicion
de fecha mayo 23 del 2013 (notificado por edicto el 31 de mayo de 2013 y comunicado el 5
de agosto de 2013, con Oficios No. 3877 a la demandada y 3878 a la Procuraduria).

Las providencias mencionadas constituyen vias de hecho, por ostensible, flagrante y
manifiesto defecto factico, al omitir por completo la valoracién del certificado que obra a
folio 177 del expediente, conforme al cual [se desvinculd] del Ministerio de Relaciones
Exteriores a partir del 30 de julio de 2004.

Ello condujo a denegar mi pretension del pago de cesantia al concluir en la sentencia de
segunda instancia proferida por la Subseccién A de la Seccion Segunda del H. Consejo de

Estado el dia 21 de octubre del 2011 que: en el presente asunto ni siquiera se ha causado la



cesantia porque el demandante no se ha retirado del servicio.

Esta afirmacidn, evidente y ostensible no es cierta pues, como consta en el certificado que
obra a folio 177 del expediente, [se desvinculd] del Ministerio de Relaciones Exteriores a
partir del dia 30 de julio del 2004.

En el auto de adicidn fechado el 23 de mayo del 2013, para soslayar esa afirmaciéon falsa
(o completamente contraria a lo probado mediante documento publico), se cambia la
motivacién de la sentencia, esto es, en vez de corregir el evidente error, se profiere una

nueva sentencia.

Igualmente se incurrié en ostensible y flagrante defecto factico en las providencias
mencionadas, pues si bien se accedié a la solicitud de reliquidacién de los aportes para
pension y cesantias con base en el salario realmente devengado por el suscrito demandante
para los anos 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004, sin embargo -por otro error evidente e
inexcusable del operador judicial-, se omitié la orden de reliquidaciéon de los aportes a
pension y cesantias correspondientes al afilo 2000, dejando sin reconocimiento el periodo

que va del 21 de febrero al 31 de diciembre de ese afo, todo lo cual hace aln mas precaria

[su] situacion”.

(ii) Defecto sustantivo en la sentencia de segunda instancia proferida por la Subseccién A
de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado el dia 21 de octubre de 2011 y el auto de
adicion de fecha mayo 23 del 2013.

Las providencias mencionadas constituyen vias de hecho, por ostensible, flagrante y
manifiesto defecto sustantivo al concluir que: tampoco existen perjuicios porque no se le
han pagado las cesantias (por lo cual) simplemente debe abonarse a la cuenta las

diferencias reclamadas junto con los intereses moratorios que se condenan en este proceso.

3.4. El accionante pide dejar sin efecto ni valor juridico la decisién del 21 de octubre de
2011 y el auto de adicién del 23 de mayo de 2013 emitidas por el Consejo de Estado, y en
consecuencia se ordene a esa Corporacion dictar una nueva sentencia, especialmente en
cuanto: “(i) a que se debe reconocer la liquidacién de las cesantias comprendidas en el
periodo del 21 de febrero de 2000 hasta el 30 de julio de 2004 y conceder la



indemnizacién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, con
base en el salario realmente devengado; vy (ii) la orden de pagar tanto los aportes a pensién
como la reliquidacion de las cesantias, que se debe impartir con caracter obligatorio e

inmediato al Ministerio de Relaciones Exteriores”.

En subsidio, solicita que “se conceda la accion de tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, mientras se decide el recurso de revision contra las

mencionadas providencias”.
4. Respuestas de las entidades demandas.

4.1. La Secciéon Segunda, Subseccién “A”, del Consejo de Estado solicité rechazar la tutela
puesto que lo que se busca con esta accion es reabrir un debate juridico y probatorio

debidamente clausurado.

Sefaldé que pone a consideracion y analisis el contenido de las decisiones atacadas,
resaltando que ese Alto Tribunal examind cada uno de los elementos probatorios allegados
al expediente, bajo los parametros de la sana critica, y no se excluyé de dicho estudio

ningun documento relevante, como lo quiere hacer ver el demandante.

Adiciond que las decisiones judiciales cuestionadas fueron adoptadas en Derecho y a partir
de un juicioso analisis del conjunto probatorio arrimado al proceso de las que no se deriva

ninguna vulneracién.

4.2. El Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores indicé que
el amparo constitucional no cumple con el requisito de inmediatez, por cuanto la solicitud

de tutela se presentdé nueve meses después de notificada la providencia en mencién.

Expuso que las providencias proferidas bajo los lineamientos de la sana critica y la
autonomia  judicial, por lo que no le corresponde al juez de tutela modificar estas
decisiones, puesto que esto implicaria un rompimiento de sus competencias al entrar a

fallar dentro de un proceso de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente, manifiesta que lo pretendido por el actor a través de este amparo es subsanar
las deficiencias en las que incurrié en la demanda ordinaria, en la medida que no solicité el

reconocimiento de las cesantias y emolumentos salariales correspondientes al afio 2000.



l. SENTENCIA OBJETO DE REVISION CONSTITUCIONAL.
1. Fallo de primera instancia.

El 29 de mayo de 2014, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado negd el amparo toda vez que no encontré6 cumplido el criterio de
inmediatez, ya que la Ultima de las providencias cuestionada de la Seccién Segunda,
Subseccion “A”, de esa Corporacién fue emitida el 23 de mayo de 2013 y notificada
mediante edicto que se desfijé el 5 de junio del mismo afo, y la solicitud de amparo se
presentd el 22 de enero de 2014, transcurriendo un término superior a siete meses de
haberse notificado la decision, sin que aportara prueba alguna que justificara la demora en

presentar la tutela.
2. Impugnacion.

El  accionante impugnd la decisién argumentando que ha efectuado una serie de
actuaciones entre el edicto de ejecutoria de la sentencia y la presentacién de la demanda

de tutela.

Alegd que respecto al cumplimiento del requisito de inmediatez “solicit[6] tanto al
Ministerio de Relaciones Exteriores, como al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al
Consejo de Estado y al Banco de la Republica se sir[vieran] expedir la correspondiente
liquidacién de sentencia por haberse liquidado la condena en abstracto, lo cual debia incluir
la tasa de cambio aplicable para este tipo de obligacién correspondiente al MARCO ALEMAN
y al EURO, CON RESPECTO AL PESO COLOMBIANO, estas actuaciones vinieron a terminar
PARCIALMENTE en el mes de enero de 2014, cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores
pago parte de la obligacidn sin tener en cuenta en la liquidacion la totalidad que adeuda y
sin el reconocimiento de la INDEMNIZACION MORATORIA”.

3. Sentencia de segunda instancia.

El 22 septiembre de 2014, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado modificd la decisidn del a quo y, en su lugar, declard la improcedencia
con argumentos similares a los que expuso el juez de primera instancia en cuanto a que la

accion carecia de inmediatez, puesto que la Gltima de las providencias cuestionadas del



Consejo de Estado fue dictada el 23 de mayo de 2013y la solicitud de amparo se instaurd el

22 de enero de 2014, transcurriendo mas de 7 meses desde que se notificd la decisién.
lll. PRUEBAS.
De las pruebas que obran en el expediente se destacan:

- Copia de la sentencia del 31 de enero de 2008 emitida por la Seccién Segunda,

Subseccion “A”, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Cuaderno original, folio 69).

- Copia de la sentencia del 21 de octubre de 2011 proferida por la Seccién Segunda,

subseccion “A”, del Consejo de Estado. (Cuaderno original, folio 42).

- Copia del auto del 23 de mayo de 2013, que adiciond el numeral 12 de la sentencia del
21 de octubre de 2011 (Cuaderno original, folio 25).

- Copia del certificado de ingreso y retiro del Ministerio de Relaciones Exteriores, dentro del
cual sefiala que el sefior Luis Ignacio Andrade Blanco desempefé los cargos de Cénsul
general, Grado Ocupacional 4 EX, en el Consulado General de Colombia en Munich
(Republica Federal de Alemania), el 21 de febrero de 2000. Asimismo, que se trasladé
provisionalmente a Amsterdam (Paises Bajos) el 26 de septiembre de 2000, hasta el 30 de

julio de 2004. (Cuaderno original, folio 187).

- Memorial suscrito por el Procurador General de la Nacién dirigido al Consejo de Estado,
Seccidén Segunda, el 26 de octubre de 2012, dentro del cual consagra que si bien la
sentencia del 21 de octubre de 2011 proferida por esa Corte, le reconocid al accionante su
derecho, partié del supuesto equivocado consistente en sefalar que el doctor Andrade
Blanco continuaba en ejercicio del cargo al momento del fallo, lo que resultaba contrario a
la prueba que se encuentran dentro del expediente, que demuestra su desvinculacién con

el Ministerio el 30 de julio de 2004 (cuaderno original, folio 39).
IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

1. Competencia.



Esta Sala es competente para examinar el fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constituciéon Politicay 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

2. Problema juridico.

Sobre la base de lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Revision determinar si la
Seccién Segunda, Subseccion “A”, del Consejo de Estado, al no haber ordenado (i) el pago
de la cesantia correspondiente al afio 2000 y (ii) la indemnizacién moratoria reclamada,
vulneré los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la justicia, salud, minimo
vital y a la vida digna del actor, al omitir valorar el material probatorio y no dar el alcance

correcto a las normas legales aplicables a su caso (como la Ley 244 de1995).

Para ello esta Sala (i) comenzara por reiterar su jurisprudencia constitucional en cuanto a
la procedencia de la accidén de tutela contra providencias judiciales. Luego, (ii) abordara

especificamente los defectos sustantivos y facticos, que guardan estrecha relacién con el
presente asunto. A continuacidn, (iii) se referira al régimen aplicable en materia de
cesantias de los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores y (iv) a la
indemnizacién moratoria de las cesantias. Finalmente, a partir de lo anterior, (v) resolvera

el caso concreto.
3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales[5].

La Corte ha reconocido la procedencia excepcional de la accidon de tutela como medio para
cuestionar decisiones judiciales que violan garantias constitucionales, en especial los
derechos al debido proceso, acceso a la administracion de justicia vy la prevalencia del

derecho sustancial[6].

Lo anterior obedece a que el articulo 86 Superior[7] establece que a través del amparo
podra solicitarse la protecciéon inmediata de los derechos constitucionales fundamentales
cuando resulten vulnerados por “cualquier autoridad publica”[8]; es decir, por “todas
aquellas personas que estan facultadas por la normatividad para ejercer poder de mando o
decisién en nombre del Estado y cuyas actuaciones obliguen y afecten a los
particulares”[9]. Asi, la acciéon de tutela procede contra las decisiones judiciales toda vez

que son “adoptadas por servidores publicos en ejercicio de la funciéon jurisdiccional”. Sin



embargo, este Tribunal ha sostenido que con el objeto de conseguir un adecuado equilibrio
“entre los principios de cosa juzgada, autonomia e independencia judicial, asi como la
prevalencia y efectividad de los derechos constitucionales”, tal procedencia es excepcional

y tiene que cumplir con los pardmetros establecidos por la jurisprudencia constitucional[10].

Esta Corporacidén ha sefalado algunos criterios de procedibilidad de caracter general, es
decir, los que se requieren para habilitar la presentacion de la accion de tutela[11]; vy otros

de caracter especifico, que versan sobre la procedencia del amparo una vez incoado[12].

Respecto de los requisitos generales de procedibilidad de la tutela contra providencias

judiciales, la Corte, en el fallo C-590 de 2005, establecié los siguientes pardmetros:

“a. Que la cuestidn que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. El juez
constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada
importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones[13]. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y
de forma expresa porqué la cuestidon que entra a resolver es genuinamente una cuestion de

relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién[15].

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora[16].

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible[17].

f. Que no se trate de sentencias de tutela[18]. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida,

mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de



seleccion ante esta Corporacién, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas

para revisidn, por decisidn de la sala respectiva, se tornan definitivas”.

Igualmente, la precitada decision indicd que ademas de las causales genéricas se hace
necesario demostrar la existencia de criterios especiales para que proceda una accién de

tutela contra una providencia judicial, sintetizandolos asi:

“a. Defecto  organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales[19] o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decisién.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisiéon que afecta derechos

fundamentales.

g. Decisién sin  motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario

aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance[20].
i. Violacion directa de la Constitucion.”

Las mencionadas causales constituyen el punto de partida para la procedencia excepcional

del amparo contra providencias judiciales[21]. Teniendo en cuenta los criterios especificos,



la Sala precisara algunos de ellos que guardan estrecha relacién con el caso objeto de

revision, asi:
3.1. Defecto sustantivo.

La Corte ha establecido que dicha falla se presenta cuando “la autoridad judicial aplica una
norma claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta
por una interpretacidon que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad
juridica”[22]. La jurisprudencia de este Tribunal en diferentes decisiones ha recopilado
diversos supuestos que pueden configurar este defecto y que recogié en sentencia SU-195

de 2012 de la siguiente manera:

(i) Cuando el fallo judicial se soporta en una norma que no es aplicable, debido a que: (a) no
es pertinente; (b) no esta vigente en razén de su derogacion; (c) es inexistente; (d) se
considera contraria a la Carta Politica; y (e) a pesar de estar vigente y constitucional,

resulta inadecuada su aplicacién a la situacion factica objeto de revisién.

(ii) Cuando, a pesar de la autonomia judicial, “la interpretacién o aplicacién de la norma al
caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacién razonable
o0 el operador judicial hace una aplicacién inaceptable de la norma al interpretarla de forma

contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente perjudicial para los intereses
legitimos de una de las partes o cuando en una decisidn judicial se aplica una norma
juridica de manera manifiestamente errada, sacando del marco de la juridicidad y de la

hermenéutica juridica aceptable tal decisién judicial[23]".

(iii) Cuando no se tiene en cuenta fallos que han delimitado su alcance con efectos erga

omnes.

(iv) Cuando se aplica una disposicién que es injustificadamente regresiva o contraria a la

Carta Politica.

(v) Cuando el ordenamiento le concede cierto poder al juez y lo utiliza para un fin distintito

al establecido en la disposicion.

(vi) Cuando la decisidon se basa en una interpretacidon no sistematica de la norma, apartando

el estudio de otras posiciones aplicables al caso.



(vii) Cuando la autoridad judicial con “una insuficiente sustentacién o justificacién de la

actuacion afecta derechos fundamentales”.

(viii) Cuando no se tenga en cuenta el precedente judicial sin brindar un minimo razonable
de argumentacién que hubiere permitido una solucién distinta de acogerse la

jurisprudencia.

(ix) Cuando el operador judicial prescinde de emplear una excepcién de inconstitucional
ante una amenaza manifiesta de la Constitucién siempre, que se pida su declaracién por

cualquiera de las partes en el proceso.
3.2. Defecto factico.

La Corte ha hecho énfasis en que el referido criterio procede cuando se comprueba que el
apoyo probatorio en el que basé el juez su decisidon es absolutamente inadecuado[24]. Por
ello, este Tribunal ha sefalado que solo es factible que prospere el defecto cuando aparece

arbitraria la valoracién de la prueba realizada por el funcionario judicial[25].

En otras palabras, el yerro en la valoracién de la prueba tiene que ser “de tal magnitud
gue pueda advertirse de manera evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad
alguno que permita explicar razonablemente la conclusiéon a la cual llegé el juez[26]. En
igual sentido, es imprescindible que tal yerro tenga una trascendencia fundamental en el
sentido del fallo, de manera que si no se hubiera incurrido en él, el funcionario judicial

hubiera adoptado una decisidbn completamente opuesta[27].”[28].

Respecto del defecto factico la Corte la ha establecido los siguientes criterios para su

configuraciéon[29]:

“1. Defecto factico por la omisidn en el decreto y la practica de pruebas. Esta hipdtesis se
presenta cuando el funcionario judicial omite el decreto y la practica de pruebas, lo cual
tiene como consecuencia impedir la debida conduccidn al proceso de ciertos hechos que

resultan indispensables para la solucién del asunto juridico debatido.

2. Defecto factico por la no valoracién del acervo probatorio. Se presenta cuando el
funcionario judicial, a pesar de que en el proceso existan elementos probatorios, omite

considerarlos, no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de



fundamentar la decisiéon respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse
realizado su analisis y valoracién, la solucién del asunto juridico debatido variaria

sustancialmente.

3. Defecto factico por valoracién defectuosa del material probatorio. Tal situacion se
advierte cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide
separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el
asunto juridico debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de

excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision respectiva”.

4. Régimen aplicable en materia de cesantias de los funcionarios del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

4.1. EI Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha realizado un analisis respecto de la

evolucion del auxilio de la cesantia[30], asi:

La Ley 62 de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de
trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo,

dispuso en el literal “a” del articulo 17 que los empleados y obreros nacionales de caracter
permanente gozarian del auxilio de cesantia en razén de un mes de sueldo por cada afo de

servicios:

“Articulo 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las

siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la
liquidacién de este auxilio solamente se tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados

con posterioridad al 1 de enero de 1942".
Luego, el articulo 12 de la Ley 65 de 1946[31], senald lo siguiente:

“Articulo 19. Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacién en cualquiera
de las ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en la Carrera Administrativa,
tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o
discontinuamente, a partir del 1o. de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la

causa del retiro”.



El Decreto 3118 de 1968[32] consagré sobre el mencionado auxilio de empleados publicos

y trabajadores oficiales lo siguiente:

“Articulo 39. Entidades vinculadas al Fondo. Deberan liquidarse y entregarse al Fondo
Nacional de Ahorro conforme a las disposiciones del presente Decreto, las cesantias de
empleados publicos y trabajadores oficiales de los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, establecimientos plblicos y empresas industriales y

comerciales del Estado del orden nacional.

Articulo 279. Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del 1 de enero de
1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, establecimientos
pUblicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidaran la cesantia que
anualmente se cause en favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacién anual asi
practicada tendrd caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afos posteriores varie

la remuneracién del respectivo empleado o trabajador

Articulo 339. Intereses en favor de los trabajadores. El Fondo Nacional de Ahorro liquidara y
abonara en cuenta, intereses del nueve (9) por ciento anual sobre las cantidades que el 31
de diciembre de cada afo figuren a favor de cada empleado publico o trabajador oficial,
inclusive sobre la parte de cesantia que se encuentre en poder de establecimientos publicos
0 empresas industriales y comerciales del Estado que gocen del plazo previsto en el articulo
47",

Con la expedicion de la Ley 344 de 1996[33] se establecié uno nuevo régimen de
liquidacién anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre
de cada afo, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los érganos y
entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental, municipal o
distrital)[34].

4.2. Normatividad del régimen de liquidacion de las cesantias de los servidores publicos del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Decreto ley 274 de 2000[35], en su articulo 32, sefiala que el servicio exterior debe
entenderse como “la actividad administrada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en

desarrollo de la politica exterior de Colombia, dentro o fuera del territorio de la Republica,



con el fin de representar los intereses del Estado y de proteger y asistir a sus nacionales en

el exterior”.

El Consejo de Estado ha sostenido que dicho servicio tiene unas caracteristicas particulares,

inherentes a las necesidades propias de las relaciones del Estado con las demas Naciones,
que por las condiciones pluriétnicas y multiculturales necesita de personal calificado en
asuntos sobre la politica exterior de la Republica. Tal situacidn justifica la existencia de un
régimen especial de la Carrera Diplomatica, que se encuentra consagrada por el decreto en

mencion[36].

Igualmente, ese tribunal ha precisado que entre las particularidades propias del Servicio
Exterior, esta el principio de la alternacidn, con la cual se busca que quienes prestan
servicios en el extranjero no lo hagan de forma indefinida sino que retornen (por un tiempo
determinado) al pais, para que se mantengan en contacto con su lugar de origen y puedan
representar mejor los intereses del Estado[37]. Al respecto el articulo 35 del Decreto 274 de
2000 dispone:

“Articulo 35. Naturaleza. En desarrollo de los principios rectores de Eficiencia y Especialidad,
los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular deberan cumplir actividades propias
de la misién y de las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, con lapsos de

alternacion entre su servicio en Planta Externay su servicio en Planta Interna”.

Con base en el mencionado principio, unos miembros de la carrera diplomatica y consular
deben desempenar el servicio en el exterior y otros al interior del Ministerio, bajo las
condiciones establecidas en sus respectivas épocas. Para ello aparecen regladas

equivalencias entre la planta exterior y la interna[38].

Entre las normas aplicables en materia de liquidacidon de cesantias se pueden mencionar las
siguientes, algunas de las cuales como se explica a continuacién, han sido objeto de

control constitucional y retiradas del ordenamiento juridico:
Decreto 10 de 1992

Articulo 57. Las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior, a

excepcién de los administrativos locales, se liquidaran y se pagaran con base en las



asignaciones del cargo equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

(Decreto declarado inexequible por la sentencia C-535 de 2005).
Decreto ley 274 de 2000

Articulo. 66. Las prestaciones sociales de los funcionarios pertenecientes a la Carrera
Diplomatica y Consular se liquidaran y se pagaran con base en la asignacién basica
mensual y en los conceptos laborales legalmente reconocidos como factores de

salario, que le correspondieren en planta interna.

(Decreto declarado inexequible por la sentencia C-292 de 2001).

Ley 797 de 2003
Articulo 79. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Paragrafo 1°. Para efectos del calculo del ingreso base de cotizacién de los funcionarios
que prestan sus servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores,
se tomard como base la asignacion basica mensual y los factores salariales
establecidos en las normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta interna.
En todo caso, el ingreso base de liquidacién de estos servidores también sera el
establecido en las normas vigentes para los cargos equivalentes en la planta interna,

teniendo en cuenta los topes de pensién que sean aplicables.

(Texto subrayado declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-173 de 2004).

4.2.1. En relaciéon con el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-535 de 2005, declard su inexequibilidad, toda vez que considerd que

habia una transgresién del derecho a la igualdad cuando se ordenaba que la liquidacién de
las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior fueran acordes con la

homologacién de un cargo equivalente en el servicio interior, siendo una suma inferior[39].



Al respecto sostuvo:

“Los problemas constitucionales planteados por la cotizacion y liquidacion de la pensidn de
jubilacién y por la liquidacién de las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio
exterior con base en el salario que corresponde a un cargo equivalente en planta interna y
no con base en el salario realmente devengado, son los mismos. Esto es asi en tanto en uno
y otro caso se incurre en  tratamientos diferenciados injustificados que contrarian el
mandato de igualdad en la formulacién del derecho y que, frente a casos concretos,
resultan lesivos de derechos fundamentales como los de seguridad social y minimo vital.
Entonces, tratandose de problemas constitucionales similares, la uniforme linea

jurisprudencial desarrollada de tiempo atras por esta Corporacion resulta aplicable y por lo
mismo se debe declarar la inexequibilidad de la norma legal demandada. El Ministerio de
Relaciones Exteriores se opone a la declaratoria de inexequibilidad argumentando que el
régimen legal diferenciado que se consagra respecto de la cotizacién y liquidacion de la
pension de jubilacion y de las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior
se justifica por la necesidad de adecuar los ingresos de tales servidores al costo de vida de
los paises en los que cumplen sus funciones. Para la Corte, ese tratamiento no esta

justificado pues implica un desconocimiento del mandato de igualdad en la formulacién del
derecho y del principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales, principios de
acuerdo con los cuales la pension de jubilacidn y las prestaciones sociales deben cotizarse y
liguidarse con base en lo realmente devengado por el funcionario del servicio exterior y no
con base en un salario inferior que no le corresponde. Esta concepcion, desde luego, no se

opone a que, frente a prestaciones como la pensidn de jubilacion, la cotizacién vy liquidacion
se realice respetando los limites maximos impuestos por la ley pues el respeto de tales

limites asegura el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones”.

4.2.2. El Decreto 274 de 2000, que derog6 el Decreto 10 de 1992, en su articulo 66 (como
ya se expuso) consagrd un contenido parecido. No obstante, fue declarado inexequible por
esta Corte en sentencia C-292 de 2001, por cuanto considerd que la facultad de regular el
régimen prestacional de los funcionarios de la Planta Externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores no se encontraba dentro de las facultades otorgadas extraordinariamente por el

Legislador[40]. En su momento expuso:

“Desde este punto de vista queda claro que el Gobierno Nacional, como legislador



extraordinario, se excedié en las facultades precisas otorgadas por el Congreso de la
Republica al amparo de lo previsto en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion y
por ello deviene inconstitucional la expresiéon salvo las particularidades contempladas en
este Decreto contenida en el articulo 63. Esto es asi porque al establecer que los
funcionarios pertenecientes a la carrera  diplomdtica y consular deben ser afiliados al
Sistema Integral de Seguridad Social creado por la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios y normas modificatorias y que ello procede con las salvedades introducidas
en ese Decreto, se crea una excepcion y se abre la posibilidad de un régimen especial en
materia del sistema de seguridad social aplicable a los funcionarios pertenecientes a la

carrera diplomatica y consular.

Igual consideracion debe hacerse en relacién con los paragrafos 2, 3y 4 del mismo articulo
y con los articulos 64, 65, 66 y 67 por cuanto todos ellos regulan materias propias del
régimen prestacional y salarial que, por definicién, estan excluidas de los ambitos que son
susceptibles de regulaciéon extraordinaria por parte del Gobierno Nacional con base en leyes
de facultades. En efecto, cuando se hacen regulaciones especificas relacionadas con el
régimen de seguridad social de esos funcionarios, cuando se establecen las condiciones en
que debe operar la prestacion asistencial en el exterior, cuando se determinan bases de
cotizacion y de liquidacion de prestaciones sociales y cuando se determinan promedios para
la realizacion de pagos a funcionarios, el Gobierno Nacional esta ejerciendo una facultad
que no le fue concedida y que el Congreso no podia delegarle en cuanto se trata de un

espacio que esta supeditado al despliegue de su propia capacidad legislativa”.

4.2.3. En relacién con el ingreso base de cotizaciéon y de liquidacién, el articulo 20 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, se refiere

especificamente a los empleados de la Planta Externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores y no hizo distincién alguna entre embajadores y demas servidores de la planta
externa, atendiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sin embargo, mediante
sentencia C-173 de 2004 se declararian inexequibles los apartes “para los cargos
equivalentes de la planta interna”, en razdn a que se estimd que la equivalencia vulneraba
el derecho a la igualdad de los trabajadores destinatarios de la norma[41]. Dijo entonces la

Corte:

“De acuerdo con lo dicho anteriormente, es claro que la jurisprudencia de esta Corporacion



ha sido precisa al sefialar que las cotizaciones para pensiéon deben hacerse tomando en
consideracion la asignacion que corresponde al cargo realmente desempefado, pues
hacerlo a partir de una asignacién 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 asignacién,
desarrolladas por trabajadores que generalmente cumplen distintas funciones a
consecuencia también de su nivel de preparacién, quienes ademas ostentan otras

responsabilidades concordantes con su cargo”.

Por ello, el Consejo de Estado al estudiar asuntos sobre liquidacion de cesantias de los

empleados de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores ha precisado:

“Del anterior recuento también se puede inferir que, efectivamente, la liquidacién de las
prestaciones contaba con regulaciones especiales que desaparecieron del ordenamiento
juridico, quedando como premisa que la liquidacién de las cesantias de los funcionarios que
prestan sus servicios en el exterior debe efectuarse con base en el salario realmente
devengado. Lo antes dicho, porque 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

liguidarse con base en lo realmente devengado por el funcionario del servicio exteriory no
con base en un salario inferior que no es su realidad. Por lo anteriormente expuesto, es
viable sostener que la liquidacién de las prestaciones de la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, a la luz de la Constituciéon de 1991, con base en la primacia de la
realidad y, 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 efectla con base en lo realmente devengado”[42].

Se tiene que el Consejo de Estado ha manifestado que la cotizacion y liquidacién de las



prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior debe realizarse con

fundamento en el salario realmente devengado y no con base en uno inferior.
5. La indemnizaciéon moratoria de las cesantias.

“Articulo 1. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la prestacién de la solicitud
de liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
érdenes, la entidad patronal debera expedir la resoluciédn correspondiente, si retne los

requisitos determinados en la ley.

Articulo 22. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena
la liquidacidn de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos la entidad
obligada reconocera y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario un dia de salario
por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo
bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora

en el pago se produjo por culpa imputable a éste”.

Al respecto la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de marzo de 2007, fij6
a partir de qué fecha se debia comenzar a contar la mora por el pago tardio del auxilio de

cesantia conforme con la Ley 244 de 1995, asi:

“Cuando la Administracién resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria
de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual
comienza a correr el término para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse
desde la fecha en la cual el interesado radic6 la peticién de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la
resolucidon, mads cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de
que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el

mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedé en



firme la resolucidén, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la
sancion moratoria.

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha
en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no la
fecha de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacion, el
hito que debe servir de punto de partida para contar el nimero de dias a efectos de

determinar el monto de la indemnizacidon moratoria.”[43]

Asi que se tiene que la sancién descrita en la norma se aplica en los eventos en que la
administracién incurra en incumplimiento del pago de prestaciones sociales, en razén del
perjuicio que aquel ocasiona al servidor publico, de manera que cabe estudiar en el analisis

del caso concreto si su aplicacién es viable.
6. Caso concreto.

Teniendo como base el examen de las causales genéricas y especificas de procedibilidad de

la tutela contra providencias judiciales, la Sala entrara a analizar el caso concreto.
6.1. Causales genéricas de procedibilidad.

(a) Relevancia constitucional de las cuestiones discutidas. Teniendo en cuenta los hechos

expuestos, el actor estima que la decision proferida por la Secciéon Segunda, Subseccidon
“A”, del Consejo de Estado, el 21 de octubre de 2011 y el auto de adicién de la mencionada
providencia, del 23 de mayo de 2013, que ordend la reliquidacién de sus cesantias como
servidor del Ministerio de Relaciones Exteriores pero negd la sancién moratoria, vulneré sus

derechos al debido proceso, acceso a la justicia, a la salud, al minimo vital y a la vida digna.

De lo expuesto, se deriva la relevancia constitucional que tiene el presente asunto, ya que
lo pretendido por la accién es proteger a su titular de una presunta actuacién contraria al
ordenamiento juridico que ha adquirido firmeza y que puede llegar a afectar sus derechos
fundamentales.



A pesar de no obran prueba de que se haya radicado el referido recurso, la Corte evidencia
que en el presente asunto el recurso extraordinario de revisién no se enmarca dentro de
las causales de revisidn definidas en el articulo 188 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1996[45].

(c) Requisito de la inmediatez. En relacidn con este parametro se observa en el expediente
gue el accionante interpuso el amparo constitucional el 22 de enero de 2014 contra la
decision tomada por el Consejo de Estado el 23 de mayo de 2013, transcurriendo

aproximadamente siete meses después de emitida la decisién judicial que cuestiona,

término que se considera razonable y proporcionado[46].

(d) La irreqularidad alegada tiene incidencia directa y decisiva en el fallo que se cuestiona.
Se evidencia que los hechos que originaron la presunta violacién de los derechos
fundamentales incidirian en el sentido de la decisién que se acusa puesto que podria llegar
a afectar el respectivo pago de las cesantias y la indemnizacién moratoria luego de su

desvinculacién del Ministerio de Relaciones Exteriores.

(e) No se trata de sentencia de tutela. El presente amparo no se dirige contra una decision
de tutela, sino contra la sentencia del 21 de octubre de 2011 y el auto que la adiciona y
aclara (23 de mayo de 2013), dictados por la Seccién Segunda, Subseccién “A”, del Consejo
de Estado, mediante la cual se resolvio la peticion de reliquidacion de las cesantias de un

funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores y le negativa al pago de la indemnizacion

moratoria respecto de dicha prestacion.
6.2. Causales especificas de procedibilidad.

La Sala entrard a analizar los presuntos defectos factico y sustantivo alegados por el

accionante. A continuacién se examinara dicha problematica.

6.2.1. El Consejo de Estado recové el numeral 12 de la providencia emitida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. En su lugar, ordené la reliquidacién de cesantias a favor
del actor correspondientes a los afios 2001, 2002, 2003y 2004, con base en los valores
reales devengados por el demandante en el servicio diplomatico en el exterior. No obstante,

negd la sancidon moratoria reclamada conforme con la Ley 244 de 1995.



Al momento de entrar a estudiar las prestaciones alegadas por el actor, dicha Corporacién

indicé que se accedié a la reliquidaciéon para aportes para pensién y cesantias, junto con el
pago de los intereses moratorios, segun el articulo 14 del Decreto 162 de 1969, con base en
el salario realmente devengado por el demandante. Esto de acuerdo con los principios de
primacia de la realidad y favorabilidad consagrados en el articulo 53 Superior, y en

consonancia con la sentencia C-535 de 2005.

Respecto al reconocimiento de la indemnizacién moratoria por el pago incompleto de la
cesantia, el Consejo de Estado estim6 que el objeto de la sancién consagrada en la Ley 244
de 1995 no es otro que procurar un actuar oportuno de la entidad en beneficio del
administrado, de manera que cuando no se obtiene una respuesta respecto de la cesantia
surge la posibilidad de reclamar la indemnizacidn, evitando que la falta de respuesta o la

respuesta evasiva ocasione un perjuicio al servidor cesante.

Considerd que la administracion no se sustrajo del deber de pronunciarse respecto de la
solicitud elevada por el actor, sino que estimé que la reliquidacién de la cesantia reclamada
con base en lo devengado en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores era
improcedente, invocando para tal fin las normas vigentes para la época de expedicién del

acto acusado.

Expuso ese Tribunal que la sancién por mora solo se aplica cuando el derecho a la cesantia
y los elementos que lo conforman no se encuentran en litigio, esto es, cuando no exista
discusion entre las partes, ya que lo que se sanciona es la negligencia de la entidad en
efectuar los tramites tendientes a la satisfaccion de la obligacidn. Sin embargo, afiadio, si la
entidad, con razones juridicamente admisibles argumenta la inexistencia del derecho, y
previendo el pago de las sumas a las que no existe el derecho deja a disposicion del

administrado la via judicial, no resulta justo que se le impute mora en el pago.

En ese sentido, el fallador de segunda instancia concluy6 que no habia lugar a la aplicacién
de la mencionada ley respecto de las cesantias reconocidas en la sentencia, ya que la

morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de ese pronunciamiento.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala evidencia que el Consejo de Estado fundamentd su
decision de reliquidar las cesantias desde el afio 2001 al 2004, y negar la sancién moratoria

causadas durante su vinculacion al Ministerio de Relaciones Exteriores, en el material



probatorio allegado, las normas y la jurisprudencia ya expuesta, por lo que en sentir de esta

Corporacién hizo una interpretacién razonada, auténoma e imparcial.

De acuerdo con la Ley 244 de 1995, la decisién tomada por el Consejo de Estado, de negar
la sancién moratoria, puesto que la misma solo se causa cuando existe negligencia por
parte de la entidad al momento de realizar los tramites tendientes a la satisfaccion de la
obligacion, se refleja como ajustada a Derecho. La administracién no se sustrajo del deber
de pronunciarse acerca de la peticion de pago de cesantia elevado por el actor, sino que por
el contrario, estimé que la reliquidacién de la cesantia con base en lo devengado en la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores era improcedente de acuerdo con

las normas vigentes para la época del acto acusado, por lo que debe concluirse que actué

de buena fe.

En este orden de ideas, no se configura el defecto sustantivo que el accionante reclama, su
comprensible inconformidad es con la postura hermenéutica del Consejo de Estado, pero
ello hace parte del margen de autonomia del operador judicial y no puede ser controvertido
a través de la accién de tutela, mas alun cuando estd en consonancia con los precedentes

decantados por esa misma Corporacion.

6.2.2. Respecto del defecto factico alegado por el actor, no es cierto que la entidad
accionada hubiere negado el pago de la cesantia aduciendo que no se habia retirado del
servicio, puesto que en la decisidn proferida por el Consejo de Estado el 21 de octubre de
2011 se ordend la reliquidacion de la prestacién solicitada teniendo en cuenta el régimen
aplicable en materia de cesantia para los funcionarios del servicio del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

Tampoco hubo falta de apreciacién del certificado expedido por el mencionado Ministerio
(dentro del cual se acreditan los cargos desempenados por el actor), puesto que este solo
da cuenta de que el demandante se retiré del servicio del Ministerio de Relaciones
Exteriores a partir del 30 de julio de 2004, que fue la misma conclusién a la que llego el ad
quem teniendo en cuenta que lo ordenado fue el pago de la reliquidacién de las cesantias
hasta esa fecha, luego esa circunstancia mal podia estructurar un error de hecho suficiente

para desvirtuar lo concluido en la sentencia.

6.2.3. Acerca de la falta de cancelacién de la cesantias del afio 2000, se tiene que dicha



prestacidn se causa a partir de 2001, esto es, que la misma se liquida anualmente en favor
del trabajador durante el mes de enero del aflo inmediatamente siguiente, conforme lo
consagra el Decreto 3118 de 1968[47]. Por eso, fue acertada la decisién del Consejo de

Estado al concederla a partir de esa fecha.

6.2.4. En ese sentido, la Corte Constitucional evidencia que las decisiones atacadas no
violaron derecho fundamental alguno y por lo tanto el Consejo de Estado no incurrié en los

defectos sustantivo ni factico que le fueron imputados por el accionante.

En consecuencia, se confirmard la sentencia emitida en segunda instancia por la Seccién

Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE

Primero. CONFIRMAR la providencia dictada porla Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el veintidés (22) septiembre de 2014,
mediante el cual fue denegado el amparo solicitado por el sefior Luis Ignacio Andrade

Blanco, en el asunto de la referencia.

Segundo. LIBRESE por la Secretaria General de esta Corporacién la comunicacién de que

trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Notifiqguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cumplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General (E)
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inmediatamente siguiente”.



