AUXILIO DE CESANTIA EMPLEADO PUBLICO - Recuento normativo /
FONDO NACIONAL DEL AHORRO - Creacion / RETROACTIVO CESANTIAS
SECTOR PUBLICO - Liquidacion anual / REGIMEN ANUAL DE CESANTIAS -
Servidores Publicos / REGIMEN LIQUIDACION DE CESANTIAS - Sector
Publico

La Sala Plena de esta Corporacion hizo una hipnosis sobre la evolucion del auxilio
de la cesantia el que se tendra en cuenta en el presente asunto para desarrollar el
tema, por ende, se empieza por sefialar que la Ley 6 de 1945, en su articulo 17,
estableci6 esta prestacion social en razén de un mes de sueldo por cada afio de
servicios. El Decreto 3118 de 1968, que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27, dispuso que 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 a favor de sus trabajadores o
empleados. La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo y no
podra revisarse aunque en afos posteriores varie la remuneracion del respectivo
empleado o trabajador. Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el
sector publico, especialmente en la rama ejecutiva nacional, el desmonte de la
retroactividad de la cesantia, para dar paso a su liquidacion anual. A partir de la
expedicion de la Ley 344 de 1996, se establecidé un nuevo régimen de liquidacion
anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de
cada afio, 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). Conforme a lo expuesto, han existido para el sector publico
tres regimenes de liquidacion de cesantias, que son: a) el de liquidacion
retroactiva; b) el de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro y c) el de los
pertenecientes a fondos privados de cesantias.

FUENTE FORMAL: LEY 6 DE 1945/ LEY 65 DE 1946 / DECRETO 3118 DE 1968
/ DECRETO 1582 DE 1998

LIQUIDACION CESANTIAS EMPLEADOS MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES - Planta de empleados exterior y la interna / REGIMEN
ESPECIAL DE LA CARRERA DIPLOMATICA

Conviene sefialar que es caracteristica esencial de la Carrera Diplomatica y
Consular la denominada “alternacion”, de ahi que unos miembros de dicha
carrera se deban desempefiar en el servicio exterior y otros al interior del
Ministerio, bajo las condiciones y formas fijadas en sus respectivas épocas, entre
otros, por el Decreto 10 de 1992 vy el Decreto 274 de 2000 para ello aparecen
regladas equivalencias entre la planta exterior y la interna. Lo anterior porque
guienes prestan sus servicios en el extranjero no lo hacen de forma indefinida sino
gue retornan, asi sea un tiempo, al Pais, para que se mantengan en permanente
contacto con la realidad de su lugar de origen y puedan representar aun mejor los
intereses del Estado. El Régimen Especial de la Carrera Diplomatica, y de forma
especifica la condicidn de alternacion, afectan las condiciones en que deben
liquidarse las cesantias del personal que labora en el servicio exterior. 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. Pero ademdas 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 Constitucién de 1991, con base
en la primacia de la realidad y, ademas, 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 efectia con
base en lo realmente devengado.

FUENTE FORMAL: DECRETO 274 DE 2000 / DECRETO 311 DE 1951 -
ARTICULO 1 / DECRETO 2016 DE 1968 - ARTICULO 76 / DECRETO 1253 DE
1975 - ARTICULO 1/ DECRETO 1253 DE 1975 - ARTICULO 2/ LEY 41 DE 1975
- ARTICULO 1 / LEY 41 DE 1975 - ARTICULO 2 / DECRETO 10 DE 1992 -
ARTICULO 57

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia de la Corte Constitucional, Exp. C-535 de
2005.

VIA GUBERNATIVA - No se notifica del acto / ACTO ADMINISTRATIVO QUE
RECONOCE AUXILIO DE CESANTIA - Debe notificarse personalmente /
ACTO ADMINISTRATIVO QUE NO SE NOTIFICA - No es susceptible de
agotamiento de via gubernativa / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA
- No es viable cuando no se notifica el acto administrativo

Dentro del proceso no aparece probada la respectiva notificacion de cada acto
administrativo que liquida la cesantia, simplemente, segun se deduce, se le
acredita cada afio al demandante en su cuenta individual, el valor que le
corresponde por dicho concepto. Es decir que, en principio, la parte demandante
no estaba en la obligacion de impugnar el acto de liquidacién y giro de las
cesantias, pues, no le notificaron cada decisibn 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. A partir de la remocion 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 pidi6 la entidad recurrente en el recurso de
alzada.

NORMA APLICADA PARA LIQUIDAR PRESTACIONES SOCIALES - Viola
derechos fundamentales / INAPLICACION DE NORMAS QUE LIQUIDAN
PRESTACIONES SOCIALES - Excepcion de inconstitucionalidad

Si bien es cierto, existieron algunas normas que regularon la liquidacién de las
prestaciones de los funcionarios referidos, ellas: i) fueron derogadas; ii) fueron
declaradas inexequibles por el maximo érgano de la jurisdiccién constitucional, o,
iii) de encontrarse vigentes, deben ser inaplicadas por violar los principios de
primacia de realidad sobre las formas, de favorabilidad y los derechos
fundamentales superiores protegidos por la Constitucion Politica. Se observa que
la disposicion que permite la equivalencia para efectos de liquidacion 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.

INTERESES MORATORIOS - Excluye la aplicacién de indexacién /
INDEXACION - No aplica cuando se reconoce los intereses moratorios

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 indexacién. Lo antes dicho porque al condenar al pago
de intereses moratorios implicitamente se esta actualizando el valor de la condena
y no existe razdn para actualizar una condena que de suyo, ya estd mas que
actualizada. La indexacion obedece a un criterio minimo de equidad segun el cual
quien no cumpli6 con una obligacion 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.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3138 DE 1969 - ARTICULO 41 / DECRETO 162
DE 1969 - ARTICULO 14
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil diez (2010).
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2005-08742-01(1496-09)
Actor: FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ

Demandado: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida el 18 de diciembre de 2008 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion D, que accedio parcialmente a las
pretensiones de la demanda formulada por FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ
contra el Ministerio de Relaciones Exteriores.

ANTECEDENTES



FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ, en ejercicio de la accién consagrada en el
articulo 85 del C.C.A., por conducto de apoderado judicial, pidid6 al Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, anular los actos administrativos
pero soélo 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, solicit6 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 consideraciébn una doceava parte de la asignacion bésica
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 11y 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.

Sustento sus pretensiones con base en los siguientes hechos:

El Ministerio de Relaciones Exteriores, cuando liquid6 las cesantias del actor en
los periodos en que labord en el exterior nunca se las notifico, no le indicé los
recursos que procedian ni contra quien debian interponerse o el término para
hacerlo; por lo que, dichos actos, carecen de eficacia juridica por violacion del
derecho de defensa.

Como dichos actos no habian producido efectos juridicos por la falta de su
notificacion, el actor solicitdé que se los expidieran para poder ejercer su derecho
de defensa.



Las liquidaciones que se expidieron eran inconstitucionales e ilegales por lo que
se interpusieron los recursos pertinentes los cuales fueron resueltos en forma

negativa.

La dltima decision fue notificada el 14 de abril de 2005 pero, el 11 de agosto de
2005, se solicitd conciliacién prejudicial, con lo que el plazo de caducidad se
interrumpid, la cual se realiz6 en forma fallida el 29 de septiembre de 2005 y por
ello, present6 la demanda en tiempo.

En la liquidacion del auxilio de cesantia realizada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, se tomd soélo el salario equivalente en planta interna y descartd los
factores salariales causados o devengados mientras se cumplian los servicios en
el exterior; es decir, mientras que para los funcionarios que laboraban dentro del
Pais las cesantias eran liquidadas con el salario real del cargo que se estaba
ejerciendo, para los funcionarios del servicio exterior se efectuaban con base en
un salario imaginario o equivalente en planta interna, de modo que si un
funcionario diplomatico estaba de servicio en el exterior, para efectos de
cesantias, el Ministerio asumia que estaba dentro del Pais, fue por esto que el
Gobierno Nacional, a través del Decreto 4414 de 2004 y la Corte Constitucional en
sentencia C-535 de 2005 pusieron punto final a esta discusion.
NORMAS VIOLADAS

Constitucion Politica, articulos 13, 53 y 58; articulos 17, literal a) de la Ley 6 de
1945; 29 del Decreto Ley 3118 de 1968; 45 del Decreto Ley 1045 de 1978; 1y 2
del Decreto 4414 de 2004.

Sustenta su concepto de violacidn en los siguientes argumentos:

Se observa una flagrante violacién del derecho de igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Carta Politica, pues el Ministerio de Relaciones Exteriores, al
definir en via gubernativa, sustentd que las liquidaciones de cesantias se
expidieron con fundamento en el articulo 57 del Decreto Ley 10 de 1992, cuando
no habia sido declarado inexequible; sin embargo, esta entidad hubiera podido
abstenerse de aplicar esta norma por via de excepcion de inconstitucionalidad,

con base en el articulo 4° Constitucional.



Como la base legal en que se apoyaba el Ministerio de Relaciones Exteriores era
inconstitucional, las liquidaciones de las cesantias que en ella se fundamentaban

también lo eran, por ser su mero desarrollo administrativo.

La Corte Constitucional alerté sobre los efectos nocivos que venia produciendo el
Decreto Ley 10 de 1992 incluido su articulo 57, antes de que fuera declarado
inexequible por sentencia C-535 de 2005; por ende, el juicio de
inconstitucionalidad y las censuras a esta norma por violacién de los articulos 13 y
53 de la Carta Politica, recaen sobre sus efectos juridicos producidos con
anterioridad a la fecha de la propia sentencia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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, debié impugnar el
acto correspondiente y realizarlo oportunamente, porque frente a esos pagos
habria operado el fenobmeno 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 ordenarse algun
tipo de ajuste pues, ninguno de los actos objeto de impugnacion ordenaron el

pago de las cesantias del actor.

Consider6 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 SENTENCIA APELADA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subsecciéon D, mediante sentencia de 18 de diciembre de 2008, accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, bajo las siguientes razones (FIs.
384-402):

Declaré no probada la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa
porque esta quedd agotada cuando se decidieron los recursos interpuestos e
indicé que las demas excepciones propuestas serian resueltas al definir el fondo

del asunto.

Conforme con los articulos 27 a 29 y 31 del Decreto 3118 de 1968, el Ministerio de
Relaciones Exteriores estaba en la obligacion de notificarle al demandante las
liquidaciones de sus cesantias con el fin de que éste las aprobara y asi ejercitara
su derecho de defensa interponiendo los recursos de ley dentro del término
conferido. Después de esta actuacion, la entidad debia girarle y comunicarle al
Fondo Nacional del Ahorro para que este acreditara dichos pagos en la cuenta del

empleado.

En el mismo sentido de las normas anteriores, estan los articulos 44 y 48 del
C.C.A.,, que establecen que las actuaciones que pongan fin a una actuacién
administrativa se notificaran personalmente al interesado; sin este requisito, se

tendrd por no hecha la naotificacion y no producira efectos legales la decision.

Del material probatorio arrimado al proceso, se establecid que el Ministerio de
Relaciones Exteriores nunca allegd prueba del acto de notificacién o de la forma
como dio cumplimiento al principio de publicidad frente a las liquidaciones que
efectud previamente, antes de reportarlas al Fondo Nacional de Ahorro para asi
garantizar el derecho de contradiccion del demandante; aunque la entidad realizé
los reportes anuales de liquidacién con destino al Fondo Nacional de Ahorro, no se
encontrd la notificacién previa como lo exige la ley, razén por la cual, no pueden

surtir efectos, pues, sOlo los actos que quedan en firme al concluir el



procedimiento administrativo son suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar, de inmediato, los actos necesarios para su
cumplimiento; por ende, se abstuvo de declarar la caducidad de la accion

conforme con el articulo 136 del C.C.A.

De otra parte, como el interesado podia acudir ante la administracién para conocer
como se le habian liquidado sus cesantias y solicitar cualquier revision, y esto se
habia solicitado dentro de los términos del articulo 136 del C.C.A.; y que, como
ademas habia solicitado conciliacion prejudicial el 11 de agosto de 2005, esta

ltima interrumpio el término de caducidad por lo que tampoco se configuro.

Hizo un analisis del marco normativo en que se basé la entidad para proferir las
liquidaciones del auxilio de cesantias del actor y concluyé que, conforme a la
sentencia C-535 de 2005 de la Corte Constitucional, esta liquidacion del auxilio de
cesantia del Cuerpo Diplomatico en el exterior debia realizarse de acuerdo al
salario realmente devengado por el trabajador, pues, era claro que existia una
diferencia en la remuneracion justificada y acorde con la preparacion, calificacion y

la naturaleza del trabajo desempefiado.

La liquidacion realizada por el Ministerio de Relaciones Exteriores tomando como
base un salario menor, resulta contraria a los principios y derechos laborales
relativos a la igualdad, minimo vital, seguridad social y primacia de la realidad

sobre las formas.

Concluyé que no eran de recibo los argumentos del Ministerio de Relaciones
Exteriores en cuanto a que la liquidacion se hizo con base en el Decreto 10 de
1992, pues al declararse inexequible el articulo 66 de la Ley 174 de 2000, cobraba
vigencia la primera norma, pues el actor manifestd, aun antes de declararse
inexequible la norma, su inconformidad con dicha aplicacion por lo que la entidad
demandada no podia ampararse en la vigencia de una norma abiertamente

inconstitucional para su proceder.

Cito la sentencia de esta Corporacion de 28 de julio de 2005, M.P. Dr. Alberto
Arango Mantilla, en donde se precisaron los efectos y alcances de los fallos
proferidos por la Corte Constitucional, especificamente, porque estas tienen,
conforme con el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, efectos ex nuc o hacia el

futuro, salvo las situaciones juridicas no consolidadas.



Orden6é una nueva liquidacion de las cesantias, debidamente indexadas, de
acuerdo con los valores reales devengados por concepto de asignacioén basica y
prima de navidad, sin incluir gastos de representacion, 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.

Consider6 que el auxilio de cesantia era una prestacion unitaria que se causaba
una sola vez, por regla general, cuando el trabajador era retirado del servicio; por
tal motivo, no habia lugar a decretar prescripcion alguna pues el actor no estaba
solicitando la reliquidacion definitiva de sus cesantias en la medida en que no se

habia retirado del servicio adn.

El pago de intereses solicitados, considerd, se debian dar de acuerdo con el
articulo 12 de la Ley 432 de 1998, sobre las diferencias que no se habian
cancelado.

LA APELACION

La parte demandada, apel6 la sentencia dictada por el Tribunal, con los siguientes
argumentos: (Fls. 413-420).

Durante el tiempo que el actor labor6é 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 declar6 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 que era
hacia el futuro los efectos de la misma. En la declaratoria de inexequibilidad no
se traté 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 Administracion continué efectuando los pagos de las

prestaciones sociales a sus funcionarios.



Con la expedicidon 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 declaré 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 liquidacién estaba
acorde con los parametros legales para dicha fecha, maxime, que se trataba de
situaciones ya consolidadas. La Administracion actu6 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 que se reconozcan otros

valores.

No es cierto que la Administracion ocultara informacion 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 solicitdé 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

notificacion por conducta concluyente.

Adicionalmente, los oficios demandados se expidieron en atencion al derecho de
peticion, donde se reitera la informacion alusiva a los términos y condiciones en

gue se realizaron los pagos de cesantias.

Con respecto a la condena del 2% ordenada por el a quo conforme al articulo 14
del Decreto 162 de 1969, consideré 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, solicitdé que soOlo se reconozca una
sancién, 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 concluyd 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

Actos Acusados

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de los actos
administrativos 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
gue le negaron la liquidacion de las cesantias del demandante con base en lo

devengado en el servicio exterior.

Problema juridico

La entidad demandada, mediante apoderado, recurrié la sentencia que accedi6 a
las pretensiones de la demanda y en sintesis, sefial6 que debe revocarse porque
la parte demandante acus6 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 declaré 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
liquidacion 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.

1) Del Régimen General de Cesantias.

La Sala Plena de esta Corporacién® hizo una hipnosis sobre la evolucion del
auxilio de la cesantia el que se tendrad en cuenta en el presente asunto para
desarrollar el tema, por ende, se empieza por sefialar que la Ley 6 de 1945, en su
articulo 17, establecio esta prestacion social en razon de un mes de sueldo por

cada afo de servicios.

Por su lado, la Ley 65 de 1946, en el articulo 1°, ordend que: “Los asalariados de
caracter permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder
publico, héllense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho
al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a

partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa de retiro.”.

El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiter6 en los mismos términos la prestacién

para los empleados y obreros al servicio de la Nacion.

El Decreto 3118 de 1968, que creod el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo
27, dispuso que 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
gue anualmente se cause a favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacion
anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque en

afos posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de los
trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre de cada
afo, figuraran a favor de cada empleado publico, porcentaje que ascendi6 a la
suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 1975.

L Ver, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, _sentencia del 27 de marzo de 2007,
Expediente No. 760012331000200002513 01, (2777-2004), Actor: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ,
Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.



Con la expedicién del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico,
especialmente en la rama ejecutiva nacional, el desmonte de la retroactividad de

la cesantia, para dar paso a su liquidacion anual.

Este nuevo régimen previo, para proteger el auxilio de la cesantia contra la
depreciacion monetaria, el pago de intereses a cargo del Fondo Nacional del

Ahorro.

En el orden territorial, el auxilio de la cesantia continué bajo los parametros de la
Ley 6 de 1945, del Decreto 2767 de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto
1160 de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva.

A partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996, se establecio un nuevo régimen
de liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen
a los o6rganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional,

departamental, municipal o distrital).

Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito territorial, se expidio el Decreto
1582 de 1998 para los servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, a quienes se les aplican
los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. El citado Decreto 1582 de 1998,
fue dictado en el marco de la Ley 42 de 1992 para reglamentar los articulos 13 de
la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998.2

Por su parte la Ley 244 de 1995 fijo los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos de
los 6rganos y entidades del Estado y establecié sanciones por la mora en el pago

de dicha prestacion.

2 “Articulo 1°.- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y deméas normas concordantes de la ley 50 de 1990; vy el de los
servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro sera el establecido en el
articulo 5° y demas normas pertinentes de la ley 432 de 1998.

Pardgrafo. Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de retroactividad se afilien al
Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista
en el articulo 6° de la ley 432 de 1998.”.



Conforme a lo expuesto, han existido para el sector publico tres regimenes de
liquidacion de cesantias, que son: a) el de liquidacidn retroactiva; b) el de los
afiliados al Fondo Nacional de Ahorro y c) el de los pertenecientes a fondos

privados de cesantias.

2) Del Régimen Aplicado al demandante.

Se encuentra probado en el expediente® que el demandante se afilié al Fondo
Nacional del Ahorro desde el afio 1984 y con este administrador de cesantias no

operaba el sistema de retroactividad de cesantias.

En efecto, el articulo 33 del Decreto 3118 de 1968 preceptua: “El Fondo Nacional
de Ahorro liquidara y abonara en cuenta de intereses el nueve (9) por ciento anual
sobre las cantidades que el 31 de diciembre de cada afo figuren a favor de cada
empleado o trabajador oficial....”. Este interés fue aumentado a un doce (12%) por
el articulo 3° de la Ley 43 de 1975.

La anterior disposicién fue modificada por el articulo 12 de la Ley 432 de 1998,
qgue sefald: “A partir del 1° de enero de 1998 el Fondo Nacional de Ahorro
reconocera y abonara a 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, I. P. C., sobre las cesantias liquidadas por la entidad
nominadora correspondiente al afio inmediatamente anterior o proporcional por la

fraccion de afo que se liquide definitivamente.”.

Asi las cosas el actor, afiliado al Fondo Nacional de Ahorro, se debe sujetar a su
sistema de liquidacion, conforme a los Decretos 3118 de 1968 y 530 de 1994 y a
las Leyes 41 de 1975 y 432 de 1998; en donde la entidad demandada le liquida
las cesantias y se las gira de forma anualizada, conforme a las preceptivas que se

desarrollaran en el siguiente numeral.

3) Régimen de liquidacion de cesantias en el Ministerio de Relaciones

Exteriores.

3 Extracto de Cesantias (Folio 185).



Como ya lo ha precisado esta Corporacién, la naturaleza especial de las

relaciones internacionales requieren de funcionarios especializados que atiendan

la politica exterior del Pais.*

En efecto, dentro de los cuerpos normativos que de tiempo atras han regulado el

Servicio Diplomatico y Consular, se han consagrado normas que hacen referencia

a la forma como se liquidan sus prestaciones, asi:

El Decreto 0311 de 8 de febrero de 1951, “por el cual se aclaran el inciso c) del
articulo 17 de la Ley 62 de 1945 y los articulos 2° y 3° de la Ley 65 de 1946, en

cuanto se refiere a los empleados nacionales que prestan sus servicios en el

Exterior”, el articulo 1°, previo: “Las prestaciones sociales de los empleados que

hayan servido en el exterior se liquidaran y pagaran en pesos colombianos a razon

de un peso por cada délar recibido.”.

El Decreto 2016 de 17 de julio de 1968, “Estatuto Organico del Servicio Diplomatico

y Consular”, en el articulo 76, sefialo:

“Art. 76. Las prestaciones sociales de los empleados del Servicio
Exterior se liquidaran y pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del presente
estatuto y salvo lo previsto en el articulo 66.”".

El Decreto 1253 de 27 de junio de 1975°%, por el cual se modificé el articulo 76 del
Decreto 2016 de 1968, los articulos 1°y 2°:

“Articulo 1°. Modificase el articulo 76 del Decreto 2016 de julio 17 de
1968, en el sentido de que las liquidaciones sobre prestaciones sociales
gue en adelante se efectien se haran tomando como base la moneda
en que se perciban las respectivas remuneraciones.”

Articulo 2°. La tasa de cambio serd la que establezca la Junta Monetaria
en 31 de diciembre de cada afio fiscal.”.

La Ley 41 de 11 de diciembre de 1975, “por la cual se modifica el Decreto Ley 1253

de 1975 y se dictan otras disposiciones”, los articulos 1°y 2°:

4 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 25 de Marzo de 2010,
Expediente No. 110010325000200500010 00 (0177 — 2005), Actor: Sindicato de Empleados del Ministerio
de Relaciones Exteriores — Semrex , Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

5 Proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 24

de 1974.



“Articulo 1° Derdganse los articulos 1° y 2° del Decreto 1253 del 27 de
junio de 1975, por el cual se modifico el articulo 76 del Decreto 2016 de
17 de julio de 1968.

Articulo 2° Las prestaciones sociales de los empleados del Servicio
Exterior se liquidaran y pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del Decreto
2016 de 1968, salvo lo previsto en el articulo 66 del mismo Decreto.”.

El Decreto 10 de 1992, que contiene el Estatuto Orgénico del Servicio Exterior y de

la Carrera Diplomatica y Consular®:

“ARTICULO 57. Las prestaciones sociales de los funcionarios del
servicio exterior, a excepcion de los administrativos locales, se
liquidardn y se pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores.”.

Mediante la Sentencia C-535 del 24 de mayo de 2005 la Corte Constitucional
declaré la inexequibilidad del articulo antes transcrito, el cual hacia referencia a la
liquidacion de prestaciones sociales de los funcionarios de la planta externa del
Ministerio con fundamento en los salarios devengados por quienes desempefiaban
cargos equivalentes en planta interna, resaltando la inviabilidad juridica de que
persistieran esa clase de normas en el ordenamiento juridico que permiten dichas

desigualdades. En efecto, asi razon6 dicha Corporacion:

“3. Aplicacion del precedente al régimen de liquidacion de las
prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior.

En el régimen legal de la carrera diplomatica y consular se ha
distinguido entre el ingreso base de cotizaciéon y liquidacion de la
pension de jubilacion y el ingreso base de cotizacibn de las
prestaciones sociales. Es decir, no obstante que aquella y éstas se
han sujetado al salario de cargos equivalentes en planta interna, su
regulacion se ha hecho en disposiciones diferentes.

Asi, por ejemplo, en el caso del Decreto 10 de 1992, la liquidaciéon de
la pension de jubilacion o invalidez de los funcionarios del servicio
exterior, estaba regulada en el articulo 56 y la liquidacién de las

6 Este cuerpo normativo fue dictado por el Presidente de la Replblica en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas mediante el articulo 43 de la Ley 11 de 1991; y, de conformidad con lo
establecido en su articulo 79, derog6 el Decreto 2016 de 1968.

7 Con posterioridad a este cuerpo normativo el Decreto Ley 1181 de 1999, dictado por el Ejecutivo
en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 120 de la Ley 489 de 1998,
regulo el Estatuto Organico de Servicio Exterior y de Carrera Diplomatica y Consular; sin embargo,
esta normatividad fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-920
de 1999, en razdén a que la Corte habia declarado inconstitucional el articulo 120 de la Ley 489 de
1998 y en consecuencia, los Decretos Leyes dictados con fundamento en él debian correr la
misma suerte.



prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en el
articulo 57. Posteriormente, en el caso del Decreto 1181 de 1999, la
liquidacion de la pensiéon de jubilacién o invalidez de los funcionarios
del servicio exterior, estaba regulada en el articulo 65 y la liquidacion
de las prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en
el articulo 66. Finalmente, en el caso del Decreto 274 de 2000, la
liquidacion de la pensiéon de jubilacién o invalidez de los funcionarios
del servicio exterior, estaba regulada en el articulo 65 y la liquidacion
de las prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en
el articulo 66.

No obstante su regulacion en normas legales diversas, los problemas
constitucionales planteados por la cotizaciéon y liquidacion de la
pension de jubilacion y por la liquidacion 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 formulacion
del derecho y que, frente a casos concretos, resultan lesivos de
derechos fundamentales como los de seguridad social y minimo vital.
Entonces, tratdndose 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 cotizacion y liquidacion de la pension de
jubilacién 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, como se ha visto, ese tratamiento no esté 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 jubilacion y las prestaciones sociales 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 le
corresponde. Esta concepcién, desde luego, no se opone a que,
frente a prestaciones como la pension de jubilacion, la cotizacion y
liquidacion se realice respetando los limites méximos impuestos por la
ley pues el respeto de tales limites asegura el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social en pensiones.

De este modo, ante la prosperidad del primero de los cargos
formulados por el actor, no hay necesidad de considerar el cargo por
extralimitacion de las facultades conferidas al ejecutivo para la
expedicion del decreto del que hace parte la norma demandada.”.



Por su parte, el Decreto 274 de 20008, por el cual se regula el Servicio Exterior de

la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular®, en su articulo 66 previo:

“ARTICULO 66.- Liquidacion de Prestaciones Sociales.- Las
prestaciones sociales de los funcionarios pertenecientes a la Carrera
Diplomética y Consular se liquidaran y se pagardn con base en la
asignacion basica mensual y en los conceptos laborales legalmente
reconocidos como factores de salario, que le correspondieren en
planta interna.”.

La norma antes transcrita que derogd el Decreto 10 de 1992, fue declarada

inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-292 del 16 de marzo 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
estaba dentro de las potestades otorgadas extraordinariamente por el legislador,

expresamente asi lo sustenté:

“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 expresion “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 diplomatica
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 relacion 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 definicion, estan excluidas de los ambitos que son
susceptibles de regulacion 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.”.

8 El Decreto 274 de 2000, de conformidad con lo establecido en el articulo 96, derogé el Decreto 10
de 1992.

9 Este Decreto fue dictado por el Ejecutivo en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas
por el articulo 1°, numeral 6° de la Ley 573 de 2000.



Con base en la configuracion normativa referida, esta Corporaciéon, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en sentencia de 18 de mayo de
1993, C.P. doctor Diego Younes Moreno, radicado interno No. 0967, sostuvo al
resolver sobre la liquidacion del auxilio de cesantia de un Embajador con base en

la asignacion de un Ministro de Despacho, que:

“7) La Sala concluye de acuerdo con las normas transcritas, que el
legislador prescribié por via de excepcidén para los Embajadores de
carrera, una liquidacién especial para la pensién de jubilacién o de
invalidez con base en la asignacién de los Ministros del Despacho,
pero no para la liquidacion del auxilio de cesantia, y por consiguiente
no puede extenderse dicha liquidacion a esta prestacion social, por via
de interpretacion, pues la excepcion no puede convertirse en regla
general.”.

En materia de pensiones de los empleados vinculados a la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores la Seccion Segunda, Subseccién B, en
sentencia del 11 de marzo de 2010, Expediente No. 250002325000200503120-01
(0613-2008), Actor: Ramiro Zambrano Cardenas, Consejero Ponente: Dr. Victor

Hernando Alvarado Ardila, sefial6:

“Segln lo expuesto en el acapite normativo y jurisprudencial, la
normatividad que permitia la equivalencia de cargos de Planta Externa a
Planta Interna para efectos de la liquidacion pensional de funcionarios
pertenecientes a la primera, es inconstitucional, y lo ha sido asi a la luz
de la Constitucion Politica desde el mismo momento de su expedicion;
razon por la cual, en virtud de la primacia de dicho cuerpo normativo
superior no es dable sostener una situacién a todas luces ajena a
nuestro ordenamiento juridico.”.

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 liquidacion 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 formulacion 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 Constitucién de 19911, con base en la primacia de la realidad y, ademas, 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 efectia con base en lo realmente devengado.

4) Naturaleza de las cesantias en el caso debatido.

La entidad recurrente y la sentencia de esta Corporacion arriba transcrita,
plantean que la parte demandante acus6 un acto administrativo frente al que ya se
habia definido, en otro momento, por la administracion el problema debatido, lo

gue conduce a la ineptitud sustantiva.

Concretamente, se sefialé que la peticion formulada el 7 de septiembre de 2004,
cuya respuesta emitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores por medio del
Oficio No. DTH 46968 de 17 de septiembre de 2004 (folio 170), informé los

10 En sentencia C-173 de 2004, que declaré 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 preparacioén, quienes ademas ostentan otras responsabilidades concordantes con su cargo.”.

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



siguientes aspectos: que su auxilio de cesantias durante los afios 2001, 2002 y
2003, se liquidé anualmente tomando como base el sueldo del cargo equivalente
en la planta interna, de conformidad con interpretacion que el ente demandado dio
a la normativa que regula la materia, aunada a la jurisprudencia que trato el tema,
ademas de que le indicd, de manera especifica, los valores calculados y
reportados al Fondo Nacional del Ahorro por cada una de las anualidades
solicitadas; es decir que el demandante “tuvo la oportunidad de enterarse en forma
directa de las razones por las cuales el Ministerio acusado practico la liquidacion
de sus cesantias y de su monto especifico para los afios 2001 a 2003, que
inicialmente habia solicitado.”; y por ello, se encontraba agotada la via
gubernativa, que habilitaba al actor para demandarlo en sede jurisdiccional y
dentro del término legal.

La peticion del 5 de noviembre de 2004, en el que pidi6é se le expidieran los actos
liquidatorios de sus cesantias, pero por un periodo mas amplio, correspondiente a
todos los afios que labor6é en el servicio exterior y la respuesta de la entidad
demandada por medio del Oficio No. CNP 60467 de 29 de noviembre de 2004,
acusado en este proceso, que en su criterio pretende revivir un término fenecido,

por el hecho de no haber acusado la decision inicial.

El auxilio de cesantia no es una prestacion periodica sino unitaria, que solo se
concreta al momento de culminar la relacion laboral, sobre este punto, la Sala ha

precisado:

“La cesantia no es una prestacion peridodica a pesar de que su
liquidacion se haga anualmente; es prestacion unitaria y cuando como
en este caso se obtiene en forma definitiva por retiro del servicio, el acto
gue la reconoce pone fin a la situacion si queda en firme. La cesantia
debe pagarse al empleado al momento de su desvinculacién laboral y
excepcionalmente antes de esta, cuando se den las causales
especificas de pago parcial. El acto de liquidacion por tanto es
demandable ante lo contencioso administrativo, observando las normas
gue en materia de caducidad de la accion sefialan un término de 4
meses contados a partir del dia de la publicacidon, notificacion o
ejecucion del acto, segun el caso (inciso 2°. Articulo 136 del C.C.A.)."2,

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, solo se consolida al

12 Auto del 18 de abril de 1995, expediente No. 11.043, Magistrada Ponente Clara Forero de
Castro, actor Luis Anibal Villada.



momento de su desvinculacion. En el sub judice, el demandante al momento de
incoar la demanda, se encontraba vinculado con la entidad demandada, es decir
gue aun no habia causado sus cesantias definitivas y por ello era susceptible de

agotar via gubernativa y demandar la decision que negara tal determinacion.

Al respecto, esta Seccidn Segunda en sentencias proferidas por las Subsecciones
Ay B, del 4 de marzo de 20103 y 8 de abril de 20104, ha rectificado este criterio

y, en esta Ultima providencia, textualmente sefialo 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 liguidaron 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 computo
de las cesantias a que tiene derecho porque, segun su apreciacion, la
invalidacion 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 célculo no sélo de las cesantias, sino de las demas
prestaciones sociales.

Para la Sala, es menester recordar que afio tras afio 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 liquidacion 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 al empleado que impugnara cada afio las liquidaciones
peribdicas de cesantias que se le hicieron. En verdad, no puede
esperarse que el interesado se anticipara a lo que tiempo después
determiné la jurisdiccion, cuando anuld las normas que excluyeron la
Prima Especial como factor salarial. En suma, no estaba obligado el
empleado a impugnar los actos, si es que para cuando ellos se
expidieron se ajustaban a la normatividad entonces vigente, pues no
podia contar la administracion, tampoco los interesados, con que 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 peticién ante la

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon, radicacién No. 1469-2007. Actor: Aura Luz Mesa Herrera.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Expediente No. 25000232500020040838701 (0115-08),
Actor: Manuel Antonio Saray Gutiérrez.



autoridad competente para que la declaracién 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 presuncion de legalidad. Si tiempo después, la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa anuld la norma que excluia la
Prima Especial de servicios como componente del salario, a partir de ahi
se genero la expectativa legitima del ciudadano a exigir que se rehiciera
la liquidacion.”.

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 gir6

las cesantias correspondientes a los afios de 1984 a 2005 (folios 185 a 188).

Dentro del proceso no aparece probada la respectiva notificacion de cada acto
administrativo que liquida la cesantia, simplemente, segun se deduce, se le
acredita cada afo 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 obligacién de
impugnar el acto de liquidacion y giro de las cesantias, pues, no le notificaron
cada decision anual, es mas, no aparece probado que cada afio 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, que
ordena “las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior, a
excepcion de los administrativos locales, se liquidaran y se pagaran con base en
las asignaciones equivalentes en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores”, norma que, como ya se indico, fue declarada inexequible mediante
sentencia C-535 de 2005.

LEl Decreto 1181 de 1999 y Decreto 274 de 2000, precisaban que la liquidacion de las prestaciones sociales
se haria en términos similares.



Conforme a lo antes indicado se precisa que existia un obstaculo de orden legal
gue no permitia liquidar las prestaciones de los empleados del servicio exterior,
con base en lo que devengaban sino so6lo de acuerdo con lo valores equivalentes
a los de la planta interna, de manera que se puede decir, como ya lo ha precisado
esta Sala, que el derecho a devengar la cesantia liquidada con base en lo
devengado en el servicio exterior, sOlo surgid, con certeza, a partir de la
expedicion de las sentencia referida, pues antes, es evidente que la entidad

publica se abstenia de liquidarla.

A partir de la remocion 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 pidi6 la entidad recurrente en el recurso de alzada.

Es decir, con base en los nuevos criterios jurisprudenciales antes sefalados la
posicion que asumié 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 Nacién - Ministerio de Relaciones Exteriores, Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, en donde se indicé 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 permiti6 a la actora enterarse de la liquidacion de sus

cesantias, permiten inferir que en el presente caso la solucién de distinta.

5) Efectos de las sentencias de inexequibilidad en los asuntos sometidos al

control de esta jurisdiccién.

Conforme a lo arriba expuesto, si bien es cierto, existieron algunas normas que
regularon la liquidacion de las prestaciones de los funcionarios referidos, ellas: i)
fueron derogadas; ii) fueron declaradas inexequibles por el maximo 6rgano de la
jurisdiccién constitucional, o, iii) de encontrarse vigentes, deben ser inaplicadas por
violar los principios de primacia de realidad sobre las formas, de favorabilidad y los

derechos fundamentales superiores protegidos por la Constitucion Politica.



Sobre este Ultimo aspecto,'® cabe efectuar todavia algunas precisiones:

- Los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional por las cuales se decide
la declaratoria de inexequibilidad de una norma, por regla general, tienen efectos
hacia futuro; salvo, que la misma Corte expresamente manifieste, de conformidad

con su reglamento interno, los alcances que le da a la misma.

- Lo anterior implicaria que deberian avalarse las situaciones que adquirieron
firmeza durante la vigencia de aquellas normas que posteriormente son declaradas

inconstitucionales.

- Sin embargo, en algunas oportunidades es viable, dadas las condiciones de la
norma que se retira del ordenamiento juridico, aplicar durante la vigencia de la
misma, la excepcion de inconstitucionalidad en aras de no permitir la existencia de
situaciones que a todas luces son inconstitucionales por afectar derechos de

naturaleza fundamental.

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 y, en
consecuencia, se alega que al haberse efectuado la liquidacion 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 liquidacion 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

16 Como ya lo hizo esta Corporacion, Seccién Segunda, Subseccion B, en sentencia de 11 de marzo de 2010,
expediente No. 25000232500020053120 01 (0613-08), actor Ramiro Zambrano Cardenas, Magistrado
Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.



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

atencién 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 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 aplicacion de un régimen
especial, pues la remisién 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
gue 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

17 Sentencia del Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, de 24 de mayo de 2007,
radicado interno No. 2616-04; C.P. doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado.



reglamenta. En tales casos, si la providencia que desate el litigio fuere
favorable al trabajador, sobre la suma reconocida a su favor, se
ordenard 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 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, estar4 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 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 ningun 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 liquidacién
anual o de la liquidacion correspondiente al tiempo de servicios en el
altimo afo, 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 producird todos los efectos que conforme a los Articulos
anteriores tiene el de las liquidaciones definitivas, aceptadas por el
empleado o trabajador.”

“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, creo 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, transformé el Fondo en una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, de caracter financiero del orden nacional, que presta,
ademas, sus servicios en el sector privado y, el articulo 19 de esta preceptiva

derogo “todas las disposiciones que le sean contrarias”.

La citada ley no reguldé 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 que 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
gue 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 estd mas que actualizada.

La Ley 446 de 1998, en su articulo 16, establece: “Dentro de cualquier proceso
gue se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion 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 indexacién obedece a un criterio minimo de equidad segun el cual quien no
cumplié con una obligacién 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 vy,



siempre ha estado en el Fondo Nacional de Ahorro, entidad que, simplemente,

paga los intereses que la ley le ha sefalado.*®

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.

Lo antes dicho en aplicacion 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 actualizacion de las sumas dejadas de percibir. 1°
7) Solucion 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 que es una

prestacion unitaria que solo se causa al momento del retiro del trabajador, méxime

18 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 abonara en la cuenta de cesantias de
cada servidor publico afiliado, un interés equivalente al sesenta por ciento (60%) de la variacién anual del
Indice de Precios al Consumidor, IPC, sobre las cesantias liquidadas por la entidad nominadora
correspondientes al afio inmediatamente anterior o proporcional por la fraccion de afio que se liquide
definitivamente.

Para efectos de la presente ley, la variacién anual del Indice de Precios al Consumidor, IPC, sera la Gltima
certificada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, para los meses de
noviembre-noviembre, para empleados medios.”

19 El interés fijado, como ya se indico 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 6,99 649 550 4,85 4,48 569 7,67 2,00

.Revisado el histdrico la Sala observa que por los afios de 1987 a 1992, el IPC, se fij6 en suma superior al
24%, pero, en el presente caso resulta mas favorable aplicar el interés moratorio pues el porcentaje
acumulado es superior.



cuando la entidad no efectu6 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 declaré inexequible el articulo 57
del Decreto 10 de 1992, efectuado el 24 de mayo de 2005, la parte demandante
guedé 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 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 excepcién de
inconstitucionalidad para darle prevalencia a la interpretacién 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 accedio 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
19609.

En consecuencia, el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada
prospera parcialmente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley

FALLA

Confirmase la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2008 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, que accedio



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, solo se ordena el reconocimiento de intereses moratorios
conforme al articulo 14 del Decreto 162 de 1969, segun lo expuesto en la parte

motiva.

Cépiese, notifiquese y una vez ejecutoriada esta providencia devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada

en la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA  GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



