Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA — Seccién
Segunda
Carrera 57 N° 43-91, CAN. Edificio Aydeé Anzola Linares, Piso 4°

Correo electrénico: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de 2022

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
e
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2019-00195-00
Demandante: CARLOS MARIO CLOPATOFSKY GHISAYS
NACION - MINISTERIO DE RELACIONES
Demandado:
EXTERIORES

Tema: Reliquidacion aportes a pension durante prestacion de servicios en el exterior.
1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42 de

la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones: El senor CARLOS MARIO CLOPATOSKY GHISAYS por
conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido contra la NACION — MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES, present6 demanda dentro de la cual solicita la nulidad
del acto administrativo contenido en el Oficio N° S-GNPS-17-026771 del 31 de
marzo de 2017, por medio del cual la NACION — MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES le nego6 la reliquidaciéon y pago de los aportes efectuados al Sistema
General de Seguridad Social en pensiéon durante el tiempo que labord en el servicio
exterior de la entidad como empleado publico con base en el salario realmente percibido

y no el salario de la planta interna de la entidad que fue tenido en cuenta.

Pagina 1 de 18


mailto:admin16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Expediente N° 2019- 0195
Demandante: Carlos Mario Clopatofsky Ghisays vs Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores

Como restablecimiento del derecho solicita que se ordene a la NACION -
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES que reajuste, reliquide y pague de
manera indexada los aportes a pension a los que tenia derecho por el tiempo que laboré
en el servicio exterior entre el 3 de febrero de 2003 hasta el 16 de mayo de 2007, como
primer secretario grado ocupacional 3EX en la embajada de Colombia ante el Gobierno

de Polonia, encargado de funciones consulares en la ciudad de Varsovia.

Solicitd ademés que se reconozca un interés del 2% sobre las sumas que se generen por
la reliquidacion solicitada dejada de percibir en su momento, con base en el articulo 14

del Decreto 162 de 1969.

Finalmente, que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencia en

derecho.

2.2. Hechos:

2.2.1.- Afirma el actor que labor6 para el Ministerio de Relaciones Exteriores entre el 3
de febrero de 2003 hasta el 16 de mayo de 2007 como primer secretario ocupacional
3EX en la embajada de Colombia ante el gobierno de la Republica de Polonia encargado
de las funciones consulares en Varsovia y su ultimo salario ascendia a la suma de

$14.357.000 peso Mcte.

2.2.2. Que durante los periodos que labor6 en el exterior, la entidad liquid6 sus
prestaciones sociales con base en los salarios equivalentes a la planta interna, por lo que
tomo un salario inferior al que le correspondia para su cargo y solo hasta enero del afio
2006 realizd las correcciones pertinentes y ello nunca le fue notificado, sino que la
entidad en el afio 2006, a través de la Resolucion N° 0512 del 26 de enero de ese ano,
realiz6 las correcciones aritméticas pertinentes, en consecuencia, no pudo ejercer los

recursos que legalmente procedian contra esa decision.

2.2.3. Teniendo en cuenta lo anterior, mediante peticion del 10 de marzo de 2017
presentd ante la demandada solicitd el reajuste de sus prestaciones con el salario
realmente devengado en el periodo que labor6 en el exterior y la entidad, a través del
acto administrativo demandado nego lo pretendido con el argumento que la liquidacion
de los salarios y prestaciones se realizé con base en la normatividad vigente en la época

de los hechos narrados.
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2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Aduce la parte demandante que
han sido vulnerados las siguientes disposiciones legales: articulos 137 y 138 de la Ley

1437 de 2011.

En su concepto de violacion, en sintesis, estima que el acto administrativo
demandado fue expedido con violacién del debido proceso al omitir el camplimiento de
los requisitos minimos de validez y eficacia, teniendo en cuenta que el demandante
nunca fue notificado de las decisiones que contenian la forma de liquidacion y pago de
sus prestaciones, situacion que imposibilité el conteo de la prescripcion trienal y la
interposicion de los recurso procedentes y solo hasta que en el ano 2017 la entidad
adopt6 una decision al respecto al negarse a corregir los yerros en que incurrié al

liquidar las prestaciones con base en un salario distinto al realmente devengado.

De otra parte, considera que el acto demandado fue expedido con infraccién de la
normatividad en que debia fundarse al liquidar las prestaciones sociales con base en un
salario menor al realmente devengado, por cuanto al realizarse de esa forma se
desconoci6 el derecho a la igualdad frente a otros funcionarios del Estado y en ese
sentido la Corte Constitucional en sentencia C-535 del 24 de mayo de 2005 al estudiar
la exequibilidad del articulo 57 del Decreto Ley 10 de 1992 corrigi6 dicha situacion y
determiné que las prestaciones y los aportes a pension debian liquidarse con el salario
realmente devengado en el servicio exterior y no el equivalente a un cargo de la planta

interna de la entidad.

Conforme a lo expuesto, indica que los aportes a pensién deben reliquidarse teniendo
en cuenta el salario efectivamente devengado, e s decir, el que recibia por las labores
desarrolladas por fuera del pais y no con los salarios de la planta de personal interna

como lo hizo la demandada.

Que el actuar de la entidad vulnero los derechos constitucionales establecidos en los
articulos 48 y 53 al no haber liquidado los aportes para pension con base en el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003 al no
cumplir con el deber legal de realizar los aportes a pension en la porcion que le

correspondia.

Finalmente, cita distintos precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado sobre la

materia.
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2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 8 de mayo de 2019 tal como se
puede constatar en el archivo N° 4 del expediente digital; por medio de auto de fecha 11
de octubre de 2019 (archivo N° 6 del expediente digital) se admiti6 la demanda de la
referencia por encontrar colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, con
fecha 7 de febrero de 2020 (archivo N° 9 del expediente digital), fueron notificadas
mediante correo electronico la entidad demandada, el Ministerio Publico y la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En el término de traslado de la demanda, la Nacion - Ministerio de Relaciones Exteriores
dio contestacion a la misma, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones (archivo

N° 11 del expediente digital).

Posteriormente, mediante constancia secretarial y conforme lo establecido en los
articulos 175, numeral 2° del C.P.A.C.A., 110 del Codigo General del Proceso y 38, 51y
52 de la Ley 2080 de 2021, se corri6 traslado de las excepciones propuestas por la
entidad demandada (archivo N° 20 del expediente digital), ante lo cual la parte

demandante guardo silencio.

A continuacion, mediante auto del 28 de mayo de 2021 se requiri6 a la entidad
demandada para que aportara el expediente administrativo de la parte demandante
(archivo N° 21 del expediente digital), el cual fue aportado en el término concedido
(archivos N° 22y 23 del expediente digital) y a través del providencial del 3 de diciembre
de 2021 (archivo N° 24 del expediente digital) se corri6 traslado del mismo al actor,

quien guardo silencio al respecto.

Finamente y en atencién a lo dispuesto en la parte final del articulo 181 de la Ley 1437
de 2011 en concordancia con el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 que adicion6 el
articulo 182 A, literal d) a la Ley 1437 de 2011, a través de auto del 14 de marzo de 2022
(archivo N° 26 del expediente digital), se corri6 traslado para alegar a las partes y al
Ministerio Publico, por el término comtn de diez (10) dias, previo a dictar sentencia

anticipada por escrito.

2.5. LA SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1. OPOSICION A LA DEMANDA POR LA NACION — MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES.
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La entidad contest6 la demanda mediante memorial que figura en el archivo N° 11 del
expediente digital, donde se opone a las pretensiones por considerar que carecen de
fundamento legal, teniendo en cuenta que los aportes pensionales se realizaron de
conformidad con las normas especiales que regularon la materia frente a los
funcionarios del servicio exterior. Ademas, la Corte Constitucional al declarar
inexequible el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, norma vigente y que fue el fundamento
para las liquidaciones de los aportes a seguridad social del demandante, no le dio efectos
retroactivos a la mentada decision, ahora bien, desde el 1 de mayo de 2004 el Ministerio
de Relaciones Exteriores realizé los pagos de aportes pensionales al demandante
conforme al salario realmente devengado en planta el externa, el ente Ministerial
siempre estuvo y estd sometido a lo que la ley ordena, en ese caso el ente ministerial dio
cabal cumplimiento a la sentencia de C-173 de 2004, actuando siempre al principio de

legalidad que rige el actuar de la Administracién Puablica.

De otra parte, se opone a la pretension relacionada con ordenar el pago de la sancion
prevista en el articulo 14 del Decreto 162 de 1969, por cuanto lo que se sanciona dicha
norma es la negligencia de la entidad en efectuar los tramites tendientes a la satisfaccion
de la obligacion, lo que estima no ocurri6 en este caso. Que la entidad nunca falté a sus
obligaciones en calidad de empleadora del demandante, ni actué de mala fe; ademas el
articulo 14 del Decreto 162 de 1969 hace referencia a los intereses moratorios de la
reliquidaciéon del auxilio de las cesantias, las cuales ya se encuentran pagadas y
prescritas, contrariando de lo pretendido en la presente accion de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Que Para el caso concreto se debe sefialar que la cuantia de los aportes realizados por mi
prohijada durante la vinculacion del actor en el servicio exterior, los aportes por
concepto de pension, se pagaron conforme en la Ley 100 de 1993, y el Decreto 10 de
1992, esto es, el pago de los aportes pensionales de acuerdo con el salario equivalente en
la planta interna, criterio que fue retomado posteriormente por el Decreto 1181 de 1999
y més adelante por la Ley 797 de 2003, posteriormente al pronunciamiento de la Corte
Constitucional en la sentencia C- 173 de 2 de marzo de 2004, en el cual modifico la forma
de liquidar las prestaciones sociales de los funcionarios que prestaban sus servicios en
planta externa, por tal motivo después del 1 de mayo de 2004 el Ministerio de Relaciones
Exteriores realizo el aporte de las prestaciones sociales conforme al salario realmente

devengado en planta externa.

Expresa que la Corte Constitucional profiri6 la sentencia C- 173 el 2 de marzo de 2004

modificé la forma de liquidar las prestaciones sociales de los funcionarios que prestaban
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sus servicios en planta externa, por tal motivo después del 1 de mayo de 2004 el
Ministerio de Relaciones Exteriores realizo el aporte de las prestaciones sociales
conforme al salario realmente devengado en planta externa, el ente Ministerial siempre
ha actuado bajo el principio de legalidad como lo ordena la ley. De igual manera no le
asiste al Ministerio de Relaciones Exteriores obligacion alguna de notificar actos

periddicos, tales como los aportes pensionales realizados.

Sostuvo que la entidad efectud los aportes que le correspondian al demandante de
conformidad con las normas especiales vigentes que regulaban la materia frente a los
funcionarios del servicio exterior, es decir, no puede pretenderse que el Ministerio
hubiese previsto lo que sostendria posteriormente el cambio jurisprudencial e
interpretativo de la H. Corte Constitucional, al declarar inexequible algunas normas del

Decreto 274 de 2000, Ley 797 de 2003 y Decreto 10 de 1992.

De igual manera, estima que debe tenerse en cuenta que la declaratoria de
inexequibilidad tiene efectos hacia el futuro, por tanto, mientras las normas con base en
las cuales se realizaban los aportes de los funcionarios del servicio exterior del Ministerio
de Relaciones Exteriores estuvieran vigentes, debia la entidad darles cabal
cumplimiento, pues no estaba en capacidad de predecir el sentido de los
pronunciamientos judiciales que vendrian afios después. Adicionalmente, se debe
advertir que para el servicio diplomatico se ha determinado un régimen especial en

consideracion a que es prestado en otros paises.

Asi mismo, acota que es importante recordar que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, consider6 que con ocasién de la sentencia C-292 de 2001, cobraban vigencia las
disposiciones contenidas en el Decreto 10 de 1992, motivo por el cual el Ministerio de
Relaciones Exteriores continué haciendo los aportes con base en el salario equivalente

en planta interna.

Seguidamente, la entidad hace un recuento normativo en lo atinente a la forma de
liquidacion de las prestaciones de los empleados del Ministerio de Relaciones Exteriores
y concluye que durante un periodo se realiz6 conforme al salario devengado por los
empleados de la planta interna y asi realizo los pagos correspondientes, sin embargo, la
Ley 100 de 1993 no regul6 esta materia, razon por la cual se acudi6é a lo normado en del
Decreto Ley 10 de 1992 en su articulo 57 que ratificé esa forma de liquidacién, hasta que
la Corte Constitucional en sentencia C-173 de 2004 la declar6 inexequible y establecio
que dicha liquidacién debia realizarse con base en salario realmente devengado por el

funcionario, sin embrago, la entidad siempre dio aplicacion a las normas vigentes en su
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momento y posteriormente realizé las correcciones pertinentes fundamentado en las

disposiciones de la Corte en la materia.

Finalmente, argumenta que no es posible otorgarles efectos retroactivos a las sentencias
de constitucionalidad C-173 de 2004 que declar6 inexequible el articulo 7° de la Ley 797
de 2003 y la sentencia C-535 de 2005 que declar6 inexequible el articulo 57 del Decreto
10 de 1992, pues el Juez Constitucional en ninguna de ellas asi lo determind, requisito
necesario y fundamental para ese fin, pues por regla general, las sentencias de
constitucionalidad tienen efectos juridicos hacia el futuro, a menos que en la sentencia

se determine expresamente lo contrario.

Por lo anterior, considera que ninguna autoridad del Estado puede modificar los efectos
en el tiempo que han sido determinados por los Jueces Constitucionales en cada una de
sus sentencias; asi las cosas, si se aplicara la figura de la excepciéon de
inconstitucionalidad en el caso en concreto y se otorgara el efecto retroactivo a las
sentencias mencionadas al momento en que fueron liquidadas las prestaciones del
demandante cuando prestd sus servicios en la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, no solo se generaria una clara violacion del derecho fundamental
al debido proceso establecido por el articulo 29 constitucional y a la realizacion del
principio de justicia material, sino adema4s se estaria haciendo una aplicacion incorrecta
a esas sentencias proferidas por la Corte Constitucional, modificando la intensién que
tenia este maximo organo constitucional de darle efectos hacia futuro en proteccion del
principio a la seguridad juridica y desconociendo que todos los fallos de la Corte
Constitucional son “ratio decidendi” y por ende, tienen fuerza vinculante para todos,

incluso la administracion y los jueces.

Asi las cosas, resulta improcedente la solicitud del demandante respecto a la aplicacion
retroactiva (para los afios en el cual prestd sus servicios en la planta externa de la
entidad) de las sentencias tantas veces sefialadas, pues conforme con lo estipulado el
inciso primero del articulo 241 de la Carta Politica, es el maximo 6rgano constitucional
el que esta facultado para senalar los efectos de sus propios fallos, salvaguardando asi la
“integridad y supremacia de la Constitucion”; por lo tanto, en el caso que nos ocupa, los
efectos de las sentencias proferidas se determinaron efectos hacia futuro, pues no se dijo
nada expresamente referido a un supuesto caracter retroactivo de las sentencias citadas,

como quiere hacerlo ver el demandante.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO.
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2.6.1. Alegatos de conclusion escritos de la parte demandante. Dentro del
término legalmente concedido el apoderado de la parte demandante presenté sus
alegatos de conclusion por escrito, mediante memorial aportado al correo electrénico
del Juzgado, en los que ratifico los argumentos expuestos en el escrito de la demanda y

solicité que se acceda a la totalidad de las pretensiones formuladas.

2.6.2. Alegatos de conclusion de la Nacion — Ministerio de Relaciones
Exteriores: En el término legalmente concedido, el apoderado de la entidad
demandada present6é sus alegatos de conclusion por escrito, mediante memorial
aportado al correo electronico del Juzgado, en el que ratifico los argumentos de defesa
expuestos en la contestacion de la demanda y por ello solicité negar las pretensiones

formuladas.

2.6.3. Concepto del Ministerio Publico: El delegado del Ministerio Pablico ante

este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

2.6.4. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado —

ANDJE. Dentro del término concedido la entidad guardé silencio.

3. CUESTION PREVIA.

De conformidad con lo indicado en el auto del 14 de marzo de 2022, de manera previa
el Juzgado se pronuncia sobre las excepciones propuestas por la entidad demandada, de

la siguiente manera:

El Ministerio de Relaciones Exteriores propuso las siguientes excepciones:

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

e Aplicabilidad de los articulos 40 y 41 del Decreto 2106 de 2019.

¢ Especialidad del servicio exterior.

¢ Buena fe de la administraciéon, aquiescencia del demandante y conocimiento de la
existencia de la figura del salario del cargo equivalente en planta interna como
factor de liquidacion de prestaciones sociales.

e Prescripcion.

¢ Aplicabilidad del articulo 57 del Decreto Ley 10 de 1992.

e Irretroactividad de la sentencia C-535/05.

e Inexistencia de la obligacion de pagar.
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RESOLUCION DE LA EXCEPCION PREVIA PROPUESTA POR LA NACION
— MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES.

¢ Falta de legitimacion en la causa por pasiva y aplicabilidad de los

articulos 40 y 41 del Decreto 2106 de 2019.

La entidad accionada argumenta que, en el presente caso, dentro de las pretensiones
encaminadas a declarar la nulidad del acto administrativo expedido por la entidad, se
dio respuesta de la forma como se habia liquidado los aportes pensionales del actor y
este pretende su reliquidacion y como quiera que estos ya fueron consignados en su

momento, ya hacen parte de su patrimonio.

Significa lo anterior que la entidad no es la encargada de reliquidar los aportes
pensionales, por cuanto esa funcién esta en cabeza del fondo de pensiones, quien es el
encargado de realizar la reliquidacion correspondiente de sus afiliados, no obstante se
aclara que el ente Ministerial como empleador cumpli6 con sus deberes patronales, los
aportes a pension del demandante se pagaron conforme al articulo 57 del Decreto 10 de
1992 y posterior a ello en virtud de la sentencia C-173 de 2004, desde el 1 de mayo de
2004 se realizaron los aportes conforme al salario realmente devengado en planta

externa.

En ese sentido, compete al operador judicial llevar a cabo un anélisis a fondo de los
sujetos concurrentes al proceso por solicitud del actor, con el fin de determinar si en
cabeza de ellos existe un nexo de causalidad frente a los elementos de naturaleza factica

y lo pretendido dentro del desarrollo de la Litis.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Despacho declara no probado el medio exceptivo

teniendo en cuenta las siguientes razones:

Acota esta judicatura que, las pretensiones esbozadas en le presente medio de control
Unicamente van encaminadas a obtener la reliquidacién, reajuste y pago de los aportes
pensionales que como empleador le correspondia al Ministerio de Relaciones Exteriores
entre los afos 2003 y 2006 mientras el demandante hacia parte de la planta de personal
de la entidad que prestaba sus servicios en el exterior, es decir, lo pretendido es que se
paguen las diferencias de los mencionados aportes mientras el demandante estuvo en
servicio activo en la entidad y en ese sentido si es el legitimado en la causa por pasiva

como quiera que al ser la entidad la autoridad nominadora del demandante, era en la
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que concurria la obligacion de realizar los aportes reclamados en las proporciones y

montos establecidos en la ley.

Adicionalmente, en este asunto no se reclama la reliquidacién de la pension del
demandante, la cual ni siquiera se indica y acredita la este percibiendo, en consecuencia,
en caso de resultar favorables las pretensiones de la demanda, es al Ministerio en
cuestion al que le corresponde asumir de su patrimonio las diferencias solicitadas y
remitirlas al fondo de pensiones al cual se encuentre afiliado el demandante para que
este, previa solicitud en ese sentido, se pronuncie sobre la reliquidacion de su pension,

en caso de estar percibiendo esa prestacion.

Asi las cosas, no se declara probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por

pasiva de la entidad.

RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS POR LA
ENTIDAD DEMANDADA.

Respecto de las excepciones, especialidad del servicio exterior, buena fe de la
administracion, aquiescencia del demandante y conocimiento de la existencia de la
figura del salario del cargo equivalente en planta interna como factor de liquidaciéon
de prestaciones sociales, aplicabilidad del articulo 57 del Decreto Ley 10 de 1992,
irretroactividad de la sentencia C-535/05, inexistencia de la obligacion de pagar,
observa el Despacho que estas constituyen argumentos de defensa encaminados a atacar
el derecho sustancial reclamado, razén por la cual se resolverdn méas adelante con la

decision de fondo a que haya lugar.

La excepcion de prescripcion, también se resolvera con la decision de mérito a que haya

lugar una vez se determine si la parte demandante tiene derecho a lo solicitado.

4. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de la

Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

4.1. Problema Juridico: consiste en determinar:

En primer orden, si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo contenido en

el Oficio N° S-GNPS-17-026771 del 31 de marzo de 2017, por medio del cual la
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NACION — MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES le negd la
reliquidacion y pago de los aportes efectuados al Sistema General de Seguridad Social
en pension durante el tiempo que labor6 en el servicio exterior de la entidad como
empleado publico con base en el salario realmente percibido y no el salario de la planta

interna de la entidad que fue tenido en cuenta.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si hay lugar a ordenar a la
NACION — MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES que reajuste,
reliquide y pague de manera indexada los aportes a pension a los que tenia derecho por
el tiempo que labor6 en el servicio exterior entre el 3 de febrero de 2003 hasta el 16 de
mayo de 2007, tiempo en el que se desempefid como primer secretario grado
ocupacional 3EX en la embajada de Colombia ante el Gobierno de Polonia, encargado

de funciones consulares en la ciudad de Varsovia.

Igualmente, se debe determinar si hay lugar a ordenar que se reconozca un interés del
2% sobre las sumas que se generen por la reliquidacion solicitada dejada de percibir en
su momento, con base en el articulo 14 del Decreto 162 de 1969 y si hay lugar a la

condena en costas y agencias en derecho solicitada.

Para desarrollar y solucionar el problema juridico planteado, el despacho considera
pertinente y necesario, acudir al: a) Marco normativo y jurisprudencial de los aportes
pensionales de los empleados al servicio del Ministerio de Relaciones Exteriores y b)

Caso concreto.

5. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO.

5.1. Marco normativo y jurisprudencial de los aportes pensionales de los

empleados al servicio del Ministerio de Relaciones Exteriores.

En principio, por expresa disposiciéon del articulo 57! del Decreto 10 de 1992 las
prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior se liquidarian y se pagarian
con base en las asignaciones del cargo equivalente en el servicio interno; no obstante,
dicha norma posteriormente fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-535 de 20052 por considerar que el cotizar y liquidar los

aportes pensionales con base en el salario que corresponde a un cargo equivalente en la

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

2 Sentencia del 24 de mayo de 2005, Expediente D-5490 M.P: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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planta interna (sustancialmente menor al devengado), resultaba lesivo al derecho a la
seguridad social, al minimo vital, igualdad y al principio de primacia de la realidad en
las relaciones laborales de los servidores publicos al servicio del Ministerio de
Relaciones Exteriores que prestaban sus servicios fuera del pais, senalando para el efecto
que las cotizaciones de los funcionales al servicio exterior debia liquidarse con lo

realmente devengado, pues al hacerlo con el cargo equivalente en la planta interna

se creaba un factor ficticio que intentaba “excluir el salario real devengado o una buena

parte de éste del monto de la pension”.

Adicionalmente, el Gobierno Nacional posteriormente expidi6 el Decreto 274 de
2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera
Diplomatica y Consular” el cual en su articulo 653 reguld lo concerniente al ingreso
base de cotizacion a los sistemas de pensiones, salud y riesgos profesionales del sistema
de seguridad social integral de los funcionarios de la carrera diplomaética y consular; sin
embargo, H. Corte Constitucional en sentencia C-292 de 20014 declar6 inexequibles
los articulos 63 a 69 ejusdem, al regularse por estos materias propias del régimen
prestacional y salarial “que por definicion estan excluidas del ambito susceptible de
regulacion extraordinaria por parte del Gobierno Nacional con fundamento en leyes
de facultades”, es decir que para la expedicion de dichos articulos el Gobierno Nacional
ejercio una facultad que no le fue concedida, pues corresponde tinicamente a la rama

legislativa disponer en ese sentido.

Pero, con posterioridad a las normas antes referidas, el legislador a través del
paragrafo del articulo 7 de la Ley 797 de 2003 se pronuncio frente al ingreso base
de cotizacién de los funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, sin embargo, la Corte Constitucional declar6 la
inexequibilidad parcial del mentado articulo en cuanto a los apartes que sefialan “para
los cargos equivalentes de la planta interna” 5, por considerar que el calculo del ingreso
base de cotizacién de los funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores debe efectuarse tomando como base la asignacion

bésica mensual realmente devengada, pues hacerlo con “cargos equivalentes de la

3 Articulo 65. Ingreso base de cotizacion. El ingreso base de cotizacion a los sistemas de pensiones, salud y riesgos profesionales
del sistema de seguridad social integral, de los funcionarios de la carrera diplomética y consultar, se regulara asi:

a. Cuando por virtud de la alternacién o de comisiones, excepto la de servicios, el funcionario se encontrare en el exterior, el ingreso
base de cotizacion sera la asignacion bésica mensual que le correspondiere al funcionario en la planta interna, salvo lo previsto en
el literal d del articulo 64 de este estatuto.

b. Cuando por virtud de la alternacion o de comisiones, excepto la de servicios, el funcionario se encontrare en el pais, el ingreso
base de cotizacion seré el determinado por el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994 o por las nomas que lo modifiquen, adicionen o
deroguen.

4 Corte Constitucional, sentencia C-292 de 2001, sentencia del 16 de marzo de 2001, M.P: Dr. Jaime Cordoba Trivifio.

5 Corte Constitucional, sentencia C-173/04, del 2 de marzo de 2004, Expedientes Acumulados D-4725 y D-4735, Demandantes:
Arturo Daniel Lopez Coba y Franklin Liévano Fernandez, M.P: Dr. Eduardo Montealegre Lynett.
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planta interna” conduce a aplicar un trato discriminatorio a quienes desempenan su

labor en el servicio exterior.

Entonces, como se observa, la Corte Constitucional ha sido reiterativa y enfatica
generando una linea jurisprudencial consolidada frente al tema, al senalar que los
aportes para pension deben hacerse tomando en consideracion la asignacion que
corresponde al cargo realmente desempefiado y no bajo cargos equivalentes, pues dicha
practica resulta discriminatoria y en detrimento de los derechos pensionales de los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, por lo que, independientemente
de la norma que se aplique a efectos de realizar los aportes pensionales, al haberse
declarado inexequibles todas las normas que “autorizaban” las cotizaciones bajo un
salario equivalente a la planta interna, debia efectuarse por parte de la entidad una
reliquidacion de los aportes conforme al salario efectivamente devengado por el
empleado cuando se desempefiara sus funciones en el servicio exterior y por ello haga
parte de la planta externa de la entidad, maxime si se tiene en cuenta que durante ese
tiempo su asignacion mensual debia ser reconocida en moneda extranjera, la cual tiene
mayor valor frente a la remuneracion equivalente al cargo interno de la planta de
personal de la entidad, circunstancia que a todas luces vulnera el principio a la seguridad
social de los empleados de la planta externa, asi como el principio de primacia de la

realidad en las relaciones laborales.

Visto el desarrollo normativo jurisprudencial, pasa el despacho a resolver el,

6. CASO CONCRETO:

Se encuentra acreditado con las pruebas documentales que reposan en el expediente que
el senor Clopastofsky Ghisays estuvo vinculado al Ministerio de Relaciones Exteriores
desde el 3 de febrero de 2003 hasta el 16 de mayo de 2007, tiempo durante el cual
desempeifié el cargo de Primer Secretario, Grado Ocupacional 3 EX en la
embajada de Colombia ante el Gobierno de Polonia, encargado de las funciones
Consulares en Varsovia, cargo en el cual fue designado mediante el Decreto N° 2841 del
27 de noviembre de 2002, como se desprende de la certificacion expedida el 4 de marzo
de 2020 por el Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Administracion de
personal del Ministerio de Relaciones Exteriores que reposa a folio 5 del archivo N° 23

del expediente digital.

Lo anterior significa que, durante la vinculacién del demandante con el Ministerio de

Relaciones Exteriores, desempen6 sus funciones en la planta externa de la entidad.
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Asi, durante su vinculacion con la planta externa, el demandante devengé sus salarios
mensuales en dolares y euros, como fue certificado por el Coordinador de Asuntos
Pensionales del Ministerio de Relaciones Exteriores el 16 de marzo de 2017 (fls. 1-7 del
archivo N° 3 del expediente digital), evidenciandose de dicha certificacion que, pese a
que su asignacion bésica mensual era fijada en las mencionadas monedas, su salario
dependia de la tasa de cambio al momento del pago, es decir que su salario era variable

dependiendo de la conversion que se hiciera a pesos colombianos.

Igualmente, al momento de expedirse la certificacion antedicha, el Coordinador de
Asuntos Pensionales del Ministerio de Relaciones Exteriores certifico para cada periodo
laborado la asignacion bésica del mes, la tasa de cambio, la conversiéon en pesos y el
sueldo en el cargo equivalente en la planta interna, a efectos de determinar el IBC del
senor Clopatofsky Ghisays, como se observa a folios 1 a 7 del archivo N° 3 del expediente

digital.

Ahora bien, del contenido de la anterior certificacion, asi como de la contestacion de la
demanda puede colegirse que los aportes efectuados a pensiones respecto del
demandante se realizaron teniendo en cuenta como ingreso base de cotizacién los
“salarios devengados en el servicio interno”, afirmandose por parte de la entidad que
sblo a partir del 01 de mayo de 2004 “se calculé el ingreso base de cotizacion con el
salario realmente devengado con la conversion a pesos colombianos”, y es con dicha
circunstancia con la cual no se encuentra conforme la parte demandante pues una vez
solicitada la reliquidacion de los aportes efectuados durante su vinculacién con la planta
externa, teniendo en cuenta los salarios realmente devengados, se adujo por parte de la
entidad demandada que no era procedente dicha reliquidacion de aportes en el
entendido que al momento de efectuarse la cotizacién, la misma se realizd de

conformidad con los parametros legales vigentes.

Por las razones expuestas precedentemente, teniendo en cuenta el precedente
jurisprudencial y las pruebas arrimadas, concluye el Despacho que le asiste razon a la parte
demandante en cuanto a que el acto administrativo demandado esta incurso en causal de

nulidad, permitiendo que las suplicas de la demanda tengan vocacién de prosperidad.

Advierte el juzgado en este punto que si bien el Ministerio de Relaciones Exteriores debera
efectuar una reliquidacion de los aportes pensionales correspondientes al sefior
Clopatofsky Ghisays durante el tiempo que ésta estuvo prestando sus servicios en la planta

externa de la entidad, dichos aportes no se encuentran en cabeza exclusiva del empleador,
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pues de conformidad con el articulo 21 del Decreto 692 de 1994° y demas normas
concordantes, el monto de las cotizaciones que se deban realizar al sistema general de
pensiones se efectuara en los siguientes porcentajes: Empleador el 75% y trabajador el
25%, por lo que se ordenara a la parte demandante efectuar la cotizaciéon en el porcentaje

que le corresponda.

Finalmente, la pretension relacionada con que se reconozca un interés del 2% sobre las
sumas que se generen por la reliquidacion solicitada dejada de percibir en su momento,
con base en el articulo 14 del Decreto 162 de 1969, el despacho no accedera a la misma
como quiera que no se demostré incumplimiento de la entidad demandada en cuanto al
pago de los aportes con destino al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y el reajuste
que aqui se ordenara se hace con base en los pronunciamientos jurisprudenciales que
conllevaron a adoptar un cambio en la forma de liquidacion de dichos aportes para que
fuera tenido en cuenta no el salario de los cargos equivalentes en planta interna sino el
devengado durante la permanencia en el servicio exterior y en ese sentido dicha sancion
no tiene aplicacion al caso, como quiera que la misma se refiere a la mora en el pago del

auxilio de cesantias del trabajador y no a los aportes pensionales a que se hace mencion.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenara a la NACION — MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES efectuar nuevamente la liquidacién de los aportes
pensionales realizados entre el 3 de febrero de 2003 hasta el 16 de mayo de 2007,
periodo en el cual el demandante presto sus servicios en la planta externa de la entidad
en el cargo de Primer Secretario, Grado Ocupacional 3 EX en la embajada de
Colombia ante el Gobierno de Polonia, con la totalidad de los valores efectivamente

devengados, a la tasa de conversion utilizada para el periodo correspondiente.

Ademas, la entidad accionada al momento de reliquidar los valores que deben cancelarse
por aportes debera informar al senor Clopatofsky Ghisays el valor de los aportes
correspondientes al 25%, proporcidn que le corresponde al trabajador de acuerdo con el
porcentaje indicado en el articulo 21 del Decreto 692 de 1994, para que ésta proceda a

su pago.

El reajuste de los aportes a Seguridad Social en Pension ordenado no estara sometido al
fenomeno de la prescripcion, por cuanto los mismos son imprescriptibles, por lo que no
procede efectuar estudio en ese sentido. Las sumas a que debera reconocer y pagar la
entidad condenada seran actualizadas de conformidad con lo previsto por la entidad de

Prevision Social a la cual se encuentre afiliado el demandante, en los términos que dicha

6 “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”
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entidad tenga para el efecto.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial, las normas y
los supuestos facticos de la demanda, el despacho arriba a la convicciéon de que las
pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, en cuanto que el acto
administrativo demandado es nulo por haberse expedido con desconocimiento de las
normas superiores invocadas, desvirtuando asi la presuncion de legalidad que lo

amparaba.

7. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secciéon segunda del
18 de julio de 20187, encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud
temeraria por parte del extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la

accionante son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendrd de condenar en costas a la parte
demandada conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P., en la medida en que
prosperaran parcialmente las pretensiones de la demanda, lo que conlleva a que no sea

posible reconocer todas las prestaciones sociales solicitadas por la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA -, en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar No probada la excepcidon previa de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por la NACION — MINISTERIO DE RELACIONES

EXTERIORES, por las razones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: Declara nulo el Oficio N° S-GNPS-17-026771 del 31 de marzo de
2017, por medio del cual la NACION — MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES neg6 la reliquidacion y pago de los aportes efectuados al Sistema
General de Seguridad Social en pension de la parte demandante, de acuerdo con los

motivos expuestos en esta providencia.

7 Consejo de estado, Seccién segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernidndez G6mez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14).
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TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la NACION —
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES a efectuar una nueva liquidacién
de los aportes pensionales correspondientes al sefior CARLOS MARIO
CLOPATOSFSKY GHISAYS, identificado con la cédula de ciudadania N° 19.315.498,
durante el periodo comprendido entre el 3 de febrero de 2003 hasta el 16 de mayo
de 2007 en el cual el demandante presto sus servicios en la planta externa de la entidad
en el cargo de Primer Secretario, Grado Ocupacional 3 EX en la embajada de
Colombia ante el Gobierno de Polonia, con la totalidad de los valores efectivamente
devengados, a la tasa de conversion utilizada para el periodo correspondiente, por las

razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: La NACION — MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES al
momento de reliquidar los valores que deben cancelarse por aportes pensionales debera
informar al sefior CARLOS MARIO CLOPATOSFSKY GHISAYS el valor de los
aportes correspondientes al 25%, proporcién que corresponde al trabajador de acuerdo
con el porcentaje indicado en el articulo 21 del Decreto 692 de 1994, para que ésta

proceda a su pago, por las razones expuestas en esta sentencia.

QUINTO: Las sumas a reconocer y pagar seran actualizadas de conformidad con lo
previsto por la entidad de Prevision Social a la cual se encuentre afiliado el demandante,

en los términos que dicha entidad tenga para el efecto.

SEXTO: No hay lugar a aplicar prescripcion en el presente asunto, por ser los aportes

pensionales imprescriptibles.
SEPTIMO: Sin condena en costas y agencias en derecho, por las razones expuestas.

OCTAVO: La entidad dard cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

NOVENO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
parte demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria,
en los términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte

demandante.
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DECIMO: Fjecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase al
interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y

hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
Hjdg
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Juez
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