CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., seis (6) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 25000 23 42 000 2016 01550 01 (0729-2019)

Demandante: EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ

Demandado: NACION- MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES

Tema: Encargo de funciones consulares.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA- LEY 1437 DE 2011

ASUNTO

La Sala de la Subseccién A del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 5 de julio de 2018 proferida el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca?! que accedié parcialmente a las pretensiones de

la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA?

El sefior Eduardo Alonso Rodriguez actuando por conducto de
apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, demanddé a la Nacién - Ministerio de Relaciones

1 Secci6on Segunda- Subseccion “B”, magistrado ponente: Luis Gilberto Ortegon Ortegon.
2 Folios 26-36
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Exteriores en procura de obtener el reconocimiento y pago de las

siguientes declaraciones y condenas:

1.1. Pretensiones

(i) La nulidad del Oficio S-DITH- 15-109833 de fecha de
noviembre de 2015, proferido por el director de Talento Humano
del Ministerio de Relaciones Exteriores, por medio del cual se negé
una peticion de pago de diferencia salarial al demandante.

(ii) Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitéo condenar a la entidad demandada a reconocer
y pagar los salarios que legalmente corresponden a las funciones
de “cénsul” de Colombia en Santo Domingo de los Colorados,
Ecuador, por el periodo comprendido entre el 10 de mayo de 2004
hasta el 12 de septiembre de 2005.

(iiif) lgualmente, pagar todos los factores salariales y prestacionales
a que haya lugar tales como cesantias, intereses de cesantias,
primas legales y extralegales, vacaciones, viaticos, gastos de
representaciéon, sanciones por no pago oportuno de salarios y
prestaciones, aportes a la seguridad social y demas derivadas de
la relacién laboral, en virtud del «encargo» y cumplimiento de
funciones como consul de Colombia en Santo Domingo de los
Colorados, Ecuador, por el periodo comprendido entre el 10 de
mayo de 2004 hasta el 12 de septiembre de 2005.

(iv) Reconocer y pagar la sancion por no pago de que trata el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006.

(v) Se condene a la entidad demandada al pago de los gastos,

costas y agencias en derecho.
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1.2. Fundamentos facticos.

Como fundamentos facticos expuso lo siguiente:

(i) Mediante Resolucién No. 0123 del 16 de enero de 2002, el
demandante fue nombrado en el cargo de auxiliar administrativo 7
PA, en el Consulado de Colombia en Santo Domingo de los

Colorados, en la Republica de Ecuador.

(ii) Indic6é que mediante Resolucién No. 1491 del 10 de mayo de
2004, el actor fue encargado de las «funciones consulares de

Colombia en Santo Domingo de los Colorados, Ecuador».

(iii) ElI encargo de funciones consulares se prolongé en el tiempo
hasta el 12 de septiembre de 2005, siendo suspendido Unicamente
del 18 de marzo al 12 de abril de 2005, en virtud de lo ordenado en
la Resolucién No. 0574 del 11 de febrero de 2005.

(iv) Afirmé que durante todo el tiempo en que el actor ejercio
funciones consulares, solamente recibi6é el salario que devengaba

correspondiente a auxiliar administrativo 7 PA.

(v) Refiri6 que la asignacién basica mensual para el cargo de
«segundo secretario- consul de segunda»?® que «corresponde a las
funciones ejercidas por el actor» en virtud de la Resolucion No.
1491 de 2004, era la suma de US$3.200.00, lo que significa que
dej6 de percibir mensualmente US$1.220.00, con la consecuente
incidencia de tal disminucion en sus factores salariales vy

prestacionales.

(vi) Adujo que mediante Resolucién No. GNR 141688 del 16 de

mayo de 2015, se reconocié al demandante una pension mensual

8 Hecho séptimo de la demanda.
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vitalicia de vejez, por parte de Colpensiones.

(vii) Por Resolucién No. 6771 del 28 de octubre de 2015, el sefior

Eduardo Alonso Rodriguez fue retirado del servicio.

(viii) ElI demandante dirigio derecho de peticion al Ministerio de
Relaciones Exteriores el 30 de septiembre de 2015 con el fin de que
se le incluyera en la liquidaciéon de sus prestaciones sociales los
«valores correspondientes a las funciones consulares encargadas y

ejercidas».

(ix) Mediante Oficio No. S-DITH- 15-109833 de fecha 4 de
noviembre de 2015 la entidad demandada neg6 la solicitud

presentada por el actor.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

En la demanda se invocaron como disposiciones vulneradas las

siguientes:

De orden constitucional: articulos 13, 29, 53,y 122.

De orden legal: articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011; 65y
143 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; Decreto 2078 de 2004;
articulo 5 paragrafo de la Ley 1071 de 2006 y demas normas

concordantes.

Al desarrollar el concepto de la violacién refiere el demandante
que fue vinculado a la planta de personal del Ministerio de
Relaciones Exteriores cumpliendo las labores propias del cargo, y

otras en encargo «funciones consulares» de Colombia.

Indic6 que yerra la entidad demandada al pretender establecer

diferencias entre el cargo de cénsul y las funciones consulares,
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desconociendo que dichos cargos existen y obedecen al
cumplimiento de unas funciones especificas, conforme lo establece
el literal k del articulo 2 del Decreto 2078 de 2014.

Es asi como la administracion omitié tener en cuenta hechos que si
estaban demostrados, los cuales, de haberse considerado, habrian
producido una decision sustancialmente diferente «cual era la de
reconocer y pagar los emolumentos que corresponden por haber
ejercido las funciones consulares en encargo por el tiempo

sefalado».

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA*

EL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, por medio de
apoderado contest6é la demanda oponiéndose a las pretensiones del
demandante y manifestdé que en la carrera diploméatica y consular el
unico cargo que se denomina como “cdénsul” es aquel que se
designa y nombra como “cénsul general central’”, que en el
escalafén de los cargos de la carrera diploméatica y consular se

equipara a un embajador.

Indicd que el demandante no ostentd ninguno de los cargos de la
carrera diplomatica y consular mientras presté sus servicios en el
exterior, pues en el ejercicio del cargo de auxiliar administrativo 7
PA, fue encargado de la ejecucion de funciones inherentes al

personal de apoyo de las misiones en el exterior.

Asi mismo, afirmé que “un cdénsul no ejerce un cargo, el consul

ejerce funciones consulares”.

Por otro lado, manifestdé que es claro que el demandante no puede
ostentar derechos de carrera diplomatica, al ser su cargo de libre

“Folios 49-54
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nombramiento y remocion, maxime si se tiene en cuenta que los
cargos de apoyo en el exterior adscritos a los despachos de jefe de
mision son de naturaleza distinta a los de carrera diplomatica y
consultar que prestan sus servicios fuera del territorio, definidos en
los articulos 3 y 5 del Decreto Ley 274 de 2000.

Propuso las excepciones de: (i) inexistencia del derecho; (ii)
inexistencia de obligaciones a cargo del Ministerio de Relaciones
Exteriores y del servicio exterior; (iii) pago; (iv) prescripcion del
derecho en cabeza del demandante; (v) cumplimiento de un deber
legal, buena fe de la administraciobn y aquiescencia del
demandante; (vi) improcedencia de la consecuencia juridica de la
solicitud de nulidad de los actos acusados por el actor y (vii)

geneérica.

3. AUDIENCIA INICIAL ®

En audiencia inicial celebrada el 10 de abril de 2018, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca resolvié: (i) declar6 saneado el
proceso (ii) que no habia excepciones previas que resolver, (iii) fijé

el litigio, como se transcribe a continuacion:

“(...) consiste en determinar si procede el reconocimiento y
pago de los salarios correspondientes a las funciones de
consul de Colombia en Santo Domingo de los Colorados,
Ecuador, en el periodo del 10 de mayo de 2004 hasta el 12
de septiembre de 2005, o si el acto demandado goza de la
presuncion de legalidad”.

De igual forma (iv) declard fallida la conciliacion; (v) decreto las
pruebas solicitadas por las partes, y (vi) ordend correr traslado a la

partes para alegar.

5 Folios 105-110
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4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS®

Mediante sentencia proferida el 05 de julio de 2018, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda con base en los siguientes argumentos:

(i) Aunque los cargos de cdénsul no estan establecidos dentro de
las categorias del escalafén de la carrera diplomatica y consular
del articulo 10 del Decreto 274 de 2000, las diferentes
denominaciones de dichos cargos son equiparadas a los cargos del

servicio diplomatico

(i) La Resolucion No. 3736 de 2011 que regul6 las situaciones
administrativas de la entidad demandada, dispuso que se habla de
«encargo» cuando se nombra de manera temporal a un empleado
del Ministerio de Relaciones Exteriores “para asumir las funciones
de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular”,
y ademas que se debe pagar la diferencia de la remuneracién del
empleo en el cual fue encargado de ejercer sus funciones, siempre
y cuando el titular no esté devengando remuneracion por dicho

cargo.

(iii) Conforme a las documentales obrantes dentro del expediente,
se determina que el demandante laboré para el Ministerio de
Relaciones Exteriores desde el 29 de septiembre de 1995 hasta el
31 de diciembre de 2015, de manera «interrumpida», y tuvo como
altimo empleo el de «auxiliar administrativo 7 PA» al servicio del
Consulado de Colombia en Santo Domingo de los Colorados,
Ecuador.

(iv) Asi mismo, mediante Resolucion 1491 de 10 de mayo de 2004

se «encarg6é» al demandante de las funciones consulares de

¢ folio 114-126
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Colombia en Santo Domingo de los Colorados, Ecuador, a partir del
10 de mayo de 2004 hasta que se nombrara o posesionara el nuevo

titular del encargo.

A su vez dicho encargo tuvo las siguientes interrupciones:

a) Entre el 21 y 22 de septiembre de 2004 conforme la
Resolucion No. 3537 de 22 de septiembre de 2004.

b) Entre el 27 al 31 de diciembre de 2004, acorde a lo dispuesto
en la Resolucion No. 4967 de 17 de diciembre de 2004.

c) Entre el 18 de marzo al 12 de abril de 2005, de acuerdo con
la Resolucién No. 0574 del 11 de febrero de 2005.

(v) Como el demandante fue encargado de las funciones consulares
en el Consulado de Colombia en Santo Domingo de los Colorados-
Ecuador entre el 10 de mayo de 2004 hasta el 12 de septiembre de
2005 y no se alleg6 prueba por parte de la entidad accionada de
gque se haya pagado el salario conforme a dicho «encargo»,
concluyd que el sefior Eduardo Alonso Rodriguez tiene derecho a
gque la entidad demandada le reconozca y pague las diferencias de
sueldo entre lo que se le pag6 como auxiliar administrativo 7 PA'y
lo que se le debi6é pagar en su momento como «cénsul de segunda»
conforme al «encargo de funciones entre el 10 de mayo de 2004 al
12 de septiembre de 2005».

(vi) Consider6 que la entidad demandada debia reconocer y pagar
a favor del sefior Eduardo Alonso Rodriguez el valor de las
prestaciones sociales a que tenia derecho, conforme a la diferencia
arrojada entre lo que se le pagoé como auxiliar administrativo 7 PA
y lo que se le debi6é pagar en su momento como consul de segunda,
durante el periodo de encargo entre el 10 de mayo de 2004 y el 12
de septiembre de 2005, teniendo en cuenta las interrupciones

mencionadas.
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(vii) En cuanto a la prescripcion, indicé que mediante Resolucién
No. 6771 del 28 de octubre de 2015, el demandante fue retirado del
servicio a partir del 1 de enero de 2016. Por otro lado, la solicitud
de reconocimiento de salarios y prestaciones sociales causadas
desde el 10 de mayo de 2004 al 12 de septiembre de 2005 fue
radicada el 13 de octubre de 2015, y la demanda se interpuso el 29

de marzo de 2016, por lo que no superd el término de 3 afos.

(viii) Respecto al pago de la sancién moratoria solicitada, destacé
gue las sumas de dinero dejadas de pagar se reconocen de manera
indexada, por lo que no se puede hablar de una sancién por mora

que no se configurd y de la cual no tenia conocimiento la institucion.

5. EL RECURSO DE APELACION’

La entidad demandada NACION- MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES apel6 la sentencia de primera instancia para que

fuera revocada con sustento en los siguientes argumentos:

(i) Reiteré que, el cargo que ostentdé el sefior Eduardo Alonso
Rodriguez fue «auxiliar administrativo 7 PA», en el Consulado de
Colombia en Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, y por lo
tanto siempre ocup6 un cargo de apoyo en el exterior, donde en
ocasiones puntuales se le asignaron funciones especificas, en
razon a la necesidad del servicio, entre ellas las funciones
consulares, precisamente por el grado de confianza que se tenia en
él, pero aclara que el desempefio de aquellas funciones fue
temporal, ademas, el demandante nunca se despoj6é de su empleo
base como auxiliar de apoyo en el exterior, ni le era dado dejar de

cumplir las funciones que en dicho cargo le eran obligatorias.

"Folios 141-146
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(if) Conforme al Decreto 274 de 2000 las categorias del escalafén
de la Carrera Diploméatica y Consular son: embajador, ministro
plenipotenciario, ministro consejero, consejero, primer secretario,

segundo secretario y tercer secretario.

De lo cual se extrae que el demandante no ostentd ninguno de los

cargos expuestos mientras prestd sus servicios en el exterior, pues

en ejercicio del cargo de auxiliar administrativo 7 PA fue encargado

de la ejecucidon de funciones inherentes al personal de apoyo de las

misiones en el extranjero.

Asi mismo, precis6 que en la entidad no existe el cargo de cénsul,
salvo para el caso de “cénsul general central”, como se observo en

la resefia de los cargos de carrera diplomatica y consular.

(iii) Por otro lado, resalté que el demandante fue nombrado en un
empleo de libre nombramiento y remocién, bajo los lineamientos de
asistencia en las diversas tareas de apoyo al jefe de mision. En
consecuencia, al haber sido encargado de funciones consulares, el
demandante no desempefid un cargo denominado cénsul, sino que
al detentar el cargo de auxiliar 7PA de mision diplomatica, sobre €l
recayeron funciones consulares como consecuencia de un «encargo

de funciones» y no de un cargo.

(iv) Manifestdé que el encargo de algunas funciones consulares no
significa que ocupara un cargo de carrera diploméatica y consular,
pues para ello debia cumplir con los requisitos y ser nombrado y

posesionado en el mismo.

(v) Por otra parte, sostuvo que el demandante solicité la
reliquidacién de sus cesantias para todo el tiempo laborado en la
planta externa, frente a lo cual fue celebrado acuerdo conciliatorio

ante la Procuraduria 50 Judicial Il para Asuntos Administrativos el
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08 de agosto de 2013 aprobado por el Juzgado 13 Administrativo
de Bogota, al que se le dio cumplimiento mediante la Resolucion
No. 2763 del 22 de abril de 2014. Por lo que, no es procedente que
el demandante solicite nuevamente la reliquidacion de sus
prestaciones, sin discriminar taxativamente cuales son, pues dicho

acuerdo conciliatorio hizo transito a cosa juzgada.

(vi) Afirmo6 que, el derecho a reclamar la diferencia salarial y
prestacional del demandante se hizo exigible para cada periodo
mes a mes hasta el momento en que terminé el encargo, esto es el
12 de septiembre de 2005, y desde esta fecha empezaron a correr
los tres afios de prescripcién, que se vencieron el 12 de septiembre
de 2008, y al no haberse reclamado dentro de este periodo operé
el fendbmeno de la prescripcion, por tal motivo no puede existir

ningun reconocimiento sobre el particular.

Asi las cosas, el 13 de octubre de 2015, fecha en la que se radicé
el derecho de peticién por medio del cual el demandante solicitd la
reliquidacién de sus salarios y prestaciones, ya habian pasado mas
de tres afos, contados a partir de cada periodo que su derecho se
hizo exigible.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. El apoderado de la parte demandada® reiteré los argumentos

expuestos en la contestacién de la demanda.

La parte demandante y el Ministerio Publico: guardaron silencio

como consta en el informe secretarial en folio 190 del expediente.

8 Folios 186-189.
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[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De conformidad con el articulo 150 del C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacién

interpuesto.

Asimismo, conforme a lo dispuesto en el articulo 328'° del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia
esta circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No
obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia,

el superior resolvera sin limitaciones.

En el presente caso, la entidad demandada es apelante Unico,
razon por la cual la competencia de la Sala de Subseccién se
encuentra limitada por el objeto mismo del recurso, cuyo marco esta

definido por el juicio de reproche esbozado por la parte apelante.
2. Problema juridico
Acorde con los planteamientos del recurso de apelacién, le

corresponde a la Sala determinar ¢si el sefior Eduardo Alonso

Rodriguez tiene derecho al pago de la diferencia salarial por haber

® «El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn,
asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelaciéon por parte de los
tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia.[...]»

0 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. En la apelacién de autos, el
superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer méas desfavorable la situaciéon del apelante Unico, salvo que en razén
de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.
En el tra&mite de la apelaciéon no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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desempeiado, mediante «encargo», las funciones consulares del
empleo de secretario segundo- consul de segunda de Colombia en
Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, pese a estar nombrado
en el cargo de auxiliar administrativo 7 PA, entre el 10 de mayo de
2004 al 12 de septiembre de 20057

En caso afirmativo, se debera establecer si ¢oper6 el fendmeno

juridico de la prescripcién?

Para resolver lo anterior, la Sala desarrollara el siguiente orden
metodolégico: (i) nocion de empleo publico; (ii) carrera diploméatica

y consular y (iii) analisis del caso concreto.

3. Aspecto procesal preliminar

La entidad demandada en el escrito de alegatos de conclusion,
sostuvo que en el presente caso oper6 la cosa juzgada frente a «las
pretensiones de reliquidacién de las cesantias por todo el tiempo
laborado en la planta externa», lo anterior, teniendo en cuenta que
mediante acuerdo conciliatorio llevado a cabo el 08 de agosto de
2013, aprobado por el Juzgado 13 Administrativo de Oralidad de
Bogota, se conciliaron sus pretensiones y se reliquid6 el valor de
las cesantias mediante Resolucion 2763 del 22 de abril de 2014,

configurandose la cosa juzgada.

Revisado el acervo probatorio se encuentra demostrado que
mediante Resolucion No. 2763 del 22 de abril de 2014% se dio
cumplimiento a una conciliacion prejudicial, de la cual se desprende

lo siguiente:

«(...)
Que el sefior EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ, por intermedio de

apoderado judicial el 17 de mayo de 2013, present6 solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién

1 Folios 147-148
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convocando a la Nacion- Ministerio de Relaciones Exteriores a
conciliar la _liguidacién de cesantias correspondientes al periodo
comprendido entre el 30 de abril 2002 y el afio 2003, con base en
el salario realmente devengado y de acuerdo con lo preceptuado
por el articulo 14 del Decreto 162 de 1969.

(....)
Que el Juzgado Trece (13) Administrativo de Oralidad del Circuito

Judicial de Bogota D.C., Seccién Segunda, mediante auto de fecha
25 de noviembre de 2013, resolvié lo siguiente:

‘“PRIMERO. APROBAR la conciliaciéon extrajudicial, realizada entre
el sefior EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ y LA NACION-
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, en Actas del 8 de
agosto y la aclaracién No. 099, celebrada ante la PROCURADURIA
CINCUENTA (50) JUDICIAL [ PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, donde se acordé la reliquidacién y pago de
unas cesantias al convocante, por un valor de $28.678.200.00, con
base en el salario devengado durante el tiempo que labor6 en el
exterior. (...)» (Resaltado por la Sala).

De acuerdo con lo anterior, para la Sala de subseccién no se
encuentra configurada la excepcién de cosa juzgada alegada por la
entidad demandada, toda vez que, como se desprende del
contenido de la Resolucion 2763 de 2014, el acuerdo conciliatorio
sobre el pago de las cesantias se contrajo al periodo comprendido
entre el 30 de abril de 2002 y el afio 2003, con base en el salario
realmente devengado durante el tiempo que labor6 en el exterior, y
en el presente caso se discute el pago de las diferencias salariales
a favor del demandante con ocasién del «encargo» de las funciones
consulares del empleo de secretario segundo- cénsul de segunda
de Colombia en Santo Domingo de los Colorados- Ecuador entre el
10 de mayo de 2004 y el 12 de septiembre de 2005, por tal razdn,
no existe identidad de objeto, ni de causa petendi, presupuestos

necesarios de la cosa juzgada.

Asi las cosas, no se encuentra probado el medio exceptivo

invocado por la entidad demandada en el escrito de alegatos.
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4. Marco normativo y jurisprudencial

4.1. Empleo publico

La Constitucion Politica en su articulo 125 establece que los
empleos de las entidades del Estado son de carrera administrativa,
salvo los de eleccién popular, libre nombramiento y remocién,

trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Por su parte, las Leyes 443 de 1998 y 909 de 2004, instituyeron
como regla general, que los cargos publicos deben ser provistos
por personas que superen los concursos, con lo cual, determiné el
mérito y la calidad del aspirante como sistema de seleccién
preferente de servidores publicos, ello para privilegiar el potencial
intelectual y la preparacion académica y técnica en el acceso a la
funcion publica, con los objetivos de lograr una mejor prestaciéon
del servicio a la ciudadania, aumentar la eficacia de la actividad
administrativa y eliminar los efectos nocivos del clientelismo y la

burocracia en el Estado.

4.2. Carrera diplomética y consular.

En virtud de los articulos 125 y 130'% de la Constitucion Politica,
se tiene que el sistema de carrera administrativa es la regla general
para el acceso, promocién, permanencia y retiro del empleo publico,
la cual admite excepciones en virtud del principio de especialidad,
como es el caso del Régimen de Carrera Diplomatica y Consular,
tal como lo avalo la Corte Constitucional desde su Sentencia C-129
de 1994, en la que preciso:

2 ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley. (...)

3 ARTICULO 130. Habra una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de
las que tengan caréacter especial.
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“La Carrera diplomatica y consular tiene un régimen especial y
diferenciado respecto de la Carrera administrativa. Por tanto, no
pueden aplicarse los mismos principios a las dos carreras, ya que
el legislador extraordinario, teniendo en cuenta la naturaleza de
las funciones atribuidas al servicio exterior, al Ministerio de
Relaciones Exteriores y a las misiones diplomaticas y consulares,
dispuso un sistema diferente, adecuado con las funciones propias
dirigidas a desarrollar "en forma sistematica y coordinada todas
las actividades relativas al estudio y ejecucién de la politica
internacional de Colombia, la representacion de los intereses del
Estado colombiano y la tutela de los intereses de sus nacionales
ante los demés estados, las organizaciones internacionales y la
comunidad internacional" (art. 20. Decreto Ley 10 de 1992)14."
(M.P. Doctor Vladimiro Naranjo Mesa)

Este régimen encuentra entonces su justificacion en la naturaleza
especifica del servicio exterior, entendido como la actividad a cargo
de la Cancilleria en desarrollo de la politica exterior del Estado -
dentro y fuera del territorio nacional-, para efectos de representar
los intereses estatales y proteger los derechos de los colombianos
en otros paises (art. 3 del Decreto Ley 274 de 2000), cuya
prestacion efectiva requiere de personal idéneo, con formacion y
experiencia en la materia, tal como lo reconocié el legislador
extraordinario cuando sefialé que «el servicio exterior es un servicio
especializado, profesional, jerarquizado y disciplinado, que se

funda en el principio del mérito» (articulo 13 ejusdem).

El articulo 5 del Decreto 274 de 2000 establece que los cargos en

el Ministerio de Relaciones Exteriores seran de libre nombramiento

y remocién, de carrera diploméatica y consular y de carrera

administrativa. El articulo en mencion dispuso:

“ARTICULO 5°.- Clasificacién de Cargos.- Los cargos en el
Ministerio de Relaciones Exteriores seran:

a. De libre nombramiento y remocién.
b. De Carrera Diplomatica y Consular.
c. De Carrera Administrativa”.

4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-129 del 17 de marzo de 1994, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.
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mismo, el articulo 6° dispone como cargos de libre

“ARTICULO 6°.- Cargos de Libre Nombramiento y Remocion.- Son
cargos de libre nombramiento y remocion los siguientes:

a. Viceministro.

b Secretario General.

. Directores: Técnico, Operativo y Administrativo y Financiero.

. Director de la Academia Diplomatica.

. Director del Protocolo.

Subsecretarios.

. Jefes de Oficina Asesora.

. Empleos de cualquier nivel jerarquico adscritos al Despacho del
Ministro o de los Viceministros, cuyo ejercicio implique confianza,
y que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo.

i. Agregado Comercial.

j. Empleos de Apovyo en el exterior adscritos a los despachos de los
jefes de misidon, de conformidad con la definicién contenida en el
articulo 7° de este Decreto.

(..)

SKQTTDOD Q0

Frente al personal de apoyo en el exterior, establecio:

“ARTICULO 70.- Personal de Apoyo en el Exterior.- Para los efectos
de lo establecido en el literal j) del articulo 6 del presente decreto,
se entienden como tales, aquellos cargos cuyo ejercicio comporta
un grado considerable de confianza y confidencialidad. (destaca la

Sala)

Ahora, el Decreto en mencién respecto de los cargos de carrera

diplomatica y consular, y de carrera administrativa, dispuso lo

siguiente:

“ARTICULO 8°.- Cargos de Carrera Diplomatica y Consular.- Son
cargos de Carrera Diplomatica y Consular los de categoria igual o
superior a la de Tercer Secretario, y sus equivalentes en el servicio
interno, con excepcién de los cargos previstos en los articulos 6°y
7° de este Decreto.

ARTICULO 9°.- Cargos de Carrera Administrativa.- Son de Carrera
Administrativa los cargos de la planta de personal del Ministerio de
Relaciones Exteriores con excepcién de los mencionados en los
articulos 6°, 7° y 8° de este Decreto. Los cargos de Carrera
Administrativa se sujetardn a lo previsto en la Ley 443 de 1998 y
en las normas que la modifiquen, reglamenten o deroguen, en
aquello que no sea contrario a las especiales caracteristicas que,
por virtud de su misién y de sus atribuciones, tiene el Ministerio de
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Relaciones Exteriores para el desarrollo de la actividad que le es
propia.

PARAGRAFO.- Cuando un funcionario de Carrera Administrativa
fuere designado en cualquiera de los cargos de libre nombramiento
y remocion, serd nombrado en comision de acuerdo con las reglas
generales de la Carrera Administrativa, sin que el cargo pierda su
caracter de libre nombramiento y remocién, ni el funcionario sus
derechos de Carrera”.

Ahora bien, en relaciéon con las categorias en el escalafon de la

carrera diplomatica y consular, asi como sus equivalencias, sefal6:

“ARTICULO 10°.- Categorias en la Carrera Diplomatica y Consular.-
Son categorias del escalafon de la Carrera Diploméatica y Consular
las siguientes:

a) Embajador.

b) Ministro Plenipotenciario.

c) Ministro Consejero.

d) Consejero.

e) Primer Secretario.

f) Segundo Secretario.

g) Tercer Secretario.

ARTICULO 11.- Equivalencias entre el Servicio Diploméatico y el
Servicio Consular.- Las equivalencias entre el servicio diplomético
y el servicio consular son las siguientes:

En el Servicio Diplomético En el Servicio Consular

Embajador Consul General y Cobnsul
General Central

Ministro Plenipotenciario Consul General

Ministro Consejero Consul General

Consejero Cénsul General

Primer Secretario Cénsul de Primera

Segundo Secretario Cénsul de Segunda

Tercer Secretario Viceconsul

PARAGRAFO.- Los funcionarios escalafonados en la Carrera
podran ser designados indistintamente, tanto en el servicio
Diplomético como en el Consular”. (destaca la Sala)

Por otro lado, se advierte que el Decreto 2400 de 1968 en su

articulo 23, dispone:

“ARTICULO 23. Los empleados podran ser encargados para
asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
agquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal
o definitiva del titular. Cuando se trate de ausencia temporal el
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encargo podra conferirse hasta por el término de aquella y en caso
de vacante definitiva hasta por un plazo maximo de tres (3) meses.
Vencido este término el encargado cesarad automaticamente en el
ejercicio de tales funciones y el empleo deberd proveerse de
acuerdo con los procedimientos normales”.

Asi mismo, el Decreto 1950 de 1973%, vigente para la época del
encargo entre el 10 de mayo de 2004 al 12 de septiembre de 2005,
determindé que de suscitarse vacantes definitivas el encargo no

puede superar los tres (3) meses, pues su articulo 35 establecia:

“ARTICULO 35. Cuando se trata de vacancia temporal, el encargado
de otro empleo solo podra desempefiarlo durante el término de esta,
y en el caso de definitiva hasta por el término de tres (3) meses,
vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma
definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo
cesara automaticamente en el desempefio de las funciones de éste
y recuperara la plenitud de las del empleo del cual es titular, si no
lo estaba desempefiando simultAneamente”.

Posteriormente, el Ministerio de Relaciones Exteriores expidié la
Resolucion No. 3736 del 3 de agosto de 20111% “Por el cual se
reglamentan las situaciones administrativas y se dictan otras
disposiciones para la administracion del personal en el Ministerio
de Relaciones Exteriores”, frente a la figura del encargo dispuso lo

siguiente?’:

“ARTICULO 17. ENCARGO. Hay encargo cuando se designa
temporalmente a un servidor del Ministerio de Relaciones Exteriores
para asumir las funciones de otro empleo vacante por falta temporal
o definitiva de su titular, separandose o no de las propias de su
cargo.

El cargo del cual se encarga puede ser de superior, igual o inferior
categoria.

Al vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesara
automaticamente en el desempefio de las funciones de este y
recuperara la plenitud de las funciones del empleo del cual es
titular, si no lo estaba desempefio simultaneamente.

5 Derogado por el Decreto 1085 de 2015.

16 Modificada por la Resolucion No. 3888 de 26 de junio de 2013.

¥ La norma en mencion no se encontraba vigente para los periodos de pago de diferencia
salarial por encargo, que reclama el actor.
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ARTICULO 18. Las vacancias temporales o definitivas de los cargos
en el Ministerio de Relaciones Exteriores podran ser provistas
mediante encargo. El servidor publico encargado tendra derecho

mientras dure el encargo, a percibir la diferencia de la remuneracidon

sefialada para el empleo gue desempefia temporalmente, siempre vy
cuando el titular no la esté devengando”. (destaca la Sala)

5. Analisis del caso concreto

Como motivo de apelacién la entidad demandada pidié revocar la
sentencia que accedi6 parcialmente a las pretensiones, en tal
sentido manifesté que el demandante no fue encargado de un cargo
en especial, sino de la «ejecucién de funciones consulares»,
situacion diferente, por lo que no hay lugar al pago de diferencias
salariales, pues este ostentd durante el encargo las funciones del
empleo de auxiliar administrativo 7 PA y «fue encargado de la
ejecucion de funciones inherentes al personal de apoyo de las

misiones en el extranjero».

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, accedid parcialmente
a las pretensiones de la demanda tras considerar que el
demandante fue «encargado» de las funciones consulares en el
Consulado de Colombia en Santo Domingo de los Colorados-
Ecuador entre el 10 de mayo de 2004 y el 12 de septiembre de 2005,
y no se alleg6 prueba por parte de la entidad accionada de que se
haya pagado el salario al actor conforme a dicho encargo, razén por
la cual ordend reconocer las diferencias de sueldo entre lo que
recibié como auxiliar administrativo 7PA y lo que ha debido recibir
en su momento como secretario segundo-consul de segunda
conforme al encargo de funciones entre el 10 de mayo de 2004 y el
12 de septiembre de 2005.

Para resolver la controversia, la Sala tendra en cuenta el acervo
probatorio allegado al proceso, cuya presuncion de autenticidad no
fue desvirtuada por las partes, el cual le permite tener por
acreditados los siguientes hechos relevantes:
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4.1 Hechos probados

a). Vinculaciéon del demandante: EI sefior Eduardo Alonso
Rodriguez tuvo las siguientes vinculaciones en la entidad

demandada:

Cargo Resolucidn Tiempo Folio
Auxiliar administrativo | 2569 del 23 de | 29 de septiembre de | FI. 55
coédigo 5120, grado 11 agosto de 1995 1995 al 28 de enero

de 1996
Supernumerario cargo | 0396 del 19 de |23 de febrero de | FI. 55
equivalente auxiliar | febrero de 1996 1996 al 22 de mayo | vto
administrativo cédigo de 1996

5120 grado 11
Auxiliar administrativo | 1407 del 22 de | 23 de mayo de 1996 | FI. 55
cbédigo 5120, grado 11 mayo de 1996 al 22 de septiembre | vto

de 1996

Auxiliar administrativo | 0225 del 30 de |06 de febrero de | Fl. 55
cédigo 5120, grado 11 enero de 1997 1997 al 30 de |vto
noviembre de 2001
Auxiliar Administrativo | 0123 del 16 de | 30 de abril de 2002 | FI. 57
7 PA enero de 2002 al 31 de diciembre
de 2015

b). Encargos conferidos: Durante su trayectoria laboral en la
entidad demandada, al sefior Eduardo Alonso Rodriguez se le
efectuaron los siguientes «encargos», de acuerdo con la
certificacion expedida por la coordinadora del GIT de
Administracion de Personal del Ministerio de Relaciones Exteriores,

obrante a folios 55 a 61:

Encargo Resolucion Tiempo

Funciones consulares en Santo | 4957 del 26 de |21 al 29 de diciembre de
Domingo de los Colorados Ecuador noviembre de 2002 2002

Consulado de Colombia en Santo | 5265 del 18 de | 30 de diciembre de 2002
Domingo de los Colorados diciembre de 2002 hasta el 3 de enero de
2003
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Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

1564 del 14 de mayo
de 2003

Durante la ausencia de su
titular

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

2358 del 1 de julio de
2003

Durante la ausencia de su
titular

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

Resolucién No. 4008
del 31 de octubre de
2003

Entre el 29 de diciembre de
2003 al 4 de enero de 2004
durante la ausencia de su
titular

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

Resolucién No. 1491
del 10 de mayo de
20041

[ |3 entidad no la
relaciono en la
certificacion.

A partir del 10 de mayo de
2004 mientras se nombra 'y
posesiona el nuevo titular

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

3537 del 22 de
septiembre de 2004

Del 21 al 22 de septiembre
de 2004 durante el permiso
concedido a su titular (f.
64)

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

4967 del 17 de
diciembre de 2004

Del 27 al 31 de diciembre
de 2004, durante Ila
ausencia de su titular (f.
67)

Encargo de funciones consulares en
Santo Domingo de los Colorados

0574 del 11 de
febrero de 2005

Del 13 de abril de 2005
mientras se posesionaba
su nuevo titular (f. 66)

Asi mismo, la mencionada certificacion relaciona que el actor, con
posterioridad al lapso reclamado en la demanda, se le profirieron
nuevas resoluciones de encargo. No obstante, sobre tales periodos

no recae la controversia judicial.

Por otra parte, fue allegada la Resolucion No. 1491 del 10 de mayo
de 2004, mediante
funciones consulares de Colombia en Santo Domingo de

la cual se encargé al demandante de las

los
Colorados- Ecuador, a partir del 10 de mayo de 2004 hasta que se

nombre o se posesione el nuevo titular del cargo (f. 4).
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La anterior resolucion tuvo las siguientes modificaciones:

e Resolucion No. 3537 del 22 de septiembre de 2004 “por medio
de la cual se modifica la Resolucién No. 1491 del 10 de mayo
de 2004”.

e Resolucion No. 4967 del 17 de diciembre de 2004 “por medio de
la cual se modifica la Resolucion No. 1491 del 10 de mayo de
2004".

Asi mismo, obra la Resolucion No. 0574 del 11 de febrero de 2005
por la cual se encargé al demandante para desempefiar las
funciones consulares, a partir del 13 de abril de 2005, mientras se

designaba y posesionaba el nuevo titular (f. 66).

c) Reclamacion administrativa: EI demandante presentd peticidn
el 13 de octubre de 2015 a la entidad demandada en la cual solicitd
el pago de las diferencias salariales por el «encargo que
desempeid desde el 10 de mayo de 2004 al 12 de septiembre de
2005» (fs. 20-21).

d) Actos administrativos demandados: A través del oficio No S-
DITH- 15- 109833 de fecha 4 de noviembre de 2015, el director de
Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores negoé la
solicitud del demandante, tras considerar que (i)el sefior Eduardo
Alonso fue encargado de las «funciones consulares y no del cargo
de Cénsul», (ii)el cargo de cénsul de Colombia en Santo Domingo
de los Colorados — Ecuador, no existe como tal en la planta de
personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, (iii) «para la
época del encargo en cuestion usted ostentaba el cargo de auxiliar
administrativo 7 PA y bajo ese marco juridico su ejercicio, con los
consecuentes efectos fiscales y salariales que de ello se derivan,
estaba sujeto a la categoria del servicio que desempefd y al ser

encargado de las «funciones consulares», se esta haciendo efectivo
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el ejercicio de la normativa consular acorde con las categorias de
empleo que hacen parre de la planta de personal de la entidad, tal
y como quedo establecido en la Resolucion No. 1491 del 10 de mayo
de 2004 y que se deriven de la Convencion de Viena sobre
relaciones consulares», y (iv)la entidad reconocié los salarios y
prestaciones del cargo de Auxiliar Administrativo 7 PA del cual es
titular (fs. 22- 23).

5.2. Andlisis sustancial

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto y del

andlisis del acervo probatorio, se considera lo siguiente:

(). El sefior Eduardo Alonso Rodriguez solicitd el reconocimiento y
pago de la diferencia salarial y prestacional en virtud del encargo
frente al cumplimiento de funciones consulares, que, segun la
demanda, corresponden al «xempleo de segundo secretario- cénsul
de segunda, desde el 10 de mayo de 2004 hasta el 12 de septiembre
de 2005».

(it). Del acervo probatorio allegado se desprende que el
demandante se encuentra vinculado con el Ministerio de Relaciones
exteriores desde 1995, y su ultimo nombramiento fue como auxiliar
administrativo 7 PA, en el Consulado de Colombia en Santo
Domingo de los Colorados- Ecuador, desde el 30 de abril de 2002
hasta el 31 de diciembre de 2015.

(iii). A su vez, se tiene probado que durante su vinculacion, en
distintas oportunidades, el demandante fue encargado de
«funciones consulares» de forma temporal, sobre lo cual debe
anotarse que al recaer de manera especifica las pretensiones de la
demanda respecto del periodo comprendido entre el 10 de mayo de

2004 y el 12 de septiembre de 2005, la Sala unicamente realizara
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el analisis correspondiente a la procedencia del reconocimiento y

pago de diferencias salariales y prestaciones por dicho lapso.

(iv). Efectuada dicha precision, se tiene que mediante la
Resolucion No. 1491 del 10 de mayo de 2004, se encargo al
demandante de las «funciones consulares» de Colombia en Santo
Domingo de los Colorados- Ecuador, a partir del 10 de mayo de
2004 hasta «que se nombre o se posesione el nuevo titular del
cargo» (f. 4). El mencionado acto administrativo, dispuso:

“ARTICULO 1° ENCARGAR a partir del 10 de mayo de 2004, de las
Funciones Consulares de Colombia en Santo Domingo de Los
Colorados- Ecuador, a EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ, Auxiliar
Administrativo 7 PA, mientras se nombra y posesiona el nuevo
titular”.

La anterior resolucién tuvo las siguientes modificaciones:

e Resolucion No. 3537 del 22 de septiembre de 2004 “por
medio de la cual se modifica la Resolucién No. 1491 del 10

de mayo de 2004”, dispuso:

“ARTICULO 1.- Modificar el articulo 1 de la Resolucién No. 1491 del
10 de mayo de 2004, en el sentido de ENCARGAR entre el 21 y 22
de septiembre de 2004, de las funciones consulares de Colombia en
Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, a FREDDY GERMAN

ROSERO HERNANDEZ, Auxiliar Administrativo 1 PA (Local),
durante el permiso concedido a EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ”

e Resolucion No. 4967 del 17 de diciembre de 2004 “por medio de
la cual se modifica la Resolucion No. 1491 del 10 de mayo de

2004”, en la cual se indico:

“ARTICULO 1.- MODIFICAR el articulo 1 de la Resolucién No. 1491
del 10 de mayo de 2004, el cual quedara asi

ARTICULO 1°.- ENCARGAR de las Funciones Consulares de
Colombia en Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, a FREDDY
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GERMAN ROSERO HERNANDEZ Auxiliar Administrativo 1 PA
(Local), entre el 27 y el 31 de diciembre de 2004, durante la
ausencia de EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ".

Asi las cosas, se desprende que entre el 21 y el 22 de septiembre
de 2004, y entre el 27 y el 31 de diciembre de 2004 las funciones
consulares fueron encargadas al sefior «Freddy Germéan Rosero

Hernandez» y no al demandante.

(v). Posteriormente, por Resolucion No. 0574 del 11 de febrero de
2005 se encargé al demandante para desempefiar las funciones
consulares, a partir del 13 de abril de 2005, mientras se designaba
y posesionaba el nuevo titular. Dicho acto establecié:

“ARTICULO 1.- ENCARGAR de las funciones consulares de
Colombia en Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, a FREDDY
GERMAN ROSERO HERNANDEZ, Auxiliar Administrativo 1 PA
(Local), del 18 de marzo al 12 de abril de 2005.

ARTICULO 2°.- ENCARGAR de las Funciones Consulares de
Colombia en Santo Domingo de Ilos Colorados- Ecuador, a
EDUARDO ALONSO RODRIGUEZ, Auxiliar Administrativo 7 PA, a
partir del 13 de abril de 2005, mientras se designa y posesiona
nuevo titular”.

(vi). De acuerdo con lo expuesto, se encuentra probado que el
«encargo de funciones consulares» del 18 de marzo al 12 de abril
de 2005, no fue en cabeza del demandante, sino del sefior «Freddy

German Rosero Hernandez», y solo a partir del 13 de abril de 2005

le fueron encargadas las funciones consulares de Colombia en

Santo Domingo de los Colorados- Ecuador al sefior Eduardo Alonso

Rodriguez.

(vii). Ahora bien, denota la Sala de las resoluciones antes
mencionadas, que el demandante fue encargado de las «funciones
consulares de Colombia en Santo Domingo de los Colorados-
Ecuador», sin establecer el encargo en un «empleo en especifico»;

sin embargo, el demandante adujo que dichas funciones consulares
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gque le fueron encargadas corresponden al empleo de «secretario

segundo- consul de segunda».

En lo concerniente al «encargo», el articulo 23 del Decreto 2400 de
1968, dispone:

“ARTICULO 23. Los empleados podran ser encargados para asumir
parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos
para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o
definitiva del titular. Cuando se trate de ausencia temporal el
encargo podrd conferirse hasta por el término de aquella y en caso
de vacante definitiva hasta por un plazo maximo de tres (3) meses.
Vencido este término el encargado cesara automaticamente en el
ejercicio de tales funciones y el empleo debera proveerse de
acuerdo con los procedimientos normales”.

Asi mismo, el Decreto 1950 de 197318, indic6:

“ARTICULO 34.- Hay encargo cuando se designa temporalmente
a un empleado para asumir, total o parcialmente, las funciones de
otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo.

ARTICULO 35.- Cuando se trata de vacancia temporal, el
encargado de otro empleo solo podra desempefiarlo durante el
término de esta, y en el caso de definitiva hasta por el término de
tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deber& ser provisto
en forma definitiva. Al vencimiento del encargo, quien lo venia
ejerciendo cesard automaticamente en el desempefio de las
funciones de éste y recuperara la plenitud de las del empleo del
cual es titular, si no lo estaba desempefiando simultaneamente.

ARTICULO 36.- El encargo no interrumpe el tiempo para efectos
de antigiedad en el empleo de que se es titular, ni afecta la
situacion de funcionario de carrera.

ARTICULO 37.- El empleado encargado tendra derecho al sueldo
de ingreso sefalado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular.

18 El cual fue derogado por el Decreto 1083 de 2015.
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Sobre esta situacién administrativa de encargo de funciones, la
Corte Constitucional en sentencia C-498 de 1997 preciso lo

siguiente:

«En relacién con la situacién administrativa "por encargo”, la ley
distingue entre aquel que tiene lugar por falta temporal o el que se
presenta por falta definitiva. Sobre el particular, anota la Corte que
el encargo aparece definido en el articulo 34 del Decreto 1950 de
1973, reglamentario del Decreto-ley 2400 de 1968, el cual expresa:
"Hay encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para
asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante
por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de

las propias de su cargo". Por su parte, el articulo 23 del Decreto-
ley 2400 de 1968, refiriéendose a la duracion del encargo prescribe:
"Cuando se trate de ausencia temporal el encargo podra conferirse
hasta por el término de aquéllay en caso de vacante definitiva hasta
por un plazo maximo de tres (3) meses. Vencido este término el
encargado cesara autométicamente en el ejercicio de tales
funciones y el empleo deberd proveerse de acuerdo con los
procedimientos normales". Y el articulo 37 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, haciendo mencion al sueldo durante
el encargo sefala: "El empleado encargado tendrad derecho al
sueldo de ingreso seflalado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular"”.

Ahora bien, si el encargo opera para un empleado publico y tiene
por finalidad que éste asuma total o parcialmente las funciones de
empleos diferentes de aquel para el cual ha sido nombrado por
ausencia temporal o definitiva de su titular, resulta pertinente

determinar cual de estas situaciones se presenta. Si se trata de una
ausencia temporal, como la planteada en la norma que se analiza,
el encargo se conferird por el término de la misma; y si se trata de
ausencia definitiva, el encargo no podra exceder de tres meses. En
este Ultimo caso -ausencia definitiva-, el empleado encargado tiene
derecho a recibir el sueldo correspondiente al empleo para el cual
ha sido encargado, pues por tratarse de vacancia definitiva de su
titular, éste ha dejado de ocupar el cargo y, por tanto, también ha
dejado de recibir el sueldo correspondiente.

Tratdndose de ausencia temporal, la cual genera el encargo
temporal, la misma es por esencia transitoria y, por tanto, el
encargo durarda, como maximo, el término dispuesto para la
ausencia definitiva cual es, segun la norma anteriormente citada,
de tres (3) meses. Obsérvese, que la ausencia temporal del
empleado supone de todas maneras su vinculacién en el cargo del

cual es titular, aun cuando circunstancias de orden administrativo o
de otro orden, no le permitan, transitoriamente, estar al frente del
mismo. Por tanto, el hecho de sequir vinculado a su cargo original
lo  habilita para continuar__recibiendo la correspondiente
remuneracion y las prestaciones sociales a que tenga derecho; de
alli que el empleado encargado no pueda recibir la remuneracién
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del empleo para el cual ha sido asignado provisionalmente, pues
ello supondria una doble carga prestacional para la Administracidn
publica por un mismo _empleo y, ademds, una doble remuneracién
para el encargado, quien, dada la naturaleza excepcional vy
transitoria del encargo, en ningin momento deja de recibir el salario
correspondiente al empleo que originalmente desempefia y al cual
regresard luego de cumplido el encargo. En efecto, el empleado
publico, al variar su situacién administrativa en aquella denominada
encargo, tendra derecho a recibir la remuneracion del empleo en el
cual ha sido encargado, "...siempre que no sea percibido por su
titular" (art. 37 D.R. 1950 de 1973)19». (subrayado fuera de texto)

Conforme a lo anterior, se tiene que el encargo tiene por finalidad
gque la persona «encargada» asuma total o parcialmente las
funciones de empleos diferentes de aquel para el cual ha sido
nombrada por ausencia temporal o definitiva de su titular. Asi las
cosas, si se trata de una ausencia temporal el encargo se conferira
por el término de la misma; y si se trata de ausencia definitiva, el

encargo no podra exceder de tres meses.

La ausencia temporal del empleado supone de todas maneras su
vinculacion en el cargo del cual es titular, aun cuando
circunstancias de orden administrativo o de otro orden, no le
permitan, transitoriamente, estar al frente del mismo. Por tanto, el
hecho de seguir vinculado a su cargo original lo habilita para
continuar recibiendo la correspondiente remuneracion y las
prestaciones sociales a que tenga derecho; de alli que el empleado
encargado no pueda recibir la remuneracion del empleo para el cual
ha sido asignado provisionalmente, pues ello supondria una doble
carga prestacional para la Administracién publica por un mismo

empleo.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado2 ha sefialado los

presupuestos para la procedencia del encargo:

19 Cfr. Concepto del Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Septiembre 5 de
1987. Consejero Ponente, doctor Jaime Betancur Cuartas.

20 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion
"B"- consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila- sentencia del veintiuno (21) de
octubre de dos mil diez (2010)- radicacion numero: 25000-23-25-000-2002-09601-01(0266-
08).
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“(...)

Asi, en cuanto al ENCARGO -bajo esta disposicién y concordantes-
se requiere: -) Que exista un cargo vacante temporal o
definitivamente; -) Que el nominador haga dicha clase de

designacion en el respectivo acto administrativo; -) Que se trate
de una asignacién temporal; -) Que el empleado publico encargado

tome posesion de dicho empleo para gque pueda ejercer sus

funciones; claro esta que ello no ocurre cuando el encargado de un
empleo ya viene desempefiando otro de igual denominacion vy
jerarquia, por lo que ya esta investido de las atribuciones del caso.

(...)
En este orden de ideas, y estando frente a una simple asignacién
de funciones, ésta como tal no reviste la entidad suficiente para

determinar el pago de emolumentos del cargo respecto del cual se
estan desempefando dichas funciones, ya que el mismo legislador
determind la prohibicién de provision de empleos con efectos

fiscales anteriores a la posesion. Articulo 43 del Decreto 1950 de
1973.

Solamente una situacién legal v reglamentaria, nombramiento y la

correspondiente posesion pueden dar lugar al pago de emolumentos
como consecuencia del desempefio de los cargos de la

administracion, de tal suerte, que, como se dijo, la sola asignacién

de funciones no genera esos pagos.

(..)

Posteriormente se reiter6 dicho criterio jurisprudencial por la

Corporacionzz :

«De igual manera, en lo que se refiere a los encargos, sefal6é en su
articulo 23 que los empleados podran ser encargados para asumir
parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquellos
para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o
definitiva del titular. Asi, cuando se trate de ausencia temporal, el
encargo podra conferirse hasta por el término de aquella y en caso
de vacante definitiva hasta por un plazo maximo de tres (3) meses.
Vencido éste término el encargado cesara automaticamente en el
ejercicio de tales funciones y el empleo debera proveerse de
acuerdo con los procedimientos normales. Luego, el Decreto 1950
de 1973, “por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y
3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del personal
civil.”, sobre la remuneracién de los empleados alli contemplados

(...)

En tratdndose de encargo para suplir la vacancia de un empleo, hay
que distinguir dos eventos, la vacancia definitiva que implica retiro

21 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda - Subseccién
“A”- consejero ponente: Gustavo Eduardo GOmez Aranguren- sentencia del siete (7) de marzo
de dos mil trece (2013), radicaciéon numero: 25000-23-25-000-2008-00203-01 (1571-10).
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total del servicio, o lo que es lo mismo, que el empleado ha dejado
de ocupar el cargo y por ende de recibir el sueldo, evento en el que
el empleado encargado tiene derecho a recibir el sueldo
correspondiente al empleo para el que ha sido encargado y que ha
quedado vacante definitivamente.

Diferente situacion se presenta cuando estamos frente a una
vacancia temporal, porque ésta supone la continuidad de la
vinculacion del empleado que se ausenta de manera temporal del
cargo del que es titular ante la presencia de uno cualquiera de los
eventos contemplados en la norma y que no le permiten asumir por
un tiempo determinado las funciones inherentes al cargo
desempefiado, pero que no implica que no pueda seguir recibiendo
la remuneracién correspondiente y las prestaciones sociales a que
tenga derecho; pero si impide que el encargado para suplir esa
vacancia temporal perciba la remuneracion asignada al empleo que
desempefia de manera transitoria.»

Acorde con los derroteros jurisprudenciales, es claro que el encargo
presenta un doble caracter, constituye a la vez una situacion
administrativa y también una modalidad transitoria de provision de
empleos; el encargo puede ser total o parcial, lo que indica que, en
el primer caso, el empleado se desliga de las funciones que le son
propias y asume todas las del nuevo empleo, para el segundo caso,

asume sOlo una o algunas de ellas.

Por lo tanto, el «encargo en un empleo» implica un reemplazo del
titular del mismo y el desarrollo de manera plena de las funciones
del empleo, lo cual involucra que devengue la remuneracién que le
corresponda a este, mientras que el «encargo de funciones» se
asume solo una o algunas funciones, por lo que no daria lugar al

pago de la diferencia salarialzz.

Ahora bien, en el presente caso, corresponde a la Sala establecer
si el demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la

diferencia salarial correspondiente al empleo de «segundo

22 Concepto rad. 20199000361002 del 31 de octubre de 2019 de la funcién publica.
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secretario - consul de segunda», por haber sido encargado de
«funciones consulares» durante los lapsos indicados en la

demanda.

Empero, del contenido de los actos administrativos que encargaron
al actor durante el 10 de mayo de 2004 y el 12 de septiembre de
2005, se desprende expresamente que el encargo recay6é sobre
“funciones consulares” y “mientras se nombra y posesiona el nuevo
titular’. En efecto, tales actos no indicaron cual era el empleo del
gque se desprendian tales funciones consulares, sin que sea posible
para la Sala determinar con base en los mismos, que el demandante
quedo investido de todas las funciones del empleo de «segundo
secretario- cénsul de segunda» del cual reclama el mismo salario y
prestaciones, o si el encargo de dichas funciones corresponde al
«ejercicio pleno o parcial de las funciones» de un determinado

empleo en el Consulado de Colombia en Santo Domingo.

Ademas, advierte la Sala que el demandante no se separd ni dejo
de desempeiar las funciones del cargo de Auxiliar Administrativo
PA 7, respecto del cual fue nombrado, tal y como lo certifico la
entidad en la prueba documental aportada a folios 55 a 61 del
expediente, las cuales gozan de presuncién de autenticad que no

fue controvertida por las partes.

De las pruebas allegadas al expediente no se desprende que el
seflor Eduardo Alonso Rodriguez haya sido posesionado para dicha
época, en virtud del encargo, en otro empleo diferente al de Auxiliar
administrativo PA 7, que permita demostrar el derecho a obtener
una remuneracion salarial y prestacional superior a la que le fue
reconocida por la entidad. No obstante, el demandante, en el escrito
de demanda manifestd que la “funciones consulares” que le fueron

encargadas corresponden al cargo de «secretario segundo- consul
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de segunda» por lo cual depreca la remuneracién propia de dicho

empleo.

Bajo tal entendimiento, teniendo en cuenta que lo pretendido en la
demanda es obtener el reconocimiento y pago de una diferencia
salarial con fundamento en el ejercicio de un empleo mediante
«encargo» de mayor jerarquia respecto del propio, es factible
concluir que lo pretendido por el demandante es una nivelacién
salarial. En lo concerniente al tema, esta Sala de subseccién® ha
precisado lo siguiente:

“De tiempo atrds la jurisprudencia ha sefialado que el empleado
publico que pretenda el reconocimiento de la nivelacién salarial,
debe acreditar que cumpliéo las mismas funciones asignadas al
cargo del cual reclama el salario, gque tiene idénticas

responsabilidades y categoria del empleo y ademas, que reune los
requisitos gue se exigen para ocuparlo. Cumplidos estos
presupuestos, es posible emplear el principio de «a trabajo igual,
salario igual» establecido en el articulo 53 de la Constitucion
Politica de 1991.

Respecto a la aplicacion de este precepto, la Corte Constitucional
se pronuncié de la siguiente manera:

«[...] En estas condiciones, “el patrono no puede fijar de manera
arbitraria los salarios de sus empleados, preferir o discriminar a
algunos de ellos, halldandose todos en igualdad de condiciones”. Sin
embargo, es preciso advertir que la igualdad predicada obedece a
criterios objetivos y no meramente formales, aceptando entonces
homogeneidad entre los iguales, pero admitiendo también
diferenciacion ante situaciones desiguales...”

....)

7.- Respecto del tema especifico de la igualdad en materia salarial,
ya la Corte se pronuncié para determinar los eventos en los cuales
ella debe ser igual entre dos trabajadores. Esto ocurre cuando se
reinen los siguientes presupuestos facticos: i) ejecutan la misma
labor, ii) tienen la misma categoria, iii) cuentan con la misma
preparacion, iv) coinciden en el horario vy, finalmente, cuando (v)
las responsabilidades son iguales [...]»%

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A , consejero ponente : William Hernandez Gémez. Sentencia del veintisiete (27) de octubre
dos mi | dieciséis (2016), radicacién niumero: 76001-23-31-000-2005-03767-01(3998-14)

% Sentencias T- 027 de 1997, SU-111 de 1997 y T-272 de 1997 Corte Constitucional. Esta
corporacién también sefial6o al respecto en la sentencia del 19 de julio de 2007 radicado 454
A-2007 con ponencia del doctor Humberto Sierra Porto lo siguiente: «[...] Al respecto, se ha
afirmado que ""en materia salarial, si dos o0 méas trabajadores ejecutan la misma labor, tienen
la misma cateqgoria, igual preparacion, los mismos horarios e idénticas responsabilidades,
deben ser remunerados en la misma forma y cuantia, sin que la predileccién o animadversion
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La seccion por su parte ha sefialado en casos similares al aqui
tratado?:

«[...] En este orden de ideas, para obtener el reconocimiento del
salario de Médico Especialista Grado 40, le correspondia al
demandante acreditar fehacientemente que ejecutaba la misma

labor, tenia la misma categoria, contaba con la misma preparacién

y tenia las mismas responsabilidades de un empleado vinculado a

dicho cargo, lo cual no aparece acreditado dentro del proceso.

(...)

Recalca la Sala que l|las exigencias para ocupar ambos cargos

varian en cuanto la experiencia profesional requerida, siendo que

es la misma norma la que trae una distincién particular dentro de

estos perfiles, siendo esta razén mas que suficiente para justificar

un trato desiqual en las asignaciones salariales para uno y otro,

puesto que no se trata de dos cargos gue estan en igualdad de

caracteristicas, puesto que uno tiene exigencias mas gravosas que
el otro, por lo tanto, la escala salarial de uno no sera igual al de
otro [...]».

Conforme a lo expuesto, debe concluirse que quien pretenda la
nivelacion salarial porque considera que la funcién que cumple
resulta equiparable a la de otro funcionario que se remunera con
mayor salario, debe acreditar que cumplia las mismas funciones que
este y que contaba con la misma preparacion, ademas de acreditar
los requisitos que exige el empleo”.

(viii). La jurisprudencia de esta Seccion ha precisado que el
empleado publico que pretenda el reconocimiento de la nivelacion
salarial debe acreditar que (i)cumplié las mismas funciones
asignadas al cargo del cual reclama el salario, (ii)que el empleo
tiene idénticas responsabilidades, y ademas, (iii)que reune los
requisitos que se exigen para ocuparlo. Cumplidos estos

presupuestos, es posible aplicar el principio «a trabajo igual, salario

del patrono hacia uno o varios de ellos pueda interferir el ejercicio del derecho al equilibrio
en el salario, garantizado por la Carta Politica en relacién con la cantidad y calidad
de trabajo' Sentencia SU-519 de 1997[...]» (Subraya y negrilla de la Sala).

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
B. Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C. 13 de febrero de 2014.
Radicaci6on 05001-23-31-000-2006-02895-01(0042-12). Actor: Efrain Alberto Cruz Cena.
Demandado: Instituto De Seguros Sociales. Ver también la siguiente sentencia Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B. Consejero
ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos
mil trece (2013). Expediente: 050012331000200303588 01. NUmero Interno: 2343-2012.
Autoridades departamentales. Actor: Luis Enrique Henao Tobodn.
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igual» establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de
19912,

En el mismo sentido, la Corte Constitucional se habia pronunciado
en la Sentencia T-027 de 1997.

De acuerdo con lo expuesto, se colige que quien pretenda la
nivelacion salarial porque considera que la funcion que cumple
resulta semejante a la de otro funcionario que se remunera con
mayor salario, debe acreditar: a)que cumplia las mismas funciones
gue este, b) contaba con la misma preparacion, y c)que reune los

requisitos que exige el empleo.

A continuacion, procede la Sala a verificar si resultan acreditados

estos presupuestos en el caso concreto:

(ix) En lo concerniente a las funciones desempefadas por el actor,
se tiene demostrado mediante la certificacién obrante a folios 55 a
61, que de conformidad con la Resoluciéon No. 2904 del 9 de agosto
de 2004?%" «por medio de la cual se establece el Manual Especifico
de Funciones y requisitos de los diferentes cargos de la planta
externa de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores»,
cumplié las siguientes funciones en el cargo de auxiliar
administrativo 7 PA, en el Consulado de Colombia en Santo

Domingo de los Colorados, Ecuador:

“1. IDENTIFICACION

DENOMINACION AUXILIAR ADMINISTRATIVO

GRADO OCUPACIONAL 07 PA

NATURALEZA DEL CARGO LN

NUMERO DE EMPLEOS 1

DEPENDENCIA Consulado de Colombia en Santo Domingo de los
Colorados-Ecuador.

% Sentencia del Consejo de Estado, rad. 2012 00286.
27 Resolucion vigente para el periodo de las diferencias salariales en virtud del encargo de
funciones consulares, que se reclama en el sub judice.
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SUPERIOR INMEDIATO EI Jefe de la Mision.
2. DESCRIPCION DE FUNCIONES

1. Atender al publico.

2. Preparar y elaborar los pasaportes y las visas que expida el
consulado.

3. Prestar la asistencia necesaria a los colombianos detenidos vy a
los colombianos en general.

4. Efectuar la inscripcién de colombianos y custodiar los registros
respectivos.

5. Adelantar la expedicién de tarjetas de identidad, cédulas de
ciudadania, libretas militares, certificados judiciales vy de policia.
6. Adelantar la realizacion de las autenticaciones, reconocimientos
de firmas y presentaciones personales.

7. Atender las llamadas telefénicas, recibir y transmitir los
mensajes.

8. Conceder y establecer las citas.

9. Preparar la correspondencia del Consulado.

10. Informar al superior inmediato sobre las novedades encontradas
en el desempefio de sus funciones.

11. Desarrollar las actividades requeridas para dar cumplimiento a
las funciones que le sean encomendadas.

12. Las demas que le sean asignadas por el Jefe de Misién gue por
su naturaleza sean afines con las descritas en este cargo.

En la certificacion sefalada, la entidad demandada hace alusion a
que las funciones consulares son las establecidas en el articulo 5°
de la Convencidén de Viena sobre relaciones consulares?8, las cuales

consisten en las siguientes:

“ARTICULO 5° Las funciones consulares consistiran en:

a) proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia
y de sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de
los limites permitidos por el derecho internacional;

b) fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales,
econémicas, culturales y cientificas entre el Estado que envia y el
Estado receptor, y promover ademas las relaciones amistosas entre
los mismos, de conformidad con las disposiciones de la presente
Convencion;

c) informarse por todos los medios licitos de las condiciones y de
la evolucién de la vida comercial, econ6mica, cultural y cientifica
del Estado receptor, informar al respecto al gobierno del Estado que
envia y proporcionar datos a las personas interesadas;

% Del 24 de abril de 1963. Entré en vigor el 19 de marzo de 1967.
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d) extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del
Estado que envia, y visados o documentos adecuados a las
personas que deseen viajar a dicho Estado;

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia,

sean personas naturales o juridicas;

f) actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro civil,
y en funciones similares y ejercitar otras de caracter administrativo,
siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado
receptor;

g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado
receptor, por los intereses de los nacionales del Estado que envia,
sean personas naturales o juridicas, en los casos de sucesion por
causa de muerte que se produzcan en el territorio del Estado
receptor;

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos
del Estado receptor, por los intereses de los menores y de otras
personas que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales
del Estado que envia, en particular cuando se requiera instituir para
ellos una tutela o una curatela;

i) representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las
medidas convenientes para su representacion ante los tribunales y
otras autoridades del Estado receptor, de conformidad con la
practica y los procedimientos en vigor en este ultimo, a fin de lograr
que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se adopten
las medidas provisionales de preservacion de los derechos e
intereses de esos nacionales, cuando, por estar ausentes o0 por
cualquier otra causa, no puedan defenderlos oportunamente;

j) comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar
comisiones rogatorias de conformidad con los acuerdos
internacionales en vigor y, a falta de los mismos, de manera que
sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor;

k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado
gue envia, los derechos de control o inspeccién de los buques que
tengan la nacionalidad de dicho Estado, y de las aeronaves
matriculadas en el mismo y, también, de sus tripulaciones;

) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el
apartado de este articulo y, también, a sus tripulaciones; recibir
declaracion sobre el viaje de esos buques, encaminar y refrendar
los documentos de a bordo y, sin perjuicio de las facultades de las
autoridades del Estado receptor, efectuar encuestas sobre los
incidentes ocurridos en la travesia y resolver los litigios de todo
orden que se planteen entre el capitan, los oficiales, los marineros,
siempre que lo autoricen las leyes y reglamentos del Estado que
envia,;
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m) ejercer las demas funciones confiadas por el Estado que envia
a la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y
reglamentos del Estado receptor o a las que éste no se oponga, o
las que le sean atribuidas por los acuerdos internacionales en vigor
entre el Estado que envia y el receptor”.

Por otro lado, consultada la mencionada Resolucion 2904 del 9 de
agosto de 2004 en el sitio web?® del ente demandado, se desprende
que frente al cargo de «segundo secretario- consul de segundas3®»
de Santo Domingo de los Colorados- Ecuador, del cual predica el
demandante que corresponde a las funciones consulares que le

fueron encargadas, establecio las siguientes:

«1. IDENTIFICACION

DENOMINACION Segundo Secretario, Consul de Segunda
GRADO 02 EX

NATURALEZA DEL CARGO CD

NUMERO DE EMPLEOS 64

DEPENDENCIA Embajadas de Colombia en Alemania (2), Argentina,
Austria (4), Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Espafa, Estados
Unidos, Francia, Gran Bretafia, Guatemala, Honduras, Jamaica,
Japé6n (2), Kenia, Malasia, México, Nicaragua, Paises Bajos (2),
Paraguay, Perud, Republica Dominicana, Suecia y Suiza (2).
Consulado General Central de Colombia en Miami y Nueva York (6)-
Estados Unidos de América.

Consulados de Colombia en Bruselas-Bélgica; Montreal-Canada;
Nueva Loja, Quito y Santo Domingo de los Colorados-Ecuador;
Chicago, Houston y San Francisco-Estados Unidos; Roma-ltalia;
Iquitos-Peru; Barinas, Barquisimeto, Caracas, Machiques, Puerto la
Cruz, Puerto Ordaz, San Carlos del Zulia-Venezuela.

Misién Permanente de Colombia en la ONU-Nueva York (2) y OEA-
Washington (4), Estados Unidos de América; Unesco-Paris, Francia
y ONU-Ginebra, Suiza.

SUPERIOR INMEDIATO EIl Jefe de la Misién

2. DESCRIPCION DE FUNCIONES

1. Colaborar en el desarrollo de las acciones que deban adoptarse
para el logro de los objetivos y las metas propuestas.

2. Realizar estudios e investigaciones tendientes al logro de los
objetivos, planes y programas de la Mision y preparar los informes
respectivos, de acuerdo con las instrucciones recibidas.

Bhttps://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_minrelacione
S_2904_2004.htm.
% Cargo frente al cual solicita el demandante el pago de la diferencia salarial.
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3. Participar en la elaboracién y ejecucion de los programas y
proyectos, requeridos por la Misién para la ejecucién normal de las
funciones.

4. Mantener actualizada y organizada la documentacién relativa a
los temas de la Mision e informar oportunamente sobre su contenido
al jefe inmediato.

5. Colaborar en la recopilacién de la informacién requerida para la
atencién de las solicitudes formuladas a la Misién.

6. Colaborar en el suministro de la informaciéon que le sea solicitada
por el jefe inmediato.

7. Elaborar los informes que le sean solicitados acerca de la gestién
de la Misién.

8. Las demas que le sean asignadas o0 que por su naturaleza sean
afines con las descritas para este cargo.»

De lo anterior se advierte que las «funciones consulares» se
desarrollan dentro del marco de la Ley 17 del 8 de noviembre de
1971, que incorpord a la legislacion nacional, la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, las cuales tienen
desarrollo especifico en el articulo 5 y que fueron relacionadas

precedentemente.

Ahora bien, es del caso sefalar que la embajada es la misién
diplomatica de mayor categoria y la representacion oficial de un
pais en otros. Por otra parte, un Consulado es otra representacion
de un pais en un territorio de menor rango con el fin de atender las
necesidades de los conciudadanos que estan viendo en ese pais
extranjero, como por ejemplo renovar o expedir pasaportes y otros
documentos oficiales, ayudar a las personas retenidas, dar
informacion importante, asistir frente a una catastrofe o
emergencia, tramitar visas y permisos entre otros, comunicacién de

decisiones judiciales y extrajudiciales.

De esta manera, se muestra en un primer plano, que las funciones

contempladas a través de la Convencién de Viena sobre Relaciones
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Consulares de 1963 estdn encaminadas a la «colaboracidn
armonica e intermediacion técnica y diploméatica entre el Estado
receptor y el Estado que envia, junto con la asistencia de los
nacionales de este ultimo en la circunscripcién y/o territorio del

primerosi».

A su vez, del Decreto 274 de 2000 se desprende que dentro de los
cargos de carrera diplomética y consular se encuentra el cargo de
embajador respecto del cual su equivalente en el servicio consular
es el cargo de «coénsul general central» como se desprende del

paragrafo primero del articulo 6° ibidem, que dispone:

‘“PARAGRAFO PRIMERO. El cargo de Embajador ser4, asi mismo,
de libre nombramiento y remocién del Presidente de la Republica.
En consecuencia, para ser Embajador ante un Gobierno o
Representante Permanente ante un Organismo Internacional, no
seré requisito pertenecer a la Carrera Diplomética y Consular. El
cargo de Coénsul General Central, que también es de libre
nombramiento y remocién, se asimila para los efectos de este
Decreto al cargo de Embajador.

La entidad accionada expresé (f. 50) que el cargo de cénsul general
central tiene asignadas funciones como: «representar al gobierno
nacional ante los gobiernos extranjeros y los organismos
internacionales, mantener el control y disciplina necesarios para la
marcha de la mision, proteger los intereses de su pais y los de sus

nacionales, entre otras.»

En ese orden, aunque las funciones consulares estan determinadas
de manera genérica en la Convencion de Viena, las mismas, en el
servicio consular, se encuentran, segun el Decreto 274 de 2000, en

cabeza del cénsul general, de quien se predicaria, principalmente,

31 Concepto 3 del 27 de enero de 2012 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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el desarrollo de tales funciones conforme a lo anteriormente

relacionado.

Asi las cosas, las funciones asignadas al «cargo de secretario
segundo- cénsul de segunda», respecto del cual se depreca por el
actor el reconocimiento de salarios y prestaciones, si bien tienen
relacion con las «funciones consulares», como se desprende de la
Convencion de Viena, también hay otras que son netamente
administrativas, como el «suministro de informacion» o la
«elaboracion de informes», que no necesariamente se relacionan

en forma directa con las funciones consulares.

De modo que, el encargo de «funciones consulares», de manera
abstracta, tal y como se asigndé en los actos acusados, no es
suficiente para demostrar cuales fueron esas funciones consulares
gue desempefid concretamente el actor en igualdad de condiciones
del empleo de «secretario segundo-consul de segunda» del cual
predica su desempefio en «encargo», razén por la que no resulta
posible efectuar una equivalencia funcional que otorgue el derecho

al reconocimiento de los salarios y prestaciones de ese empleo.

Aunado a ello, en lo concerniente a las funciones desempefiadas
por el actor, se tiene demostrado mediante la certificaciéon obrante
a folios 55 a 61, que de conformidad con la Resolucién No. 2904
del 9 de agosto de 2004%, el demandante no ostentd ninguno de los
cargos de la carrera diplomética y consular mientras prestdé sus
servicios en el exterior y que en el ejercicio del cargo de auxiliar
administrativo 7 PA, fue encargado de la ejecucion de funciones

afines al personal de apoyo de las misiones en el exterior.

%2 Resolucion vigente para el periodo de las diferencias salariales en virtud del encargo de
funciones consulares, que se reclama en el sub judice.
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Acorde con los lineamientos jurisprudenciales esbozados, la parte
demandante se encontraba en la obligacion de acreditar que
efectivamente cumplié en su integridad las funciones de un empleo
superior en igualdad de condiciones que éste, para asi demostrar
la procedencia del reconocimiento y pago de la diferencia salarial
reclamada, en el sentido de acreditar que no se traté un «simple
encargo de funciones» sino del ejercicio pleno del empleo de

«secretario segundo- consul de segundax».

No obstante, se destaca por la Sala que en el sub iudice no obra
prueba alguna que acredite que las aludidas funciones del empleo
«de segundo secretario- consul de segunda» fueron ejercidas
plenamente por el demandante, pues aunque este enfatizé durante
el curso del proceso que cumpliéo con las «funciones consulares»
que le fueron encargadas por la entidad demandada, no realizé
esfuerzo probatorio tendiente a acreditar cuales fueron esas
funciones consulares que de manera especifica desempefié en
dicho encargo, asi como el ejercicio de las demas funciones que le
eran exigibles respecto del empleo sobre el cual pretende el

reconocimiento y pago de la diferencia salarial y prestacional.

Por lo anterior, la Sala no tiene certeza de que las «funciones
consulares» que fueron «encargadas» al demandante son
exclusivas e inherentes al cargo del cual predica la equivalencia
salarial y prestacional, o si por el contrario, estas resultaban
compatibles con el empleo de auxiliar administrativo 7 PA, ya que

dentro de sus funciones estaban las de «atender al publico,

preparar vy elaborar los pasaportes y las visas que expida el

consulado, prestar la asistencia necesaria a los colombianos

detenidos v a los colombianos en general, efectuar la inscripcién

de colombianos vy custodiar los reqistros respectivos, adelantar la

expedicion de tarjetas de identidad, cédulas de ciudadania, libretas

militares, certificados judiciales y de policia», circunstancia que
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imposibilita efectuar la equivalencia funcional que reclama el

demandante.

(x). Frente a la acreditacion de los requisitos para desempefar el
cargo respecto del cual se pretende la nivelacién salarial, se tiene,
por una parte, que la Resolucion No. 2904 del 9 de agosto de 2004,
establece los requisitos del empleo de «auxiliar administrativo 07

PA» y el de «secretario segundo-cénsul de segunda», asi:

“DENOMINACION AUXILIAR ADMINISTRATIVO
GRADO OCUPACIONAL 07 PA

(...)
3. REQUISITOS

Titulo de Bachiller o su equivalente de acuerdo con el pais y 24
meses de experiencia”:

(...)

DENOMINACION Segundo Secretario, Consul de Segunda

(...)

3. REQUISITOS

Pertenecer a la Carrera Diplomatica y Consular o cumplir los
requisitos establecidos por el articulo 61 del Decreto-ley 274 de
2000 o su Decreto Reglamentario numero 337 de 2000.

De otra parte, los requisitos para desempefiar el cargo de segundo
secretario — consul de segunda, segun el articulo 613 del Decreto
Ley 274 de 2000 « Por el cual se regula el Servicio Exterior de la

Republica y la Carrera Diploméatica y Consular» son:

“ARTICULO 61. Condiciones Basicas. La provisionalidad se
regulara por las siguientes reglas:

3 Se relaciona el articulo 61 del Decreto ley 274 de 2000 y el Decreto 337 de 2000 donde se
indican los requisitos que se deben cumplir para desempefiar en provisionalidad cargos de
carrera diplomatica y consular, los cuales no cumplia el demandante, lo que denota que
tampoco podia ser encargado de ese empleo.
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a. Para ser designado en provisionalidad, se deberan cumplir los
siguientes requisitos:

1.) Ser nacional Colombiano
2.) Poseer titulo universitario oficialmente reconocido, expedido

por establecimiento de Educacién Superior, o acreditar experiencia
segun exija el reglamento.

3) Hablar y escribir, ademas del espafiol, el idioma inglés o
cualquier otro de los idiomas oficiales de Naciones Unidas. No
obstante el requisito de estos idiomas, podra ser reemplazado por
el conocimiento del idioma oficial del pais de destino.

b. ElI servicio en el exterior de un funcionario nombrado en
provisionalidad no exceder& de cuatro afios, salvo circunstancia de
especial naturaleza calificada en cada caso por la Comision de
Personal de la Carrera Diplomética y Consular.

c. En lo pertinente aplicardn a los funcionarios en provisionalidad
los beneficios laborales por traslado contenidos en el Articulo 62 vy
las condiciones de seguridad social y de liqguidacién de pagos
laborales a las que aluden los Articulos 63 a 68 de este Estatuto.

d. Cuando el funcionario en provisionalidad sea desvinculado del
servicio por insubsistencia, tendra derecho a dos meses de plazo
para hacer dejacién del cargo y regresar al pais.

PARAGRAFO. Las condiciones basicas contenidas en este Articulo
se sustentan en la Especialidad del servicio exterior. Por lo tanto,
no confieren derechos de Carrera”.

Decreto Reglamentario No. 337 de 2000, dispuso:

“Articulo 1°. Condiciones. Las personas designadas en
provisionalidad, deberan cumplir las condiciones contempladas en
el articulo 61 del Decreto-ley 274 de 2000.

Articulo 2° Experiencia. Cuando la persona designada en
provisionalidad debiere acreditar el requisito de la experiencia,
consagrado en el articulo 61, literal a), numeral 2 del Decreto-ley
274 de 2000, se tendradn en cuenta las siguientes exigencias:

a) Para ocupar cargos correspondientes a la categoria de Ministro
Plenipotenciario: 7 afios de experiencia;

b) Para ocupar cargos correspondientes a las categorias de Ministro
Consejero o Consejero: 6 afios de experiencia,;

c) Para ocupar cargos correspondientes a la categoria de Primer
Secretario: 5 afios de experiencia;

d) Para ocupar cargos correspondientes a la categoria de Segundo
Secretario: 4 afios de experiencia;
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e) Para ocupar cargos correspondientes a la categoria de Tercer
Secretario: 3 afios de experiencia.

(..).

Al respecto, revisado el acervo probatorio, se encuentra que no fue
allegada la hoja de vida del demandante, circunstancia que impide
establecer con grado de certeza, si este cumplia o no con los
requisitos para desempefiar el cargo de «secretario segundo-

cénsul de segunda».

(xi). La Sala reitera que, para pretender la remuneracién salarial y
prestacional de un empleo superior, el interesado debe acreditar el
ejercicio de la plenitud de las funciones de otro cargo distinto al
cual fue nombrado, es decir, que era obligacion del demandante
demostrar el cumplimiento de las mismas funciones del empleo del
cual pretende la equivalencia salarial, y que los quehaceres
corresponden a un nivel superior a los asignados al empleo al que

se encuentra nombrado.

(xii). En ese sentido, a las partes dentro del proceso judicial, se les
impone una carga procesal consistente en la obligacion de
presentar las pruebas demostrativas de los hechos sefalados en la
demanda o de las excepciones que se aleguen en la contestacion.
Lo anterior, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 167 del Cdédigo

General del Proceso:

«[...] ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

[...]»

No cumplir con lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo General
del Proceso, trae consecuencias desfavorables para la parte que
omitio la carga procesal que se le impuso, toda vez que al no probar

los supuestos de hecho que alega, se somete a que la decisidén se
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profiera en su contra, ya sea con fundamento en lo probado por la
otra parte o por la ausencia de pruebas que avalen sus alegatos.

Sobre el particular la jurisprudencia ha precisado3* lo siguiente:

«[...]

Ahora, aunque la carga procesal estatuida en el articulo 177 del
CPC (hoy articulo 167 del CGP) tiene la finalidad explicada, la
jurisprudencia ha dicho que esta es potestativa de las partes.
Quiere decir ello, que no es posible que el juez obligue a las mismas
a cumplirla, en tanto su ejercicio conlleva un interés propio del
sujeto procesal y es este quien debe soportar las consecuencias
negativas que se produzcan en su contra ante la falta de actividad
probatoria. Al respecto se dijo®:

[...]

De esta manera, la carga procesal que el legislador impuso a las
partes dentro del proceso judicial de probar los supuestos de hecho
que alegan, busca que las mismas sean activas y que no se limiten
a que Unicamente sea el juez quien se preocupe por encontrar la
verdad, no obstante, es facultativa de la parte, quien se arriesga,
en caso de no cumplirla, a que la decision emitida vaya en contra
de su interés. [...]»

(xiii). En el presente caso no se demostréo que al sefior Eduardo
Alonso Rodriguez le fueron asignadas la totalidad de los
compromisos de labor como «secretario segundo- cOnsul de
segunda», ni que ejecutd idénticas funciones del empleo sobre el
cual pretende el pago de la nivelacion salarial, como tampoco, si

tenia las mismas responsabilidades de este.

(xiv). Ahora bien, aunque no se desconoce que al demandante le
fueron encargadas «funciones consulares», tal y como se
desprende de las Resoluciones 1491 del 10 de mayo de 2004 (con
algunas interrupciones) y 0617 del 3 de febrero de 2006, esa sola
circunstancia no resulta suficiente para que pueda considerarse que

el sefior Eduardo Alonso Rodriguez también cumplié las demas

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de mayo de 2010.
Expediente 23001-31-10-002-1998-00467-01.

% Corte Constitucional, sentencia C-086 de 2016. Ver también las sentencias C-1512 de 2000,
C-1104 de 2001, C-662 de 2004, C-275 de 2006, C-227 de 2009 y C-279 de 2013, entre otras.
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labores que le eran exigibles al cargo de segundo secretario, puesto
gque, segun se puede observar de las funciones previamente
transcritas, no existe certeza de cuales fueron las que desempefo
el actor, ademas que algunas funciones son administrativas y no

propiamente consulares. En esa medida, al no corroborase que el

demandante realizaba en su integridad las funciones asignadas al

empleo cuya remuneracion salarial pretende, no es posible efectuar

la comparacién funcional que daria lugar a la nivelacién salarial

solicitada en la demanda.

(xv). Asi mismo, enfatiza la Sala en que el hecho de desempeiiar
una o algunas de las funciones de un cargo de nivel superior dentro
de la planta de personal de una entidad publica no genera per se
para el empleado, el derecho a «acceder a la nivelacion salarial»,
toda vez que el perfil del cargo se perfecciona con el compendio y
cumplimiento completo de las actividades que en conjunto
satisfacen la mision encomendada al trabajador y que adaptan el

perfil del rol a determinada jerarquia.

(xvi). En tal sentido, el interesado debe acreditar que cumplié las
mismas funciones asignadas al cargo del cual reclama el salario,
que el empleo tiene idénticas responsabilidades y categoria y
ademas, que reune los requisitos gque se exigen para ocuparlo.
Cumplidos estos presupuestos, es posible aplicar el principio «a
trabajo igual, salario igual» establecido en el articulo 53 de la
Constitucion Politica de 1991, circunstancias que no lograron ser

demostradas por el sefior Eduardo Alonso Rodriguez.

Conclusion. Bajo el anterior contexto, la Sala advierte que el
demandante no logro probar el desarrollo de las funciones del
empleo de «secretario segundo- cénsul de segunda», respecto del
cual depreca la nivelacién salarial y que presuntamente desempefo
mientras estuvo nombrado en el cargo de «auxiliar administrativo 7
PA».
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Adicionalmente, el demandante no se desprendié del cargo del cual
era titular como «auxiliar administrativo 7 PA», por lo tanto, no se
demostré que hubiera realizado en su integridad las funciones

asignadas a otro empleo de mayor jerarquia.

Las funciones consulares que le fueron «encargadas» ademas de
ser «abstractas», fueron transitorias, sin que el demandante fuera
separado de su empleo titular como auxiliar administrativo 7 de
apoyo en el exterior, cargo que como lo indicaba el articulo 7 del
Decreto 274 de 2000, comportaba un grado considerable de
confianza y confidencialidad; por tal razén, en el presente caso, el
solo encargo de funciones no le otorgaba al actor el derecho a la
equiparacion salarial y prestacional respecto de otro cargo de
superior categoria perteneciente a la carrera diploméatica vy
consular, pues para ello debia demostrar los requisitos, ser
nombrado y posesionado en el mismo, y el cumplimiento a plenitud
de la funciones de este, segun los lineamientos jurisprudenciales

expuestos en precedencia.

Acorde con lo expuesto, en el asunto se aplicara el principio actore
non probante, reus absolvitur3, segun el cual, ante la carencia de
contundencia de los medios de prueba para fundamentar las
razones de la demanda se impone la postura negativa a las

pretensiones de la parte demandante.

Por lo expuesto, se revocara la sentencia de primera instancia que
accedié parcialmente a las suplicas de la demanda, toda vez

prosperaron los argumentos del recurso de apelacion.

% El término actore non probante, reus absolvitur, sefiala que el demandado debe ser
absuelto de los cargos si el demandante no logra probar los hechos fundamento de su accién.
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6. Condena en costas de segunda instancia

Esta Seccion® ha precisado que el concepto de las costas del
proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o utiles
dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso Ilamados en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la préactica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de

apelacién, polizas, copias, etc.

En el presente caso, al tenor del numeral ordinal 4.° del articulo
365 del CGP, se condenara en costas a la parte demandante, en la
medida que resultd vencida en el proceso y se demostré su
causacion por cuanto la entidad demandada intervino en esta

instancia.

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

FALLA:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia 5 de julio de 2018, proferida el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que accedio parcialmente
a las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia. En su lugar,

%7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia de 2 de junio de 2018, C.P. William Hernandez Gémez, numero de radicado: 13-
001-23-33-000-2013-00100-01 (3515-2015)
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SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por el sefior EDUARDO
ALONSO RODRIGUEZ contra la NACION- MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES, con fundamento en las razones

expuestas.

TERCERO. CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte

demandante, las cuales se liquidaran por el a quo.

CUARTO. En firme esta decision devuélvase el expediente al
Tribunal de origen y efectiense las anotaciones en el programa
SAMAL.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electr6nicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente Firmado electréonicamente

Esta providencia fue firmada electronicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el codigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccion http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080 , en donde debe
colocarse el cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacion o
comunicacion.
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