CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente (E): MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2006-02187-01(44516)

Actor: MARIA TERESA ZAMBRANO RIVEROS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y
OTROS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: DANO ANTIJURIDICO - derivado de la imposibilidad juridica de demandar
a una embajada extranjera en Colombia para obtener el pago de prestaciones
laborales / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - la Nacién representada
por el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Senado de la Republica estan
llamadas a responder por el dafio antjjuridico dada su intervencién conjunta en la
suscripcion de tratados internacionales / ACCION DE REPARACION DIRECTA -

idénea para obtener una indemnizacion por la pérdida de oportunidad de acudir a
la justicia ordinaria, laboral (reiteracién jurisprudencial) / PERDIDA DE

OPORTUNIDAD - Liguidacion con base en criterio de equidad.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, el 2 de febrero de 2012,

mediante la cual se decidié lo siguiente (se transcribe literalmente incluso los

posibles errores):
“PRIMERQ: Declarar probada la excepcion de falta de legitimacién en la
causa por pasiva propuesta por el Ministerio de Proteccién Social.

“SEGUNDOQO: Declarar no probadas las demas excepciones propuestas por
los apoderados de las demandadas.

“TERCERO: Negar las pretensiones de la demanda.

“CUARTOQ: Sin condena en costas”.
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l-ANTECEDENTES
1. La demanda y su tramite

En escrito presentado el 6 de diciembre de 2006, por intermedio de apoderado
judicial, la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros interpuso demanda en
gjercicio de la accion de reparacion directa en contra de la Nacién - Ministerio
del Interior y de Justicia - Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de
Proteccion Social y Senado de la Republica, con el fin de que se les declarara
administrativa y patrimonialmente responsables por los perjuicios sufridos “por Ia
imposibilidad de acudir jurisdiccionalmente por la via del proceso ordinario laboral a
demandar a la Embajada de Israel para obtener el pago de sus derechos laborales,

prestaciones sociales e indemnizaciones de orden social, laboral y patrimonial”.

Como consecuencia de la anterior declaracion, la parte actora solicité que se
condenara a la demandada a pagar los siguientes rubros (se transcribe

literalmente incluso los posibles errores):

‘A) DANO EMERGENTE: Se estima en un valor aproximado de
$300°000.000, o la suma que se establezca, con fundamento en el no pago
de los siguientes derechos de orden sustantivo laboral y de seguridad
social a favor de la demandante.

“Liquidacion:

1. A la reliquidacién y pago de cesantias e intereses del dltimo afio
laborado por la demandante, conforme la siguiente liquidacién:

Ingreso = 1° de febrero de 1991. Despido = 31 de diciembre de 2003.

Total tiempo laborado: 12 afios, 11 meses = 4650 dias.

Ultimo sueldo mes: $2°087.095 / 30 dias = $69.569,83 dia. Le pagaron
cesantias por fondo de cesantias desde su ingreso el 1° de febrero de
1991 al 31 de diciembre de 2002. (...).

“Saldo insoluto de cesantias: $1'681.284.

2. Al pago de la indemnizacién moratoria que ordena el art. 65 del C.S.T.
por no pago de cesantias y prestaciones sociales oportunamente a razén
de un dia de salario por cada dia de mora en el pago de los derechos
objeto de demanda desde la fecha de despido:

‘Liquidacion de la sancién moratoria a la fecha de presentacién de Ia
demanda $70°961.230. liquidacién moratoria a fecha posible de ejecutoria
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de la sentencia (5) afios a partir de la fechad de presentacion de la
demanda $125’186.930.

“Suma total moratoria: $196°186.930.
3. Reliquidacién indemnizacion por despido sin justa causa. (...).
“Valor o diferencia impugnada por despido $1°044.011,31.

4. Se declare y se condene para la sancion y efectos del art. 29 paragrafo
1° de la Ley 789 de 2002, que la terminacién del contrato de trabajo no ha
producido sus efectos y se restablezca el mismo a favor de la trabajadora,
ordenéndose a los demandados el pago de los salarios a razén de
$69°569,83 diarios, a titulo indemnizatorio como ordena el art. 29 parégrafo
1° de la L. 789 de 2002 desde la fecha del despido y hasta cuando se

profiera sentencia (...).

5. El valor de la sancién moratoria a razén de un dia de salario por cada
dia de mora en el pago de sus acreencias laborales (...).

6. En defecto de las pretensiones 1, 2 y 3 se condene al pago de la
indemnizacién de perjuicios las siguientes sumas:

a. Por perjuicios morales subjetivos el equivalente a 6.000 gramos de oro
para la demandante.

b. Por perjuicios materiales la suma de $200°000.000 o la suma exacta
que determine el dictamen.

c. Le reintegren indexadas y con intereses la suma de $71°681.284,
retenidos ilegalmente por la embajada (cesantias, primas, vacaciones,
intereses de cesantias, indemnizacién por despido injusto, etc.), sin
autorizacion.

d. El cumplimiento de la sentencia se daré con base en lo ordenado por
los arts. 176 y 177 del C.C.A.

“B) LUCRO CESANTE: Como el dinero que debié haberse pagado por la
Embajada de Israel a la trabajadora proveniente de sus salarios y
prestaciones e indemnizaciones y con lo cual se garantizaba la
subsistencia de la trabajadora deja de percibir interés desde la fecha de
retiro de la trabajadora y hasta la fecha posible de sentencia, se produce
un interés comercial (anual bancario corriente) y (de la desvaloracion de la

moneda)”. :

Como fundamentos facticos de sus pretensiones, narré la demanda, en
sintesis, que la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros prestd sus servicios
laborales a la Embajada de Israel en Colombia, concretamente, como asistente
personal del Embajador, desde el 1° de febrero de 1991 al 31 de diciembre de

2003.
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Se aduce en la demanda que a pesar de que la sefiora Zambrano Riveros
trabajé hasta la mencionada fecha, la Embajada de Israel le pagd sus cesantias
y demas prestaciones sociales solo hasta el 24 de febrero de 2004. A lo
anterior agregé que la aludida Embajada no le pagd la totalidad de las
prestaciones sociales que legalmente' le correspondian a la ahora demandante,
dado que la suma ascendia a $43'527.059, pero que solo le reconocid
$41'845.775, ademas de que tampoco le pag6 la suma correspondiente a la

indemnizacién por despido injusto.

Sostuvo, ademéds, que la seflora Zambrano Riveros realizd6 varias
reclamaciones a la Embajada de Israel, con el fin de obtener el reconocimiento
de sus derechos laborales, sin que hubiera obtenido respuesta favorable
alguna, motivo por el cual el 25 de septiembre de 2006 formulé una demanda
ante la Sala Laboral de la Corte SLiprema de Justicia, pero que fue rechazada
mediante proveido del 3.1 de octubre de esa misma anualidad, por cuanto se
declaré la falta de jurisdiccién y de competencia para dirimir ese tipo de
asuntos, dada la inmunidad diplomatica de la demandada, en virtud de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (aprobada mediante Ley
6° de 1972).

Indico, finamente, que habida cuenta de que los particulares no pueden
reclamar directamente mediante acciones judiciales la indemnizacion de dafios
a tales Organismos Internacionales, dada la inmunidad diplomatica de que
gozan, correspondia al Estado Colombiano, en aplicacion del titulo de
imputacién' de dafio especial, responder por los perjuicios irrog'ados a la

3
demandante a través de la presente accién indemnizatoria’.

La demanda, asi formulada, fue admitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca mediante proveido de fecha 25 de enero de 2007, decisién que

se notific en legal forma a las entidades demandadas y al Ministerio PUblico?.

'Fls.2a22C. 1.
2Fls. 25a30C. 2.
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E] Ministerio de la Proteccién Social -hoy Ministerio del Trabajo- contesto la
demanda dentro de la respectiva oportunidad procesal y se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas por la demandante. Como razones de
su defensa adujo que no era la entidad llamada a responder por los hechos a los
cuales alude la demanda, dado que los pagos que se reclama no eran producto de
una relacién laboral entre esa cartera ministerial y la sefiora Zémbfano Ri\/éros;
motivo por el cual indico que “no teniendo participacion alguna en las decisiones
que toman las misiones diplométicas acreditadas en Colombia, mal puede

pretenderse afirmar que el Ministerio tiene responsabilidad en las mismas”.

Agregé que el manejo de las relaciones exteriores del Estado Colombiano, asi
como la suscripcién de tratados o convenios internacionales correspondia de
forma exclusiva al Ministerio de Relaciones Exteriores, motivo por el cual propuso

la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Finalmente, formulo la excepcion de caducidad de la accion, pues partié de afirmar
que desde la fecha de retiro de la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros -31 de
diciembre de 2003- a la fecha de presentacion de la demanda -6 de diciembre de
2006-, habia transcurrido un término superior a los dos afios que establece el

C.C.A. para demandar al Estado en ejercicio de la accién de reparacion directa®.

A su turno, el Senado de la Republica en la contestacién a la demanda manifesto
que tampoco le asistia legitimacioén alguna en la causa por pasiva en el presente
caso, dado que no intervino en los hechos indicados en la demanda, los cuales
aluden a un supuesto desconocimiento del pago de unas prestaciones laborales

derivadas de una relacion laboral entre la demandante y la Embajada de Israel®.

Por Ultimo, el Ministerio de Relaciones Exteriores sefialé en su contestacion que el
Estado colombiano no ha depuesto o declinado la jurisdiccion laboral ordinaria a
favor de ninguna mision diplomatica acreditada en nuestro pais, por cuanto no ha
suscrito tratado alguno que estableciera la inmunidad de los Estados y de sus

misiones diplomaticas en asuntos laborales. Asi pues, indico que en la

®Fls. 30236 C. 1.
“Fls. 48254 C. 1.
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 no se establecid
dicha .inmunidad frente a asuntos laborales respecto de obligaciones surgidas en

virtud de las leyes del Estado receptor.

Sostuvo que habida cuenta de que el presente conflicto tiene origen en un contrato
de trabajo celebrado entre la sefiora Zambrano Riveros y el Estado de Israel, a
través de su embajada en Colombia, era éste ultimo quien estaba obligado al
cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad social vigente en Colombia

para con los empleados locales®.

Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia proferida el 21 de junio de
2007 y fracasada la etapa de conciliacion, el Tribunal de primera instancia,
mediante auto de 1 de septiembre de 2011, dio traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion y al Ministerio Pulblico para que rindiera

concepto®.

En sus alegatos, tanto la parte actora como la parte demandada reiteraron los
argumentos expuestos con la demanda y las contestaciones, respectivamente,

mientras que el Ministerio PUblico guardé silencio’.
2. La sentencia de primera instancia

Cumplido el tramite legal correspondiente, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, profiri6 sentencia el 2 de
febrero de 2012, oportunidad en la cual denegé las pretensiones de la

demanda.

En primer lugar, el Tribunal a quo declar6 la falta de legitimacion en la causa
por pasiva respecto del Ministerio de Proteccién Social, luego de concluir que

‘lo que se debate en el presente caso se relaciona con la suscripcién y

°Fls. 1a40C. 2.
®Fls. 58y 151 C. 1.
"Fls. 152 2 169 C. 1.
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aplicacién de un tratado internacional, situacion frente a la cual este Ministerio

no ostenta la representacion de la Nacion”.

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal de primera instancia considero,
basicamente, que la Ley 6 de 19728 no establecié la inmunidad de jurisdiccion
de los Estados en materia laboral, sostuvo que, por el contrario, la mision
diplomatica acreditada en un pais estaba en la obligacion de respetar sus leyes
laborales, razén por la cual concluyé el a quo que “la demandante tenia el
derecho a acudir a la justicia laboral colombiana, puesto que la Convencion de

Viena y su ley aprobatoria no estipulan expresamente la inmunidad de

jurisdiccién en materia laboral’.

No obstante, respecto de la responsabilidad patrimonial del Ministerio de
Relaciones Exteriores y del Senado de la Republica, sostuvo el Tribunal no se
acredité que hubieren intervenido de forma alguna en la produccion del dafio
que origind la presente accion, amén de que dentro de sus competencias no

estaba la de “/mponer sanciones o dar érdenes a las delegaciones diplomaticas

de otros Estados™.

3. El recurso de apelaciéon y el tramite de segunda instancia

Contra la anterior decisién, la parte demandante interpuso oportunamente
recurso de apelacion, el cual fue concedido por el Tribunal a quo el 17 de mayo

de 2012 y admitido por esta Corporacién el 19 de junio de esa misma

anualidad™®.

En su escrito de impugnacion, la parte recurrente indicé que, contrario a lo
afirmado por el Tribunal de primera instancia, “cuando se trata de un dafio
producido por un agente diplomatico, en razén de su inmunidad, se puede

demandar al Estado colombiano, con fundamento en la teoria del dafio

especial”.

8 “Por la cual se aprueba la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas hecha en Viena el
18 de abril de 1961".

°Fls. 186 a 198 C. Ppal.
10 Fls, 223 y 227 C. Ppal.
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t

En ese sentido, afirmé la parte recurrente que la suscripcion de la Convenciéon

de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, a través de la Ley 6 de 1972,
generd un rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas,
puesto que se habia restringido el acceso a la administracion de justicia de la
sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros, al haberse otorgado a los agentes

diplomaticos inmunidad penal, administrativa, civil y laboral.

Adicionalmente, manifest6 que el dafo antijuridico se concreté ante la
imposibilidad juridica de reclamar el pago de sus derechos laborales que no
fueron reconocidos por su empleador ante la jurisdiccion ordinaria, dado el
rechazo de la demanda instaurada por la ahora demandante por parte de la
Corte Suprema de Justicia, hecho que resultaba imputable a las demandadas -
Ministerio de Relaciones Exteriores y Senado de la Republica-, puesto que
participaron en la discusion y aprobacion de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1961,

Una vez se dio traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion y al
Ministerio PUblico para que rindiera concepto, las partes reiteraron integralmente los
argumentos expuestos a lo largo del tramite de la presente accién, mientras que el

Ministerio Pablico guardé silencio’?.

I.-CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de primera instancia, para cuyo efecto se
abordaran los siguientes temas: 1) competencia de la Sala; 2) legitimacion en la
causa; 3) la procedencia de la accidén de reparacién directa para obtener una
indemnizacion por la pérdida de oportunidad de acudir a la justicia ordinaria
laboral; 4) lo probado en el proceso; 5) caducidad de la accién impetrada; 6) caso

concreto; 7) reconocimiento de perjuicios por pérdida de oportunidad.

" F|. 2032210 C. Ppal.
"2 Fis. 229 a 247 C. Ppal.
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1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda
instancia, en razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia proferida el 2 de febrero de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A, dado que la
demanda se presentd el 6 de diciembre de 2006 y la pretension mayor se
estimé en una suma equivalente a $300°000.000, por concepto de perjuicios
materiales en la modalidad de dafio emergente a favor de la demandante,
monto que supera el exigido -500 SMLMV, equivalentes a $204°000.000-, para
que un proceso adelantado en ejercicio de la accién.de reparacion directa

tuviera vocacién de doble instancia ante esta Corporacion para aquella

época'®.
2. Legitimacion en la causa por activa

Con ocasién del dafio que origind la presente accion, esto es, la imposibilidad
juridica de acudir ante la justicia ordinaria para reclamar el pago de sus derechos
laborales, concurrid al proceso mediante apoderado judicial la sefiora Maria
Teresa Zambrano como directa afectada por la decision proferida por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante providencia del 31 de
octubre de 2006, a través de la cual se rechazé la demanda presentada por
dicha sefiora frente a la Embajada de Israel acreditada en el Estado

Colombiano, tal como se desprende de la lectura de dicha providencia”.

3. Legitimacién en la causa por pasiva

Tal y como se indicd en los antecedentes de esta sentencia, la sefiora Maria
Teresa Zambrano Riveros formulé demanda contra la Nacién - Ministerio de
Relaciones Exteriores - Ministerio de Proteccion Social y el Senado de la
Republica. En la sentencia apelada, el Tribunal a quo declard probada la

excepcién de falta de legitimacion en la causa respecto del Ministerio de

'3 Ley 446 de 1998.
“Fls.66a72C. 3.
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Proteccion Social, decisidén que no fue controvertida por ninguna de las partes,
motivo por el cual la Sala se abstendra de emitir pronunciamiento alguno sobre el

particular.

De otra parte, de la lectura de la demanda se puede inferir que la Nacién -
Ministerio de Relaciones Exteriores y el Senado de la Replblica fueron
demandados por la parte actora en virtud de la intervencién conjunta en la
suscripcion de tratados y convenios internacionales, especificamente, frente a la
inmunidad de jurisdiccién respecto de los Cuerpos Diplomaticos acreditados en
Colombia, la cual fue aceptada por el Estado Colombiano con la suscripcién de la

Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961.

En este punto, vale destacar el caracter unitario del Estado, no asi el de su
representacion, pues ésta bien puede recaer en las distintas ramas del poder
publico’®; en los 6rganos de control y aun en diferentes entes que dotados de
personeria juridica se vinculan a los procesos de responsabilidad con miras a
que, una vez declarada la responsabilidad por el dafio antijuridico causado,
respondan con su patrimonio por los perjuicios causados'®. Lo anterior en virtud
de que la multiple representacion de la Nacién varia de acuerdo con la naturaleza
de la actuacién demandada, sin que ello permita desconocer la unidad nacional,

independientemente del ente que concurra al proceso a representarla’”.

Ahora bien, respecto de la legitimacién en la causa por pasiva de la Nacién -

Ministerio de Relaciones Exteriores y del Senado de la Republica para ser

'® Debe tenerse en cuenta que el articulo 149 del C.C.A. —modificado por el articulo 49 de la Ley
446 de 1998— establece al respecto que “En los procesos contencioso administrativos la Nacién
estara representada por el ministro, director de departamento administrativo, superintendente,
Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de
mayor jerarquia en la entidad que expidié el acto o produjo el hecho. // El Presidente del Senado
representa a la Nacién en cuanto se relacione con el Congreso. La Nacién-rama judicial estara
representada por el director ejecutivo de administracion judicial...”.

® Al respecto puede consultarse la sentencia de 11 de mayo de 2006, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra, exp. 15.626, en la que se precisé que la Nacidén se constituye en una persona juridica
unitaria, sin perjuicio de la representacion a cargo de la Rama, dependencia u 6rgano al que,
especificamente, se le atribuye el hecho o la omisién y, en general la causa del dafio indemnizable.
' En igual sentido consultar, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia del 9 de octubre de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincén, exp.
30.286.
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susceptibles de reclamaciones judiciales en este tipo de casos, esta Corporacion

ha discurrido de la siguiente forma:

“Es de anotar que la responsabilidad estatal que invoca la sefiora Rosa Otilia
Correa no comporta el hecho del legislador exclusivamente, toda vez que, si bien

el poder legislativo intervino en_el proceso de adopcion de los principios_y.
normas internacionales contenidos concretamente en el tratado que reconoci el
principio de inmunidad de jurisdiccion, sin reservas, tal y como fue analizado por
la Corporacién en la sentencia de 8 de septiembre de 1 998 atréas referida, pues
en su adopcion intervino también el poder ejecutivo, si se considera que a la luz
del numeral 20 del art. 120 de la Constitucion entonces vigente, la negociacion y
suscripcion es asunto confiado al Presidente de la Republica como jefe de
Estado y su aprobacion al Congreso de la Republica.

“Huelga concluir, en consecuencia, que es La Nacion-Ministerio de
Relaciones Exteriores, demandado por la actora, el responsable de los
dafos que le fueron ocasionados, en virtud de la inmunidad de jurisdiccion
acogida por el Estado colombiano, por la suscripcion de la Convencion de
Viena de 1961, para preservar la soberania de otros Estados en su
territorio, como lo prevé las reglas del derecho internacional, legitimacién
que bien podria haber recaido, a prevencion, en el Congreso de la
Republica, en cuanto la intervencién conjunta en punto a la suscripcion de
tratados y convenios internacionales”®. :

En este orden de ideas, la Sala confirmara lo resuelto por el a quo, en el sentido
de tener a la Nacién, representada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y el
Senado de la Republica, como sujeto pasivo de la demanda de reparacion directa

instaurada por la sefiora Marfa Teresa Zambrano Riveros.

4. La accién procedente en el presente caso

En casos como el sub examine, en los cuales se discute la responsabilidad del
Estado por la vulneraciéon del derecho de acceso a la administracion de justicia
ante la imposibilidad de reclamar del directo responsable los perjuicios irrogados,
dada la inmunidad diplomatica que poseen las Embajadas de gobiernos
extranjeros acreditados en el territorio Colombiano, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha establecido que [a accion de reparacion directa es la procedente,

habida cuenta de que lo que se pretende es la obtencion de la reparacion de un

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 dé septiembre de 2012,
exp. 24.630, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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Referencia:  Accion de reparacion directa

dafio -derivado del quebrantamiento del principio de igualdad frente a las cargas

publicas-, como consecuencia de un hecho del legislador®.

Asi, tratandose de dafios causados por embajadas o misiones diplomaticas
acreditadas en el pais, la responsabilidad del Estado se configura bajo el titulo de
imputacién del dafio especial, entendido como aquel derivado de actuaciones
legitimas de la autoridad publica; en el caso concreto, la aprobacion y ratificacion
de la Convencion de Viena sobfe Relaciones Diplomaticas (aprobada mediante
Ley 6a de 1972), que estipula la inmunidad de jurisdiccién paré aquellos cuerpos
diplomaticos que pueden causar dafios a las personas residentes en el territorio
Colombiano, lo cual quebrantaba la equidad frente a los deberes inherentes a los

demas y, como consecuencia, deben ser indemnizados.

Sobre el particular, la Sala Plena de esta Corporacién, mediante sentencia 1J-001
del 25 de agosto de 1998%°, declard responsable al Congreso de la Republica y al
Ministerio de Relaciones Exteriores por los perjuicios causados a la parte actora
como consecuencia de la imposibilidad de acceder a la administracion de justicia
para demandar la responsabilidad de una embajada acreditada en nuestro pais,

en virtud de la aludida Convencién de Viena.

En esa ocasion se afirmé que la actividad legitima de las autoridades estatales, en
la suscripcion, aprobacidn y aplicacion del tratado, causé un dafio antijuridico que
quien lo sufrid no estaba en el deber de soportar e impuso la obligacion de reparar
los perjuicios irrogados; asimismo, se aclaré que el dafio que dio origen a la
accion de reparacion directa no era la muerte del familiar de la parte actora —
causada por el agente diplomatico— sino el desequilibrio de las cargas
publicas ante la ley que le impidié acceder a la justicia y al derecho que tiene
todo ciudadano a demandar en igualdad de condiciones en su territorio y

ante jueces nacionales. Al respecto, discurri6 de la siguiente manera:

Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 24 de abril de 2013, exp. 27.720. M.P. Enrique Gil Botero y sentencia proferida por
esta misma Subseccion el 9 de octubre de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincén, exp. 30.286,entre
otras.

% M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. En similar sentido constltese la sentencia proferida por la
Sala Plena del Consejo de Estado 1J-002 del 8 de septiembre de 1998, M.P. Daniel Suarez
Hernandez.
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“El ejercicio de la titularidad de las relaciones internacionales por parte del Estado
implica una actuacién suya cuyas consecuencias conforme al articulo 90 de la
C.P. deben ser por él asumidas y en el caso los afectados perdieron la
oportunidad de demandar al autor material del dafio y al propietario del vehiculo
automotor, todo lo cual justifica fehacientemente la responsabilidad patrimonial del
Estado Colombiano en la especie.

“En todo caso, la garantia de acceder a la administracién de justicia (art. 229 de la
C.P) no puede sufrir excepcion y para que se haga efectiva en el caso sub-judice
se abre paso la demanda contra el Estado Colombiano quien legitimamente
conduce sus relaciones internacionales, asume obligaciones de la misma estirpe
mediante tratados, promulga, cumple y hace cumplir sus propias leyes.

“En el sub-judice, estima la Sala, que es pertinente aplicar el régimen de la
responsabilidad por dafio especial, que es el que corresponde aplicar cuando por
la actividad legitima del Estado se causa un dafio. En el caso presente la
incorporacion a la legislacién nacional del texto de la convencion de Viena de
fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una operacién compleja de
naturaleza publica consistente en la negociacion y firma del dicho fratado, su
incorporacién como ley nacional y la sujecién a los controles jurisdiccionales de
conformidad con la constitucién y su aplicacién produjo un dafio consistente en el
desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben soportar.

“La aplicacién del texto normativo en el sentido de conferir la inmunidad conduce a
un enfrentamiento de derechos reconocidos por el ordenamiento colombiano; de
un lado la condicién del diplomético que goza de la inmunidad para ante los
jueces colombianos y de otro lado el derecho que tienen tfodos los residentes en
Colombia para accionar ante sus jueces naturales para que se respeten sus
derechos, se les proteja o se les garantice conforme al derecho positivo vigente, y
demandar y ser demandados. Si excepcionalmente como en este caso y por un
tratamiento de privilegio conferido por el Estado a una persona, atendidas sus
calidades, se produce un desequilibrio en su favor y en contra de otro que resulta
damnificado y sin la posibilidad de demandar con fundamento en el hecho dafiino
ante su juez natural, es claro que hay un desequilibrio de las cargas publicas y
que por ello el particular esté habilitado para demandar al Estado en reparacion
con fundamento en su actuar complejo como ya se dijo.

“En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacion juridica sobre el
cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo constituye el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la
actividad legitima de autoridades estatales (Congreso y Presidente de la
Republica), que causa dafio antjjuridico, respecto del cual, el administrado
no esta en el deber de soportar, pues la carga publica que debe ser
colectiva, no debe correr a cargo de una persona en particular. De ahi que
sea equitativo, imponer al Estado en representacion de la sociedad, la obligacién
de reparar el perjuicio irrogado a los actores. Esta solucién no es cosa distinta que
el cabal desarrollo y ejecucion I6gica del principio de la igualdad ante la ley,
previsto en el articulo 13 de la C.P.”’

2! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de agosto 25 de
1998, radicacion 1J-001, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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En época mas reciente; la Subseccion B de-la Seccion Tercera del Consejo de
Estado estudié un caso similar de una ex empleada de la Embajada de Corea del
Sur en Colombia??, quien demandoé el reconocimiento de sus derechos laborales
ante la jurisdiccién contenciosa, en aquella ocasidén se concluyé que la accién de
reparacion directa era la via judicial apropiada para reclamar dichos perjuicios,
habida cuenta de que para la fecha de presentacién de la demanda la tesis
jurisprudencial imperante de la Corte Suprema de Justicia reconocia una absoluta
inmunidad de los Cuerpos Diplomaticos acreditados en Colombia. En esa

oportunidad dijo la Sala:

“Sobre la jurisdiccion para conocer de asuntos contenciosos, relacionados con
obligaciones laborales contraidas en Colombia por otros Estados, a través de
sus agentes diplomaticos o por éstos, a nombre propio con residentes en el pais,
cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia, de tiempo atrds rechazé las
demandas, con el argumento de que ello desconocia los principios de
independencia, soberania y libertad con que el derecho internacional ha rodeado
a los representantes nacionales en otros Estados. Sin embargo, én atencién al
principio de progresividad, establecido en el derecho internacional en materia de
derechos sociales, econémicos y culturales y la trascendencia constitucional de
los derechos irrenunciables de los trabajadores, modificé su posicién.

‘Es asi como mediante auto de 13 de diciembre de 2007%, la Sala de
Casacion Laboral sefialé que los Estados extranjeros o sus representantes
diplomaticos, amparados en la inmunidad de jurisdiccién, no pueden
sustraerse al reconocimiento y pago de las acreencias laborales a que
tengan derecho los trabajadores y si lo hacian deben sujetarse a la
decision de los jueces de la Republica, por lo que asumié la competencia
para tramitar y decidir la demanda en el asunto de que se trataba®, acorde
con lo preceptuado en el articulo 235 de la C.P.

“Cabe precisar que en la actualidad, Ia Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, tratandose de reclamaciones de orden laboral, considera que, sin
perjuicio de su derecho a la inmunidad de jurisdiccién, cuando Ia relacién
de trabajo no tiene que ver con actuaciones que reclaman autonomia e
independencia, el Estado acreditado se somete a su jurisdiccién.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de septiembre de 2012,
exp. 24.630, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

2 M.P. Camilo Tarquino Gallego, exp. 32.096.

24 Original de la cita: “Mediante apoderado judicial, la sefiora Adelaida Garcia de Borrisow,
presento demanda contra la Misién diplomética de la Embajada del Libano en Colombia, para que,
por los tramites de un juicio ordinario laboral, fuera condenada al reconocimiento y pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, las mesadas pensionales causadas pero no pagadas
desde la fecha del despido y hasta la ejecutoria de la sentencia, debidamente indexadas, “como
consecuencia de no haber sido afiliada al sistema general de pensiones y por no pagar los aportes
respectivos entre abril de 1981 y diciembre de 1990”. (...).

% Dicha posicion jurisprudencial fue reiterada por esta misma Subseccion del Consejo de Estado
en sentencia del 9 de octubre de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincén, exp. 30.286.
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En ese mismo sentido, la Corte Constitucional en sede de revisién de tutelas® ha
considerado que los agentes diplomaticos de las misiones o' delegaciones
acreditadas en un pais extranjero no gozan de inmunidad de jurisdiccion laboral y
en ese sentido ha vinculado a embajadas acreditadas en Colombia a tramites
jurisdiccionales de caracter ordinario laboral; asimismo, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia de 2 de septiembre de 20087, consolidd
definitivamente su posicion jurisprudencial respecto de aceptar que las embajadas
de Estados extranjeros puedan ser susceptibles de ser demandadas y sometidas

a los tribunales nacionales en materia laboral.

'Sin embargo, advierte la Sala que dichos pronunciamientos son posteriores a la
formulacion de la presente demanda -6 de diciembre de 2006- y, habida cuenta de
que el dario irrogado a la demandante consistio en su imposibilidad de acceder a
la administracion de justicia bajo la anterior linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia -que consideraba que la inmunidad diplomatica comprendia
también aspectos de caracter laboral-, debe concluirse que la accion de

reparacion directa incoada en el presente asunto resulta procedente.

5. Analisis de la Sala

A partir de los hechos acreditados, la Sala determinara si la accion
correspondiente se encuentra o no caducada vy, posteriormente, analizara si se
encuentran acreditados los elementos necesarios para declarar la

responsabilidad patrimonial del Estado respecto de los hechos narrados en la

demanda.

5.1. Hechos probados

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso se tiene acreditado,

basicamente, lo siguiente:

2 T.932 del 23 de noviembre de 2010, M.P. Luis Eduardo Vargas Silva, T-180 del 8 de marzo de
2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-633 del 15 de septiembre de 2009, M.P. Mauricio

Gonzalez Cuervo, entre otras.
27 Radicacion No. 32.096. MP: Camilo Tarquino Gallego.
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- La sefora Maria Teresa Zambrano Riveros estuvo vinculada a través de un
contrato laboral con la Embajada de Israel durante el periodo comprendido entre el
1 de febrero de 1991 y el 31 de diciembre de 2003, en el cargo denominado
‘asistente del Embajador”, tal y como lo hizo constar el Embajador de la Republica
de Israel en Colombia®®.- Asimismo, hizo constar que “a decisién de dar por
terminado su contrato de frabajo fue unilateral por parte de la Embajada, sin

invocar justa causa alguna”.

De otra parte, en ese mismo documento se dejé constancia de que a la sefiora
Zambrano Riveros se le pagaron las siguientes sumas, por concepto de la
liquidacion definitiva de su contrato de trabajo (se transcribe literalmente incluso

los posibles errores):

“Cesantias: $2°087.095
Intéreses a las cesantias: $250.451
Prima semestral: $1°043.547
Vacaciones: ' ' - $5°'287.307
Indemnizacion: $34°471.373.

‘Es costumbre de la Embajada pagar a todos sus trabajadores los
intereses a las cesantias junto con el salario a diciembre de cada afio, por
lo que la ex trabajadora recibié el 22 de diciembre de 2003 el valor
correspondiente a este concepto.

‘Asimismo la Embajada paga a todos sus trabajadores con el salario del
mes de diciembre de cada afio, el valor de las dos primas semestrales, por.
lo que el mismo 22 de diciembre de 2003, la sefiorita Zambrano recibié el
valor indicado en la liquidacién como prima semestral.

‘El 24 de febrero de 2004, la ex trabajadora recibi6 la suma de
$41°845.775 que corresponde al pago de las cesantias, vacaciones e
indemnizacién por despido sin justa causa. Es decir, que el valor total
recibido por la sefiorita Zambrano por concepto de la liquidacién de
su contrato de trabajo asciende a la suma de $43°139.773.

“En consideracién a la respetable suma y a los procedimientos internos
pertinentes entre el Ministerio de Relaciones Exteriores de Israel y sus
representaciones diplomaticas en el exterior para autorizar erogaciones en
esa cuantia, el pago se efectué el 24 de febrero de 2004.

‘La Embajada cumplio con todas las obligaciones legales que le
corresponden como consecuencia de la terminacién del contrato de trabajo

% Mediante oficio dirigido al Tribunal de primera instancia el 1 de septiembre de 2008 -Fl. 107 a
109 C. 3-.
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que existié con Maria Teresa Zambrano Riveros. (...). La sefiora Zambrano
Riveros estuvo afiliada durante todo el tiempo de su vinculacion laboral con
la Embajada al sistema de seguridad social integra/”29 (negrillas

adicionales).

- El 24 de febrero de 2004, la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros recibio la
suma de $41'845.775, por concepto de liquidacion definitiva de prestaciones
laborales: sin embargo, la referida persona dejo la siguiente salvedad: ‘mje
reservo el derecho de hacer revisar la liquidacion por un profesional del derecho

y/o por una aui‘oridad competente porque no estoy de acuerdo con la suma

girada™®.

- El 1 de marzo de 2004, la sefora Zambrané Riveros presentd anie la Embajada
de Israel en Colombia una “reclamacion de prestaciones sociales por terminacion
unilateral de contrato de trabajo sin justa causa”, en la cual manifesté que el valor
que se le adeudaba por concepto de liquidacion de prestaciones laborales
correspondientes a ‘cesantias, intereses a las cesantias, prima anual,
vacaciones, indemnizacién de despido sin justa causa, equivale a

$8’502.547°".

- El 25 de junio de 2004, el Asesor Juridico de la Embajada de Israel en Colombia
le comunicod a la sefiora Zambrano Riveros que ‘revisada la historia laboral de la
reclamante, el Seﬁor Embajador ha considerado que la reclamacion no tiene
fundamento y que la Embajada cumplié con todas las obligaciones que le

corresponden como consecuencia de la terminacion del contrato de trabajo que

existic™?,

- EI 26 de septiembre de 2006, la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros formuld
una demanda laboral en contra de la Embajada de Israel ante la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, con el fin de obtener el reconocimiento de las

siguientes pretensiones (se transcribe de forma literal incluso los posibles errores):

2 Fl. 107 2109 C. 3.
®Fs.1a4C. 3.

%' Fls. 149 2 153 C. 3.
2 FL 154 C. 3.
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“1.- Reliquidacion y reajuste de la indemnizacion por despido sin justa causa en
suma de $3'885.118 o la suma mayor que se establezca.

“2.- Reliquidacion y reajuste a las cesantias en suma de $163.420 o la suma
mayor que se establezca.

“3.- Reliquidacion y reajuste de las vacaciones en suma de $403.091 o la suma
mayor que Se establezca.

“4.- La sancién moratoria por no pago oportuno de los salarios y prestaciones.

“56.- La indexacién de las sumas fijas adeudadas a partir de la fecha de su
causacion y hasta cuando se cancele el derecho en forma total.

“6.- Costas y costos del proceso™,

- Mediante providencia proferida el 31 de octubre de 2006, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia decidié “frJechazar de plano por falta de jurisdiccién
sobre la Embajada del Estado de Israel que se pretende llamar a juicio, la

demanda presentada en su contra por Maria Teresa Zambrano Riveros”,

Para arribar a dicha decisiéon, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
luego de transcribir in extenso una sentencia de esa misma Corporacion dictada el
5 de junio de 1997, se limité a manifestar que “frfeiteradamente esta Corporacién
ha dicho que ni la Constitucion Politica, ni disposicién alguna del ordenamiento
juridico nacional, la faculta para conocer de procesos contra otros Estados
representados a través de sus respectivas embajadas, misiones o delegaciones

diplométicas™*.

5.2. La caducidad de la accion impetrada

Para el caso sub examine, a partir de los hechos y pretensiones planteados en la
demanda, infiere la Sala que la presente accidn estd encaminada a obtener la
indemnizacion de los perjuicios irrogados a la sefiora Maria Teresa Zambrano
Riveros por haber resultado privada de la posibilidad de acceder a la justicia
ordinaria en demanda del reconocimiento de sus derechos laborales, en virtud de

la interpretacion jurisprudencial que para esa época se tenia respecto de la

¥ Fls. 155 a 159 C. 3.
¥ Fls.66a72C. 3.
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inmunidad diplomatica de que gozan los cuerpos diplomaticos acreditados en

Colombia, como es el caso de la Embajada de Israel, su empleadora durante mas

de doce (12) afos.

Ahora bien, el Cédigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136, numeral 8,

dispone sobre el término para intentar la accién de reparacion directa que,

“ .. caducara al vencimiento del plazo de dos afios, contados a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacion administrativa o
de ocurrida la ocupacién temporal o permanente del inmueble de propiedad
ajena por causa de trabajo publico o por cualquier otra causa”

La ley consagra, entonces, un término de dos (2) afios, contados desde el dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u ocupacion temporal o permanente
del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico, para intentar la
accion de reparacion directa, periodo que, vencido, impide solicitar la declaratoria
de responsabilidad patrimonial del Estado por configurarse el fenémeno juridico

procesal de la caducidad de la accion.

Sobre el momento a partir del cual debe contabilizarse el término de caducidad, la

Sala, en un caso similar al presente“, se pronuncioé en los siguientes términos:

“l a Rama Judicial y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social sostienen que
si esta jurisdiccion llegare asumir el conocimiento del asunto, debera
considerar que a la fecha de presentacién de la demanda habian transcurrido
mas de dos afios contados desde que la demandante fue desvinculada del

cargo.

“Al respecto, la Sala considera acertado el razonamiento del Tribunal al
declarar infundada la excepcién propuesta, toda vez que la reparacion del
dafio que reclama Ila actora se concreté cuando la Sala Laboral de IE]
Corte Suprema de Justicia rechazé la demanda presentada por la sefiora
Rosa Ofilia Correa, en aplicacién —para ese entonces- de un criterio
absoluto de inmunidad de jurisdiccién, con fundamento en las
previsiones contenidas en la Ley 6° de 1972, hecho que se dio el 5 de
junio de 1997. Por tanto, si la demanda fue presentada el 8 de abril de 1999,

no operé el fenémeno de la caducidad de la accion™®.

%5 Al respecto consuitar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, 9 de
octubre de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincén, exp. 30.286, en la cual se reiterd lo dicho en las
sentencias proferidas por la Seccion Tercera de esta Corporacion el 7 de julio del 2005, exp.
14691 y del 5 de septiembre del 2006, exp. 14228, ambas con ponencia del Consejero Alier

Hernandez Enriquez.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de septiembre de 2012,

exp. 24.630, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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En otra oportunidad, la Subseccién C de esta Seccién del Consejo de Estado

realizé el siguiente razonamiento:

“El dano por el cual se demanda en el presente proceso es el de la falta de
acceso a la administracién de justicia por el rechazo de la demanda laboral
que la actora ejercié contra la Embajada de Ila Replblica Arabe de Egipto,
decision que fue proferida por la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral,
el 8 de agosto de 1996 y que quedé legalmente ejecutoriada el dia 13 del
mismo mes y afio, conforme a la copia de constancia expedida por la Secretaria
de la Sala de Casacién Laboral obrante a folio 12 del cuaderno 2.

4

(...). En el sub judice, se tiene, que la demanda interpuesta el 13 de octubre de
1998, se ejercié en término™’,

De acuerdo con lo anterior, se infiere que, para casos como el presente, en los
cuales se discute la responsabilidad del Estado con ocasién de la imposibilidad de
acudir ante las autoridades jurisdiccionales para reclamar del directo responsable -
Embajada extranjera-, la reparacién de un dafio, la Sala ha entendido que el
termino de caducidad debe empezar su computo desde el dia siguiente a aquél en

que el directo afectado tuvo conocimiento acerca de dicha imposibilidad juridica.

Asi las cosas, dado que el dafio que originé la presente accién se configuré con
la imposibilidad de acudir ante la jurisdiccién laboral para reclamar sus derechos
Iabofales,~ la Sala tomara en Cuénta‘ la fecha de la providencia proferida el 31 de
octubre de 2006 por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por manera
que por haberse interpuesto la demanda el 6 de diciembre del 2006, se impone
concluir que la misma se interpuso oportunamente, esto es, dentro de los dos

(2) afios que establece el numeral 8 del articulo 136 del C.C.A.

5.3. caso concreto

Para el caso sub examine -como se indico-, a partir de los elementos de
conviccion antes relacionados se encontr6 acreditado que la sefiora Maria Teresa
Zambrano Riveros prestd sus servicios a la Embajada de Israel,

especificamente, como asistente del Embajador, desde el 1 de febrero de 1991

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 8 de mayo de 2013. exp.
22.886, M.P. Olga Mélida Valle de D& La Hoz.
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hasta el 31 de diciembre de 2003; asimismo, se tiene que la ahora demandante
formuld una reclamacién ante la referida Embajada con el objeto de lograr un
acuerdo en el cual se reconocieran sus derechos laborales presuntamente

desconocidos, la cual fue respondida de forma desfavorable por esa Embajada.

De igual forma, se tiene que la ahdra demandante formulé una demanda‘ laboral
ante la Corte Suprema de Justicia, pero la misma fue rechazada por ese
Tribunal, luego de considerar que en virtud de la interpretacion vigente en
aquella época -31 de octubre de 2006-*° frente al alcance de la inmunidad
diplomatica en asuntos originados en litigios laborales de los cuerpos

diplomaticos acreditados en Colombia.

Asi las cosas, la Sala pone de presente que en el sub judice se encuentra
demostrado el dafio antijuridico sufrido por la parte actora, esto es, la vulneracion
de su derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia consagrado
en el articulo 229 de la Con'stituci(')n Politica, como consecuencia de la
interpretacién que se le dio a la Convencién Sobre Relaciones Diplomaticas
ratificada por Colombia mediante la Ley 6° de 1972, lo cual le impidié acudir a la
jurisdiccion ordinaria laboral a demandar a su empleador —~Embajada de la
Republica de Israel en Colombia—, puesto que para la fecha de interposicion de la
demanda la tesis imperante de la Corte Suprema de Justicia no admitia la

posibilidad de demandar a dichos Cuerpos Diplomaticos.

Ahora bien, la Sala estima necesario precisar que el presente asunto no recae
sobre una controversia de caracter laboral en estricto sentido y, como
consecuencia, no le es dable estudiar los supuestos incumplimientos de esa
naturaleza que se imputan al empleador de la sefiora Maria Teresa Zambrano
Riveros respecto de la indebida liquidacion laboral luego de su despido sin justa
causa, puesto que -bueno es insistir en ello-, el dafio irrogado en este asunto
consistié en la vulneracion del derecho de acceso a la administracion de justicia y
no en la falta de reconocimiento y pago de las prestaciones laborales que le habria

adeudado la Embajada de Estados Israel en Colombia.

% Fecha de expedicién de la providencia que rechazé la demanda de la ahora demandante por
parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

21




Radicacion:  250002326000200602187 01(44516)

Actor: Maria Teresa Zambrano Riveros.

Demandado: Nacién-Ministerio de Relaciones Exteriores y otros
Referencia:  Accion de reparacion directa

Ciertamente, esta Corporacion no es la competente para pronunciarse sobre las
reclamaciones de la ahora demandante a su empleador, puesto que no es el juez
natural del proceso laboral, ni el proceso se surtié contra el patrono de la sefiora
Zambrano Riveros; se insiste, la /itis en el caso concreto se centra en el dafio
antijuridico sufrido por la negacién a acceder ante la administracién de justicia, por
manera que abordar un estudio de fondo sobre una controversia laboral vulneraria
el debido proceso y el derecho de defensa de la Embajada de Israel en Colombia,

en razén de que no hizo parte del presente proceso®®

Asi las cosas, como la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros no tuvo la ocasion
de ejercer una accion ordinaria laboral en la que pudiera acreditar los derechos
que le asistian y los correspondientes deberes de su empleador, quien, pese a ser
extranjero, estaba en la obligacion de cumplir la ley colombiana®, toda vez que el
contrato de trabajo se suscribi6 y ejecut6 en el pais, y su labor no contemplaba el
ejercicio de soberania, la Sala considera establecido en el presente caso que la
demandante sufrié un dafio antijuridico, consistente en la imposibilidad de acceder
a la justicia para reclamar unas prestaciones de caracter laboral, todo lo cual

constituyo, sin duda, una pérdida de oportunidad.

Asi pues, en este tipo de casos, la Sala que integra esta Subseccion del Consejo
de Estado ha entendido que la pretension respecto del reconocimiento de sus
derechos laborales no corresponde al dafio material de lucro cesante, sino a la
pérdida de oportunidad de haber obtenido ese reconocimiento luego de que un
juez ordinario -laboral-, asi lo hubiese declarado en sentencia estimatoria de sus

pretensiones*', darios cuya diferencia radica, como ya en otras oportunidades lo

® En similares términos consultar, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia
del 8 de mayo de 2013. exp. 22.886, M.P. Olga Mélida Valle De De La Hoz yla proferlda por esta
mlsma Subseccion el 9 de octubre de 2013, exp. 30.286, M.P. Hernan Andrade Rincon.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccnon el 9 de octubre de 2013, exp. 30.286, M.P.
Hernan Andrade Rincoén.

“ De conformidad con el articulo 4° de la Constitucion Politica es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes.

! Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de mayo de 2013. exp.
22.886, M.P. Olga Mellda Valle de De La Hoz y la proferida por esta misma Subseccion el 9 de
octubre de 2013, exp. 30.286, M.P. Hernan Andrade Rincén.
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ha sefalado esta Corporacién42, en que “mientras que la primera [se refiere a la
pérdida de la oportunidad] constituye una pérdida de ganancia probable —dado
que, seglin se ha visto, por su virtud habrén de indemnizarse las expectativas
legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por
razén del hecho dafioso nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el
segundo [se refiere al lucro cesante] implica una pérdida de ganancia cierta —se

dejan de percibir unos ingresos que ya se tenian—"*.

En lo que concierne al dafio consistente en la pérdida de oportunidad, esta Sala*
ha precisado los requisitos cuya concurrencia se requiere para que pueda
considerarse configurada la pérdida de oportunidad como un dafio indemnizable

en un caso concreto. Asi ha discurrido:

“(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta
modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado
no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero interés
legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata
de un dafio puramente eventual— siempre y cuando se acredite
inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de probabilidad con
certeza suficiente’ de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima
habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento

correspondientes*®;

2 Sobre el particular, ver sentencia proferida por la Seccion Tercera de la Corporacion el 11 de
agosto de 2010, expediente 18953, reiterada, entre otras, en la sentencia proferida por esta
Subseccion el 7 de julio de 2011, exp. 20.139, asi como en sentencia del 9 de mayo de 2012, exp.
20968, todas con ponencia del Consejero Mauricio Fajardo Gomez.

* Original de la cita: “Al respecto la doctrina afirma que “...en el lucro cesante esta ‘la conviccion
digamos méas o menos absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la
pérdida de chance hay ‘un élea que disminuye las posibilidades de obtenerla’, dirlase que en el
lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido
esa ganancia que se da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante se habria
alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe sefialar que el lucro cesante invariablemente
habré de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede
estar configurada por una ganancia frustrada y ademas por la frustracion de una posibilidad de
evitar un perjuicio”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocion conceptual. Algunas
precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit.,

p. 262. ,
* Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente No. 18593. Sentencia de agosto 11 de 2010,

M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

* Original de la cita “A este respecto se ha sostenido que “... l]a_chance u oportunidad, es una
posibilidad concreta que existe para_obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la
posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se
presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque légicamente ésa
no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino ofra muy distinta” (énfasis
afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil
extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.
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“(iiy Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse
convertido en inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del
futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del
reconocimiento de una indemnizacidon que el porvenir podria convertir en
indebida®; lo expuesto se antoja I6gico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el ‘chance’ atin no estaria perdido y nada habria
por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si
dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o
de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio
—material o inmaterial— del individuo porque dichos resultados ya no podran ser
alcanzados jamas.

“Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del
lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras la primera
constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segiin se ha visto, por
su virtud habrén de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso
nunca se sabré si habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una
pérdidg de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian™'—;

“(iii) La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta para
pretender la consecucién del resultado esperado, es decir que debe
analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre
el hecho dafiino, en una situacion tanto factica como juridicamente idénea para
alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que ‘no existe
cuando quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse en la situacién
idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida™®” (negrillas fuera de texto).

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como
posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso,
entonces si constituye un supuesto _de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la
posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad: tal probabilidad es cierta y
es lo que, por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio
econémico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valordrsela en si_misma con
prescindencia del resultado final incierfo, en su intrinseco_valor _econémico de probabilidad”
subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p.
263.

*® Original de la cita: "HENAO, Juan Carlos, EI dafio. Anélisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1998, pp. 159-160".

7 Original de la cita: “Al respecto la doctrina afirma que ‘...en el lucro cesante esté la conviccién
digamos mas o menos absoluta de que determinada ganarncia se produzca’, mientras que en la
pérdida de chance hay ‘un &lea que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que en el
lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido
esa ganancia que se da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante se habria
alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe sefialar que el lucro cesante invariablemente
habra de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede
estar configurada por una ganancia frustrada y ademas por la frustracion de una posibilidad de
evitar un perjuicio™. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocién conceptual. Algunas
precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit,
p. 262,

“ Original de la cita: “ZANNONI, Eduardo, El dafio en la resporisabilidad civil, cit., pp. 110-111”.
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Por consiguiente, a pesar de que no es posible tener certeza acerca de que a
través de la demanda laboral ante la jurisdiccion ordinaria se hubiere podido o no
obtener el pago de las sumas derivadas de su relacion laboral que afirma le fueron
desconocidos por la Embajada de Israel en Colombia, para la Sala existe certeza
en cuanto a que, existiendo una posibilidad cierta y real en tal sentido, como
consecuencia de la imposibilidad de acudir ante la jurisdiccion ordinaria -laboral-,
para reclamar tales derechos, la ahora demandante perdié definitivamente la

oportunidad de recibir las sumas de dinero que probablemente hubiere podido

recibir.

Asi las cosas, precisa la Sala que en este caso se relinen entonces los requisitos
necesarios para que se entienda configurado el dafio antijuridico consistente en la
pérdida de oportunidad, pues existe certeza en cuanto a que, por efecto de la
inmunidad en materia laboral reconocida para la época de la formulacion de la
demanda, la demandante perdié definitivamente la oportunidad de obtener una
sentencia estimatoria de sus pretensiones respecto de sus derechos laborales; asi
mismo, se encuentra demostrado que la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros
se encontraba en una situacion potencialmente apta para obtener dicho
beneficio, pues habia laborado mas de doce (12) afios al servicio de la Embajada
de Israel en Colombia y el litigio recaia sobre la liquidacién definitiva de sus
prestaciones sociales, incluyendo la indemnizacion por despido sin justa causa, de
tal manera que contaba con una posibilidad significativa de obtener una sentencia

favorable respecto de sus derechos laborales presuntamente vulnerados por esa

entidad internacional.

Como consecuencia, concurren en el sub examine los presupuestos exigidos para
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por la pérdida de oportunidad
derivada de la imposibilidad juridica de que la demandante hubiera accedido a la
administracién de justicia para obtener una decision definitiva respecto de sus
derechos laborales, motivo por el cual habra de revocarse la sentencia de primera
' instancia y, por lo cual, se procedera a estudiar la liquidacion de perjuicios por

dicho dafo.
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5.4.- Indemnizacién de perjuicios
- Pérdida de oportunidad

En lo que concierne a la cuantificacion de la indemnizacién que corresponde
otorgar cuando este dafio se ha ocasionado, considera la Sala oportuno hacer
mencion a lo que la Seccion Tercera de esta Corporacion dijo al respecto en la

citada sentencia del 9 de octubre de 2013%°, asi:

‘Por cuanto tiene que ver con la cuantificacién de la indemnizacién a la cual
debe dar lugar el reconocimiento de la pérdida de una oportunidad, no esté de
mas reiterar que lo resarcible por este concepto es esa oportunidad misma y
no el total de la ganancia o provecho perdido o del detrimento que se
pretendia evitar; el objeto de la indemnizacién es una probabilidad y la
adecuada compensacion por la pérdida de la misma se corresponde con la
apreciacion en dinero del porcentaje de posibilidades de que la oportunidad
respectiva se hubiere concretado.

‘En consecuencia, tratdndose de eventos en los cuales se accede a la
reparacion de la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el
reconocimiento, en favor de la victima, del valor total de la ventaja de la cual
fue privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del
demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad desaparecida tenia un
valor y que es éste el que debe ser restablecido; ese valor, segtin antes se
indico, ha de resultar indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere
correspondido en caso de haberse demostrado el vinculo causal entre la
pérdida del beneficio esperado por la victima y el hecho de aquel a quien se
imputa la correspondiente responsabilidad resarcitoria; es més, como también
precedentemente se indicé, el monto de la indemnizacién por la pérdida de Ja
oportunidad habré de establecerse proporcionalmente respecto del provecho
que finalmente anhelaba el afectado, en funcién de las mayores o menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de
no haber mediado el hecho dafriino.

‘Ahora bien, para llevar a cabo las correspondientes operaciones y
razonamientos en orden a establecer si una oportunidad perdida es resarcible,
0 no 'y en qué monto.

3

. el juez debe realizar un anélisis retrospectivo, para remontarse a la
situacion en que se hallaba el damnificado al ocurrir el hecho dafioso. Una vez
situado alli, tendré que realizar un analisis prospectivo de cémo podria haber
evolucionado la situacion del perjudicado, de acuerdo con las circunstancias
en que se encontraba; es decir, determinar cuéal de sus posibilidades era la de
mas  probable realizacién. Establecido ello, se deberd evaluar,
aproximadamente, cuél era la proporcion estimativa de esa posibilidad, en
comparacion con los ofros escenarios futuros posibles de la victima.

49 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, exp. 30.286, M.P. Hernéan Andrade Rincon,
en esa sentencia se reitero lo dicho en la proferida el 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.
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“Sélo entonces surgiré la cuantificacion definitiva del chance perdido. Cuando
se determine si era probable que se concretara y, por lo tanto, fuese
indemnizable; en su caso en qué medida o proporcioén lo era o si en definitiva
no lo era verdaderamente, en cuyo caso no seria, entonces, resarcible™.

 “Para la cuantificacién de la indemnizacion a reconocer por. concepto. de.
pérdida de oportunidad, entonces, sera fundamental e ineludible el recurso a

" |a estadistica como herramienta que posibilita construir inferencias sobre la
base del céalculo de las probabilidades que realmente tenia la victima de
conseguir el provecho esperado o de evitar la lesion a la postre padecida’.

No obstante lo anterior, dado que, ademas de las pruebas ya relacionadas, no
obran en el expediente otros elementos demostrativos que puedan ser valorados
con miras a establecer, con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y
apoyandose en informacion objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por
concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la demandante, la Sala,
como ya en otras oportunidades lo ha hecho®!, acudira al criterio de la equidad
como principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 1998%2—
impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral el dafio causado
por la accién o la omision de las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe
acudirse, ademas, por virtud del denominado principio pro damnato, propio del
derecho de darios y que sin duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios como
el del presente caso, en el cual se encuentran acreditados todos los elementos
necesarios para imponer al Estado la obligacion de reparar el dafio antijuridico que
caus®, pero resulta altamente improbable —por no decir que materialmente
imposible— recaudar elementos demostrativos que permitan cuantificar de forma

técnica, con apoyo en elementos matematicos y/o estadisticos, el monto del

perjuicio a indemnizar.

Previo a determinar la cuantia del perjuicio que por la pérdida de oportunidad

sufrida se reconocera a favor de la parte demandante, en concordancia con la

% Original de la cita: “TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, La pérdida de chance, cit., pp. 276-277".

5" Asi se ha pronunciado esta Seccion del Consejo de Estado, entre otras, en las siguientes
providencias: sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. No. 050012326000199500082 — 01
(18.593),; sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. No. 250002326000199703994 — 01 (19.718);
sentencia de 7 de julio de 2011, exp. No. 520012331000199708974 — 01 (20.139): sentencia del 21
de marzo de 2012, exp. No. 54001233100019972919 01 (22.017), todas con ponencia del
Consejero Mauricio Fajardo Gomez.

%2 precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracién de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
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pauta jurisprudencial que se cita, resulta oportuno advertir que no es posible
acceder a la totalidad de los valores reclamados por este dafio, por cuanto lo que
se indemnizara no es el beneficio que se esperaba percibir por cuenta de la
sentencia estimatoria respecto de la totalidad de las pretensiones relacionadas
con sus derechos laborales, dado que no existe certeza en .cuanto a que, de no
haber sido por la imposibilidad juridica de demandar a su empleadora -Embajada
de Israel en Colombia-, tales pretensiones ineludiblemente hubieren sido
reconocidas por el respectivo juez de conocimiento, sino que de lo que se trata es
de reparar la pérdida de la oportunidad de haber obtenido dicha ganancia o

beneficio.

.Establecido lo anterior, procede la Sala, como ya se sefiald, con base en la
equidad, a determinar el monto de la indemnizacion. Para tales efectos, teniendo
en cuenta que de conformidad con la pauta jurisprudencial que ha adoptado la
Seccidon en relacion con este aspecto, dicho monto debe establecerse
proporcionalmente respecto del provecho que finalmente se esperaba percibir, en
razon de las mayores o menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado

ese resultado en el evento de no haber mediado el hecho dafiino.

A juicio de la Sala, con base en las reglas de la experiencia y en la sana critica,
puede inferirse que el demandante dentro de un proceso judicial tenia tantas
posibilidades de obtener una sentencia estimatoria de sus pretensiones, como de
que se le hubiesen negado las pretensiones de forma total, en virtud de lo cual,
con sustento en la equidad, se considera que la indemnizacién que se debe
reconocer a favor de la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros por la pérdida de
oportunidad que sufri6 como consecuencia de la imposibilidad de acudir a
reclamar judicialmente sus derechos laborales equivale a un 50% del beneficio
que esperaba recibir’®, es decir, la mitad de la suma de $8'502.547, suma esta
que fue la establecida por la propia demandante en la peticion radicada el 1 de
marzo de 2004 ante la Embajada de Israel en Colombia, por concepto de

‘reclamacion de prestaciones sociales por terminacién unilateral de contrato de

/

%8 |gual razonamiento aplico esta misma Sala del Consejo de Estado en sentencia del 9 de octubre
de 2013, exp. 30.286, M.P. Hernan Andrade Rincon.
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trabajo sin justa causa”, correspondientes a “cesantias, intereses a las cesantias,

prima anual, vacaciones, indemnizacién de despido sin justa causa™.

Lo anterior arroja el resultado de $4'251.273, que se considera razonable en
atencion a la naturaleza de dicha pretension. No obstante, dicho monto sera

actualizado a la fecha del presente pronunciamiento, con base en la siguiente

férmula:

ind final - octubre 2017 (138.07) -ultimo conocido-
RA = § 4251.273 .

ind inicial - marzo de 2004 (78.38)
Ra =$ 7'488.814

,Totél p‘ei'juicios :por pérdida de oportunidad: siete millones cuatrocientos

ochenta y ocho mil ochocientos catorce pesos ($7'488.814).

- Perjuicios morales por la pérdida de la oportunidad

En relacion con el reconocimiento de perjuicios morales derivados de la pérdida o
dafios de bienes materiales, resulta necesario advertir que esta Seccion del
Consejo de Estado ha reconocido este tipo de perjuicio inmaterial, pero siempre
que el mismo se encuentre probado dentro del proceso, puesto que a diferencia
de lo que ocurre con la pérdida de la vida y/o el menoscabo de la integridad

psicofisica de una persona®, la pérdida o destruccion de tales cosas materiales,

por si misma, no amerita su reconocimiento.

Es posible que en circunstancias especiales y por razones de particular afecto, se

vivencie el dolor moral por los dafios a bienes materiales, pero, en todo caso,

*Fls. 1492 153 C. 3.
%5 Al respecto, la jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de Estado ha sefialado que con la

simple acreditacion de la relacion de parentesco, a partir de los registros civiles de nacimiento, en
casos en los cuales se ve comprometida la vida o la integridad sicofisica de una persona, se
presume que tanto la victima directa como sus padres, abuelos y hermanos sufren un perjuicio de
orden moral derivado de tales dafios, ello en virtud del contenido del articulo 42 de la Carta Politica
y de las maximas de la experiencia, toda vez que es lo comun, lo esperable y comprensible que los
seres humanos sientan tristeza, depresion, angustia, miedo y otras afecciones cuando acontece la
muerte de un ser querido o se vea disminuida su salud y sus facultades psicofisicas.
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dicho padecimiento moral debera estar acreditado en el plenario, lo que no ocurrié
en el sub judice, puesto que los elementos de prueba obrantes en el proceso no
dan cuenta del supuesto sufrimiento de la demandante en virtud de su
imposibilidad de acceder a la justicia, razén por la cual el reconocimiento de

tales perjuicios sera negado.

6. Costas

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicién de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, debido a que ninguna

procedié de esa forma en el sub lite, no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en

nombre de la Repulblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A, el 2 de
febrero de 2012.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR patrimonial y
extracontractualmente responsable a la Nacién -Ministerio de Relaciones
Exteriores y Senado de la Republica- por los perjuicios causados a la sefiora

Maria Teresa Zambrano Riveros.

TERCERO: Como consecuencia, CONDENAR a la Nacion -Ministerio de
Relaciones Exteriores y Senado de la Republica-, a pagar por concepto de pérdida
de oportunidad, a favor de la sefiora Maria Teresa Zambrano Riveros, la suma de
siete millones cuatrocientos ochenta y ocho mil ophocientos catorce pesos
($7°488.814). |
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CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: CUMPLIR lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en

los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen para su cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con

las constancias de las que trata el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

'R

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

s
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