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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 11001-33-35-026-2015-00017-03
Demandante: DORIS MARINA ACOSTA BUITRAGO
Demandada: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES
Vinculado: SANDRA MELISSA CORTES PINZON
Tema: Reintegro

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

No. 103

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, contra la sentencia proferida el Veintisiete (27) de septiembre de
dos mil veintidés (2022) por el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota D.C., que nego las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La parte demandante, a través de apoderado judicial, y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende la nulidad de
la Resolucién 4401 del 24 de junio de 2014, por medio del cual la Ministra de
Relaciones Exteriores de la época, nombro con caracter ordinario a la sefiora
Sandra Melissa Cortés Pinzon en el cargo de Auxiliar de Misién Diplomatica
Cabdigo 4850 Grado 26, en su reemplazo.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, se condene a la entidad
demandada a: i) Reintegrar a la accionante a un cargo de igual o superior
jerarquia al que venia ocupando como Auxiliar de Mision Diplomatica, codigo
4850, grado 26, de la planta de personal de la Oficina Consular de Colombia
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en Nueva York, o en otro consulado del pais en el exterior, ii) Pagar los
salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el 1° de septiembre
de 2014 y hasta el dia en que se reintegre al servicio, iii) Pagar 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes por concepto de perjuicios morales, (iv)
establecer la responsabilidad, a titulo de dolo o culpa grave, de las personas
llamadas en garantia para una eventual repeticion y v) condenar en costas y
agencias en derecho a la demandada.

Las pretensiones tuvieron como fundamento los siguientes:
2. Hechos

El apoderado de la demandante manifestd que, la sefiora Doris Marina Acosta
Buitrago desempefio diferentes cargos administrativos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores, desde el 23 de enero de 1993 y hasta el 1 de
septiembre de 2014, ocupando como ultimo cargo el de auxiliar de mision
diplomatica, codigo 4850, grado 26, en el Consulado de Colombia en Nueva
York (Estado Unidos), sin que durante el tiempo laborado en esa cartera
ministerial se le haya impuesto sancién disciplinaria alguna.

Relata que, la Ministra de Relaciones Exteriores de la época conocio un correo
electrénico del 9 de junio de 2014, en donde se denuncid que la demandante
junto con otra persona, presuntamente habian “venido sustrayéndose la
informacion del consulado para ponerla en la campafia del Centro Democratico y del
Candidato conservador Zoilo Nieto” en el marco de las elecciones parlamentarias
del aflo 2014, dando instrucciones de remitirlo al director de Control
Disciplinario con alta prioridad, a partir de lo cual, en su momento, se iniciaron
unas actuaciones preliminares, no obstante, de dicha informacion se dio
traslado a la Direccion de Asuntos Consulares del Ministerio y a la persona
encargada de vigilar el proceso electoral en la ciudad de New York — USA.

Sostiene que sin haberse adelantado el correspondiente “proceso disciplinario”
la ministra de esa época decidio retirarla del servicio “bajo la figura de ejercicio
de una potestad discrecional en la provision de un empleo del nivel asistencial, con
funciones administrativas de apoyo al servicio consular de Colombia en Nueva York”.

3. La sentencia apelada

El Juzgado Veintiséis (26) Administrativo del Circuito Judicial Bogota D.C.,
mediante sentencia proferida el veintisiete (27) de septiembre de dos mil
veintidos (2022), nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente:

Precis0 que, en el presente asunto, la demandante Doris Marina Acosta
Buitrago, solicito la nulidad de la Resolucién 4401 del 24 de junio de 2014, por
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medio del cual la Ministra de Relaciones Exteriores de la época, nhombré con
caracter ordinario a la sefiora Sandra Melissa Cortés Pinzon en el cargo de
Auxiliar de Misién Diplomatica Codigo 4850 Grado 26, que venia ocupando la
demandante; lo que implicé su retiro correlativo de dicha plaza laboral. En
consecuencia, afirma que la Resolucion 4401 del 24 de junio de 2014, por
medio de la cual fue retirada del cargo de Auxiliar de Misién Diploméatica
Cdbdigo 4850 Grado 26 al nombrar en el este a la ciudadana Sandra Melissa
Cortés Pinzon, esta viciada de nulidad por violacion de la ley, desviacion de
las atribuciones propias y abuso de poder.

Encontré que el cargo de Auxiliar de Mision Diplomatica Cédigo 4850 Grado
26, que ocupaba la parte demandante al momento de su desvinculacion, se
encuentra clasificado como de libre nombramiento y remocion, en virtud de lo
sefialado en los articulos 6°, literal —i- y 7° del Decreto Ley 274 de 2000, al
tratarse de un empleo de apoyo en el exterior de la Planta de Personal del
despacho de Jefe de Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares, adscrito al
Consulado General Central de Colombia en New York, cuyo ejercicio
comporta un grado considerable de confianza y confidencialidad.

Sefial6 que, de conformidad con el articulo 1° de la Resolucién interna 2294
del 25 de mayo de 2011, que modificé a su vez la Resolucion interna 4026 del
16 de septiembre 2009; el propésito principal del cargo de Auxiliar de Misién
Diplomética Cdédigo 4850 Grado 26, en el caso de la plaza adscrita al
despacho del respectivo jefe de misién consular, consiste en colaborar en la
ejecucion de labores de asistencia administrativa al jefe de dicha
dependencia, tendientes a apoyar su gestion como orientador y coordinador
de las actividades propias de la oficina consular.

Indicé que de la interpretacion de los articulos 6° literal —i- y 7° del Decreto
Ley 274 de 2000, en armonia con los manuales de funciones y competencias
laborales de la Cancilleria, permiten inferir que, “ni el referido Decreto ni los
mencionados manuales, clasifican directamente los empleos de libre nombramiento
y remocion, ni siquiera segun la dependencia a la que cada uno esté destinado;
principalmente, porque la descripcion de funciones esenciales, en armonia con el
propésito principal, estan disefiados en funcion de la naturaleza de la actividad y con
el objetivo de satisfacer el sinnUmero de requerimientos que, en la cotidianidad,
puede demandar la prestacion del servicio publico exterior; de tal suerte que, pueden
existir funciones de tipo asistencial, operativo, de apoyo o como pretendan
clasificarse, pero lo cierto es que, algunas de ellas pueden implicar un
relacionamiento de confianza y confidencialidad entre el titular de la dependencia y
el personal que ejecuta las actividades, y en principalmente entre estos y el servicio
publico exterior”,

Hizo alusion a la gran responsabilidad que conlleva el desempeiio de
actividades que funcionalmente se encuentran asignadas al cargo del cual fue
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removida la demandante las cuales “necesariamente” implican “la existencia de
factores de confianza y confidencialidad, entendidos, no desde la dimension de
intimidad y cercania familiar o doméstica con el Jefe de la Oficina Consular o su
familia, que es precisamente la tesis sobre la cual el extremo activo finca su
argumentacion; sino, a partir de la necesidad que se requiere para confiar en aguellos
empleados publicos de la Cancilleria, como 6rgano de la administracion publica
responsable del servicio publico exterior; la probidad para su intervencion en materias
como el tratamiento de datos personales e informacion sensible, el estado civil de los
connacionales, su registro e identidad y situacion judicial, el protocolo publico y la
cooperacion en materia internacional, entre muchas otras”

Concluyendo que, no se logré demostrar por la demandante las actividades
efectivamente realizadas mientras se encontraba designada en ese empleoy,
si estas correspondian a los quehaceres reglamentariamente asignados a una
plaza laboral de carrera administrativa y habida cuenta que, las funciones
esenciales asignadas al cargo del cual fue removida, implicaban labores de
asistencia administrativa al jefe de la oficina consular, tendientes a apoyar su
gestibn como orientador y coordinador de las actividades propias de su
dependencia, encontré que dicha plaza laboral es de libre nombramiento y
remocion.

Bajo esta perspectiva, teniendo en cuenta que la naturaleza del empleo que
venia desempefando la demandante al momento de su desvinculacion, era
de libre nombramiento y remocion, de conformidad con el paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004, aplicable a esta categoria de servidores; la
competencia para determinar su retiro del mismo, era discrecional y bastaba
que se materializara mediante acto no motivado.

Respecto al reparo consistente en que para respetar los limites de la
razonabilidad y proporcionalidad en el ejercicio de la facultad discrecional, los
hechos que precedieron al retiro debian constar en la hoja de vida de la
demandante, tal como lo exige el Decreto Ley 2400 de 1968, sefald que si
bien el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 determind que se debe dejar
constancia en la hoja de vida del motivo que dio lugar a un retiro, también lo
es que, tal actuacion constituye un acto posterior que no puede dar lugar a
vicios en el acto demandado, puesto que se trata de situaciones juridicas
disimiles que no deben ser confundidas, de tal manera que una eventual
omisién en tal sentido, en modo alguno desdice de la razonabilidad y
proporcionalidad con la que se presume ejercida la potestad nominadora.

Sobre los argumentos consistentes en la calidad, eficiencia y dedicacion que
observo la parte demandante durante sus mas de 20 afios al servicio de la
Cancilleria y sin sanciones disciplinarias, acoté que conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, esos atributos y conductas no otorgan
al servidor de libre nombramiento y remocién fuero de estabilidad alguno, pues
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dicho proceder es el que se exige de quien presta un servicio publico,
precisamente como resultado o expresion del juramento que se hace en el
instante que se toma posesion del cargo, de suerte que tal sefialamiento en
manera alguna vicia de nulidad el acto enjuiciado en esta oportunidad.

Aunado a que la eventual excelencia en el ejercicio del cargo, no puede
desacreditar las aptitudes de la ciudadana Sandra Melissa Cortés Pinzon,
nombrada en su reemplazo; y tampoco desvirtia la presuncion de
mejoramiento del servicio que se predica de la decision indirecta y tacita de
insubsistencia que le sobreviene, pues evidencié que esta Gltima acreditd “un
perfil mas completo en el marco de la politica de optimizacion del servicio”.

En lo atinente a los cargos de desviacion de poder y el ejercicio arbitrario de
atribuciones, vicios que el extremo activo de la litis asocia con la presentacion,
por parte de un ciudadano identificado como Carlos Miguel Martinez, de una
solicitud el 9 de junio de 2014, con el objeto de que se adelantaran las
acciones necesarias respecto de las conductas en las que presuntamente vy,
en ejercicio de sus funciones, habia incurrido la sefiora Doris Marina Acosta
Buitrago por la supuesta sustraccion de informacién de los usuarios que
asistian al Consulado de New York; advirtio no encontrar nexo de causalidad
entre tal seflalamiento y la decision de remover a la demandante.

Al respecto, aclar6 que el ejercicio de la facultad discrecional para remover a
un empleado de libre nombramiento y remocién, constituye un aspecto distinto
e independiente de la actuacion administrativa por la presunta comision de
una conducta que pudiera derivar en una responsabilidad disciplinaria;
procedimiento que, en el caso concreto, no llegé siquiera a la etapa de
apertura de investigacién, si se toma en cuenta que no logré avanzar de la
indagacion preliminar, que si bien se prolong6, no fue por aspectos subjetivos,
sino, como quedd demostrado, por situaciones de redistribucion de los
asuntos a cargo de la Oficina de Control Disciplinario Interno.

Finalmente, nego las pretensiones del libelo y se abstuvo de condenar en
costas, comoquiera que, no se demostro por parte del extremo procesal
vencido, una conducta reprochable con un aspecto subjetivo.

4. Recurso de apelacién

El apoderado de la parte demandante, a través de memorial visible en el
archivo 09 del expediente hibrido, interpuso recurso de apelacién contra la
decision de primera instancia, solicitando que se revoque el fallo y, en su lugar,
se acceda a las pretensiones de la demanda, en tanto considera que la
providencia recurrida incurrio en los siguientes yerros:
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Trajo a colacion un recuento normativo de la naturaleza de los empleos de
apoyo en el exterior para afirmar que “la certificacion del “Coordinador del Grupo
Interno de Trabajo de Administracion de Personal de la Cancilleria” no constituye
prueba alguna para demostrar la naturaleza del “cargo de Auxiliar de Misién
Diplomética Cédigo 4850 Grado 26 como de libre nombramiento y remocion”.

Sostiene que el A quo desconocié el precedente judicial de la Corte
Constitucional que define la naturaleza de los empleos de apoyo en el exterior
en su doble dimension: de carrera administrativa (regla general) y de libre
nombramiento y remocion (excepcion), respecto al cual ha posibilitado su uso
“siempre y cuando la funcién misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza
plena y total, o implique una decisiéon politica” y la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Quinta, C. P. Dr. Dario Quifiones Pinilla, de fecha 11 de
diciembre de 2003, Radicacibn numero 11001-03-28-000-2003-0003-
01(3082), en la que se concluyé que “la calificacion del cargo de Auxiliar
Administrativo Bilingiie 8 PA del Consulado General de Colombia en Roma, Italia,
como de libre nombramiento y remocion contenida en el articulo 1° del Decreto 1227
de 2000, no sélo es contraria al articulo 125 de la Constitucién sino también a los
articulos 6° y 7° del Decreto 274 de 2000, por lo que, en consideracion con lo
dispuesto en el articulo 4° de la Constitucién y 12 de la Ley 153 de 1887[9], debe
inaplicarse”.

Indica que, se incurri6 en defecto material o sustantivo al otorgarle a los
articulos 6°, literal j, y 7° del Decreto Ley 274 de 2000 “un sentido que no tienen”
desconociendo “la prueba documental y normativa que obra dentro del expediente
en cuanto a las funciones de la demandante y la existencia de una planta global y
flexible de personal administrativo del servicio exterior en el Ministerio de Relaciones
Exteriores establecida en el Decreto 3358 de 2009”. Para tal efecto trae a colacion
la declaracion de la testigo MARIA VICTORIA SALCEDO BOLIVAR respecto
a la que concluye “explica claramente que no se esta dentro de los cargos que
“comporta un grado considerable de confianza y confidencialidad” para con el Jefe
de Misién Diplomatica u Oficina Consular y su familia, “por su cercania, seguridad e
intimidad familiar que requiere de la confianza plena y total”.

Dice que “conforme a la planta de cargos de AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA
del Despacho de Jefes de Misiones Diplométicas y Oficinas Consulares, de
aproximadamente 384 empleos, el (la) Ministro(a) de Relaciones Exteriores ha
definido cuales de ellos desarrollan funciones de especialisima confianza y
confidencialidad por la cercania, seguridad e intimidad familiar con el Cénsul o el
Embajador como lo sefala la Corte Constitucional en la Sentencia C-808 de 2001 y
ellos son los empleos que estan asignados al AREA FUNCIONAL: DESPACHO
MISIONES DIPLOMATICAS SERVICIO EN RESIDENCIA OFICIAL Y SERVICIO DE
CONDUCCION, que tienen exclusivas funciones de servicio doméstico y de
conduccién de vehiculo diplomético, como se precisa en el Manual Especifico de
Funciones y de Competencias Laborales (Resolucién 426 del 16 de septiembre de
2009, derogada por la Resolucién 1580 del 16 de marzo de 2015) vigentes para la
época.
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Recalca que, las funciones de la demandante estaban exclusivamente
dirigidas al cumplimiento de la funcion administrativa del Consulado
(Resolucion 1580 de 2015, pagina 106), las cuales, si bien implican una
relacion de confianza y confidencialidad propia del servicio publico, no se trata
de una confianza plena vy total “por la cercania, seguridad e intimidad familiar con
el (la) Coénsul de Colombia en nueva York”

Reitera las funciones asignadas a la demandante para sefialar que, al ocupar
el cargo de Auxiliar de Mision Diplomética, cddigo 4850, grado 26, adscrito al
Consulado General de Colombia en Nueva York, Estados Unidos de América,
no se cumple con ninguno de los requisitos a los que se refiere la Corte
Constitucional ni el Consejo de Estado para considerarse como de libre
nombramiento y remocidn debiéndose demostrar que, en realidad
desarrollaba funciones de servicio doméstico o de conduccién de vehiculo
diplomatico, “Unicas actividades que de conformidad con el Manual de Funciones
del Ministerio “comporta un grado considerable de confianza y confidencialidad” para
con el Jefe de Misién Diplomética u Oficina Consular y su familia, por su cercania,
seguridad e intimidad familiar que “requiere de la confianza plena y total”. Por lo
anterior, refiere que conforme a lo dispuesto en el articulo 9° del Decreto 274
de 2000, ese cargo pertenece a la carrera administrativa asi el empleo se haya
provisto por una designacion de caracter ordinaria, pues, la entidad
demandada, equivocadamente, lo ha considerado como de libre
nombramiento y remocion.

Agrega que las funciones que menciona el A quo en la sentencia apelada “son
propias de funcionarios de carrera administrativa en planta interna, e incluso son
desarrolladas por contratistas de prestacién de servicios de apoyo a la gestion (visas
y pasaportes), por funcionarios de carrera diplomatica, tanto en planta interna como
externa -éstos ultimos la realizan con frecuencia en razén a que no es suficiente el
personal de auxiliar de mision diplomatica en las oficinas consulares”. Igualmente,
sostiene que el fallador de primera instancia cuestiona la prueba documental
con la que se demuestran las funciones de la demandante en el cargo de
Auxiliar de Mision Diplomatica, en el sentido de que “no permiten establecer
con claridad las condiciones de tiempo modo y lugar en las que dicha
ciudadana venia prestando sus servicios”, sin mayor analisis critico de las
mismas y sin tener en cuenta que tales documentos provienen de la entidad
demandada. Luego, si a él le asistia alguna duda con respecto a tales
certificaciones, tenia el deber de ejercer su poder de decretar pruebas de
oficio para mejor proveer.

De otra parte, arguye que la demandante al ocupar realmente un cargo de
carrera administrativa, y ser ocupado por un funcionario que no pertenece a
esta, pero quien toda la vida la habia dedicado al servicio de la entidad
demandada, desde el 9 de abril del afio 1992 (sic), su situaciéon administrativa
en realidad no era la de nombramiento ordinario en un cargo de libre
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nombramiento y remocion sino la de nombramiento en provisionalidad, en
aplicacion del principio de la realidad del articulo 53 de la Constitucion Politica.
Por esta razon, el retiro del servicio mediante la insubsistencia tacita, por
tratarse de la vinculacién a un cargo de carrera administrativa, debia ser
motivado.

Igualmente, agrega que si se tratara de un cargo de libre nombramiento y
remocion, “el precedente jurisdiccional relativo al ejercicio de esta facultad, tanto de
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, se concreta en lo dispuesto en
el articulo 26, del Decreto Ley 2400 de 1968, que resumo en estas palabras de la
Corte Constitucional: el acto administrativo de desvinculacién de un empleado de
libre nombramiento y remocién “no tiene que expresar dentro de su propio texto la
motivacién de tal decisién, no obstante lo cual debe dejarse constancia de ella en la
hoja de vida del servidor publico’.

Asimismo, aduce que cuando el legislador establece limites al ejercicio de la
facultad discrecional, como es el caso del articulo 44 de la Ley 1437 de 2011,
en los siguientes términos: “debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”, a lo que se refiere es
a “los fines del interés general”, concebido con las notas caracteristicas de
objetividad, imparcialidad, justicia y equidad.

Cita sentencias de la Corte Constitucional que tratan sobre la disposicion
contenida en el articulo 26 del decreto 2400 de 1968! y los limites
constitucionales al ejercicio de las facultades discrecionales?. Asimismo,
jurisprudencia de esa Alta Corporacion en la que se analiza el acto de retiro
del funcionario vinculado en provisionalidad sin motivacion y la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”,
C. P. Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 26 de enero de 2017, Radicado
No. 73001233300020140028501-entre otras-, en la que se recuerda que la
discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad.

De otra parte, explica que “con la prueba documental se demostr6 que tanto la
sefiora Ministra, MARIA ANGELA HOLGUIN CUELLAR, como su Secretaria Privada,
ANYUL MOLINA SUAREZ, y el Secretario General del Ministerio de Relaciones
Exteriores, doctor ELIAS ANCIZAR SILVA ROBAYO, recibieron la gueja del sefior
CARLOS MIGUEL MARTINEZ, y el accionar de los funcionarios fue de inmediato”,
insistiendo en que ese asunto “resulté ser de la mayor importancia para la Canciller
y sus subordinados, antes mencionados, debido a que en ese correo se solicitd una
accion urgente por la presunta sustraccién de informacién”, motivo por el cual “E/
mismo dia, casi de inmediato a recibir la queja pues, solo habia transcurrido poco
menos de una hora (Recibe correos a las 8:31 y 09:14 a.m. y responde a las 9:26
.m.), el Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Relaciones

1 sentencia C-734-00
2 sentencia T-372-2012
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Exteriores, doctor CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ CORDOBA, ordend la apertura
de una investigacion preliminar y le rindi6é cuentas a la Secretaria Privada de la sefiora
Ministra de Relaciones Exteriores” y en consecuencia, mediante auto del 9 de
junio de 2014, el doctor Carlos Alberto Rodriguez Cordoba ordend la apertura
de indagacion disciplinaria contra LILIA YANETH GALLOR GUARIN y DORIS
MARINA ACOSTA BUITRAGO.

Dice que “Resulta inexplicable que la premura por iniciar la indagacion preliminar,
cuya actividad s6lo duré dos dias, 9 y 10 de junio de 2014, quedé completamente
quieta hasta el dia 4 de noviembre de 2014 cuando se ordenaron pruebas de oficio
(...) Pero por otro lado, la demandante estaba siendo retirada del servicio a penas 14
dias después de la queja”. Sostiene que el expediente disciplinario de la
indagacion preliminar contra la demandante permanecio, desde el auto de
pruebas de oficio del 4 de noviembre de 2014 y hasta la fecha del auto de
archivo definitivo del 14 de junio de 2016 -19 meses después- sin actuacion
alguna por parte del operador disciplinario, DEBIENDO “soportar una carga
injustificable” Y afectando a la demandante en su derecho a una pronta
resolucion de un procedimiento que debio decidirse a mas tardar en diciembre
de 2014, fundamentado en “una queja falsa o temeraria, sin fundamento alguno, y
que terminé con archivo definitivo”.

Acota que al testimonio del Secretario General -para la fecha de la
insubsistencia de la demandante-, doctor ELIAS ANCIZAR SILVA ROBAYO,
“se le formularon varias preguntas cuyas respuestas no fueron concretas y se
evidencian inconsistencias que infieren que él, en verdad, si discutié el tema de la
queja del sefior CARLOS MIGUEL MARTINEZ, tanto con la Secretaria Privada de la
Canciller como con el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario y de las medidas a
adoptar, derivadas de la clara instruccién de la Ministra de darle una alta importancia
al asunto”.

Manifiesta que “segun la informacién que obra en la hoja de vida de la sefiora
SANDRA MELISSA CORTES PINZON, no reposa su carta de renuncia al cargo de
Segundo Secretario de Relaciones Exteriores, Cédigo 2114, grado 15, de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores y la correspondiente resolucion de
aceptacién de la misma, como requisito indispensable para poder posesionarse en el
cargo de AUXILIAR DE MISION DIPLOATICA (sic), CODIGO 4850, GRADO 26, DEL
DESPACHO DE LOS JEFES DE MISIONES DIPLOMATICAS, el dia 2 de septiembre
de 2014’.

Recuerda el testimonio de MARIA VICTORIA SALCEDO BOLIVAR quien
manifesté que todos los nombramientos se hacian para el mejoramiento del
servicio y de acuerdo con los estudios de alternativas, frente a lo cual dice que
“Estas afirmaciones son carentes de contenido documental en el proceso. En verdad
no hay una prueba que indique siquiera los mencionados estudios, alternativas o
estandares de mejoramiento del servicio en el Consulado de Colombia en Nueva
York. Tampoco hay un requerimiento de la Consul General o de la Ministra o del

Secretario General o de la propia Directora de Talento Humano de la necesidad de
9
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hacer una evaluacion de la carga laboral, de la eficiencia y efectividad de la actividad
laboral desarrollaba en ese Consulado o de las funciones que desempefiaba la
demandante”

Reitera que debido a “la calificacién de alta importancia a la queja del sefior Carlos
Miguel Martinez y de la accién urgente y prioritaria que se da a la misma, segun la
prueba documental del expediente disciplinario, es que efectivamente la Canciller,
MARIA ANGELA HOLGUIN CUELLA, dio instrucciones claras y verbales a través de
su Secretaria Privada: Por una parte, el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario
abria la indagacion preliminar y, por otra parte, el Secretario General y la Directora
de Talento Humano preparaban el acto de retiro del servicio de la demandante. La
candidata SANDRA MELISSA CORTES PINZON, allegada al Secretario General, fue
propuesta como reemplazo de DORIS MARINA ACOSTA BUITRAGO y, ademas,
aguella también fue propuesta para un cargo en planta interna. Eso explica por qué
la Ministra firm6 dos nombramientos para la misma persona en dos cargos distintos
y en la misma fecha: 24 de junio de 2014, cuando apenas habian transcurrido dos
semanas de haberse recibido la queja’.

Finalmente, arguye que “desconociendo el principio del andlisis critico de la
prueba, le da plena validez a la prueba testimonial de quienes son los responsables
de proyectar, preparar y rubricar el acto administrativo de retiro demandado: Maria
Victoria Salcedo Bolivar y Elias Ancizar Silva Robayo, sin consultar, el sefior juez,
evidencias y pruebas ciertas y allegadas al proceso que corroboren tales
afirmaciones”.

5. Alegatos de conclusion

Mediante auto del veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023) se
admitio el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del Veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidés (2022),
proferida por el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota D.C., que negb las pretensiones de la demanda.

Asimismo, se considerdé que como no era necesario el decreto y practica de
pruebas en esta instancia, no habia lugar a correr traslado para alegar de
conclusion, de conformidad a lo establecido en el numeral 5° del articulo 67
de la Ley 2080 de 2021, por medio del cual se modific el articulo 247 de la
Ley 1437 de 2011.

5.1. Ministerio Publico

No emitié concepto.

Agotado el trdmite procesal y no observandose causal de nulidad que invalide
lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

10
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Il. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

Consiste en determinar si se desvirtud la legalidad del acto administrativo
acusado, a traves del cual se nombro con caracter ordinario a la sefiora
Sandra Melisa Cortes Pinzon en el cargo de Auxiliar de Mision Diplomatica
Caodigo 4850 Grado 26 en el Consulado de Nueva York — Estados Unidos de
América, en reemplazo de la sefiora Doris Marina Acosta Buitrago, por
presunta desviacion del poder, como consecuencia de ello, establecer si fue
legalmente retirada de dicho cargo y, por lo tanto, si le asiste o no derecho a
ser reintegrada al empleo que venia desempefiando -como Auxiliar de Misién
Diplomatica Cédigo 4850 Grado 26 en el Consulado de Nueva York — Estados
Unidos de América- o, a uno de igual o superior categoria, junto con el pago
de todos los emolumentos salariales, prestacionales y de todo orden, dejados
de percibir desde la fecha en que se produjo su retiro?.

2.2 De la Carrera Diplomatica y Consular.

El articulo 125 de la Constitucion Politica establece que por regla general los
empleos publicos son de carrera, con excepcion de los de libre nombramiento
y remocion, trabajadores oficiales, eleccion popular y los demas que
determine la Ley, en los siguientes términos:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso
publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se har&: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o0 remocion.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto
Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos
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establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de
eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados
0 elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de
su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue elegido.”

En desarrollo de ese postulado constitucional, se expidio la Ley 909 de 2004,
“Por la cual se regula el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones”, que en el numeral 2 del articulo 3 consagro “las
disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter
supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los
servidores publicos de las carreras especiales”, dentro de las cuales se encuentra
el personal regido por la carrera diplomatica y consular.

En ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso de la
Republica en la Ley 573 de 2000, el Gobierno Nacional expidio el Decreto Ley
274 de 2000, “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera
Diplomaética y Consular”, y que en el articulo 2 sefiala que las disposiciones alli
contenidas son aplicables para los empleados publicos del Ministerio de
Relaciones Exteriores que ejerzan funciones para el servicio exterior, dentro
o fuera de la Republica de Colombia y pertenezcan o no a la Carrera
Diplomética y Consular.

El articulo 5. contempla la Clasificacion de Cargos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores asi: a. De libre nombramiento y remocién, b. De Carrera
Diploméatica y Consulary c. De Carrera Administrativa. Por su parte, el articulo
6. Prevé los Cargos de Libre Nombramiento y Remociédn. Entre los que se
encuentra, el previsto en el literal j “Empleos de Apoyo en el exterior adscritos a
los despachos de los jefes de mision, de conformidad con la definicién contenida en
el Articulo 7. de este Decreto”. En efecto, el articulo 7 ibidem dispone “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”.

En este punto, es del caso traer a colacion que en la sentencia C 808 de 2001
la Corte Constitucional analizé la demanda de inconstitucionalidad de los
articulos 6 (parcial), 7, 12 (parcial), 18 (parcial), 21 (parcial), 24 (parcial), 27
(parcial), 28 (parcial), 35, 53 (parcial), 61 (parcial), 70 (parcial), 79, 80, 81, 82
y 88 del Decreto Ley 274 de 2000, “por el cual se regula el Servicio Exterior
de la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular”, en la cual al analizar los
empleos de apoyo en el exterior, dijo:

“(...) De conformidad con la definicion que trae el mismo Decreto 274 de
2000, es cierto que estos cargos no son empleos propios de los niveles
profesional, ejecutivo o directivo, no cumplen funciones de orientacion
politica, ni de direccion u orientacion institucional. Se trata de empleos
cuyas funciones son asistir al Jefe de Mision en el desempefio de sus
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funciones, generalmente en labores domésticas, de mantenimiento
de la oficina y residencia y de manejo de correspondencia. No
obstante, su incorporacion dentro de la categoria de libre nombramiento
y remocién se justifica por la especial relacion de confianza, cercania,
seguridad e intimidad familiar que este personal tiene con el Jefe de
misién y su familia.2® Al igual que las funciones que desempefia el
personal de servicio administrativo en el exterior®, el personal de
apoyo cumple tareas operativas, pero se distinguen de aquellos por la
especialisima relacién de confianza que une a estos ultimos con el Jefe
de Misién y su familia, otra razén mas para que puedan ser excluidos de
la carrera.

Como quiera que el personal de apoyo en el exterior no ejerce funciones
propias de la carrera diplomatica y consular, sino cumple tareas de
asistencia y ayuda para el Jefe de Mision y su familia, cuyo ejercicio
cabal depende de una especial relacibn estrecha y cotidiana de
confianza, se justifica que sea de libre nombramiento y remocion y que
no les sean aplicables los principios propios de la carrera diplomatica y
consular, tales como el de alternacion de que trata el articulo 88. Por
estas razones, se declarara la constitucionalidad del literal j del articulo 6
y de los articulos 2, 7 y 88 del Decreto 274 de 2000”. (Se resalta).

A su vez, el articulo 8 ibidem contempla que son cargos de Carrera
Diplomética y Consular los de categoria igual o superior a la de Tercer
Secretario, y sus equivalentes en el servicio interno, con excepcion de los
previstos en los articulos 6 y 7 de este Decreto. Verificado el articulo 10 se
tiene que los cargos de categoria igual o superior a la de Tercer secretario
son:

a) Embajador.

b) Ministro Plenipotenciario.
c) Ministro Consejero.

d) Consejero.

e) Primer Secretario.

f) Segundo Secretario.

g) Tercer Secretario.

Ahora bien, el articulo 11 que trata sobre Equivalencias entre las categorias en
el escalafén de Carrera Diplomatica y Cargos en Planta Interna se extrae que los

cargos equivalentes son:

En el Servicio Diplomatico  En el Servicio Consular

Embajador General y Consul General Central
Ministro Plenipotenciario Consul General
Ministro Consejero Consul General
Consejero Consul General

13
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Por su parte, el articulo 9 sefiala los cargos de carrera administrativa, asi:

ARTICULO 90. CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA. Son de
Carrera Administrativa los cargos de la planta de personal del Ministerio
de Relaciones Exteriores con excepcion de los mencionados en los
articulos 60., 70. y 80. de este Decreto. Los cargos de Carrera
Administrativa se sujetaran 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 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,
sera nombrado en comisioén de acuerdo con las reglas generales de la
Carrera Administrativa, sin que el cargo pierda su caracter de libre
nombramiento y remocion, ni el funcionario sus derechos de Carrera.

3. Caso concreto
31. Hechos relevantes

La sefiora Doris Marina Acosta Buitrago estuvo vinculada en el Ministerio de
Relaciones Exteriores desde el 21 de enero de 1993 hasta el 1 de septiembre
de 2014, desempefiando los siguientes cargos (01. Fol. 19-29).

Por Resoluciéon No. 0081 del 13 de enero de 1993, se nombrd por
término de cuatro (4) meses a partir de la fecha de posesion, en el cargo
de Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 11. Tomé posesion el 21
de enero de 1993 y lo desempefié hasta el 27 de abril de 1993.

Mediante Resolucion 0967 del 21 de abril de 1993, se incorporo el cargo
de Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 11. Tomd posesion el 28
de abril de 1993 y lo desempefi6 hasta el 20 de mayo de 1993.

A través de Resolucion 1201 del 19 de mayo de 1993, se nombré en el
cargo de Tercer Secretario de Relaciones Exteriores, codigo 4076,
grado 11. Tomo posesion el 21 de mayo de 1993 y lo desempeiio hasta
el 31 de mayo de 1995.

En Resolucion 1423 del 25 de mayo de 1995, se nombr6 en el cargo de
Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 15, del Despacho del
14
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Viceministro de Europa, Asia, Africa y Oceania. Tomo posesion el 1” de
junio de 1995y lo desempefid hasta el 25 de junio de 1998.

Por Resolucién 2087 de 23 de junio de 1998, se nombro en el cargo de
Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 16, del Despacho del
Viceministro de Europa, Asia, Africa y Oceania. Tomd posesion el 26 de
junio de 1998 y lo desempeni6 hasta el 29 de noviembre de 2001.

Mediante Resolucién 4419 del 9 de octubre de 2000, se le asignaron
funciones de Coordinador del Area Funcional de Gestion de Carrera
Diplomética de la Division de Administracion de Personal.

En la Resolucion 5358 del 29 de noviembre de 2001, se nombré en el
cargo de Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 18, del Despacho
del Viceministro de Relaciones Exteriores. Tomo posesion el 30 de
noviembre de 2001 y lo desempeiio hasta el 3 de febrero de 2004.

A través de Resolucion 1419 del 5 de abril de 2002, se designé como
Coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de Personal de Carrera
Diplomatica de la Direccion de Talento Humano.

Mediante Resolucion 0273 del 30 de enero de 2004, se incorporé en el
cargo de Técnico Administrativo, codigo 4065, grado 18, del Despacho
del Viceministro de Relaciones Exteriores. Tomo6 posesion el 4 de
febrero de 2004 y lo desempefi6é hasta el 31 de julio de 2007.

En Resolucion 0497 del 13 de febrero de 2004, se design6 como
Coordinadora del Grupo de Personal de Carrera Diplomatica del Grupo
Interno de trabajo de Administracion de Personal de la Direccién de
Talento Humano.

Mediante Resolucion 2348 del 30 de mayo de 2007, se nombré en el
cargo de Canciller 12 PA, en el Consulado General Central de Colombia
en Nueva York, Estados Unidos de América. Tom¢é posesion el 17 de
agosto de 2007 y lo desempefi6 hasta el 30 de septiembre de 2009.

Por Resolucion 4406 del 22 de octubre de 2009, se incorporo en el cargo
de Auxiliar de Mision Diplomatica, cédigo 4850, grado 26, de la planta
de Personal del Despacho de los Jefes de Misiones Diplomaticas y
Oficinas Consulares, adscrito al Consulado General Central de
Colombia en Nueva York, Estados Unidos de América. Tomé posesion
con efectos fiscales a partir del 1° de octubre de 2009 y lo desempefid
hasta el 1° de septiembre de 2014.
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Respecto a la formacion académica de la accionante se tiene que acreditd
nivel educativo bachiller y formacién técnica en distintas areas, asi como dos
semestres de Lenguas Modernas — Idioma Inglés, sin acreditar grado en dicho
programa. Ademas de tres semestres de disefio de modas y dos semestres
del programa de Disefio de Modas y patronaje industrial durante el afio 1990,
sin que tampoco se haya acreditado su culminacion (10. Fol. 79).

El 9 de junio de 2014 sefior Carlos Miguel Martinez, remitio mensaje de datos
a los entonces, Ministra de Relaciones Exteriores (Maria Angela Holguin
Cuéllar), Secretario General del Ministerio (Elias Ancizar Silva Robayo) y Jefe
de Oficina de Control Disciplinario Interno (Carlos Alberto Rodriguez
Cérdoba) de esa cartera; solicitando adelantar, con caracter urgente, las
acciones necesarias respecto de las conductas en las que presuntamente vy,
en ejercicio de sus funciones, habian incurrido la demandante Doris Marina
Acosta Buitrago y otra servidora, por la supuesta sustraccion de informacion
de los usuarios que asistian al Consulado de New York, con el fin de
suministrarla a la campafa del partido Centro Democratico en las elecciones
parlamentarias y presidenciales del afio 2014. (01. Fol. 31).

En esa misma fecha, el entonces Jefe de la Oficina de Control Disciplinario
Interno de la Cancilleria, informé al Despacho de la Ministra el haber puesto
en conocimiento de quienes vigilaban el proceso electoral en New York, el
contenido de la queja elevada, asi como el inicio de unas actuaciones
preliminares y el contacto con el quejoso para que este ampliara los hechos
denunciados. (01. Fol. 32).

Mediante auto del 9 de junio de 2014, el Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Cancilleria dispuso la apertura de la indagacion
preliminar IP-042-2014, en contra de la demandante y otra ciudadana, se
ordenaron las notificaciones, se habilitaron los términos para rendir version
libre, declaracién jurada y la ampliaciéon y ratificacion de la queja, y se
decretaron algunas pruebas documentales (01. Fol.33-34). Esta decision fue
notificada a la demandante el 10 de junio de 2014 (84. Fol. 51)

A través de correo electronico del 9 de junio de 2014 dirigido al sefior Carlos
Miguel Martinez (quejoso) se le solicitaron sus datos de contacto con el fin de
recepcionar ampliacion y ratificacion de queja. Solicitud que le fue reiterada
el 7 de noviembre de 2014. (084. Fol. 65)

En oficio No. S-GAPT-14-043656 de 1 de julio de 2014 dirigido a la
demandante, se le indic6é que por Resolucion No 4401 de 24 de junio de 2014
expedida por la Ministra de la época, fue nombrada la sefiora Melissa Cortes
Pinzdn, en el cargo de Auxiliar de Misién Diplomatica, cédigo 4850, grado 26,
de la planta de personal del Despacho de los Jefes de Misiones Diplomaticas
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y Oficinas Consulares, adscrito al Consulado General Central de Colombia de
Nueva York, Estados Unidos, en su reemplazo (10. Fol. 466)

Por medio de Resolucion 4401 del 24 de junio de 2014, la Ministra de
Relaciones Exteriores nombrd con caracter ordinario a la sefiora Sandra
Melissa Cortés Pinzon en el cargo de Auxiliar de Misién Diplomatica Codigo
4850 Grado 26, en reemplazo de la ciudadana Doris Marina Acosta Buitrago;
decision que fue comunicada a esta ultima el 2 de julio siguiente, para lo cual
se le informo que tenia un término de dos meses contados a partir de ese dia
para realizar la dejacion oficial del referido cargo (01. Fols. 5-6).

Ahora bien, dentro de la investigacion disciplinaria, se profirié auto de pruebas
el 4 de noviembre de 2014 084, fol. 61). Luego, mediante auto de 16 de
febrero de 2015 se reasigné el expediente disciplinario de la accionante a la
abogada Sandra Janneth Luna Pascagaza, (084. Fol. 217) y por auto de 3 de
noviembre de 2015 se le reasigné el expediente al abogado José Damaso
Hernandez Zapata (084. Fol. 219). Mediante memorando de 11 de noviembre
de 2015 se comunico que el proceso disciplinario iniciado contra la sefiora
Acosta Buitrago se encontraba para valoracion de las pruebas practicadas en
la etapa de indagacion preliminar (084. Fol. 223), por auto de 25 de enero de
2016 nuevamente se reasigna el expediente disciplinario de la demandante a
la abogada Claudia Patricia Mora Rodriguez (084. Fol. 225), y finalmente se
dispuso el archivo definitivo mediante auto del 14 de junio de 2016 (084. Fol.
5-14).

3.2 Caso concreto.

Descendiendo al sub examine, la demandante Doris Marina Acosta Buitrago
afirma que, la Resolucion 4401 del 24 de junio de 2014, por medio de la cual
se nombra con caracter ordinario a la sefiora Sandra Melissa Cortes Pinzon
en el cargo de Auxiliar de Mision Diplomatica Cédigo 4850 Grado 26 de la
planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, en su reemplazo,
esté viciada de nulidad por desviacion de poder.

De las pruebas recaudadas se aprecia que la demandante mediante
Resolucién No. 4406 de 22 de octubre de 2009 “por la cual se realizan unas
incorporaciones a la planta de personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores” fue incorporada a “a panta de personal del Ministerio de
Relaciones Exteriores, mediante el Decreto 3358 de 2009, a los siguientes
funcionarios de libre nombramiento y remocién”(...) en el Despacho Jefes de
Misiones Diplomaticas y oficinas consulares, Consulado General Central de
Colombia en Nueva York, Estados Unidos de América (010. Fol. 366).

Igualmente, obra oficio N0.60102 del 27 de octubre de 2009, dirigido a la

actora, por medio del cual se le indica “de acuerdo con su decisién de acogerse
17
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al régimen salarial y prestaciones establecido en el Decreto 3357 de 2009, le
comunico que ha sido incorporada como funcionaria de libre nombramiento y
remocion en el cargo de Auxiliar de Mision Diplomatica, cédigo 4850, grado 26,
adscrito al Consulado General Central de Colombia en Nueva York, Estados Unidos
de América, de conformidad con lo establecido en la Resolucion No. 4406 del 22 de
octubre de 2009”. (010. Fol. 364). (Se resalta).

La parte demandada afirma que el cargo de Auxiliar de Misién Diplomética
Cdbdigo 4850 Grado 26, al tenor de lo previsto en el literal j del articulo 6 del
Decreto 274 de 2000, corresponde a uno de libre nombramiento y remocion,
especificamente a un empleo de apoyo en el exterior, respecto al cual la
norma predica que tiene “un grado considerable de confianza y confidencialidad”.

El A quo, negod las pretensiones de la demanda al considerar que “no se
demostré que la demandante desempefara un cargo de carrera administrativa,
como tampoco se evidencié que con su retiro se desmejoro el servicio exterior, 0 que
el acto acusado no satisfizo los presupuestos de racionalidad, proporcionalidad y
razonabilidad de la decisién discrecional de retiro del servicio, como tampoco que la
medida adoptada tuvo fines distintos a las normas que contemplan el ejercicio de la
facultad discrecional en materia de retiro de los cargos de libre nombramiento y
remocion”

Inconforme con lo resuelto, la parte actora apelé la anterior decision, con los
argumentos que a continuacién se analizan:

i) la Naturaleza del cargo de Auxiliar de Misién Diplomatica es de carrera
y desconocimiento del precedente judicial aplicable.

Al respecto, se precisara que, si la demandante no estaba de acuerdo o
conforme con la naturaleza del Ultimo empleo que ocup6 en la cartera
ministerial accionada, debi6 demandar la Resolucion No. 4406 de 22 de
octubre de 2009, pues en dicho acto se dispuso su incorporacién a la planta
de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, al cargo de libre
nombramiento y remocion denominado Auxiliar de Mision Diplomatica codigo
4850 grado 26. Empero, dicho acto no fue objeto de debate. Con todo, y en
aras de resolver la totalidad de los argumentos esgrimidos en el recurso de
alzada, la Sala solo en gracia de discusién pasara a pronunciarse sobre ese
particular.

Para sustentar este reparo, sostiene que el empleo de Auxiliar de Mision
Diploméatica que ejercio la demandante, “funcionalmente corresponde a un cargo
del nivel asistencial de carrera administrativa en razén a que no se le atribuyo
competencia alguna de especialisima confianza y confidencialidad y menos que las
funciones fuesen desarrolladas en el estrecho dmbito de cercania, seguridad e
intimidad familiar de la Cénsul de Colombia en Nueva York”, desconociendo con
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ello el precedente jurisprudencial aplicable a los empleos de apoyo en el
exterior.

Pues bien, como se analizé en los parrafos que anteceden, el articulo 6 del
Decreto Ley 274 de 2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica
y la Carrera Diplomética y Consular” relaciona los cargos de libre nombramiento
y remocion, entre los que se encuentra los previstos en el literal j “Empleos de
Apoyo en el exterior adscritos a los despachos de los jefes de misién, de conformidad
con la definicion contenida en el Articulo 7 de este Decreto”. Definidos a su vez en
el articulo 7 ibidem como “aquellos cargos cuyo ejercicio comporta un grado
considerable de confianza y confidencialidad”.

Como se dijo, el referido articulado fue declarado exequible Sentencia de la
Corte Constitucional C-808 de 2001, en la cual se precisé respecto a los
empleos de apoyo en el exterior, lo siguiente:

“(...) Se trata de empleos cuyas funciones son asistir al Jefe de Misidn
en el desempefio de sus funciones, generalmente en labores
domésticas, de mantenimiento de la oficinay residenciay de manejo
de correspondencia. No obstante, su incorporacién dentro de la
categoria de libre nombramiento y remocién se justifica por la especial
relacién de confianza, cercania, seguridad e intimidad familiar que este
personal tiene con el Jefe de mision y su familia (...)

Como quiera que el personal de apoyo en el exterior no ejerce funciones
propias de la carrera diplomética y consular, sino cumple tareas de
asistencia y ayuda para el Jefe de Mision y su familia, cuyo ejercicio
cabal depende de una especial relacion estrecha y cotidiana de
confianza (...)". (Se resalta).

Ahora bien, la Corte Constitucional en la SU 003 de 2018 abordo el anélisis
de los servidores publicos que ocupan cargos de libre nombramiento y
remocion, estableciendo 6 criterios para clasificar estos empleos:

“(...) Segun el primer criterio, son de libre nombramiento y remocion los
empleos “de direccién, conduccion y orientacion institucionales, cuyo
gfercicio implica la adopcion de politicas o directrices” (literal a) o, como
los denomina el literal siguiente, “los altos funcionarios del Estado”. Esta
categoria de servidores publicos, en los términos del articulo 5.2.a de la
Ley 909 de 2004, integra a los empleos publicos de mas alto nivel
jerarquico al interior de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y de los
Organos de Control, en la administracion central®? y descentralizada®®!
del nivel nacional, en la administracion central y érganos de control del
nivel territorial®2, y en la administracion descentralizada del nivel
territorial®., (...)

(..
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De conformidad con el segundo criterio, son de libre nombramiento y
remocion, “Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de
apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los altos
funcionarios del Estado, siempre y cuando, tales empleos se
encuentren adscritos a sus respectivos despachos” (literal b). Esta
categoria incluye aquellos empleos de “especial confianza” que se
encuentran “adscritos” a los despachos de algunos de los 6rganos que
integran la primera categoria (“los altos funcionarios del Estado”) en la
administracion central y descentralizada del nivel nacional, en la
administracién central y 6rganos de control del nivel territorial, y en la
administracion descentralizada del nivel territorial. (...)

47. Segun el tercer criterio, son de libre nombramiento y remocion, “Los
empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado” (literal c).

48. De conformidad con el cuarto criterio, son de libre nombramiento y
remocion, “Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad
del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la
proteccion y seguridad personales de los servidores publicos” (literal d).

49. Son, también, de libre nombramiento y remocién, segun el quinto
criterio, “los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas
Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Distritales y Municipales” (literal e).

50. Por dltimo, segun el sexto criterio, son de libre nombramiento y
remocion, “Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos
a las oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de
Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto en los
departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y
municipios de categoria especial y primera” (literal f).”

En esa misma oportunidad, el Alto Tribunal reiter6 que en multiples ocasiones
se ha pronunciado acerca del distinto origen constitucional de los empleos de
carrera administrativa y de libre nombramiento y remocion. Entre otras, en las
sentencias C-023 de 1994, C-195 de 1994, C-514 de 1994 y C-306 de 1995y
SU-539 de 2012, en donde sefiald que aquella facultad del Legislador es
excepcional, al constituir una limitacién a la regla constitucional de la “carrera
administrativa”, como forma de ingreso primordial a la funcién publica y reiterd
que:

“(...) un cargo como de libre nombramiento y remocion depende de si tal
definicion satisface las siguientes condiciones: (i) esa denominacion
tiene fundamento legal, lo que en el caso de la carrera judicial implica
gue los cargos de libre nombramiento y remocién deben ser definidos por
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el legislador de manera expresa, pues se entiende que son de carrera los
cargos que no se encuentren previstos en una ley como de libre
nombramiento y remocion; (ii) se trata de un cargo que cumple funciones
directivas, de manejo, de conduccion u orientaciéon institucional; vy, (iii)
para el ejercicio del cargo se hace necesario un grado de confianza
mayor al que se predica de la funcion publica ordinaria, dada la
trascendencia de las tareas encomendadas (...)”. (Se resalta).

Estas razones, asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccion,
conduccion u orientacion institucional, ora de un alto grado de
confianza, justifican la excepcidén a la regla constitucional de ingreso por
concurso a la carrera administrativa3.

Ahora bien, el Decreto 3358 de 2009 “Por el cual se modifica la planta de personal
del Ministerio de Relaciones Exteriores y se dictan otras disposiciones” prevé en su
articulo 2° la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, de la
siguiente manera:

2.1 DESPACHO MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES
2.2. DESPACHO VICEMINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES
2.3 DESPACHO VICEMINISTRO DE ASUNTOS MULTILATERALES.

2.4 DESPACHO JEFES DE MISIONES DIPLOMATICAS Y OFICINAS
CONSULARES. Encontrandose en el -Nivel Directivo- el empleo
denominado “Embajador Extraordinario y Plenipotenciario” y el Consul
General Central, Consulado al cual se encontraba adscrito -entre otros- el
cargo de AUXILIAR DE VISION DIPLOMATICA, Cédigo 4850, grado 26.

2.5 PLANTA GLOBAL.

Ahora bien, en la Resolucién 4026 del 16 de septiembre de 2009, “Por la
cual se establece el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales para los empleos de la Planta de Personal del Ministerio de
Relaciones Exteriores” -actualmente derogada, pero vigente para la época de
los hechos-, se prevé la PLANTA DEL DESPACHO DE MISIONES
DIPLOMATICAS Y OFICINAS CONSULARES, iniciando por el NIVEL
Directivo, en el cargo de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, y
continta en ese mismo -NIVEL Directivo- con el empleo denominado Cénsul
General Central cuyo proposito principal corresponde “Proteger los intereses
del pais y los de sus connacionales, representando al Gobierno Nacional ante
los Gobiernos extranjeros, de acuerdo con los lineamientos de la politica
exterior y normas internacionales”.

3 Sentencia SU-539 de 2012
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Seguidamente, se encuentra el cargo de auxiliar de Mision Diplomatica
CODIGO 4850 GRADO 26 -que ocupaba la demandante- cuyo proposito
principal corresponde “Ejecutar labores de asistencia administrativa al Jefe
de Misién u Oficina Consular tendientes a apoyar su gestion como
orientador y coordinador de las actividades propias de la Mision Diplomética
u Oficina Consular” (Se resalta) y describe las funciones esenciales asi:

“...)
AREA DE OFICINA CONSULAR

1. Atender publico, personal y telefonicamente, para suministrar la
informacion que le sea solicitada sobre los servicios y tramites a cargo
del consulado, de conformidad con las instrucciones del Jefe de la Oficina
Consular y los procedimientos establecidos.

2. Apoyar al Jefe de la Oficina Consular en la realizacion de los tramites
administrativos para el pago de servicios y proveedores de bienes del
consulado, de acuerdo con los procedimientos establecidos por el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

3. Recibir y consignar los valores correspondientes a los recaudos
consulares y preparar los respetivos informes financieros, de acuerdo con
las instrucciones del Jefe de la Oficina Consular.

4. Efectuar la inscripcion de colombianos y custodiar los registros
respectivos, de acuerdo con las instrucciones del Jefe de la Oficina
Consular.

5. Brindar apoyo administrativo en la preparacion y elaboracion de los
pasaportes y las visas que expida el consulado, de acuerdo con las
instrucciones del Jefe de la Oficina Consular.

6. Brindar apoyo administrativo en la expedicién de tarjetas de identidad,
cédulas de ciudadania, libretas militares, certificados judiciales y de
policia, de acuerdo con las instrucciones del Jefe de la Oficina Consular.
7. Brindar apoyo administrativo en la elaboracion de los registros civiles
de nacimiento, matrimonio y defuncion, de acuerdo con las instrucciones
del Jefe de la Oficina Consular.

8. Colaborar con el Jefe de la Oficina Consular en la realizacion de los
trdmites relacionados con solicitudes de cooperacion judicial
internacional, autenticaciones, declaraciones juramentadas,
reconocimientos de firmas, presentaciones personales, protocolizacién
de escrituras publicas, certificaciones de nacionalidad, autorizaciones de
salida del pais de menores, certificaciones y poderes.

9. Actualizar el Sistema Informativo del Servicio Exterior — SISE -, de
acuerdo con las instrucciones del Jefe de la Oficina Consular, los
procedimientos establecidos por el Ministerio de Relaciones Exteriores y
la gestion realizada por el consulado.

10.Realizar y atender llamadas telefénicas y tomar nota de ellas de
acuerdo con las instrucciones del Jefe de la Oficina Consular.
11.Mantener actualizado el inventario de bienes del consulado.
12.Coordinar la recepcion, clasificacion, radicacion, envio y archivo de la
correspondencia que llegue al Consulado.
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13.Redactar documentos y correspondencia de acuerdo con las
instrucciones del Jefe de Oficina Consular.

14.Apoyar al Jefe de la Oficina Consular en la elaboracion de los informes
periédicos que el Consulado deba remitir al Ministerio de Relaciones
Exteriores en desarrollo de sus funciones.

15.Llevar el control diario de los compromisos del Jefe de la Oficina
Consular, recordarle debidamente sobre ellos y coordinar, de acuerdo
con sus instrucciones, las reuniones que deba atender.

16.Informar al Jefe de la Oficina Consular sobre las novedades
encontradas en el desempefio de sus funciones.

17.Las demas que le sean asignadas por el Jefe de la Oficina Consular
que por su naturaleza sean afines con las descritas en este cargo”.
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Las anteriores funciones guardan identidad con las certificadas por la
coordinadora de administracion de personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores (01. Fols. 19-29) aportada por la demandante.

Aunado a lo anterior, obra memorando CG No. 440213 de 10 de junio de
2014, en el cual la consul General Central, relacioné las funciones generales
-previstas en la Resolucibn No. 4026 de 2009- y especificas de la
demandante, asi (84. Fols. 45-48):

e Atender las solicitudes, preguntas y dudas de los connacionales via
correo electrénico, personal y telefénicamente;

» Mantener al dia el archivo documental activo del area y participar en la
puesta al dia del en el aplicativo FOX;

e Participar en el proceso de tramite y expedicion de Registros Civiles de
Nacimiento, matrimonio y defuncién previo el cumplimiento de los
requisitos legales por parte de los solicitantes;

e Participar en el proceso de tramite y expedicion de la Matricula Consular
previo el cumplimiento de los requisitos legales por parte de los
solicitantes;

e Participar en el proceso de elaboracion de los documentos de identidad
que expide la Registraduria Nacional del Estado Civil, como las tarjetas
de identidad y cédulas de ciudadania por primera vez, duplicado,
rectificacion o renovacion, previo el cumplimiento de los requisitos legales
por parte del solicitante;

e Participar en el proceso de elaboracién de la libreta militar provisional
gue expide la Direccion de Reclutamiento del Ejército Colombiano, previo
el cumplimiento de los requisitos legales por parte del solicitante;

e Recepcionar, incluir e ingresar en el sistema los envios que llegan sobre
cédulas de ciudadania y tarjetas de identidad;

e Entregar, cumplimiento las formalidades, los distintos documentos
expedidos por el area

e Apoyar las actividades realizadas por el consulados y demas funciones
que le sean asignadas por el Cénsul General o el coordinador de area”.

Calle 24 No. 53-28 - Tel: (57-1) 4233390 - Bogota D.C. - Colombia
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Asimismo, memorando interno de 19 de noviembre de 2014 remitido por la
Consul de Colombia, Consulado General Central de Colombia en New York,
al Cénsul General Central (E), se indicaron las funciones realizadas por la
demandante en la Jornada electoral para Congreso y Parlamento Andino del
03 al 09 de marzo de 2014, primera vuelta elecciones presidenciales del 19
al 25 de mayo de 2014 y segunda vuelta de presidenciales, asi (84. Fols. 142-
143):

“...) Jornada Electoral para Congreso y Parlamento Andino del 03 al
09 de marzo de 2004.

Durante el mes de febrero de 2014, en aras a conseguir jurados de
votacion para las jornadas electorales para Congreso y Parlamento
Andino a celebrarse en marzo, se repartié6 una base de datos impresa
cuyo contenido era la informacion de teléfono, direccion e email de
potenciales jurados, fraccionada, asignando una parte a cada uno de los
funcionarios, contratistas y pasantes de la sede consular.

Delegada de la Registraduria para las 2 mesas del puesto de votacion
“Consulado” ubicado en la sede consular: 10 E 46th Street, New York, NY
10017 el sabado 08 de marzo de 2014, junto con el funcionario del
Consulado, el sefior Rubén Dario Betancourt. (Ver anexo de copia de
Memorando ELE-440069 del 28 de febrero de 2014: 01 folio).

Delegada de la Registraduria en el puesto de votacion “Consulado”
ubicado en la sede consular 10 E 46th Street, New York, NY 10017, el
dia domingo 9 de marzo de 2014, de acuerdo con informacion anexa al
Memorando EL-440080 enviado por correo electronico el dia 06 de marzo
de 2014 a Cancilleria y entregada el 07 de marzo a los funcionarios, por
ese mismo medio. (Ver anexo: 2 correos electrénicos, 04 folios). Le
correspondi6é actuar en calidad de Delegada de la Registraduria en el
segundo piso de la sede consular atendiendo las mesas 14 a la 18.

En calidad de Delegada, también le correspondié la funcion de transmitir
a la Registraduria los resultados contenidos en los formularios E-14, de
sus mesas asignadas, los dias 08 y 09 de marzo de 2014.

1° Vuelta Elecciones Presidenciales del 19 al 25 de mayo de 2014

Durante el mes de abril de 2014, en aras a conseguir jurados de votacion
para las jornadas electorales para Presidente y Vicepresidente a
celebrarse en mayo, se reparti6 una base de datos impresa cuyo
contenido era la informacion de teléfono, direccion e email de potenciales
jurados, fraccionada, asignando una parte a cada uno de los funcionarios,
contratistas y pasantes de la sede consular. (Ver correo electrénico
anexo, 01 folio).
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Mediante Memorando -DITH-14-013791 del 08 de mayo de 2014, la
Direccion del Talento Humano asigno funciones a la entonces Aucxiliar de
Mision DORIS MARINA ACOSTA de jurado de votacion para la jomada
electoral del 19 al 24 de mayo de 2014, (Ver anexo, 02 folios).

En virtud de lo anterior, la funcionaria DORIS ACOSTA sirvi6 como
Jurado de Votacion en la Mesa 1 el dia lunes 19 de mayo de 2014 y como
Jurado de Votacion en la Mesa 1 el dia 22 de mayo de 2014 en el puesto
de votacion “Consulado” ubicado en la sede consular 10 E 46th Street,
New York, NY 10017. (Se anexa copia de formularios E-18
correspondientes, 01 folio y del correo electrénico del Memorando Interno
05192014, 02 folios).

El dia sabado 24 de mayo fue una de las funcionarias que recibié el kit
electoral del puesto de votaciéon “Consulado” del domingo 25 de mayo
que se ubicaria en Manhattan Ballroom Dance en la direccion: 29 West
36th Street, 2nd FIl., New York NY 10018 y el dia domingo 25 de mayo
sirvio como Delegada de la Registraduria para las Mesas 5 a la 9 en el
precitado puesto de votacién. (Ver Memorando Interno anexo, enviado
colectivamente por correo electronico el viernes 23 de mayo de 2014 a
los funcionarios del Consulado y de Planta Interna que participaron en
dicha jornada electoral o en el Consulado de Colombia en New York, 04
folios).

En calidad de Delegada de la Registraduria, también le correspondi6 la
funcién de transmitir los resultados a la Registraduria contenidos en los
formularios E-14, de sus mesas asignadas.

22 Vuelta Elecciones Presidenciales

Delegada de la Registraduria de Mesas 1 a la 3 el dia lunes 09 de junio
de 2014 en el puesto de votacion “Consulado” ubicado en la sede
consular 10 E 46th Street, New York, NY 10017. (Se anexa correo
electrénico del viernes 06 de junio de 2014 enviado colectivamente a los
funcionarios del consulado asignando funciones, 01 folio).

En calidad de Delegada de la Registraduria, también le correspondi6 la
funcion de transmitir los resultados a la Registraduria contenidos en los
formularios E-14, de sus mesas asignadas”

En este orden, la Sala acogera las funciones previamente transcritas con el
animo de establecer si conforme a ellas, el cargo ocupado por la demandante
es de libre nombramiento y remocién o si, como lo considera la recurrente, se
trataba de un cargo de carrera, luego su situacion administrativa correspondia
a la provisionalidad. En consecuencia, se aclarard que no es procedente
realizar un analisis de la Resolucion 1580 de 2015 “por la cual se actualiza el
Manual especifico de funciones y de competencias laborales para los
empleos de la Planta de Personal del Ministerio de Relaciones Exteriores” en
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tanto dicha norma no se encontraba vigente para la fecha en que la
demandante ocupd el cargo de auxiliar de misién diplomatica codigo 4850
grado 26 -que ocurrio desde el 1 de octubre de 2009 hasta el 1 de septiembre
de 2014-. En consecuencia, las actualizaciones alli introducidas y que,
pretende el recurrente se tomen en cuenta para determinar que el cargo no
corresponde a uno de libre nombramiento y remocion, no seran tenidas en
cuenta por esta colegiatura.

Ahora bien, en gracia de discusion es de precisar las actualizaciones
previstas por la Resolucién en mencion:

DENCMINACION COoDIGO GRADO PAG.
EMBAJADOR EXTRACHDINARIO Y PLENIPOTENCIARIC D036 o5 P
CONSUL GENERAL CENTRAL 0047 a5 101
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA | drea de Misicn Diplomatica) 4850 25 T
|AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA { &rea da Oficina Consular) 1850 | 2 106
|AUNILIAR DE MISION DIFLOMATICA {Servicia en Residencia Oficial) | amso 2% 108
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATIGA (Sanvicio de Conduceldn) I 4850 28 110
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA { drea de Misin Diplomtica) T ass0 23 112
AUXILIAR DE MISIGN DIPLOMATICA ( drea de Oficina Consular) 450 23 114
& ILIAR DE MISION DIPLOMATIGA (Servicio en Residencia Oficial 4850 23 116
|AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA {Servicio de Conduccion) 4850 23 118
AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA { drea de Misidn Diplomatical 4850 20 120
[AUMILIAR DE MISION DIPLOMATICA | érea de Oficina Consular) 4850 20 122
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA {Servicio en Residencia Oficial) 4850 70 124
AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA {Servicio de Gonduccion) 4850 20 126
AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA { drea de Mision Diplomética) 4850 18 128
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA { drea de Cficina Consular) 4850 18 130
AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA (Servicio en Residencia Oficial) 4850 18 132
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA (Servicio de Gonduscian) 4850 18 133
AUXILIAR DE MISIOGN DIPLOMATICA | drea de Misian Diplomatical 4850 16 135
AUXILIAR DE MISION DIFLOMATICA ( area de Oficina Consular) 4850 16 137
AUXILIAR DE MISION DIPLOMATICA (Servicio en Residencia Oficial) 4850 IKC 138
AUXILAR DE MISION DIPLOMATICA (Servicio de Conduceién) 4850 16 T a0

Sin embargo, tampoco la especificacion de las funciones del auxiliar de misiéon
diploméatica en area de misién diplomatica, de oficina consular, servicio en
residencia oficial y servicio de conduccion, lleva a inferir que solo estos dos
altimos cargos corresponden a aquellos denominados de libre nombramiento
y remocion empero los dos primeros (area de mision diplomatica y oficina
consular) no. Con todo, como se advirtid, dicha actualizacion no se
encontraba vigente ni habia sido expedida para la fecha en que la actora se
desempeiio en el cargo aqui debatido.

Frente al particular, en el recurso se insiste respecto al cargo de auxiliar de
mision diplomética que “el (la) Ministro(a) de Relaciones Exteriores ha definido
cuales de ellos desarrollan funciones de especialisima confianza y confidencialidad
por la cercania, seguridad e intimidad familiar con el Cénsul o el Embajador como lo
sefala la Corte Constitucional en la Sentencia C-808 de 2001 y ellos son los empleos
que estan asignados al AREA FUNCIONAL: DESPACHO MISIONES
DIPLOMATICAS SERVICIO EN RESIDENCIA OFICIAL Y SERVICIO DE
CONDUCCION, que tienen exclusivas funciones de servicio doméstico y de
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conduccién de vehiculo diplomético, como se precisa en el Manual Especifico de
Funciones y de Competencias Laborales (Resolucion 426 del 16 de septiembre de
2009, derogada por la Resolucion 1580 del 16 de marzo de 2015)”. (Se resalta).

Sin embargo, tal apreciacibn es errbnea, en principio porque para
fundamentar lo anterior el recurrente trae a colacion lo previsto en la
Resolucién 426 del 16 de septiembre de 2009 para el cargo de Auxiliar de
Mision Diplomatica codigo 4850 grado 16, en el cual se consignaron las areas
de SERVICIO EN RESIDENCIA OFICIAL y DE SERVICIO DE
CONDUCCION, sin embargo, lo cierto es que también se dispusieron AREAS
DE APOYO A MISION DIPLOMATICA Y CONSULAR y dentro de las
funciones esenciales se establecieron ademas de las propias de residencia
oficial y de conduccién, aquellas correspondientes al area de misién
diplomética y de oficina consular.

Luego, no es cierto como se afirma que los auxiliares de Mision Diplomética
codigo 4850 grado 16 tengan funciones “exclusivas de servicio doméstico y
de conduccién de vehiculo diploméatico” y menos aun que de ello de cuenta
la Resolucion 426 del 16 de septiembre de 2009, pues, por el contrario, como
se ve, dichas personas pueden apoyar en la MISION DIPLOMATICA Y
CONSULAR, en el AREA DE SERVICIO EN RESIDENCIA OFICIAL y DE
SERVICIO DE CONDUCCION, sin que dicho manual de manera alguna
especifique que estos dos ultimos cargos son los Unicos que pertenecen a los
denominados de libre nombramiento y remocién o excluya de este tipo de
nombramiento a quienes apoyaban en la mision diplomatica y consular.

Igualmente, insiste la demandante en que “no se cumple con ninguno de los
requisitos a los que se refiere la Corte Constitucional ni el Consejo de Estado
en las sentencias antes relacionadas para considerarse como de libre
nombramiento y remocion debiéndose demostrar que funcionalmente la
demandante en realidad desarrollaba funciones de servicio doméstico o de
conduccién de vehiculo diplomatico, Unicas actividades que de conformidad
con el Manual de Funciones del Ministerio “comporta un grado considerable
de confianza y confidencialidad” para con el Jefe de Misién Diplomatica u
Oficina Consular y su familia, por su cercania, seguridad e intimidad familiar
que “requiere de la confianza plena y total”.

No obstante, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
especificamente la C-808 de 2001, se preciso respecto a los empleos de
apoyo en el exterior, que “(...) Se trata de empleos cuyas funciones son
asistir al Jefe de Misién en el desempefio de sus funciones, generalmente
en labores domésticas, de mantenimiento de la oficinay residenciay de
manejo de correspondencia”. Continla sefialando el Alto Tribunal que “el
personal de apoyo en el exterior no ejerce funciones propias de la carrera

diplomatica y consular, sino cumple tareas de asistencia y ayuda para el
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Jefe de Mision y su familia, cuyo ejercicio cabal depende de una especial
relacion estrecha y cotidiana de confianza, se justifica que sea de libre
nombramiento y remocion y que no les sean aplicables los principios propios
de la carrera diplomatica y consular’.

De manera que, a diferencia de lo argiido por la recurrente, ni del Manual de
Funciones previsto en la Resolucion 426 del 16 de septiembre de 2009 ni de
la jurisprudencia constitucional, se extrae que las Unicas funciones de las que
se pueda colegir una vinculacion de libre nombramiento y remocion - Empleos
de Apoyo en el exterior adscritos a los despachos de los jefes de mision- sea
las de conduccién y servicio doméstico, pues precisamente la Corte al
analizar la naturaleza de dicho tipo de empleos, precisé que sus funciones
son de asistir, generalmente en labores domeésticas, de mantenimiento de la
oficina y residencia y de manejo de correspondencia. Luego, es claro que no
definié taxativamente cuales son las funciones de asistencia para con el jefe
de mision, precisando algunas como las de servicio doméstico,
mantenimiento de la oficina y residencia y de manejo de correspondencia, sin
gue hubiera limitado a estas la definicion.

Asimismo, conforme a lo explicado por la Corte Constitucional, el personal de
apoyo en el exterior cumple tareas de asistencia y ayuda para el Jefe de
Misién y su familia, cuyo ejercicio cabal depende de una especial relacion
estrecha y cotidiana de confianza. Al respecto, es claro, de las funciones
transcritas en lineas previas, desarrolladas por la accionante que, si bien no
eran labores de servicio doméstico o de conduccién, lo cierto es que el
propésito de su cargo si era el de asistir al jefe de mision en el desempefio de
sus funciones tal y como se consigné en la Resolucion 426 del 16 de
septiembre de 2009 en el propdsito principal del cargo Auxiliar de Misién
Diploméatica CODIGO 4850 GRADO 26 es “Ejecutar labores de asistencia
administrativa al Jefe de Misién u Oficina Consular tendientes a apoyar su gestion
como orientador y coordinador de las actividades propias de la Mision Diploméatica u
Oficina Consular’.

Adicionalmente, conforme con las documentales allegadas relativas a las
funciones realizadas por la demandante en el Area de Oficina Consular si
correspondian a la asistencia y apoyo requerido por el Jefe de la Oficina
Consular y, en efecto, concuerda esta Sala que el cabal ejercicio de estas
dependia “de una especial relacion estrecha y cotidiana de confianza” pues
no de otro modo la accionante pudo permanecer en dicho cargo por espacio
de mas de cinco afios. En efecto, sea del caso precisar que verificadas las 17
funciones establecidas en el Manual de Funciones, aunado a las certificadas
por la céonsul General Central y las realizadas durante unas elecciones
parlamentarias y presidenciales del afio 2014, es claro que implicaban un
grado considerable de confianza y confidencialidad o en términos de la Corte
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Constitucional especial relacion de confianza que este personal tiene con el
Jefe de mision.

Ahora bien, la especial relacion de confianza, cercania, seguridad e intimidad
no se puede predicar de la declaracion de la sefiora MARIA VICTORIA
SALCEDO BOLIVA quien indicé que el “funcionamiento del relacionamiento con
los jefes no incluia ningun tipo de recomendacion ni de sugerencia o de injerencia
en los nombramientos. El tema de la planta era un asunto por fuera del alcance de
los jefes de misién”, pues a partir de lo anterior, en sentir del recurrente se “explica
claramente que no se esta dentro de los cargos que “comporta un grado considerable
de confianza y confidencialidad” para con el Jefe de Misién Diplomatica u Oficina
Consular y su familia, “por su cercania, seguridad e intimidad familiar que requiere
de la confianza plena y total”.

Pues, a juicio de la Sala la confianza, seguridad y cercania no se predica
propiamente de una persona que fue recomendada directamente por el jefe
de misibn o con su intervencién, sino que dichos valores surgen
concomitantes al desarrollo del cargo, en palabras de la Corte “el personal de
apoyo en el exterior no ejerce funciones propias de la carrera diplomatica y consular,
sino cumple tareas de asistenciay ayuda para el Jefe de Mision y su familia, cuyo
ejercicio cabal_depende de una especial relacion estrecha y cotidiana de
confianza”, es decir, esa especial relacion estrecha y cotidiana de confianza
va surgiendo en el ejercicio del cargo.

Luego, a juicio de la Sala, las labores certificadas dan cuenta de la asistencia
y apoyo al Jefe de Misidén en el desempefio de sus funciones, tales como la
realizacion de los tramites administrativos para el pago de servicios y
proveedores de bienes del consulado, atender publico personal y
telefGnicamente para suministrar la informacion que le sea solicitada sobre
los servicios y tramites a cargo del consulado, de manejo de documentos y
correspondencia, preparacion y elaboracion de documentos de identidad,
pasaportes y visas, atender llamadas y, recibir y consignar los valores
correspondientes a los recaudos consulares -entre otras-.

Durante la jornada electoral para Congreso y Parlamento Andino del 03 al 09
de marzo de 2014, se le repartié una base de datos impresa cuyo contenido
era la informacion de teléfono, direccion de email de potenciales jurados, fue
delegada de la Registraduria para los dos meses del puesto de votacion
“Consulado” y transmitié a la Registraduria los resultados obtenidos en los
formularios E-14 de sus mesas asignadas. Igualmente, durante la lera vuelta
de elecciones presidenciales del 19 al 25 de mayo de 2014, se le repartié una
base de datos en aras de conseguir jurados de votacion, en calidad de
delegada de la Registraduria también le correspondié la funcion de transmitir
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los resultados a dicha entidad contenidos en los formularios E-14 funcion que
también repitio en la segunda vuelta de elecciones presidenciales.

En consecuencia, la Sala considera que las funciones realizadas por la
demandante si cumplen con los presupuestos legales y jurisprudenciales de
un cargo de libre nombramiento y remocion, concretamente aquellos
denominados como de apoyo en el exterior, por cuanto de conformidad con
lo previsto en la sentencia C 808 de 2001 cumplio tareas de asistencia y
ayuda para el Jefe de Misidn, cuyo ejercicio cabal dependié de una especial
relacion estrecha y cotidiana de confianza que se mantuvo por espacio de
cinco afos. lgualmente, se respetd la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional* que prevé “los cargos de libore nombramiento y remocion deben
implicar un alto grado de confianza, es decir, de aquella que por la naturaleza
misma de las funciones a realizar demanda un mayor grado de reserva por
parte de la persona que las cumple®, pues las funciones realizadas por la
actora implicaban un alto grado de confianza y por ende demandaban un
mayor grado de reserva por la exfuncionaria.

En consecuencia, si bien el articulo 125 Constitucional establece el régimen
de carrera como regla general del acceso a cargos publicos y sistema técnico
de administracién del talento humano, para (i) la consecucion de finalidades
institucionales y, ademas, para (ii) la garantia de derechos fundamentales®.
Lo cierto es que de conformidad con lo dispuesto por los articulos 123 y 125
de la Constitucion, los empleados publicos, una de las especies del género
“servidor publico”, pueden ser (i) de carrera, (ii) de eleccion popular o (iii) de
libre nombramiento y remocion. Asi, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
en la Sentencia SU-539 de 2012, sefialé que la facultad del Legislador de
determinar cudles cargos debian exceptuarse del régimen general de carrera
administrativa es excepcional, al constituir una limitacion a la regla
constitucional de la “carrera administrativa”, como forma de ingreso primordial
a la funcion publica. En efecto, dispuso:

“Sin embargo, en virtud de la propia Constitucién, los cargos de libre
nombramiento y remocion se exceptlan de esaregla general. Ahora bien,
la validez constitucional de definir un cargo como de libre nombramiento
y remocion depende de si tal definiciobn satisface las siguientes
condiciones: (i) esa denominacioén tiene fundamento legal, lo que en el
caso de la carrera judicial implica que los cargos de libre
nombramiento y remocion deben ser definidos por el legislador de
manera expresa, pues se entiende que son de carrera los cargos que no
se encuentren previstos en una ley como de libre nombramiento y
remocion; (i) se trata de un cargo que cumple funciones directivas, de
manejo, de conduccién u orientacion institucional; y, (iii) para el

4 Sentencia C-514 de 1994
5 Sentencia SU003-18
6 Sentencia C-102-22
30

Calle 24 No. 53-28 - Tel: (57-1) 4233390 - Bogota D.C. - Colombia



Radicado: 11001-33-35-026-2015-00017-03
Demandante: Doris Marina Acosta Buitrago

ejercicio del cargo se hace necesario un grado de confianza mayor
al que se predica de la funcién publica ordinaria, dada la trascendencia
de las tareas encomendadas”. (Se resalta)

Y, de manera mas reciente, la Alta Corporacién ha dicho “Estas razones,
asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccién, conduccion u
orientacion institucional, ora de un alto grado de confianza, justifican no
solo la excepcion a la regla constitucional de ingreso por concurso a la carrera
administrativa, sino que también habilita un tratamiento distinto en la
aplicacion de los distintos fueros de estabilidad laboral”. (Se resalta). En el
presente caso, como se dijo el Decreto 274 de 2000 “Por el cual se regula el
Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomética y Consular” previo
expresamente los cargos de libre nombramiento y remocion, entre los que se
encuentran los “Empleos de Apoyo en el exterior adscritos a los despachos
de los jefes de misién” a quienes se les defini6 como aquellos cargos cuyo
ejercicio comporta un grado considerable de confianza y confidencialidad.

En consecuencia, las funciones asignadas a la demandante implicaban
especial confianza pues eran asistenciales o de apoyo, se encontraba al
servicio directo e inmediato de un alto funcionario al pertenecer su cargo a la
planta de personal del Despacho de los Jefes de Misiones Diplomaticas y
Oficinas Consulares, adscrito al Consulado de Colombia en Nueva York,
Estados Unidos, justificAndose en este caso la excepcion a la regla general
de ingreso por concurso a la carrera administrativa.

De otra parte, en el recurso se cita una sentencia del Consejo de Estado®,
gue en sentir de la demandante es “similar” al presente asunto, no obstante
analizado el pronunciamiento se aprecia que en dicha oportunidad se analizé
el cargo de Auxiliar Administrativo 8 PA y las funciones asignadas que si bien
en algunas se asemejan a las de la aqui actora, en todo caso no son idénticas
aunado a ello porgue como se analizé la demandante también desarrollo
funciones de especial confianza en las elecciones para Congreso y
Parlamento Andino del 03 al 09 de marzo de 2014 y las presidenciales
(primera y segunda vuelta) del afio 2014, situacion que no ocurrio en la
sentencia citada en el recurso. Por estos motivos, la Sala se aparta del
analisis efectuado en esa oportunidad por el Consejo de Estado, dado que no
se trata de la misma situacién juridica, y menos aun se valora o analiza el
cargo que ocupaba la demandante con las funciones concretas que
desarrollo.

Al respecto, el precedente judicial alude a que un caso ya ha sido resuelto en
el pasado y sirve como referente para que se decidan otros conflictos

7 Sentencia SU003-18
88 Consejo de Estado, Seccion Quinta, C. P. Dr. Dario Quifiones Pinilla, de fecha 11 de diciembre de 2003, Radicacion
nimero 11001-03-28-000-2003-0003-01(3082)
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semejantes. Ese precedente, por su pertinencia, debe ser considerado por el
juez al momento de decidir el nuevo caso. Por lo anterior, su aplicacion busca
armonizar y salvaguardar los principios de igualdad y seguridad juridica para
que asuntos idénticos se decidan de la misma forma y, consecuentemente,
se garantice el debido proceso del ciudadano®.

Para el Consejo de Estado!® puede plantearse la transgresion del precedente
si se demuestra: (i) la existencia de una o varias decisiones judiciales que
guardan identidad factica y juridica con el caso en que se solicita su
aplicacion; (ii) que tales decisiones eran vinculantes para la autoridad judicial
demandada, tanto por ser el precedente vigente, como por tener la fuerza
vinculante suficiente; (iii) que la decision judicial que se cuestiona en sede de
tutela es contraria al precedente vinculante, (iv) y que el juez de instancia no
presentd una justificacién razonable para apartarse del precedente
vinculante.

Al referirse al defecto por desconocimiento del precedente, y los requisitos
para apartarse validamente del mismo, la Corte Constitucional ha precisado
gue deben cumplirse con los requisitos de transparencia y suficiencia, en
virtud de los cuales, el juez de la causa no solo debe identificar y referirse a
la decisién judicial de la que se aparta, sino también explicar los motivos por
los que decide apartarse del precedente existente; evento en el cual, es
insuficiente ofrecer argumentos en un sentido contrario al del precedente,
pues ademas se debe demostrar, con argumentos sélidos, que el precedente
vigente no es valido, correcto o suficiente para resolver el caso sometido a
decision?’,

Sin embargo, la decision del Consejo de Estado aludida por el recurrente, no
guarda identidad factica y juridica con el presente caso, pues bien refiere el
apelante se trata de un asunto similar y cuando se plantea la transgresion del
precedente, es menester que exista el referido presupuesto -de identidad-,
sin embargo, como se ha dicho el caso que abordé en su oportunidad la Alta
Corporacion hacia referencia a otro empleo con algunas funciones similares,
pero con otras diferentes y especiales. De manera que, no es posible predicar
la transgresion del precedente, pues, no se probd el primer supuesto que
remite a “(i) la existencia de una o varias decisiones judiciales que guardan
identidad facticay juridica con el caso en que se solicita su aplicacion”. Con
todo, debe sefialarse que la Corte Constitucional ha fijado los requisitos para
apartarse validamente del mismo, esto es, debe cumplirse con los requisitos

® Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de abril de 2014. Expediente No. 11001-03-15-000- 2013-
02625-00. C.P. Jorge Octavio Ramirez

10 Ibidem

11 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta Consejera Ponente: Myriam Stella
Gutiérrez Arglello Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023) Referencia Accién de tutela
Radicacién 11001-03-15-000-2023-00743-00
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de transparencia y suficiencia, correspondiéndole al juez de la causa explicar
los motivos por los que decide apartarse del precedente existente.

Demostrado como esta que el cargo que ocupoé la demandante correspondia
a uno de libre nombramiento y remocion, es preciso sefialar que la
administracion no estaba en la obligacion de motivar el acto tacito de retiro,
como se pasara a analizar.

De la motivacion de la insubsistencia tacita.

Como se indico en lineas previas, al hallarse demostrado que la accionante
ocupd un cargo de libre nombramiento y remocion, no se encontraba obligada
a motivar el acto de insubsistencia tacito. El cargo de la apelante consistente
en el deber de motivacion de actos de retiro de servidores publicos
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, no tiene vocacion de
prosperidad, en tanto -se itera- a juicio de esta Colegiatura el cargo que ocup6
la actora corresponde a uno de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, es de indicarse respecto a la facultad discrecional de remover
libremente a los empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y
remocion'?;

“...) La Corte Constitucional® estableci6 que bien sea por la alta
confianza o por las especiales funciones, se justifica que exista un
tratamiento distinto en la aplicacion de los fueros de estabilidad respecto
del que tienen los empleados de carrera, o que se concreté en el texto
del Articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 2°, en dénde
se estableci6 la facultad discrecional de remover libremente a los
empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién en
los siguientes términos:

«ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio
de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocioén y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los
empleos de libre nombramiento y remocién;

(..

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos
de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucion Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto
motivado”.

12 Sentencia 2016-00693 de 2021 Consejo de Estado
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Asimismo, el Consejo de Estado ha indicado que la competencia para
efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es
discrecional y se efectuara mediante acto no motivado?*s:

“...) Como se puede apreciar, el legislador previé una excepciéon a la
regla general de motivacion de los actos administrativos de remocion de
los empleados que pertenecen a esta Ultima categoria.

Es necesario precisar que el contenido de la disposicién no equivale a
una autorizacion del legislador para que la administracion obre de manera
arbitraria.

En ese sentido, esa facultad discrecional se debe ejercitar de acuerdo
con criterios minimos de racionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad, y enmarcarse dentro de la satisfaccién del interés
general®®, en los términos del Articulo 44 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativol®, el cual constituye un
limite a la facultad discrecional de remocién”.,

De conformidad con lo anterior, la remocion de empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y no requiere motivacion, pese a lo
anterior, ello implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de limites
justos y ponderados, en palabras de la Corte Constitucional la
discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad*#.

Desviacion de poder

Pues bien, en el recurso de alzada, y para sustentar el cargo de desviacion
del poder, la parte demandante indica que “Con la prueba documental se
demostr6 que tanto la sefiora Ministra, MARIA ANGELA HOLGUIN CUELLAR, como
su Secretaria Privada, ANYUL MOLINA SUAREZ, y el Secretario General del
Ministerio de Relaciones Exteriores, doctor ELIAS ANCIiZAR SILVA ROBAYO,
recibieron la queja del sefior CARLOS MIGUEL MARTINEZ, y el accionar de los
funcionarios fue de inmediato”, queja a la que se le dio importancia alta. Luego,
censura el recurrente la “premura por iniciar la indagacion preliminar, cuya
actividad solo dur6 dos dias, 9y 10 de junio de 2014, quedd completamente quieta
hasta el dia 4 de noviembre de 2014 cuando se ordenaron pruebas de oficio (hoja
61 del documento 084RESPUESTAREQUERIMIENTO). Pero por otro lado, la
demandante estaba siendo retirada del servicio a penas 14 dias después de la
queja”.

Como se indicé en el acapite correspondiente a los hechos probados, se
encuentra acreditado que en efecto el 9 de junio de 2014 el sefior Carlos
Miguel Martinez, remiti0 mensaje de datos a los entonces, Ministra de

13 |bid
14 Sentencia T-372 de 2012
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Relaciones Exteriores (Maria Angela Holguin Cuéllar), Secretario General del
Ministerio (Elias Ancizar Silva Robayo) y Jefe de Oficina de Control
Disciplinario Interno (Carlos Alberto Rodriguez Coérdoba) de esa cartera;
solicitando adelantar, con caracter urgente, las acciones necesarias respecto
de las conductas en las que presuntamente y, en ejercicio de sus funciones,
habian incurrido la demandante Doris Marina Acosta Buitrago y otra
servidora, por la supuesta sustraccion de informacion de los usuarios que
asistian al Consulado de New York, con el fin de suministrarla a la campafa
del partido Centro Democratico en las elecciones parlamentarias y
presidenciales del afio 2014. (01. Fol. 31).

En consecuencia, se tiene que la accionante censura la alta prioridad y tramite
inmediato que se dio a la queja remitida por el ciudadano Carlos Miguel
Martinez, por la supuesta sustraccion de informacion de los usuarios que
asistian al Consulado de New York, con el fin de suministrarla a la campafia
del partido Centro Democratico en las elecciones parlamentarias y
presidenciales del afio 2014, pero una vez se inicio la indagacién preliminar,
la posterior actuacion que corresponde al auto de pruebas acaecié hasta el 4
de noviembre de 2014 y finalmente se archivo el expediente el 14 de junio de
2016.

Al respecto, se dira que conforme al articulo 70 de la Ley 734 de 2002 vigente
para la época de los hechos, actualmente recogido en el articulo 87 del
Cddigo Disciplinario unico, Ley 1952 de 2019, “el servidor publico que tenga
conocimiento de un hecho constitutivo de posible falta disciplinaria, si fuere
competente, iniciara inmediatamente la accion correspondiente. Si no lo fuere,
pondra el hecho en conocimiento de la autoridad competente, adjuntando las
pruebas que tuviere”. (Se resalta). Luego, al tenor de la norma transcrita, resulta
l6gico y coherente que de manera inmediata al recibirse la queja a las
direcciones electronicas de la entonces Ministra de Relaciones Exteriores
(Maria Angela Holguin Cuéllar), Secretario General del Ministerio (Elias
Ancizar Silva Robayo) y Jefe de Oficina de Control Disciplinario Interno
(Carlos Alberto Rodriguez Coérdoba) se procediera a su remision a la
autoridad competente.

En efecto, se aprecia que el mismo dia de la interposicion de la queja, esto
es, el 9 de junio de 2014, el entonces Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Cancilleria informé al Despacho de la Ministra el
haber puesto en conocimiento de quienes vigilaban el proceso electoral en
New York, el contenido de la queja elevada, asi como el inicio de unas
actuaciones preliminares y el contacto con el quejoso para que ampliara los
hechos denunciados. En consecuencia, como se ve, la norma dispone el
inicio inmediato de la accion correspondiente, o que guarda sentido si se
tiene en cuenta que, mediante auto del 9 de junio de 2014, el Jefe de la Oficina
de Control Disciplinario Interno de la Cancilleria dispuso la apertura de la

35

Calle 24 No. 53-28 - Tel: (57-1) 4233390 - Bogota D.C. - Colombia



Radicado: 11001-33-35-026-2015-00017-03
Demandante: Doris Marina Acosta Buitrago

indagacion preliminar IP-042-2014, en contra de la demandante y otra
ciudadana.

Si bien es cierto, como se afirma en el recurso, entre el auto de indagaciéon
preliminar -9 de junio de 2014- y el auto de pruebas - 4 de noviembre de 2014-
transcurrieron poco mas de 5 meses de inactividad, durante ese interregno
se expidieron unos memorandos internos verbi gratia el CG No. 44213 de 10
de junio de 2014 (84. Fol.45), memorando I-OCDI-14-022519 de 30 de julio
de 2014 (84. Fol. 55), con el fin de recaudar material probatorio documental
en la actuacion.

Ahora bien, el anterior Codigo Disciplinario -Ley 734 de 2002- disponia en el
articulo 150 la procedencia de la indagacion preliminar “en caso de duda sobre
la procedencia de la investigacion disciplinaria”y preveia “una duracion de seis (6)
meses y culminara con el archivo definitivo o auto de apertura”. Si bien, es cierto
la administracién se excedio en dicho término, puesto que una vez profirié el
auto de pruebas -el 4 de noviembre de 2014-, solo mediante auto del 14 de
junio de 2016 se dispuso el archivo definitivo. Lo cierto, es que en principio
se observa que, no fue posible el contacto con el quejoso para que ampliara
la queja presentada pese a que se le requirié en dos oportunidades, aunado
a ello, se realizaron movimientos internos en la consecucion de pruebas
documentales y con posterioridad al auto de pruebas la investigacion
disciplinaria fue reasignada en por lo menos tres oportunidades, sin que se
demuestre en todo caso un actuar arbitrario, en este caso, procediendo al
archivo definitivo de la queja.

Igualmente, sea el momento de precisar que la remocion de la demandante
no quedo condicionada al hecho de que se haya iniciado una investigacion en
su contra ni a la respectiva decision. Al respecto, es necesario considerar el
andlisis que sobre este aspecto ha realizado el Consejo de Estado®®, el cual,
ha diferenciado la facultad discrecional con que esta investida la autoridad
publica, de la potestad disciplinaria. En los siguientes términos:

“(...) Asi, los presuntos actos de corrupcién que se endilguen a los
servidores publicos, entre otros, son de la cuerda del proceso
disciplinario, porque todo comportamiento de esta naturaleza es
atentatorio de ‘la imagen institucional”, esta implicito en toda falta
disciplinaria y, por ello, si no se afecta el servicio, someterlos al rigor de
la discrecionalidad desconoce que el dolo y la culpa deben probarse en
contra del sujeto disciplinado.

Dentro de este contexto, ha sido enfética ésta Corporacion en sefialar,
gue la facultad discrecional con que esta investida la autoridad

15 Consejo de Estado, sentencia del 04 de septiembre de 2008, exp. No. 2002-00173-01 (293-2008), actor: Luis
Eduardo Manotas Morales, Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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publica, es diferente a la potestad disciplinaria o penal y que unay
otra, no se suspenden en su ejercicio, pues de ser asi, se llegaria a la
absurda conclusién de que la comision de una falta disciplinaria
otorgara estabilidad, planteamiento que refiria con la ética y
transparencia que demanda el ejercicio de la funcion publica, méas
tratandose del potencial humano en la Policia Nacional, institucion que
tiene a su cargo el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, para garantizar que los
habitantes convivan en paz.

Ademas, no puede afirmarse que en todos los casos en que un hecho
sea disciplinable o sancionable penalmente la institucion deba
esperarse a que finalice la investigacion para retirar al funcionario,
pues, dadas las particularidades del caso y el grado de afectaciéon del
servicio, es viable ejercer también la facultad discrecional, siemprey
cuando ella sea razonable y proporcional a los hechos que rodean
el caso®®. (Se resalta)

Ahora bien, refiere la demandante que “La candidata SANDRA MELISSA
CORTES PINZON, allegada al Secretario General, fue propuesta como reemplazo’,
sin embargo, la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre
nombramiento y remocion obedece a la facultad discrecional del nominador,
fundada en la necesidad de mejoramiento del servicio, asi lo ha sostenido el
Consejo de Estado:

“(...) La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre
nombramiento y remocion, como el demandante, es procedente de forma
inmotivada, sin procedimientos o condiciones, y goza de presuncion
de legalidad tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de
Estado. No obstante lo anterior, por ser presuncioén legal, es susceptible
de ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a infirmarla. Tal
presuncion surge de laaplicacion del principio de legalidad, en virtud
del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan sometidas
a la Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el quehacer de
la administracién publica imponiendo una determinada modalidad de
obrar ajustada a las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad
estricta y de oportunidad o conveniencia”. El fenG6meno de desviacion
de poder se puede presentar, aun en los actos administrativos de
naturaleza discrecional, pues tal prerrogativa no puede ejercerse de
manera arbitraria o exceder los lineamientos previstos en el
ordenamiento juridico; por consiguiente, ademas de los requisitos
objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retiro esté inspirado
en razones del buen servicio. Sin embargo es pertinente afirmar por
parte de la Sala, que demostrar la causal de desviacion de poder implica
llevar al juzgador a la conviccion plena de que la intencién de quien

16 Sentencia de 25 de noviembre de 2010, dentro del proceso radicado con el No. 0938-10 con ponencia del
Consejero Dr. Victor Alvarado Ardila
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profirio el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y se usé con
fines distintos a los previstos por la norma. Cuando se invoca este
vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en circunstancias
anteriores a la determinacién que se acusa, pues se trata de establecer,
precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decisidn(...)” (Se resalta).

Ahora bien, la Sala encontr6 acreditado que la investigacion disciplinaria
adelantada contra la actora fue archivada definitivamente, sin embargo, una
vez se puso en conocimiento la queja sobre la supuesta sustraccion de
informacion de los usuarios que asistian al Consulado de New York, con el fin
de suministrarla a la campafia del partido Centro Democratico en las
elecciones parlamentarias y presidenciales del afio 2014, es claro que el grado
de especial confianza que se tenia a la accionante quien ocupaba un cargo
gue exigia tal presupuesto, se veria mermado -independientemente que fuera
infundada “falsa o temeraria”, la Sala acepta una posible incertidumbre y
pérdida de confianza méxime cuando para las elecciones del Congreso y
Presidenciales del afio 2014 la actora realizd funciones de delegada de la
Registraduria en el puesto de votacién “Consulado”, cont6 con bases de datos
en aras de conseguir jurados de votacion y trasmitia a la Registraduria los
resultados contenidos en los formularios E-14, de sus mesas asighadas.
Aunado a ello, la administracibn no se encontraba obligada a esperar las
resultas de la investigacién para adoptar la decisién de retirar a la actora,
siendo razonable en este caso una posible pérdida de confianza en la
accionante pilar indispensable para el ejercicio de las funciones asignadas.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-686 del 11 de septiembre
de 2014, Magistrado Ponente Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB,
sefalo:

“3.8.4. Asi las cosas, tal como se ha expuesto en los capitulos
anteriores, siendo la confianza un factor determinante a la hora de
vincular funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocién, su
pérdida constituye una razon justificada para que la administracion de
por terminada la relacion laboral con el empleado publico y de esta
forma garantice tanto la prestacion del buen servicio como la
satisfaccion del interés publico. En ese entendido, cuando la
decision de insubsistencia es consecuencia de actuaciones del
servidor que contribuyeron a que su nominador perdiera la
confianza en él, el acto no puede catalogarse como arbitrario o
dictado con desviacion de poder”.

Adicionalmente, tampoco se demostré que con el reemplazo de la accionante
por la sefiora Sandra Melissa Cortes Pinzon se haya desmejorado el servicio,
pues verificadas las documentales allegadas visibles en el archivo 77 del
expediente hibrido la referida sefiora acredité formacion como Abogada (fol.
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25) e Internacionalista (fol. 28), y estuvo vinculada con la Cancilleria entre
marzo de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2012 (fol. 31) y desde el 18 de
enero de 2013 a 30 de junio de 2014 (fol. 33), mediante contrato de prestacion
de servicios para asesorar a esa cartera en asuntos migratorios, consulares y
de atencion al ciudadano colombiano residente en el exterior. En este sentido,
la Sala advierte que el perfil académico de la sefiora Cortes Pinzon es superior
al de la accionante, quien no acredité formacién completa en pregrado. Luego,
es dable presumirse que, con el reemplazo, si se busco el mejoramiento del
servicio.

También, discute la demandante que existieron dos nombramientos
realizados a la sefiora Sandra Melissa Cortes Pinzon, uno mediante la
Resolucién No. 4401 del 24 de junio de 2014 en su reemplazo y el otro
mediante Resolucion 4387 del 24 de junio de 2014. Aunado a que “no reposa
su carta de renuncia al cargo de Segundo Secretario de Relaciones Exteriores,
Cdédigo 2114, grado 15, de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores y
la correspondiente resolucion de aceptacion de la misma, como requisito
indispensable para poder posesionarse en el cargo de AUXILIAR DE MISION
DIPLOATICA, CODIGO 4850, GRADO 26",

Frente a este particular, de conformidad con las pruebas obrantes en el
plenario, se encuentra acreditado que en efecto por medio de Resolucion
4401 del 24 de junio de 2014, la Ministra de Relaciones Exteriores nombré
con caracter ordinario a la sefiora Sandra Melissa Cortés Pinzon en el cargo
de Auxiliar de Misién Diplomética Codigo 4850 Grado 26, en reemplazo de la
ciudadana Doris Marina Acosta Buitrago; y Mediante Resolucion 4387 del 24
de junio de 2014, en el cargo de Segundo Secretario CAdigo 2114 Grado 15
de la Planta Global de la Cancilleria.

Asimismo, por Resolucion 4514 del 1° de julio de 2014, la Cancilleria otorgo
una comision de servicios a Sandra Melissa Cortés Pinzon entre el 1° y el 15
de ese mismo mes y afio, con el fin de trasladarse a Rio de Janeiro - Brasil,
prestar apoyo en el Consulado Mavil ubicado en esa ciudad y atender a los
colombianos que alli residieran (77. Fol. 56). El 16 de julio de 2014, la sefiora
Sandra Melissa Cortés Pinzon solicitd la prorroga para la toma de posesion
del cargo de Auxiliar de Mision Diplomatica Codigo 4850 Grado 26, tomando
en cuenta la necesidad de culminar y entregar los asuntos que tenia
asignados como contratista (77. Fol. 77); solicitud que fue resuelta mediante
Resolucién 5023 del 18 de julio de 2014, en la cual se concedio6 hasta el 2 de
septiembre siguiente para tales efectos (77. Fol. 76).

Clarificado lo anterior, si bien la Sala evidencia dos nombramientos realizados
el mismo dia, lo cierto es que la sefiora Cortés Pinzon se le otorgd comision
de servicios por un término de 15 dias y posteriormente se le concedio
prérroga para la toma de posesion del cargo de Auxiliar de Misién Diplomatica
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hasta el 2 de septiembre de 2014. Sin que se aprecie la posesion simultanea
en dos empleos. Con todo, como se sostuvo por el A quo tal actuacion
administrativa no es objeto de debate dentro de este medio control.

Finalmente, expone la apelante “aun en el supuesto de que se tratase de un cargo
de libre nombramiento y remocién, el precedente jurisdiccional relativo al ejercicio de
esta facultad, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, se
concreta en lo dispuesto en el articulo 26, del Decreto Ley 2400 de 1968, que resumo
en estas palabras de la Corte Constitucional: el acto administrativo de desvinculacion
de un empleado de libre nombramiento y remocién “no tiene que expresar dentro de
su propio texto la motivacion de tal decision, no obstante lo cual debe dejarse
constancia de ella en la hoja de vida del servidor publico”.

Frente a tal particular, la Sala trae a colacion un pronunciamiento del Consejo
de Estado en el que al abordar el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968,
precisé!’:

“(...) Por su parte, el Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968 determiné que
si bien es cierto se puede declarar insubsistente un nombramiento en un
cargo de libre nombramiento y remocién sin motivacion, debe dejarse
constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva
hoja de vida.

Este Articulo fue objeto de control por parte de la Corte Constitucional,
corporacién que al ocuparse del cargo de violacién erigido sobre la
expresion normativa «sin motivar la providencia», lo encontr6 exequible
sin condicionamiento alguno en la sentencia C-734 de 2000, con base en
los siguientes argumentos:

«En relacion con la garantia de estabilidad laboral que también
cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocion,
la Corte, con fundamento en la Constitucion, ha decantado
jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular
libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no
contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la
naturaleza de las labores que cumplen, ya que requieren siempre
de la plena confianza del nominador.

(..

9. El Articulo 26 del decreto (sic) Ley 2400 de 1968, leido
integramente indica que en la respectiva hoja de vida del
funcionario desvinculado, deberé dejarse constancia del hecho y de
las causas que ocasionaron su retiro. Esta prescripcion aleja a la
facultad discrecional que se contiene en la norma, de la posibilidad
de ejercerse en forma caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar

17 Sentencia 2016-00693 de 2021 Consejo de Estado
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constancia posterior, aunque sumaria, de la motivacién que condujo
a la decision de declarar insubsistente al funcionario. Por ello, el
sentido completo del Articulo 26 consiste en indicar que la
providencia que ordena la desvinculaciéon no tiene que expresar
dentro de su propio texto la motivacion de tal decision, no obstante
lo cual debe dejarse constancia de ella en la hoja de vida del
servidor publico. Asi, el funcionario desvinculado puede conocer las
razones que llevaron a declarar la insubsistencia de su designacion,
y si estima que ellas configuran una arbitrariedad, un abuso o una
desviacion de poder, ejercer los medios de defensa judicial a su
alcance.

(--)

10. De esta manera, la lectura completa de la disposicion acusada,
lleva a concluir sobre su exequibilidad. No solo la falta de
motivacion de los actos administrativos de funcionarios de libre
nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la
Constitucién, sino que en el caso presente, la exigencia de
motivacién posterior excluye la posibilidad de que la desvinculacion
asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso contra el
cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como
lo aduce la demanda. No hay en este caso, excepcion al principio
de publicidad de los actos administrativos, pues el interesado puede
conocer la motivacién que origind su retiro. En virtud de lo anterior,
la Corte declarara la exequibilidad de la proposicion juridica
completa conformada por el Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de
1968, toda vez que la expresion parcialmente acusada, no puede
ser considerada en sus efectos juridicos independientemente del
resto del texto de la norma»*2.

Ahora bien, esta Corporacién ha sefialado que la anotacion en la hoja de
vida de las causas que originaron la desvinculacién del servidor publico
no constituye elemento de validez del acto, ni requisito para su
conformacién ni presupuesto para su eficacia, por lo que su omisidn
no puede generar la nulidad del mismo sino, a lo sumo, constituye falta
disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber?.

Luego, en el evento en que no se deje la constancia en la respectiva
hoja de vida, el servidor puede solicitar a la administracion que proceda
a cumplir con el contenido del Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, pero
su ausencia no constituye un vicio del acto administrativo en el que
se adoptod la decision.

En consecuencia, pese a que en el caso concreto no se dejo
constancia en la hoja de vida de cuéles fueron los motivos que dieron
lugar a la remocién, ya que, como se evidencia en las pruebas que obran
el expediente, con posterioridad a la expedicion del Decreto 160 de 2016
tan solo se adjuntd la Resolucion 131 de 9 de febrero de 2016 en la que
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se liquidaron las prestaciones sociales definitivas de Luz Miryam Diaz,
ellono dalugar alanulidad del acto administrativo demandado, pues
asi lo ha sefalado esta sala, tal como se expuso anteriormente”. (Se
resalta).

Bajo esta perspectiva, es claro que en el presente asunto tampoco existe
evidencia de que se haya dejado constancia en la hoja de vida de los motivos
gue dieron lugar a la remocion; sin embargo, a voces de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ello no tiene la virtud de invalidar el acto, o dar lugar a
su nulidad, luego en el evento en que no se deje la constancia en la
respectiva hoja de vida, el servidor puede solicitar a la administracion que
proceda a cumplir con el contenido del Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968,
pero -se itera- su ausencia no constituye un vicio del acto administrativo en
el que se adopt6 la decision.

Igualmente, como se determiné que el cargo que ocupd la accionante
corresponde a uno de libre nombramiento y remocion, la jurisprudencia
citada en el recurso, respecto a la desvinculacion de un servidor publico
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, sin que se motive el
respectivo acto de retiro, no resulta aplicable en el sub examine.

Es asi como la decision de declarar la insubsistencia tacita del nombramiento
de la demandante, se encuentra cobijada con la presuncion de legalidad,
correspondiéndole a la demandante el deber de fundamentar y probar su
decir en el proceso, esto es, cualquiera de las causales de anulacion para
desvirtuarlo. Empero, ello no acaecié en el presente asunto.

8. De la condena en costas.

En cuanto a la CONUEnaNenmeostas, entendidas estas como la erogacion

econdémica que debe pagar la parte que resulte vencida en un proceso judicial,
las cuales estan conformadas por, i) Las expensas, que corresponde a los
gastos surgidos con ocasion del proceso y ii) Las agencias en derecho, que
no son mas que la compensacion por los gastos de apoderamiento en que
incurrid la parte contraria, se tiene que, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
adicionado por el articulo 47 de laLey 2080 de 20211 dispuso un cambio en
su regulacion.

Acorde con lo anterior, [EiSalainoIcondenalaieneostas, pues se advierte que,

tanto la demanda como la contestacion se fundaron en las disposiciones
legales que consideraban aplicables al caso concreto. Adicionalmente, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 345 del CGP, se advierte que no
existen pruebas que permitan inferir que se incurrieron en las mismas.
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" e \
‘u%) g Radicado: 11001-33-35-026-2015-00017-03
(/Q%f Demandante: Doris Marina Acosta Buitrago
D

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “D”,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del Veintisiete (27) de septiembre de
dos mil veintidés (2022), proferida por el Juzgado veintiséis (26) Administrativo
del Circuito Judicial de Bogotd D.C., que negd las pretensiones de la
demanda.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia de acuerdo con lo
expuesto en las consideraciones anteriores.

TERCERO: En firme la presente sentencia, devuélvase el expediente al
Despacho de origen, dejando las constancias del caso.

La anterior decision fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.
Para consultar el expediente, ingrese al siguiente link temporal: https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/abecerra cendoj ramajudicial gov co/EnG
vsYS8EzILgcyg501UnMsBIz8uKoxDYBt a3xFabjKsw?e=gDzMf{K

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
?: oy 4
ALBA LU IA BECERRA

Magistrada

CERVELEON PADILLA LINARES ISRAEL SOLER PEDROZA
Magistrado Magistrado

AB/LMTG
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