REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUB SECCION B

Bogota D.C., dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 25000-23-41-000-2023-00057-00

Demandantes: ADRIANA MARCELA SANCHEZ YOPASA

Demandado: OSCAR IVAN MUNOZ GIRALDO -
MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Asunto: SENTENCIA

Decide la Sala la demanda presentada por la ciudadana Adriana Marcela
Sanchez Yopasa, quien actla en nombre propio y en ejercicio del medio
de control de nulidad electoral previsto en el articulo 139 de la Ley 1437
de 2011, con el fin de que se declare la nulidad del Decreto 2287 del
veintidos (22) de noviembre de 2022, por medio del cual se nombro en
provisionalidad al sefior Oscar Ivan Mufioz Giraldo en el cargo de primer
secretario de relaciones exteriores, cdodigo 2112, grado 19, de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al consulado

general de Colombia en la Republica de Nicaragua.
I. ANTECEDENTES.

1. La demanda.

a. Mediante escrito radicado el 11 de enero de 2023 (archivo 04, la
sefiora Adriana Marcela Sanchez Yopasa, actuando en nombre propio
presentd demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral

(archivo 01), con las siguientes pretensiones:

“II. PRETENSIONES
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PRIMERA: Que se declare la nulidad del Decreto 2287 de fecha
22 de noviembre de 2022 expedido por el Ministro de Relaciones
Exteriores y se retire del servicio al sefior OSCAR IVAN MUNUZ
GIRALDO.

SEGUNDA: Que se comunique la sentencia a la Presidencia de la
Republica y al Ministerio de Relaciones Exteriores.” (fl. 1 negrillas y
mayusculas del original).

Efectuado el respectivo reparto, le correspondid asumir el conocimiento

del asunto al magistrado ponente de la referencia (archivo 02).

2. Hechos.

Como fundamento factico de las pretensiones, las demandantes

narraron, en sintesis, lo siguiente:

2.1. Indica que, mediante Decreto 2287 de 22 de noviembre de 2022
(acto acusado), se nombré en provisionalidad al sefor Oscar Ivan Mufioz
Giraldo como Primer Secretario de Relaciones Exteriores, codigo 2112,
grado 19 en la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores,
adscrito al consulado general de Colombia en la Republica de Nicaragua,
empleo que pertenece a la carrera diplomatica y consular.

2.2. Senala que, el sefor Oscar Ivan Mufioz Giraldo no pertenece a la
carrera diplomatica y consular de Colombia al momento de su

nombramiento.

2.3. Destaca que, el Ministerio de Relaciones Exteriores no dio prelacién
a los funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular, para ser
nombrados en el cargo de Primer Secretario, cédigo 2112, grado 19, del
Ministerio de Relaciones Exteriores en el consulado general de Colombia

en la Republica de Nicaragua.

2.4. Adicionalmente, expone que el Ministerio demandado no adelantd
las gestiones administrativas suficientes para desighar a una persona
que perteneciera al régimen de carrera diplomatica y consular de

conformidad con lo dispuesto por el Decreto 274 del afio 2000.

3. Fundamentos de derecho de las pretensiones.
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Como fundamento de sus pretensiones, el actor sefialé6 como aplicables
al presente asunto, las siguientes disposiciones juridicas:

- Constitucion Politica: articulo 125

- Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011): Articulos 137, 139y 275 a 296.

- Decreto Ley 274 de 2000: articulo 4 numeral 7°, articulos 10, 13,
36 a 40, 46, 53, 60 y 61.

4. Normas violadas y concepto de la violacion.

Como sustento de las pretensiones la parte demandante adujo la

violacion de la siguiente disposicién juridica:

- Constitucion Politica: articulo 125

- Ley 909 de 2004: articulo 17

- Decreto Ley 274 de 2000: articulo 4 numeral 79, articulos 10, 13,
36 a 40, 46, 53, 60 y 61.

Con base en las anteriores disposiciones, el concepto de la violacion

esgrimido por la demandante, se sintetiza en lo siguiente:

4.1. Cargo primero: "“infraccion de las normas en que deberia

fundarse”

Afirma la demandante que, en el caso bajo estudio, se configura la
causal de nulidad de infraccidon a las normas en que debia fundarse por
cuanto al momento de la expedicidon del acto acusado, se incurrid en la
violacion de las normas que desarrollan el principio del mérito como

criterio para el ingreso, permanencia y ascenso a los cargos publicos de
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carrera independientemente de que se trate de un régimen general,

especial o especifico de carrera.

Asegura que, de conformidad con lo establecido por el articulo 125
superior, la provision de los cargos de carrera administrativa debe
atender al principio del mérito y, en casos excepcionales, se puede

acudir a la figura del nombramiento provisional.

De otra parte, advierte que en virtud del articulo 60 del Decreto 274 de
2000, en atencién al principio de especialidad, el nombramiento en
provisionalidad de personas que no pertenecen a la carrera diplomatica
y consular, estd condicionado a la imposibilidad de realizar
nombramientos de personas que hacen parte de la mencionada carrera
cuando no exista funcionario inscrito y escalafonado en la carrera
diplomatica y consular que se encuentre habilitado y en disponibilidad

para ocupar un cargo de carrera que se encuentre vacante.

No obstante, el acto de nombramiento acusado se profirid aun cuando
dentro de la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores
existian varios funcionarios en el escalafon de primeros secretarios en la
carrera diplomatica y consular disponibles para ser nombrados en el
cargo cuyo nombramiento se demanda; ademas, de existir funcionarios
de carrera en distintos escalafones de empleo (por arriba o por abajo del

nombramiento demandado), que pueden ser nombrados en comision.

Igualmente, indica que la alternancia no es una figura que condicione a
los funcionarios de carrera para ser llamados a ocupar un empleo
vacante por encargo para ser considerados como disponibles para el
mismo. Al respecto, advierte que al momento de realizarse el
nombramiento que se demanda, existian funcionarios inscritos en la
carrera diplomatica y consular que habian cumplido con el lapso de

alternancia que se encontraban en el escalafén de primeros secretarios
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y podian ser designados en el mencionado cargo adscrito al consulado

general de Colombia en la Republica de Nicaragua.

En efecto, el articulo 40 del Decreto 274 del 2000 prevé que es posible
designar a funcionarios de carrera en cargos de la Carrera Diplomatica y
Consular con fundamento en circunstancias calificadas como especiales,
permitiendo la designacion del personal de carrera en cargos mediante
figuras que permiten atender la necesidad del cargo por funcionarios de

carrera.

Por ultimo, advierte que el Ministerio de Relaciones Exteriores no realizo
las gestiones suficientes que le permitieran gestionar de una mejor
manera el recurso humano con que cuenta la cartera ministerial

demandada.

4.2. Cargo Segundo: falsa motivacion o expedicion irregular del
acto.

Indica el extremo demandante que, el acto de hombramiento acusado
se motivd con base en la facultad de proveer cargos de carrera
diplomatica y consular en provisionalidad, la cual esta dada por el
articulo 60 del Decreto Ley 274 del 2000; sin embargo, dicha facultad se
encuentra condicionada a que debe existir una situacion que imposibilite

el nombramiento de personal de la mencionada carrera diplomatica.

Al respecto, explica que al momento de realizarse el nombramiento
provisional que se demanda, era posible designar en el cargo de primer
secretario adscrito al consulado general de Colombia en la Republica de
Nicaragua, a funcionarios de la carrera diplomatica y consular, contrario

a lo expresado en el Decreto 2287 de 22 de noviembre de 2022.

5. Tramite de la demanda.

La demanda fue presentada el 11 de enero de 2023 ante esta

Corporacién y surtido el correspondiente reparto, le correspondié el
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conocimiento del mismo al Despacho del magistrado sustanciador de la
referencia (archivo 02), quien, mediante auto del 20 de enero de 2023
(archivo 05), dispuso la admision de la misma en Uunica instancia,
providencia esta que fue notificada el 31 de enero de 2023 en forma
personal mediante mensaje dirigido al buzdn electrénico para
notificaciones judiciales del (i) Ministerio de Relaciones Exteriores, (ii) al
Procurador Administrativo Delegado ante esta Corporacién, (iii) al
Director de la Agencia de Defensa Juridica del Estado (archivo 06) y de
otra parte, (iv) el sefior Oscar Ivan Mufoz Giraldo en su calidad de
demandado, fue notificado a su correo electrénico institucional (archivo
13).

Luego, por auto del 18 de abril de 2023, el magistrado ponente del
asunto manifesté impedimento para conocer del asunto de la referencia
(archivo 16), el cual fue resuelto por la Sala Dual mediante providencia
del 8 de junio de 2023, declarandolo infundado (archivo 18); razén por
la cual, por auto del 13 de julio de 2023 se obedecid y cumplié lo

resuelto en la mentada providencia.

En ese orden, por auto del 8 de septiembre de 2023 (archivo 23) el
magistrado sustanciador dispuso darle el tramite de sentencia anticipada
al asunto de la referencia, por lo que en ese mismo proveido se fijo el
litigio u objeto de la controversia, se decretaron pruebas y se corrid

traslado para alegar de conclusion.
6. Contestaciones de las demandas.

6.1 Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de apoderado judicial,
contestd la demanda de la referencia (archivo 11), manifestando, en

sintesis, lo siguiente:

Precisa que, el acto Decreto 2287 del 22 de noviembre de 2022 designd

provisionalmente al sefior Oscar Ivan Munoz Giraldo en el cargo de
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primer secretario de relaciones exteriores, adscrito a la embajada de
Colombia en Nicaragua y no en el consulado general como

equivocadamente lo sefala la parte actora.

Adicionalmente, indica que presidente de la Republica esta facultado
discrecionalmente para realizar nombramientos provisionales que, de
acuerdo con la certificacion I-GCDA-22-013377 del 8 de noviembre de
2022, expedida por la Coordinacién del Grupo Interno de Trabajo de
Carrera Diplomatica y Administrativa de la Direccion de Talento Humano
del Ministerio de Relaciones Exteriores, se encuentra probado que no
habian funcionarios de carrera inscritos en la categoria de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores disponibles para ser nombrados en
el empleo cuyo nombramiento se impugna, pues, todos los funcionarios
de carrera se encontraban cumpliendo con los lapsos de alternacion en
planta interna y externa de la entidad, ademas de no existir funcionarios
inscritos en el mencionado escalafon de la carrera diplomatica que
estuvieran ubicados en cargos por debajo de la categoria

correspondiente.

Al respecto, el nombramiento en provisionalidad del sefior Oscar Ivan
Mufoz Giraldo en el cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores,
codigo 2112, grado 19, de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, adscrito a la embajada de Colombia en Nicaragua, respondio
a las necesidades del servicio y debido a la insuficiencia de funcionarios
de Carrera para ocupar todos los cargos de Primer Secretario de
Relaciones Exteriores. Asimismo, expone que el nombramiento
demandado se realizd con base en lo dispuesto en el articulo 60 del
Decreto 274 de 2000.

Asi las cosas, expone que los cargos de la Carrera Diplomatica vy
Consular pertenecen a la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, razén por la cual no se encuentran adscritos a dependencias

especificas ni a misiones diplomaticas o consulares; por lo tanto, la
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designacién de los funcionarios en Colombia y en el exterior se orienta
por la necesidad del servicio, a fin de satisfacer el interés general
mediante la prestacion eficiente de los servicios en las misiones

diplomaticas y consulares.

De otra parte, explica el apoderado judicial de la cartera ministerial
demandada como esta estructurado el sistema de carrera diplomatica y
consular, advirtiendo que, para el ascenso en la mencionada carrera
especial, se deben cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
26 del Decreto 274 de 2000. Ademas, indicd que el mencionado régimen
de carrera establecié la alternacion, la comisidn para situaciones
especiales, el traslado y la permanencia, el nombramiento en
provisionalidad y el ingreso, ascenso, permanencia y retiro de los
funcionarios pertenecientes a ella, bajo un sistema de escalafén, no de
cargo, lo que lo diferencia de los demas sistemas de carrera

administrativa de la estructura del Estado.

En ese orden, expone que no existe el «encargo» en el sistema especial
de Carrera Diplomatica y Consular; en su lugar, se disefiaron otras
instituciones juridico - administrativas con el fin de cumplir los
requerimientos del servicio exterior; por ello, no se contemplé la figura
del encargo y se establecieron otras figuras dirigidas a la provisién de
estos cargos ante la vacancia temporal, todo con el fin de cumplir con
un interés superior de garantizar la prestacién del servicio del personal
de Carrera Diplomatica y Consular, tanto en el pais como en el servicio

exterior.

A rengldon seguido expone la figura de la alternancia, sus lapsos,
frecuencia naturaleza, la obligatoriedad de la misma, su aplicacion y las
excepciones a la alternancia, concluyendo que es una obligacion de los
funcionarios pertenecientes a la carrera diplomatica y consular prestar
su servicio en la planta interna por un tiempo determinado, deber que a

la vez constituye condicién necesaria para ser luego nombrado en el
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exterior, en aplicacion de la alternacién establecida en beneficio del
servicio exterior. La renuencia para cumplir con la designacién en planta
interna acarrea no solo el retiro de la carrera diplomatica y consular,
sino del servicio; en consecuencia, la figura de la alternancia permite la
optima utilizacién del recurso humano disponible, permitiendo ejecutar

la misidn y atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores.

En consecuencia, la alternacion es una situacién administrativa
especifica para los funcionarios pertenecientes a la carrera Diplomatica y
Consular e inherente a dicha carrera, que permite desarrollar de manera
optima el servicio exterior colombiano, por lo que se constituye en un
deber exigible a tales funcionarios bajo la prevalencia del interés general
sobre el del funcionario, al punto que su incumplimiento se sanciona con
el retiro de la carrera y del servicio. Igualmente, indica que la
alternacion impide que el servidor de carrera diplomatica permanezca
indefinidamente en la situacion administrativa correspondiente a planta

externa o planta interna.

En conclusidon, expone el apoderado del Ministerio que el acto
demandado debia ser entendido en el contexto de la alternacién en el
servicio, alternacién que se explica como un desarrollo de los principios
de eficiencia y especialidad, esto es, que por la necesidad de dar
cumplimiento a estos principios, la alternacion como institucidon
inherente a la carrera diplomatica y consulares que de manera general
se deben cumplir con los términos de los lapsos de alternaciéon y con el
sistema disefiado para la aplicacion del lapso de alternacion, para que
sea efectiva la logistica en la gestion para el desplazamiento de los
funcionarios y la garantia de sus derechos laborales. Al respecto,
manifestd que bajo ningun motivo debe considerarse como regla general
la interrupcion de la alternacion al asignarse cargos en el extranjero,
pues, su interrupcidn indiscriminada estaria en contravia de la

legislacion que regula la prestacidon del servicio exterior.
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En efecto, atendiendo a la naturaleza del servicio, los principios del
Estado y en uso de la facultad nominadora, el acto de nhombramiento
demandado fue expedido con sujecién a la Ley y las normas en que
debia fundarse, pues, no era posible designar a ninguno de los
funcionarios inscritos en la categoria de Tercer Secretario de Relaciones
Exteriores, puesto que, segun la certificacion I-GCDA-22-013377 del 8
de noviembre de 2022 de la Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo
de Carreras Diplomatica y Administrativa de la Direccién de Talento
Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores, no existian funcionarios
ejerciendo cargos por debajo de la categoria a la de Primer Secretario
de Relaciones Exteriores y que, en atencién a los lapsos de alternacion,
estan prestando sus servicios tanto en planta interna como en planta

externa de la entidad.

Asimismo, advierte el apoderado del Ministerio que la nulidad propuesta
esta sustentada en una indebida interpretacién de las normas que rigen
la carrera diplomatica y consular, por lo tanto, el invocar como normas
infringidas disposiciones de contenido general, abstracto, impersonal, no
puede servir para estructurar un cargo de ilegalidad por violacion de la
Constitucion Politica y la ley, e indicar que hubo una falsa motivacion
por desconocimiento de los principios de especialidad y de mérito de
ingreso a la carrera diplomatica, con fundamento en que era viable
designar a un funcionario inscrito en el escalafén de Carrera Diplomatica

y Consular.

Igualmente expone que, a pesar de existir personal inscrito en la carrera
diplomatica y consular en el cargo de primer secretario, no implica que
el acto demandado sea ilegal en el nombramiento efectuado, pues, con
los funcionarios de la carrera diplomatica y consular no era posible
efectuar el nombramiento demandado por cuanto se encentraban

cumpliendo sus lapsos de alternancia.
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Por ultimo, expone que debido a la naturaleza del acto administrativo
demandando, la motivacién estd expresa en la finalidad de |Ia
manifestacion de la voluntad, esto es, con el fin de cumplir con sus
funciones y salvaguardar el interés general, es decir, hacer un
nombramiento en provisionalidad. Igualmente, asegura que el
nombramiento cumplié con las exigencias legales para su expedicion,
por lo tanto, goza de presuncién de legalidad, en la medida que los
motivos por los cuales se expidid: son ciertos, pertinentes y justifican la
decisién que el Gobierno Nacional tomdé de acuerdo con las
circunstancias de hecho y de derecho necesarias para ese fin con los
efectos juridicos concreto, con lo que cumple con el requisito material

para su validez y legalidad.

6.2. A pesar de encontrarse notificado respecto de la admision del
asunto de la referencia (archivo 13), el sefior Oscar Ivan Mufnoz

Giraldo no contestd la demanda.

7. De las excepciones previas.

En el presente asunto, la parte demandada no formuld ninguna

excepcion previa.

8. De la sentencia anticipada.

Una vez revisado el expediente, se advirtié que en el presente asunto
concurren las condiciones para proferir sentencia anticipada, por lo
tanto, mediante auto del 8 de septiembre de 2023 (archivo 23), se
dispuso proferir sentencia anticipada en el presente asunto, pues, no se
advirtié ninguna causal que viciara el proceso surtido; adicionalmente, el
magistrado sustanciador se pronuncid sobre la fijaciéon del litigio, el
decreto de pruebas y se corrié traslado para alegar de conclusién en

aplicacién de lo dispuesto por el articulo 182A del CPACA.

9. Alegatos de conclusion.
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Mediante auto del 8 de septiembre de 2023 se corrid traslado a las
partes para que presentaran alegatos de conclusién por el término
comun de diez (10) dias habiles, derecho del que hizo uso en forma
oportuna la sefiora Adriana Marcela Sanchez Yopasa (archivo 30), en su
calidad de demandantes, el apoderado del Ministerio de Relaciones
Exteriores (demandada - archivo 29), y el agente delegado del

Ministerio Publico (archivo 27).

9.1 El apoderado del Ministerio de Relaciones Exteriores
(demandando), solicité que se denieguen las pretensiones de la

demanda, manifestando, en sintesis, lo siguiente:

En primer lugar, se refirid al precedente de las Subsecciones A y B de la
Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para
luego referirse a la legalidad del acto de nombramiento acusado, la cual
se sustenta en la acreditacién I-GCDA-22-013377 del 8 de noviembre
de 2022 expedida por la Coordinacion del GIT de Carreras Diplomatica y
Consular de la Direccién de Talento Humano del Ministerio de Relaciones

Exteriores.

A reglén seguido, advirtio las situaciones administrativas de los
funcionarios inscritos en el escalafén de primeros secretarios de
relaciones exteriores de la carrera diplomatica y consular, sefialando
que, respecto de los funcionarios que estaban en planta interna
cumpliendo su lapso de alternacién, para el 22 de noviembre de 2022,
fecha del acto acusado, no habian cumplido dicho lapso comoquiera que
debian alternar para el segundo semestre del 2023 los mas proximos, vy
en los anos 2024, 2025 y 2026 los demas.

Con relacién a los funcionarios que se encuentran cumpliendo su lapso
de alternacién en el exterior, advierte que no hay una circunstancia
acreditada que permita aplicar el paragrafo del articulo 37 del decreto
274 de 200.
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De otra parte, en relacion con la funcionaria Natalia Andrea Ramirez
Giraldo, precisd la entidad demanda que, por medio del Decreto 2134
de 4 de noviembre de 2022 fue traslada al cargo de primer secretario; a
su vez, el funcionario Yesid Fernando Bonilla Lozano fue trasladado al
cargo de primer secretario de relaciones exteriores mediante acto
administrativo del 14 de octubre de 2022.

En lo demas, se reiteraron los argumentos de defensa expuestos en la

contestacion de la demanda.

9.2. A su vez, la sefiora Adriana Marcela Sanchez Yopasa en su
calidad de demandante, alegd de conclusién exponiendo lo siguiente
(archivo 30):

Expuso que, de conformidad con las pruebas recaudadas en el proceso,
los funcionarios de carrera (i) Natalia Andrea Ramirez Giraldo, (ii) Yesid
Fernando Bonilla Lozano y (iii) Diana Marcela Potes Cruz, todos del
escalaféon de primeros secretarios de relaciones exteriores, para el 22 de
noviembre de 2022, fecha del acto acusado, se encontraban
desempefando el cargo de segundos secretarios, esto es, por debajo de

su escalafon.

Asimismo, advirti6 que los funcionarios (i) Mariana Uribe Cruz, (ii)
Mauricio Carabauo Baquero y (iii) Gustavo Andrés Gomez Gaona,
inscritos en el escalafon de primeros secretarios y quienes fueron
posesionados en la planta interna de la entidad el 8, 20 y 21 de agosto
de 2019 respectivamente, para el 22 de noviembre de 2022 ya habian
cumplido sus tres afos de alternacién en planta interna; sin embargo,

ninguno fue nombrado en el empleo demandado.

En consecuencia, el acto acusado debe ser declarado nulo ante la

existencia de funcionarios de la carrera diplomatica y consular inscritos
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en el escalafon de primeros secretarios de relaciones exteriores que
pudieron haber sido nombrado en el empleo que ocupa el sefior Oscar

Ivan Munoz Giraldo.

10. Concepto del Ministerio Publico.

El agente delegado ante esta Corporacion del Ministerio Pablico rindio
concepto dentro del presente asunto (archivo 27), indicando Ilo

siguiente:

Luego de realizar una sintesis de la demanda, el problema juridico del
asunto y la postura jurisprudencial de este Tribunal, advierte el
procurador delegado que los informes rendidos por el Ministerio de
Relaciones Exteriores son confusos acerca de la existencia de
funcionarios inscritos en el escalafén de primeros secretarios de
relaciones exteriores, que pudieron ser nombrados en lugar del

demandado.

Al respecto, considera que la situacién presentada en el asunto de la
referencia de no proporcionar informaciéon clara al Tribunal debe ser
tenida en cuenta como un indicio grave en contra de la entidad
demandada, con miras a proteger los derechos constitucionales de los

servidores de la carrera diplomatica y consular.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a consideracion con el siguiente derrotero: 1) cuestiéon previa
2) objeto de la controversia; 3) marco juridico y jurisprudencial aplicable

al caso; 4) analisis de los cargos de nulidad; y 5) condena en costas.

1. Cuestion previa.
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Observa la Sala que el apoderado del Ministerio de Relaciones
Exteriores, mediante escrito radicado el 20 de octubre de 2023 (archivo
32), solicita que el magistrado ponente de la referencia manifieste por
segunda ocasién el impedimento ya manifestado en auto del 18 de abril
de 2023 visible en el archivo 16 del expediente digital, en virtud del

principio de lealtad procesal e igualdad de trato.

Al respecto, advierte la Sala que la solicitud realizada por el apoderado
de la Cancilleria no resulta procedente y en consecuencia la misma sera
negada en la parte resolutiva del fallo, toda vez que, en el presente
asunto, como ya se dijo, el magistrado ponente manifestd su
impedimento para conocer del asunto mediante auto del 18 de abril de
2023.

Luego, por auto del 8 de junio de 2023 (archivo 18), la Sala dual decidio
declarar infundado el impedimento manifestado. De lo anterior, se tiene
que en el presente asunto el magistrado sustanciador si realizo la
manifestacion de impedimento correspondiente y esta fue declarada
infundado de acuerdo a la postura de la Subseccién B de la Seccién

Primera de este Tribunal.

Por lo tanto, en el presente asunto se configurd la cosa juzgada respecto
del impedimento manifestado pues la decisién adoptada por la Sala dual
el 8 de junio de los corrientes, corresponde a un pronunciamiento del
Juez competente para definir la inhabilidad; ademas, en el asunto de la
referencia no se advierte la configuracion de alguna causal de

impedimento sobreviniente que amerite realizar una nueva

manifestacion en tal sentido.

Ahora bien, el Ministerio de Relaciones Exteriores pretende que en el
asunto de marras se dé aplicacién a una orden de tutela proferida por el
Consejo de Estado y dirigida al expediente de nulidad electoral No.
2500023410002023-00020-00; sin embargo, como muy bien lo advirtid
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el apoderado de la mentada entidad, los efectos de los fallos de tutela
son inter partes, luego, no puede pretender extrapolar una decision
adoptada en el marco de un proceso de tutela, para que se manifiesten
impedimentos que ya han sido puesto en conocimiento de la Sala y los

cuales ya han sido resuelto.

Adicionalmente, observa la Sala que el apoderado de la Cancilleria
pretende darle efectos retroactivos a una sentencia de tutela proferida el
19 de julio de 2023, con relacién a una decision adoptada en el asunto
de la referencia por auto del 8 de junio de los corrientes (archivo 16). Al
respecto, precisa la Sala que la postura historica de la Subseccién ha
sido la de declarar infundados esas precisas manifestaciones de
impedimento, como bien lo debe saber el apoderado del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

Luego, es a partir de la sentencia de tutela del 19 de julio de 2023
referenciada por el apoderado de la Cancilleria, que se cambia de
paradigma y de postura al interior de la Sala, razén por la cual, no se
comparte los argumentos esgrimidos por el Ministerio accionado
relativos a la lealtad procesal y a la igualdad de trato; como quiera que,
en virtud del principio de lealtad procesal, se manifesté el respectivo
impedimento en este asunto y el mismo declarado infundado y, en caso
de encontrarse en desacuerdo con tal decisién, le correspondia al
apoderado de la entidad accionada agotar todas las vias judiciales para
controvertir tal decisién, como pasdé en el caso del fallo de tutela

invocado por el mismo apoderado de la Cancilleria.

En efecto, en palabras del Consejo de Estado, la cosa juzgada es una
institucién procesal en virtud de la cual, los asuntos que ya cuenten con
una decisidn ejecutoriada, no pueden volver a ser ventilados ante la

jurisdiccion.?

1 Seccién Primera, Consejo de Estado, sentencia de 7 de diciembre de 2017 radicado 05001-23-33-000-
2015-02253-01, Consejero Roberto Augusto Serrato Valdés: “La cosa juzgada es una institucion de
naturaleza procesal, en virtud de la cual los asuntos respecto de los que exista una decisién ejecutoriada, no



17

Expediente No. 25000-23-41-000-2023-000057-00
Demandantes: Adriana Marcela Séanchez Yopasa
Accidn Electoral

En ese contexto, la Sala negara la peticion de realizar una nueva

manifestacion de impedimento.

2. Objeto de la controversia.

La parte actora solicitd que se declare la nulidad del Decreto 2287 del
22 de noviembre de 2022, por medio del cual se nombrd en
provisionalidad al sefior Oscar Ivan Mufioz Giraldo en el cargo de primer
secretario de relaciones exteriores, codigo 2112, grado 19 de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a la embajada de
Colombia en la Republica de Nicaragua, por infraccion de las normas en
que deberia fundarse al desconocer el Régimen de Carrera
Administrativa y falsa motivacién, esto es, expedicion irregular del acto,
o si por el contrario, el acto administrativo mantiene su presuncién de

legalidad.

3. Marco juridico y jurisprudencial aplicable al caso.

La Constitucion Politica en el articulo 125 establece que los empleos en
los drganos y entidades del Estado deben regirse por las normas que
regulan la carrera administrativa con excepcion de los de eleccién
popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y los
demads que determine la ley, precisando que su ingreso y ascenso se
harad previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley

al respecto para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

A su vez, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que para el efecto le fueron otorgadas mediante la Ley
573 del 7 de febrero de 2000, expidié el Decreto Ley 274 de 2000 "Por

pueden volver a ser ventilados ante la jurisdicciéon, razén por la cual de conformidad con el numeral 6° del
articulo 180 del CPACA constituye una excepcién previa, que en caso de encontrarse acreditada debe ser
decretada de oficio, teniendo por efecto la terminacion del proceso. [...] Teniendo en cuenta lo anterior, se
puede concluir que la cosa Juzgada se estructura a partir de dos premisas, una objetiva relacionada con el
objeto y la causa de la controversia, y otra subjetiva relativa a los sujetos que intervienen en un proceso [...]
En cuanto al limite subjetivo, los efectos de la cosa juzgada son por regla general interpartes, con excepcion
de las decisiones que producen efectos erga omnes, caso en el cual los mismos son oponibles de manera
general.”
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el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera
Diplomatica y Consular”, donde se establece como principio orientadores

de su funcién publica el de especialidad entre otros.

En el mencionado decreto ley, se clasifica los cargos dentro del
Ministerio de Relaciones Exteriores en: i) libre nombramiento vy
remocidon; ii) carrera diplomatica y consular vy; iii) carrera

administrativa.

En ese sentido, el articulo decimo del mencionado Decreto Ley 274
establece que la categoria de tercer secretario hace parte del escalafon
de la carrera diplomatica y consular, que es equivalente a un vicecénsul
en el servicio consular de acuerdo con lo senalado por el articulo 11
ibidem y en la planta interna equivale al empleo de asesor grado 1

conforme lo dispuesto por el articulo 12 del mentado decreto.

En ese orden, el articulo 13 Decreto 274 de 2000 establece que la
Carrera Diplomatica y Consular es especial y jerarquizada que regula "...
el ingreso, ascenso, la permanencia y el retiro de los funcionarios
pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta el mérito.”, asi como
también establece de forma precisa la forma en que los funcionarios
pertenecientes a la carrera diplomatica acceden a los cargos en sus
diferentes categorias, atendiendo criterios de tiempo de servicio,
aprobacién de examenes de idoneidad, calificaciones satisfactorias,
cursos de capacitacion, etc.; adicionalmente, para el ingreso a la carrera
diplomatica y consular, se materializa el derecho a ser inscrito en la
mencionada carrera una vez superado el respectivo concurso de méritos

y posteriormente el periodo de prueba. (articulos 15 a 34).

A su vez, los articulos 35 a 40 ibidem regulan lo pertinente a la
alternacion, sus lapsos, frecuencia, obligatoriedad, aplicacion vy
excepciones a la frecuencia de los lapsos de alternacién de los

funcionarios de la carrera diplomatica y consular, indicando que el
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tiempo de servicio en la planta exterior es de 4 afos continuos
prorrogables hasta por dos anos mas y, para la planta interna, el lapso
de alternacion es de 3 afios prorrogables a solicitud del funcionario. En

efecto, la alternancia esta regulada, asi:

"ARTICULO 35. NATURALEZA. En desarrollo de los principios
rectores de Eficiencia y Especialidad, los funcionarios de la Carrera
Diplomatica y Consular deberan cumplir actividades propias de la
misién y de las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores,
con lapsos de alternacion entre su servicio en Planta Externa y su
servicio en Planta Interna.

ARTICULO 36. LAPSOS DE ALTERNACION. Constituyen lapsos de
alternacion los periodos durante los cuales el funcionario con
categoria Diplomatica y Consular cumple su funcion tanto en Planta
Externa como en Planta Interna.

ARTICULO 37. FRECUENCIA. La frecuencia de los lapsos de
alternacion se regulara asi:

a. El tiempo de servicio en el exterior sera de 4 afos continuos,
prorrogables hasta por 2 afos mds, segun las necesidades del
servicio, previo concepto favorable de la Comisién de Personal de la
Carrera Diplomatica y Consular, el cual debera tener en cuenta la
voluntad del funcionario.

b. El tiempo del servicio en Planta Interna sera de 3 anos,
prorrogables a solicitud del funcionario, aprobada por la Comision de
Personal de la Carrera Diplomatica y Consular. Exceptuanse de lo
previsto en este literal los funcionarios que tuvieren el rango de
Tercer Secretario, cuyo tiempo de servicio en planta interna al iniciar
su funcién en esa categoria, sera de dos afos contados a partir del
dia siguiente a la fecha de terminacion del periodo de prueba.

c. La frecuencia de los lapsos de alternacion se contabilizara desde la
fecha en que el funcionario se posesione o asuma funciones en el
exterior, o se posesione del cargo en planta interna, segun el caso.

d. El tiempo de servicio que exceda de la frecuencia del lapso de
alternacion, mientras se hace efectivo el desplazamiento de que
trata el articulo 39, no sera considerado como tiempo de prdérroga ni
como incumplimiento de la frecuencia de los lapsos de alternacion
aqui previstos.

PARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular
que se encontraren prestando su servicio en el exterior no podran
ser designados en otro cargo en el exterior, antes de cumplir 12
meses en la sede respectiva, salvo circunstancias excepcionales
calificadas como tales por la Comisiéon de Personal de dicha Carrera o
designaciones en otros cargos dentro del mismo pais.
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ARTICULO 38. OBLIGATORIEDAD. Es deber de los funcionarios
pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular prestar su
servicio en Planta Interna de conformidad con lo estipulado en el
paragrafo del Articulo 12 de este Estatuto. Este deber constituye
condicion necesaria para la aplicacion de la alternacion en beneficio
del Servicio Exterior. Por lo tanto, el funcionario de Carrera
Diplomatica y Consular que rehusare cumplir una designacion en
planta interna, en la forma prevista en dicho paragrafo, sera retirado
de la Carrera Diplomatica y Consular y, consecuentemente, del
servicio.

PARAGRAFO. Igual efecto se producira cuando la renuencia
ocurriere respecto de la designacion en el exterior o respecto de un
destino especifico o en relacién con el cumplimiento de una comision
para situaciones especiales.

ARTICULO 39. APLICACION. La alternacion se aplicara de la
siguiente forma:

a. La Direccion del Talento Humano o la dependencia que en
cualquier tiempo hiciere sus veces, mantendra un registro de los
lapsos de alternacion de cada funcionario.

b. Cumplido por el funcionario el término correspondiente a cada
lapso la Direccion del Talento Humano o la dependencia que hiciere
sus veces, coordinard las gestiones administrativas para disponer el
desplazamiento del funcionario en legal forma.

c. Los desplazamientos para los Funcionarios de la Carrera
Diplomatica y Consular que sean resultado de la alternacion, se
haran efectivos en los siguientes meses:

1) Durante el mes de Julio, los causados durante los meses de Enero
a Junio anteriores a dicho mes de Julio.

2) Durante el mes de Enero, los causados durante los meses de Julio
a Diciembre anteriores a dicho mes de Enero.

PARAGRAFO PRIMERO. Para los efectos relacionados con lo
previsto en este articulo, el Decreto o los Decretos respectivos
deberan ser expedidos y comunicados durante el mes de Mayo para
los desplazamientos que se produzcan en el mes de Julio y, durante
el mes de Noviembre cuando el desplazamiento se realizare en el
mes de Enero. En todo caso, a partir de la comunicacion del decreto
respectivo, el funcionario tendra derecho a dos meses de plazo para
iniciar sus labores en el nuevo destino, ademas de los 5 dias de
permiso remunerado necesarios para el desplazamiento.

El término de dos meses a que hace referencia este paragrafo podra
ser prorrogado mediante resolucion suscrita por el Secretario
General, a solicitud del interesado y previo acuerdo con el
funcionario a reemplazar en Planta Externa, cuando a ello hubiere
lugar.

PARAGRAFO SEGUNDO. Cuando para aplicar la alternacion se
designare el funcionario en un cargo correspondiente a la categoria
en la cual estuviere escalafonado o su equivalente en planta interna,
se realizara un traslado. En los demas casos la designacion tendra
lugar mediante comisiéon para situaciones especiales.



21

Expediente No. 25000-23-41-000-2023-000057-00
Demandantes: Adriana Marcela Séanchez Yopasa
Accidn Electoral

ARTICULO 40. EXCEPCIONES A LA FRECUENCIA DE LOS
LAPSOS DE ALTERNACION. Constituyen excepciones a la
frecuencia de los lapsos de alternacion contenidos en los literales a.
y b. del articulo 37 de este Estatuto, ademas de las previstas en el
literal d. del mismo articulo 37 y en el articulo 91 de este Decreto,
todas aquellas circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito
debidamente acreditadas, que sean calificadas como tales por la
Comisidn de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular.
Igualmente, en el caso del lapso de alternacion previsto en el literal
b. de dicho articulo 37, también constituiran excepciones aquellas
circunstancias de especial naturaleza calificadas como tales por la
Comisidn de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular.

Lo anterior, sin perjuicio de lo que en materia de disponibilidad,
comisiones o retiro establece el presente estatuto”

En atencion a lo anterior, se advierte que la alternancia ha sido
establecida con el fin de desarrollar los principios de eficiencia y
especialidad, teniendo como propdsito garantizar que los funcionarios
cumplan con sus funciones tanto en la planta interna (servicio interno)
como externa (exterior) en lapsos o periodos de alternacién, la cual es
obligatoria y en caso de renuencia acarrea como consecuencia una
causal de retiro de la carrera y del servicio, lapsos de alternacion que
son contabilizados a partir de que el funcionario toma posesion del cargo

0 asume sus funciones en el exterior.

Asimismo, de conformidad con lo senalado por el paragrafo del articulo
37 arriba transcrito, los funcionarios que se encuentren prestando sus
servicios en el exterior, no podran ser designados en otro cargo en el
exterior, antes de cumplir 12 meses en la sede respectiva, salvo
circunstancias excepcionales que califique la comision de personal de la

carrera o designaciones en otros cargos dentro del mismo pais.

La alternacion fue analizada por la Corte Constitucional cuando declard

exequible el articulo 35 mediante la sentencia C-808-20012, y a su vez

el Consejo de Estado la definié como "...figura por medio de la cual se

Z Corte Constitucional, sentencia C - 808 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa, 1 de agosto de 2001.
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pretende que quienes prestan sus servicios en el extranjero no lo hagan
en forma indefinida sino que retornen, asi sea por un tiempo, al pais
para que se mantengan en permanente contacto con la realidad de su

lugar de origen y puedan representar mejor los intereses del Estado’>.

Ademads, se ha adoptado como criterio jurisprudencial que "(...) no
solamente es necesario que exista personal escalafonado en el cargo
cuya vacancia habra de llenarse, sino que el mismo tenga
disponibilidad en la medida en que su adscripcion a una de las dos
plantas de servidores con que cuenta la Cancilleria, en cumplimiento
de la alternacion no se encuentre en curso, es decir que se haya
terminado su periodo de alternancia para ser nombrado™
(Negrilla y subrayado fuera de texto), de lo que se concluye que, no
basta que haya un funcionario que esté inscrito en carrera diplomatica y
consular para impedir el nombramiento excepcional (provisional), sino
gque ademas debe tener una condicién imprescindible consistente en que
haya cumplido con los periodos de alternacion precitados en el articulo
37 del Decreto Ley 274 de 2000, pues de esta forma se entiende que el
funcionario tiene disponibilidad para ser nombrado en el cargo que se

encuentre vacante.

En ese sentido, mediante sentencias posteriores el Consejo de Estado®,
precisd de forma concreta los eventos en que un funcionario de carrera
diplomatica y consular se encuentra disponible para un nombramiento
de un cargo vacante, teniendo en consideracién el paragrafo del articulo

37 del mencionado decreto, asi:

“(ii) El requisito de la disponibilidad no se cumple: (a) cuando los
funcionarios inscritos en el respectivo escalafén en la Carrera

3 Consejo de Estado. Secciéon Quinta. Sentencia de 30 de enero de 2014, Expediente No. 2013-0227-01,
C.P. Lucy Jeannette BermlUdez Bermudez

4 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 30 de enero de 2014, Expediente. No. 25000-23-41-000-
2013-00227-01, C.P. Dra. Lucy Jeannette Bermudez. Ademas de de las sentencias del Consejo de Estado.
Seccién Quinta, sentencia de junio 3 de 2010, Expediente No. 11001-03-28-000-2009-00043-00, C.P. Dra.
Maria Nohemi Hernandez Pinzén, y sentencia del Consejo de Estado, Seccidon Quinta, de fecha 4 de marzo de
2004, Expediente. No. 11001-03-28-000-2003-0012-01, C.P. Dr. Reinaldo Chavarro Buritica, entre otras.

5 Entre otros, Consejo de Estado, Seccidon Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. C.P. Alberto
Yepes Barreiro. Expediente No. 25000-23-41-000-2015-00542-01
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Diplomatica y Consular que se encuentran ocupando cargos de
menor jerarquia estan cumpliendo el periodo de alternacién; o, (b)
cuando éstos, a pesar de estar cumpliendo el periodo de
alternacion en el exterior, no han cumplido el periodo de 12
meses en la sede respectiva para que puedan ser designados
excepcionalmente en otro cargo en el exterior, de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 37
del Decreto Ley 274 de 2000.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Y ademas senalé de forma clara que "... un funcionario de la Carrera
Diplomatica y Consular se encuentra disponible para ser designado en
un cargo, no solo por ostentar la categoria en la que se requiere el
servicio sino que es necesario que no se encuentre cumpliendo con el
periodo de alternancia. A lo anterior debe agregarse, que dicha
disponibilidad, en el caso de quienes se encuentren prestando

sus servicios en el exterior, se cumple si han superado un lapso

de 12 meses en la respectiva sede, de conformidad con el

paragrafo del articulo 37 del decreto en mencidon, pues en este
evento, pueden ser designados excepcionalmente en otro cargo

en el exterior y culminar su periodo de alternancia en el cargo

que le corresponde de acuerdo con su categoria.”

Asi las cosas, para que el Ministerio de Relaciones Exteriores pudiera
hacer uso de su facultad especial de nombrar provisionalmente los
cargos vacantes, se debe observar: i) que los funcionarios inscritos en el
respectivo escalafén de la carrera diplomatica y consular hayan
culminado sus periodos de alternancia, tal y como lo precisé el Consejo
de Estado en la providencia precitada del 30 de enero de 20147, y de no
cumplirse este presupuesto entonces debera, ii) en segundo lugar,
acudir a quienes se encuentran prestando su servicio en el exterior y
que han superado los doce (12) meses en la respectiva sede, para ser

designados excepcionalmente, considerando el pronunciamiento del

6 Ibidem
7 Consejo de Estado. Seccidén Quinta. Sentencia de 30 de enero de 2014, Expediente No. 2013-0227-01, C.P.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
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Consejo de Estado a partir del 12 de noviembre de 20158. Ahora, si
ninguno de estos dos presupuestos se consolida, es decir, no hay ningun
funcionario en una de estas dos situaciones, el Ministerio de Relaciones
Exteriores podra acudir a la provisionalidad, ante la necesidad vy
urgencia de la prestacidon del servicio, pero sin desconocer el Régimen
de Carrera Diplomatica y Consular existente en el Decreto Ley 274 de
2000.

Ahora bien, se advierte que el paragrafo del articulo 37 precitado,
dispone que los funcionarios de carrera que se encuentren prestando su
servicio en el exterior no podran ser designados en otro cargo en el
exterior, antes de cumplir 12 meses en la sede respectiva, pero una vez
han cumplido este lapso, se concluye que, se habilitan para ser
nombrados en otro cargo, es decir, que si bien sigue siendo una
excepcion a la regla general encaminada a que se cumpla con los
periodos de alternacién, cada vez que la entidad tenga vacantes o
necesite un cargo o nombramiento, el nominador tiene a su disposicidon
a esos funcionarios que se encuentran en esa particular situacién, pero

en todo caso no deja de ser la regla especial o excepcional.

En consecuencia, para que proceda un nombramiento provisional se

debe tener en cuenta i) que no existan funcionarios de carrera

diplomatica y consular (articulo 60); ii) que si existen, estén en

disponibilidad de ocupar el cargo vacante, es decir, a) gque ocupan

cargos _de menor jerarquia en el escalafén y no han culminado su

periodo de alternacion (articulo 37); y b) que a pesar de estar

cumpliendo su periodo de alternacion en el exterior, no hayan cumplido

doce (12) meses de servicio en la sede respectiva (paragrafo articulo

37).

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. C.P. Alberto Yepes Barreiro.
Expediente No. 25000-23-41-000-2015-00542-01
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De otra parte, el Decreto 274 regula las situaciones administrativas
especiales de cada funcionario, como lo son la alternacidon, régimen de
comisiones, disponibilidad y condiciones laborales especiales. Establece
también los érganos de carrera, su régimen disciplinario, procedencia de
la representacién, entre otros aspectos relacionados con el régimen de

la carrera diplomatica y consular.

A su vez, articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000 regula la facultad
excepcional que tiene el Ministerio de Relaciones Exteriores de realizar
nombramientos en provisionalidad de sus funcionarios bajo el principio
de especialidad consagrado en el articulo 4, numeral 7 ibidem, de la

siguiente forma:

“"ARTICULO 60. Naturaleza. Por virtud del principio del principio
de Especialidad, podra designarse en cargos de Carrera
Diplomatica y Consular, a personas que no pertenezcan a ella,
cuando por aplicacion de la ley vigente sobre la materia, no

sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomdtica y

Consular para proveer dichos cargos. Igualmente en desarrollo
del mismo principio, estos funcionarios podran ser removidos en

cualquier tiempo” (subrayado y negrilla fuera del texto)®.

En atencidn a lo anterior, la condicion para que el Ministerio de
Relaciones Exteriores pueda hacer uso de la facultad de realizar
nombramientos provisionales, es que no sea posible designar
funcionarios de carrera diplomatica y consular en los cargos en concreto
gue se van a proveer, caso en el cual, se podran realizar nombramientos
o0 designaciones provisionales de personas no inscritas en la carrera,

esto es, personas externas a esta.

Ahora bien, como se indicd previamente, su caracter es excepcional y en
esa medida, se deberda analizar en cada caso concreto si el cargo
proveido a través de nombramiento provisional podia ser asignado a un
funcionario inscrito en la carrera diplomatica y consular, y que ademas

cumple los requisitos idéneos y particulares para el cargo en cuestion.

9 Norma declarada exequible mediante sentencia de la Corte Constitucional No. C-292/01
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Solo asi, se podra determinar que, en efecto, la Unica alternativa es

acudir a nombramientos provisionales de personas externas a la carrera.

Al respecto, advierte la Sala que de conformidad con lo sefalado por la
Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del articulo 60 antes
transcrito, la facultad de realizar nombramientos en provisionalidad por
parte del Ministerio de Relaciones Exteriores atiende a la urgencia en la
prestacion del servicio lo cual constituye una situacién especial que
permite acudir al hombramiento transitorio de personas que no hacen
parte de la carrera diplomatica y consular, mientras se surte el
procedimiento legal necesario para proveer el cargo en propiedad o en
periodo de prueba, sin embargo, el mismo estatuto permite que los
funcionarios inscritos en la mentada carrera puedan ocupar esas

vacantes como expresion de los derechos de carrera, a saber:

"La Corte advierte que en el articulo 60 la invocacion del principio de
especialidad se hace para permitir el nombramiento en cargos de la
carrera diplomatica y consular de personas que no pertenecen a ella
y que a ello se remite la naturaleza de los nombramientos en

provisionalidad. En_cuanto a esto hay que indicar que la
provisionalidad es una_situacion juridica especial que hace
parte de cualquier carrera administrativa pues en muchas
ocasiones la urgencia en la prestacion del servicio impone la
realizacion _de nombramientos de cardacter transitorio hasta
tanto se surten los procedimientos necesarios para realizar

los nombramientos en periodo de prueba o en propiedad. Si
ello es asi, no se advierten motivos para declarar inexequible una

norma que se ha limitado a permitir tales nombramientos previendo
una solucion precisamente para ese tipo de situaciones.

En el articulo 60 no se advierte contrariedad con norma alguna de la
Carta Politica pues la determinacion de la naturaleza de los
nombramientos en provisionalidad se liga a la imposibilidad de
realizar nombramientos por aplicacion de leyes vigentes. De ello se
sigue que los cuestionamientos de constitucionalidad contra tal
norma son infundados en tanto remiten al Ilegislador Ia
determinacion de las circunstancias en las cuales se realizaran los
nombramientos en provisionalidad. Por manera que los juicios de
constitucionalidad procederan, en su momento, contra las normas
qgue detallen los supuestos de hecho que permitan ese tipo de
nominaciones™9.” (Se destaca).

10 Sentencia C-292/01
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Asi las cosas, el articulo 61 del Decreto Ley 274 de 2000 establece como
requisitos para ser nombrado en provisionalidad i) ser nacional
Colombiano; ii) poseer titulo universitario oficialmente reconocido,
expedido por establecimiento de Educacién Superior, o acreditar
experiencia segun exija el reglamento y; iii) hablar y escribir, ademas
del espafiol, el idioma inglés o cualquier otro de los idiomas oficiales de
Naciones Unidas, no obstante, este requisito puede ser reemplazado por

el conocimiento del idioma oficial del pais de destino.

Adicionalmente, en el Ministerio de Relaciones Exteriores, los
nombramientos en propiedad requieren que dentro de su sistema de
carrera diplomatica y consular, los funcionarios cumplan con la exigencia
de alternacién, tal y como lo dispone el articulo 35 del Decreto Ley 274
de 2000, por lo que este requisito adicional si tiene relevancia en la
configuracién de los presupuestos de provisionalidad, pues como se ha
reiterado jurisprudencialmente, hace parte de las exigencias para que
no se haga necesario acudir a la excepcidn prevista en el articulo 60 del
Decreto Ley 274 de 2000.

En consecuencia, como bien lo ha sefalado el Consejo de Estado se
hace necesario tener como requisitos para acudir a la provisionalidad

n

cuando: "... (a) los funcionarios inscritos en el respectivo escalafén en la
Carrera Diplomatica y Consular que se encuentran ocupando cargos de
menor jerarquia estan cumpliendo el periodo de alternacion; o, (b)
cuando éstos, a pesar de estar cumpliendo el periodo de alternacion en
el exterior, no han cumplido el periodo de 12 meses en la sede
respectiva para que puedan ser designados excepcionalmente en otro
cargo en el exterior, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del

articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000. "1,

4. Analisis de los cargos de nulidad.

11 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. C.P. Alberto Yepes Barreiro.
Expediente No. 25000-23-41-000-2015-00542-01
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Establecido lo anterior, a continuacién, la Sala estudia el mérito de los
cargos de nulidad propuesto por la parte actora, los cuales se concretan
en: (i) infraccidn de las normas en que deberia fundarse por desconocer
el Régimen de Carrera Administrativa pues no se nombré un funcionario
perteneciente a la carrera diplomatica y consular y (ii) falsa motivacion

del acto acusado, esto es, la expedicion irregular del acto.

Para resolver los cargos planteados con la demanda, se precisa que en

el plenario reposan los siguientes elementos probatorios:

(i) el expediente administrativo y la hoja de vida del demandado (fls. 37
a 48 archivo 11), (ii) asi como la copia del acto acusado (fls. 16 y 17

archivo 01).

(iii) Por otra parte, se cuenta con la Certificacion I-GCDA-22-013377 de
8 de noviembre de 2022, expedida por el Coordinador del Grupo Interno
de Trabajo de Carreras Diplomatica y Administrativa del Ministerio de

Relaciones Exteriores (fl. 36 archivo 11).

(iv) Igualmente, obra en el expediente copia del Oficio S-DITH-22-
030123 de 30 de diciembre de 2022 aportado demandante y visible en
los folios 23 a 49 del archivo 12 del expediente junto con sus anexos
visibles en las carpetas 13 y 14 del expediente, las cuales contienen las
actas de posesion de los funcionarios de carrera diplomatica y consular
inscritos en los escalafones de primer y segundo secretario de relaciones

exteriores.

(v) A su vez, se cuenta con el Derecho de peticion dirigido al Ministerio
de Relaciones Exteriores — Talento Humano con radicado No. 430495 del
6 de diciembre de 2022 (fl. 21 a 26 archivo 01.).
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(vi) Igualmente, en el plenario obra el Oficio S-DITH-23-001418 del 6
de enero de 2023, proferido por la directora de Talento Humano de la
entidad demandada (fls. 50 a 66 archivo 12.), mediante el cual el
Ministerio de Relaciones Exteriores entregd a la demandante unos

listados de los funcionarios de carrera diplomatica y consular que para el

2 de noviembre de 2022 se encontraban inscritos en los escalafones

de consejero _de relaciones exteriores, primeros, segundos y terceros

secretarios de relaciones exteriores

(vii) Oficio I-DITH-23-0010747 del 21 de septiembre de 2023,
mediante el cual atendié el requerimiento efectuado por esta judicatura,
aportando la relacion de los servidores publicos pertenecientes a la
Carrera Diplomatica y Consular que para el 22 de noviembre de 2022
estaban escalafonados como primeros secretarios de relaciones
exteriores (fls. 4 y 5 archivo 26); dicha informacion fue allegada en un

archivo de Excel el cual se hace visible en el archivo 25 del expediente.

4.1 Cargo primero de nulidad: “infraccion de las normas en que
deberia fundarse”

La parte actora considera que con el acto acusado se desconocié el
régimen de la carrera diplomatica y consular del Ministerio de Relaciones
Exteriores, puesto que, se nombrd en provisionalidad al seifor Oscar
Ivan Munoz Giraldo en el cargo de primer secretario de relaciones
exteriores, adscrito a la embajada de Colombia en la Republica de
Nicaragua, omitiendo nombrar en dicha plaza a funcionarios de la
carrera especial que cumplian con el tiempo de alternancia o que
cumplian con el tiempo minimo requerido para ser comisionados en otro

cargo en el exterior como excepcion a los lapsos de alternacion.

A su vez, el apoderado del Ministerio de Relaciones Exteriores advierte
que para la fecha del nombramiento provisional del sefior Oscar Ivan

Mufoz Giraldo en el cargo de primer secretario de relaciones exteriores
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en la embajada de Colombia en icaragua, esto es, el 22 de noviembre
de 2022, no existia personal de la carrera diplomatica y consular
disponible, por lo que se debid acudir al nombramiento provisional de

personas ajenas al régimen de carrera especial.

Al respecto, se precisa que la motivacion del Decreto 2287 del 22 de

noviembre de 2022 (acto acusado), expuso lo siguiente:

“"CONSIDERANDO:

Que el articulo 60 del Decreto ley 274 de 2000 “por el cual se regula
el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera diplomatica y
Consular”, establece que en virtud del principio de especialidad,
podran designarse en cargos de Carrera Diplomatica y Consular, a
personas que no pertenezcan a ella, cuando por aplicaciéon de la ley
vigente sobre la materia, no sea posible designar funcionarios de
Carrera Diplomatica y Consular para proveer dichos cargos.

Que de acuerdo con la certificacion I-GCDA-22-013377 del 8 de
noviembre de 2022, expedida por la Coordinadora de Carreras
Diplomatica y Administrativa, revisado el registro de los lapsos de
alternacion para el primer semestre del afio en curso, para la
categoria de Primer Secretario de Relaciones Exteriores, se
constaté6 que a los funcionarios en dicha categoria les fue
comunicado el acto administrativo de alternacién para el primer
semestre del afo, de acuerdo con lo establecido en los articulos 36,
37 y 39 del Decreto-Ley 274 de 2000.

Que en mérito de lo expuesto, (..)” (Negrillas y mayusculas del
original - fl. 16 archivo 01).

En efecto, de conformidad con la motivacién del acto acusado, pareciera
que, al momento de proferirse el acto de nombramiento acusado, no
existia personal de carrera disponible para ser nombrado en el cargo de
primer secretario de relaciones exteriores en la embajada de Colombia

en Nicaragua, de conformidad con la certificacidén citada en el acto.

Sobre el particular, se pone de presente el contenido de la certificacion
I-GCDA-22-013377 del 8 de noviembre de 2022 expedida por la

Coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de Carreras Diplomatica y
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Administrativa del Ministerio de Relaciones Exteriores, la cual se hace

visible a folio 36 del archivo 11 del expediente, asi:

“"LA COORDINADORA DEL GIT DE CARRERAS DIPLOMATICA Y
ADMINISTRATIVA DE LA DIRECCION DE TALENTO HUMANO
DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

CERTIFICA:

Que revisado el escalafén de la Carrera Diplomatica y Consular, y
teniendo en cuenta los articulos 10, 13, 26 y 53 del Decreto-Ley 274
de 2000, para la categoria de Primer Secretario, los funcionarios
pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores a la fecha estan
designados en cargos de esa categoria, de acuerdo con el articulo 60
del precitado Decreto.

Que revisado el registro de los lapsos de alternacion para el primer
semestre del aflo en curso, para la categoria de Primer Secretario, se
constaté que a todos los funcionarios en dicha categoria les fue
comunicado el acto administrativo de alternacion para el primer
semestre del aho 2022, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 36, 37 y 39 del Decreto-Ley 274 de 2000.

La presente certificacion se expide a los ocho (8) dias del mes de
noviembre de 2022. (...)” (Negrillas y mayusculas del original).

De conformidad con esta prueba documental, se observa que para el
momento de la expedicidn del acto demandado - 22 de noviembre de
2022 - no existian funcionarios de carrera inscritos en el escalafén de
Primer Secretario que se encontraran desempefiando cargos inferiores a

su escalafon.

En ese orden de ideas, al ser la provisionalidad una excepcién, el
Ministerio de Relaciones Exteriores debe optar por nombrar a alguno de
los funcionarios que hayan cumplido con su tiempo de alternacién en
planta interna o que haya superado doce meses en la sede respectiva si
se trata de un funcionario de planta externa, retirdandolos de forma
excepcional de su periodo de alternacion; no obstante, segun Ila

motivacion del acto y la prueba antes transcrita, aparentemente, todos

se encontraban prestando su servicio en el escalafén correspondiente o

en uno superior, razén por la que no era posible acudir a estos
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funcionarios para realizar el nombramiento cuestionado, por cuanto la
excepcion se configura para la provisidon cuando existan funcionarios por
debajo de su categoria en la planta externa y no en la interna,
precisamente porque como se anotd ut supra por la Corte
Constitucional, lo que se busca es permitir o garantizar que los
funcionarios de la carrera permanezcan en contacto de la realidad del
pais y puedan ejercer mejor sus funciones en el exterior, y en esa

medida se exige el periodo de alternacién a sus funcionarios.

En ese contexto, advierte la Sala que un nombramiento en
provisionalidad solo encuentra justificacion si no existe personal de
carrera que cumpla con los requisitos para ser nombrado en dicho

cargo.

En efecto, el articulo 60 del Decreto 274 de 2000 indica que, para que
resulte procedente realizar un nombramiento en provisionalidad, se
debe verificar que no haya ningun funcionario inscrito y escalafonado en
la carrera diplomatica y consular que se encuentre en disponibilidad
para ocupar el cargo que se hace con el nombramiento en

provisionalidad.

Pues bien, analizado el acto acusado, advierte la Sala que de
conformidad con la motivacién dada, pareciera que al momento de
proferirse el acto de nombramiento, no existia personal de carrera
disponible para ser nombrado en el cargo de primer secretario de
relaciones exteriores en la embajada de Colombia en la Republica de

Nicaragua.

No obstante, en el presente asunto el magistrado sustanciador en el
decreto de las pruebas oficid al Ministerio de Relaciones Exteriores
requiriendo el listado de los funcionarios de la carrera diplomatica y
consular escalafonados como Primeros Secretarios; listado que fue

allegado mediante correo electrénico del 26 de septiembre de 2023
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(archivo 26) por el Ministerio accionado junto con copia del Memorando
No. I-DITH-23-0010747 de 21 de septiembre de 2023, mediante el cual,
la directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores
aporta el listado de los servidores que se encontraban escalafonados
como primeros secretarios de relaciones exteriores al 22 de noviembre
de 2022, incluyendo nombres, cargo, grado, situacion administrativa,
codigo, grado, alternacién y observaciones, el cual puede ser consultado

aquil?

Al respecto de la informacidn suministrada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, como bien lo advirtié el agente delegado del
Ministerio Publico, se observa que la informacién arrimada al expediente
resulta confusa en imprecisa pues hacen referencia a lapsos de
alternacion de 7 anos, término que no corresponde a lo dispuesto por el
Decreto Ley 272 de 2000 para los lapsos de alternacidn en planta

interna o externa.

En efecto, el archivo 25 del expediente electrénico, corresponden al
listado allegado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, con la
relacion de los funcionarios de carrera administrativa, donde se
evidencia que, en el escalafén de primeros secretarios de relaciones
exteriores de la carrera diplomatica y consular, hay inscritos 71
funcionarios, donde se evidencia que, en la planta interna del Ministerio
de Relaciones Exteriores, existian personas prestando el servicio de la

siguiente manera:

FUNCIONARIO CARGO ESCALAFO | POSESION TIPO DE | ALTERNACION | SITUACION
N OFICINA ADMINISTRATI
VA
(.) (.) (.) (.) (.) (.)
38 | MARIANA URIBE | PRIMER PRIMER 1/06/2020 OFICINA 1 SEM 2027 Comisién  de
CRUZ SECRETARIO SECRETAR LOCAL - estudios 1-oct-
DE 10 GIT ASAI 2021 al 26-
RELACIONES PACIFICO nov-21
EXTERIORES
() ) () () () ) ()

12 Archivo 25 Link: https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:x:/r/personal/expsl cendoj ramajudicial gov co/ layouts/15/Doc.aspx?sourcedoc=%
7B379CD355-8093-4C2D-BA7A-EB57025E2556%7D&file=25ANEXO-CANCILLER-
ESCALAFON.xIsx&action=default&mobileredirect=true
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50 | JUAN CARLOS | PRIMER PRIMER 1/06/2020 OFICINA I SEM 2027
MORENO SECRETARIO SECRETAR LOCAL -
GUTIERREZ DE o 10 GIT
RELACIONES
EXTERIORES ATENCIO
N A
INSTANC
IAS
INTERNA
CIONALE
S DE
DERECH
0os
HUMANO
S
() () () () () () ()
6 DIANA SEGUNDO PRIMER 9/06/2021 OFICINA I SEM 2025
(1] MARCELA SECRETARIO SECRETA LOCAL -
POTES CRUZ DE RIO SECRETA
RELACIONES RIA
EXTERIORES GENERAL
(..) (...) () () (..) (..) ()
64 | MARIA PRIMER PRIMER 14/10/2020 OFICINA II SEM 2023
CAROLINA MESA | SECRETARIO SECRETAR LOCAL -
SALINAS DE 10 GIT
RELACIONES CONSULTI
EXTERIORES VO
() (.) (.) (.) () (.) (.)

67 | MARIA CAMILA | PRIMER PRIMER 1/06/2020 OFICINA II SEM 2027 Se posesiona
HERNANDEZ SECRETARIO SECRETAR LOCAL - en Planta
RUBIO DE 10 GIT Externa el 01

RELACIONES COOPERA de agosto de
EXTERIORES CION SUR 2023. Tralado
SUR Y (sic) a Planta

TRIANGUL Externa a

AR través del

Decreto 0786

del 19 de

mayo de 2023

Al respecto, advierte la Sala que para la fecha en que se profirio el acto
acusado, esto es, el 22 de noviembre de 2022, en la planta interna de
personal de la carrera diplomatica y consular, no existian funcionarios
disponibles para ser nombrada en el cargo de primer secretario de
relaciones exteriores adscrito a la embajada de Colombia en Nicaragua.
Igualmente, se precisa que en el cuadro de arriba Unicamente se
los 71

primeros secretarios de relaciones exteriores, por cuanto, en primer

relacionaron 5 funcionarios de inscritos en el escalafén de
lugar, se evidencia con estas inconsistencias e imprecisiones de la
informacion suministrada y de ellas, solo una persona se encontraba

ejerciendo un cargo inferior al de su escalafon.

Sea lo primero advertir que, segun la informacién suministrada por la

entidad demandada los funcionarios (i) Mariana Uribe Cruz, (ii) Juan

Carlos Moreno Gutiérrez vy (iii) Maria Camila Hernandez Rubio, tomaron
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posesion en el cargo de primeros secretarios de relaciones exteriores el
1° de junio de 2020, en la planta interna de la Cancilleria, sin embargo,
respecto de estos tres funcionarios la mentada entidad tiene prevista su
alternacion para el segundo semestre de 2027, esto es, 7 anos después

de la ultima posesion informada por la demandada.

Dicha situacion, no corresponde a lo regulado para la carrera
diplomatica y consular, pues, de conformidad con lo sefialado por el
articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, la frecuencia de los lapsos de
alternacion para planta externa es de 4 afos y para planta interna es de
3 afos. Luego, los 7 afos de lapso de alternacion informado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores corresponden a un dato errado de
conformidad con las disposiciones que gobiernan la carrera especial

diplomatica y consular.

Lo anterior, se contrasta y contraviene lo informado respecto de la

funcionaria Maria Carolina Mesa Salinas, referenciada en el cuadro de

arriba, pues, respecto de la mentada funcionaria, la Cancilleria informd
que tomo posesidn en un cargo de primer secretario de relaciones
exteriores en la planta interna de la entidad el 14 de octubre de 2020 y
respecto de su lapso de alternacién, la entidad tiene prevista su
alternacion para el segundo semestre de 2023, es decir, que su lapso de
alternacion en planta interna corresponde al término de 3 afos, lo que

obedece a las disposiciones de la carrera diplomatica y consular.

Al respecto de tal situacién, el procurador delegado ante esta
Corporacién solicité tenerlo como un indicio grave en su contra, en aras
de protegerse los derechos de los funcionarios de la carrera especial de

la Cancilleria.

Precisado lo anterior, de la informacion suministrada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, se observa que los funcionarios que se

encontraban alternando en la planta interna, ninguno habia cumplido
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con su respectivo lapso de alternacién, por lo que, respecto de estos no
era posible predicarse que se encontraban disponibles para ser

nombrados en el empleo demandado.

Sin embargo, advierte la Sala que la funcionaria Diana Marcela Potes
Cruz, se encontraba desempefando el cargo de segundo secretario de
relaciones exteriores, a pesar de encontrarse escalafonada como primer
secretario, es decir, estaba desempefiando un cargo inferior al de su
escalafon pero para la fecha de 22 de noviembre de 2022, aun no habia
cumplido con su lapso de alternacién comoquiera que tomo posesion en
ese empleo el 9 de junio de 2021, lo que quiere decir que, adquiriria la

condicién de disponible el 10 de junio de 2024.

En consecuencia, respecto de los funcionarios inscritos en el escalafén
de primeros secretarios de relaciones exteriores que estaban prestando
sus servicios en un empleo de la planta interna de la Cancilleria, ninguno
habia cumplido con su lapso de alternacién de 3 afos por lo que no era

posible acudir a ellos para proveer el cargo demandado.

De otra parte, respecto de los funcionarios inscritos en el escalafén de
primeros secretarios de relaciones exteriores prestando sus servicios en

la planta externa de la entidad demandada, se observa lo siguiente:

FUNCIONARIO CARGO ESCALAFO POSESION TIPO DE | ALTERNACION SITUACION
N OFICINA ADMINISTRATI
VA
(--) (--) (--) (--) (--) (--) (--)
5 Acta 864 del
4-oct-21
Alternacion a
PRIMER PE. Alternacion
JORGE ANDRES SECRETARIO PRIMER CONSULA anticipada por
ARANDA DE SECRETAR 22/11/2021 DO I SEM 2026 tres (3)
CORREA RELACIONES 10 meses.
EXTERIORES Disponibilidad
a partir del 31
de julio de
62018.
Acta 770.
Alternacion
gl DE SECRETA | 22/11/2021 | CONSULA | 1gEM 2026 | Disponibilida
a partir del
GIRALDO E)E.If.égig:g: RIO 2 de agosto
de 2018.
Acta 864 del
4-oct-21
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Alternacion a
PE.
Alternacion
anticipada
por tres (3)
meses.
Decreto 2143
del 4-nov-22
- traslado al
cargo de PS

FRANCISCO
ALBERTO
MENESES
NORIEGA

Disponibilidad
del 1 de
agosto de
2017 al 1 de
PRIMER agosto de
SECRETARIO PRIMER CONSULA 2019. (2
DE SECRETAR 15/07/2022 DO II SEM 2026 afos). Decreto
RELACIONES 10 186 del 10-
EXTERIORES feb-23.
Decreto
Traslado al
cargo de

Consejero

ANA MARIA
BEDOYA URIBE

Acta 866 del
16-nov-21
Prérrroga de
servicio en PE
por seis (6)
PRIMER meses. Acta
SECRETARIO PRIMER CONSULA 873 del 8-abr-

DE SECRETAR 24/10/2022 DO I SEM 2026 22. Prérroga
RELACIONES 10 de servicio en
EXTERIORES PE por seis (6)

meses.
Prérroga de
posesion en
9PI hasta el
19-abr-23

ANDRES
FERNANDO
NOGUERA
CAICEDO

Disponibilidad
a partir del 26
de julio de
2018 hasta el

PRIMER 5 de
SECRETARIO PRIMER CONSULA noviembre de
DE SECRETAR 23/06/2021 DO II SEM 2026 2019. Acta
RELACIONES 10 859 del 22-
EXTERIORES abr-21

traslado
anticipado a
PE por un aino
Yy 4 meses

LAURA LILIANA
ORJUELA
VARGAS

Acta 770.
Prérroga de
servicio en PI
por 1 afio.
Acta 795
Prérroga de
servicio en PI

PRIMER por seis (6)
SECRETARIO PRIMER CONSULA meses. Acta
DE SECRETAR 6/07/2021 DO I SEM 2026 872 del 18-
RELACIONES 10 mar-22
EXTERIORES Prérroga de
servicio en PE

por seis (6)

meses. Acta

878 del 10-
oct-22 Niega
prérroga de
servicio en PE

11

BERNARDO
LUQUE PINILLA

Acta 869 del
6-ene-22.
PRIMER Alternacion a
SECRETARIO PRIMER CONSULA P.E por 8 dias.
DE SECRETAR 8/04/2022 DO I SEM 2026 Decreto 199
RELACIONES 10 del 10-feb-23
EXTERIORES Traslado al
cargo de
Consejero

12

JOSE DAVID
PALENCIA
OSORIO

PRIMER Acta 871 del

SECRETARIO PRIMER 18-feb-22.
DE SECRETAR 1/08/2022 EMBAJADA II SEM 2026 Alternacion a
RELACIONES 10 P.E. Alterné
EXTERIORES anticipadamen
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te 6 dias
13 Acta 871 del
PRIMER 18-feb-22.
SECRETARIO PRIMER Alternacion a
HARRIZON o DE SECRETAR 1/06/2022 EMBAJADA | II SEM 2026 | P.E. Altern6 3
RELACIONES 10 meses
EXTERIORES anticipadamen
te
14 Acta 788
Alternacion
anticipada.
Acta 859 del
22-abr-21
Prérroga de
servicio en PE
por un (1)
PRIMER afio. Acta 872
JENNY SHARYNE SECRETARIO PRIMER del 18-mar-22
BOWIE DE SECRETAR 22/11/2022 EMBAJADA I SEM 2026 Prérroga de
WILCHES RELACIONES 10 servicio en PE
EXTERIORES por seis (6)
meses.
Decreto 1892
del 14-sep-22
Traslado al
cargo de PS -
Posesién en el
cargo 22-nov-
22
15 Acta 864 del
4-oct-21
Alternacion a
PRIMER PE. Alterné 3
FABIO ESTEBAN SECRETARIO PRIMER meses y 27
PEDRAZA DE SECRETAR 3/01/2022 EMBAJADA I SEM 2026 dias. Decreto
TORRES RELACIONES 10 192 del 10-
EXTERIORES feb-23
Traslado al
cargo de
Consejero
16 PRIMER Decreto 189
MAGDALENA SECRETARIO PRIMER del 10-feb-23
DURANA DE SECRETAR 20/01/2022 EMBAJADA I SEM 2026 Traslado al
CORNEJO RELACIONES 10 cargo de
EXTERIORES Consejero
17 SEGIB -
Comision para
situaciones
especiales
hasta 31-dic-
2L s
JORGE ANDRES SECRETARIO PRIMER 2022. Se le
OSORIO DE SECRETAR 14/06/2021 EMBAJADA I SEM 2024 L
BETANCUR RELACIONES 10 contabiliza el
EXTERIORES lapso de
alternacién en
planta interna
a partir del 1-
jul-21. Cumple
el I SEMESTRE
DE 2024
1 Decreto 2031
8 del 14-oct-22
- traslado al
YESID SSE:E'PA[:I)O PRIMER cargo de PS.
FERNANDO DE SECRETA | 2670472019 | EMBAJAD | ;1 gpy 5023 | Acta 884 del
BONILLA A 23-mar-23
LOZANO RELACIONES RIO Prérroga de
EXTERIORES L2
servicio en
PE por seis
(6) meses
19 Comision de
estudios del 1
de abril de
2017 al 1 de
PRIMER abril de 2018.
DAVID SECRETARIO PRIMER Prérroga del 2
ALEJANDRO DE SECRETAR 9/08/2021 EMBAJADA II SEM 2025 de abril de
AZULA URIBE RELACIONES 10 2018 al 31 de
EXTERIORES octubre de
2018. (1 afio y
6 meses) Se
contabiliza un
afio y tres
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meses
20 PRIMER
c AM%SMLEALA SECRETARIO PRIMER
DE SECRETAR 1/02/2022 EMBAJADA | I SEM 2026
SILVA
HERNANDEZ RELACIONES 10
EXTERIORES
21 Comision de
estudios del 5
de agosto de
2016 al 12 de
PRIMER o contablizn
OSCAR JAVIER | SECRETARIO PRIMER v
PACHON DE SECRETAR 14/07/2021 EMBAJADA | II SEM 2025 un ano, .Gt
TORRES RELACIONES 10 ’;‘I,zzes[)‘écsr':tg
EXTERIORES 187 del 10-
feb-23
Traslado al
cargo de
Consejero
22 Acta 866 del
16-nov-21.
PRIMER Al'te'rnacién
HANS DE SECRETARIO PRIMER a”t'c"gada4p°r
FRANCESCO DE SECRETAR 28/03/2022 | EMBAJADA | II SEM 2026 cuatro ( é
MALDONADO RELACIONES 10 meses y
EXTERIORES dias. Acta 877
del 29-ago-22
Traslado en
P.E
23 PRIMER Decreto 188
LUCIA TERESA | SECRETARIO PRIMER DELEGACI del 10-feb-23
SOLANO DE SECRETAR 5/04/2021 oN I SEM 2025 Traslado al
RAMIREZ RELACIONES 10 cargo de
EXTERIORES Consejero
29 ) ) ) ) ) ) )
PRIMER
S:gi';.'?ﬁi‘l\l SECRETARIO PRIMER
DE SECRETAR 29/06/2022 EMBAJADA | II SEM 2024
RODRIGUEZ
GONZALES RELACIONES 10
EXTERIORES

Con base en lo informado por la demandada, para el segundo
presupuesto consistente en que existieran funcionarios que se
encontraran en el exterior y que hubieren superado los doce (12) meses
en la sede respectiva, al momento de efectuarse la provision del sefor
Oscar Ivan Mufioz Giraldo, se observa que varios de ellos superaban
dicho término, no obstante, al encontrarse en el cargo del escalafdn
respectivo, mal podria exigirsele al Ministerio su traslado indiscriminado
a otro pais, estando en el mismo cargo - Primer Secretario de
Relaciones Exteriores- e ir en contra de esa excepcion de caracter
potestativa y conminarlo a efectuar dichos traslados, que por demas,
implicaria, en esas particulares circunstancias, no solo un impacto en la
prestacion del servicio, sino acudir igualmente a la provisionalidad pues
seguiria quedando una vacancia que no podria cubrir con funcionarios

que estuvieran en el cargo de Primeros Secretarios.
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Ahora bien, respecto de la hipotesis correspondiente a los funcionarios
inscritos en el respectivo escalafon pero que estuvieran desempenando

cargos inferiores, advierte la Sala que los funcionarios (i) Natalia Andrea

Ramirez Giraldo y (ii) Yesid Fernando Bonilla Lozano, segun lo informado

por la Cancilleria se encontraban desempefando cargos de segundo
secretario de relaciones exteriores, el cual es de una categoria inferior al

suyo.

Sin embargo, en la anotacién de situacidn administrativa de los

mentados funcionarios expuso lo siguiente:

(i) Natalia Andrea Ramirez Giraldo: "Acta 770. Alternacion anticipada a
PE. Disponibilidad a partir del 2 de agosto de 2018. Acta 864 del 4-oct-
21 Alternacion a PE. Alternacion anticipada por tres (3) meses. Decreto
2143 del 4-nov-22 - traslado al cargo de PS”

Adicionalmente, en su escrito de alegatos de conclusidn, el apoderado
del Ministerio de Relaciones Exteriores advirtido respecto de la mentada
funcionaria que "... por medio de decreto

2143 del 4 de noviembre de 2022, fue trasladada al cargo de Primer
Secretario. -
https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%2021
43%20DEL%204%20DE%20NOVIEMBRE%20DE%202022. pd. pdf-.

Informacion de publico. 3

En efecto, consultado el link sefialado por el Ministerio demandado, la
Sala tuvo acceso al Decreto 2143 de 4 de noviembre de 2022, mediante
el cual se ascendid a la funcionaria Natalia Andrea Ramirez Giraldo al
cargo de primer secretario de relaciones exteriores, adscrito al

consulado general de Colombia en Milan, Italia, el cual dispuso:

13 F|, 14 archivo 29 expediente electrénico.
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ARTICULO 2. Ascenso en el cargo. Ascender dentro de la planta externa a NATALIA ANDREA
RAMIREZ GIRALDO, identificada con cédula de ciudadania numero 1.036.932.422, al cargo de
Primer Secretario de Relaciones Exteriores, codigo 2112, grado 19, de la planta global del Ministerio
de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado General de Colombia en Milan, Republica Italiana.

ARTICULO 3. Comunicacién. Correspondera a la Direccién de Talento Humano del Ministerio de

Relaciones Exteriores la comunicacion del presente decreto en los términos que establezca la
norma

ARTICULO 4. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicion.

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

owomsoonsoc.aes 4 NOV 2022

=

ALVARO LEYV ouaﬁ\
Ministro de Relw

En consecuencia, la funcionaria Natalia Andrea Ramirez Giraldo, para el
22 de noviembre de 2022 no se encontraba disponible para ser

nombrada en el cargo demandado.

(ii) Respecto del funcionario Yesid Fernando Bonilla Lozano: "Decreto
2031 del 14-oct-22 - traslado al cargo de PS. Acta 884 del 23-mar-23

Prérroga de servicio en PE por seis (6) meses”

En igual sentido que con la funcionaria relacionada en el numeral
inmediatamente anterior, el apoderado del Ministerio de Relaciones
Exteriores advirtio en sus alegatos de conclusion que "... fue trasladado

al cargo de Primer Secretario el 14 de octubre de 2022 -
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https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%2020
31%20DEL%2014%20DE%200CTUBRE%20DE%202022.pd.pdf-.

Informacion de publico conocimiento. 4

Asi las cosas, la Sala procedid a consultar el link sefalado, obteniendo
acceso a la publicacion del Decreto 2031 del 14 de octubre de 2022,
mediante el cual se ascendié al funcionario Yesid Fernando Bonilla
Lozano al cargo de primer secretario de relaciones exteriores, adscrito a

la embajada de Colombia en Francia, a saber:

ARTICULO 2. Ascenso en el cargo. Ascender dentro de la planta externa a YESID FERNANDO
BONILLA LOZANO, identificado con cédula de ciudadania nimero 1.010.183.862, al cargo de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, codigo 2112, grado 19, de la planta global del Ministerio de
Relaciones Exteriores, adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobiemno de la Republica
Francesa.

ARTICULO 3. Comunicacién. Correspondera a la Direccién de Talento Humano del Ministerio de
Relaciones Exteriores la comunicacion del presente decreto en los términos que establezca la
norma

ARTICULO 4. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicion

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ossosmeogsoc.ais ) A OCT 2022

<l

FRANCISCO JOSE COY GRANADOS
Viceministro de Relaciones Exteriores
Encargado del las Funciones del Despacho del
Ministro de Relaciones Exteriores

Por lo tanto, el funcionario Yesid Fernando Bonilla Lozano, para el 22 de
noviembre de 2022, fecha en que se profirio el acto de nombramiento
acusado, no se encontraba disponible para ser nombrado en el cargo

demandado.

14 Fl. 14 archivo 29 del expediente electrdnico.
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Del anterior contexto, lo que se acredita es que no existia servidor de
carrera del Ministerio de Relaciones Exteriores del escalaféon, que fuera
susceptible de ser nombrado en otro cargo en el exterior de forma
excepcional, en virtud de lo previsto en el paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000.

En suma, se observa que de la planta externa de la entidad no existian
funcionarios desempafiando un cargo de menor jerarquia en el
escalafon; ademas, de los funcionarios de planta interna se advierte que
existia una persona desempefiando un cargo de menor jerarquia pero
sin haber culminado su lapso de alternacién y, en consecuencia, (i) no
habia funcionario que hubiera culminado si periodo de alternacién
(articulo 37) y (ii) si bien se encontraban algunos en el exterior y
superaron los doce (12) meses de servicio en la sede respectiva, se
encontraban ejerciendo un cargo del escalafén respectivo, por lo que no

puede afirmarse que se desconoceria el paragrafo del articulo 37.

En ese orden de ideas, como se indicé previamente, al ser la
provisionalidad una excepcidon, el Ministerio de Relaciones Exteriores
debe optar por nombrar a alguno de los funcionarios que ya hayan
superado esos doce meses retirandolos de forma excepcional de su
periodo de alternacién, no obstante, todos se encontraban prestando su
servicio en el escalafén correspondiente, razén por la que no era posible
acudir a estos funcionarios para realizar el hombramiento cuestionado,
por cuanto la excepcidon se configura para la provisién cuando existan
funcionarios por debajo de su categoria en la planta externa y no en la
interna, precisamente porque como se anotd ut supra por la Corte
Constitucional es para permitir o garantizar que permanezca conociendo
de la realidad del pais y pueda ejercer mejor sus funciones en el
exterior, y en esa medida se exige el periodo de alternacién a sus

funcionarios.
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De otra parte y en relacién con la figura de comision invocada por la
parte actora, debe tenerse en cuenta que, dentro de las situaciones
laborales administrativas, esto es aquellas modalidades que puede
adoptar la relacién laboral, se contempla la mencionada figura,
concebida como el ejercicio temporal que hace un funcionario de las
diligencias propias de su cargo en lugares diferentes de la sede habitual
de su trabajo o atendiendo transitoriamente actividades distintas pero

inherentes al empleo del que es titular.

Dentro de la comisidn se contemplan varias clases como lo son de
servicio, de estudios, para desempefar cargo de libre nombramiento y
remocidon e incluso para atender invitaciones especiales de gobiernos

extranjeros, organismos internacionales o instituciones privadas?®.

En el Régimen de Carrera Diplomatica y Consular — Decreto Ley 274 de

n

2000- se establecié en el articulo 46 ibidem que la comision es ".. la
designacion o la autorizacion al funcionario perteneciente a la Carrera

Diplomatica y Consular, para desempefiar transitoriamente cargos o

para _realizar _actividades relacionadas directa o indirectamente con la

Mision y las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores o gue

tengan por finalidad el desempeno de responsabilidades diferentes a las

gue habitualmente le corresponderian al funcionario en desarrollo de sus

funciones o en cumplimiento de las tareas propias de la categoria a la

que perteneciere _dentro del escalafon de la Carrera Diplomatica y

Consular.”

En efecto, el articulo 47 del mismo cuerpo normativo dispone las clases
de comisiones que existen siendo estas (i) de estudios, (ii) para
desempenar cargos de libre nombramiento y remocién, (iii) situaciones

especiales y (iv) de servicio.

15 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia del 12 de agosto de 2010, Exp. 0280-08. C.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez
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Frente a las comisiones especiales el Estatuto de la carrera diplomatica y

consular, establecié:

"Comisidn para situaciones especiales.

ARTICULO 53. Procedencia y Fines. Los funcionarios
pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular podran ser
autorizados o designados para desempefar Comisién para
situaciones especiales, en los siguientes casos:

a. Para desempenar en Planta externa o en Planta interna cargos
de la Carrera Diplomatica y Consular, correspondientes a
categorias superiores o inferiores a aquella a la cual
perteneciere el funcionario dentro del escalafon de la Carrera
contenido en el Articulo 10 de este Decreto.

b. Para desempeihar en el exterior el cargo dentro de Ila
categoria del escalaféon de la Carrera Diplomatica y Consular a
la cual perteneciere, sin cumplir la frecuencia del lapso de
alternacion dentro del Territorio de la Republica de Colombia
a la que se refiere el art. 37, literal b., de este Estatuto, previo
concepto favorable de la Comision de Personal de la Carrera
Diplomatica y Consular.

(...)

PARAGRAFO 1. En el caso mencionado en el literal a. de este
Articulo, si el funcionario es comisionado para desempefar un cargo
de superior categoria a la que le corresponde en el escalafén de la
Carrera Diplomatica y Consular, tendrd derecho a que se le
reconozca la diferencia que haya entre la asignacion propia de su
categoria y la del cargo que desempefie en comision, solamente
durante el tiempo que desempefe la comision.

Si fuere comisionado a un cargo de inferior categoria en el escalaféon
0 en su equivalente en planta interna, tendra derecho a conservar el
nivel de asignacion basica correspondiente a la categoria a la cual
perteneciere. (...)”

En atencion a lo anterior, la figura de la comision el marco de la carrera
diplomatica y consular, consiste en que i) es una designacion o
autorizaciéon de caracter temporal o transitoria de un funcionario
perteneciente a la Carrera Diplomatica y Consular; y ii) se da con la
finalidad de desempefiar un cargo, realizar una actividad que puede ser
directa e indirectamente relacionada con la misién y atribuciones de la

entidad, o desempenfar responsabilidades diferentes a las habitualmente
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asignadas en el desarrollo de sus funciones o categoria dentro del

escalafon al que pertenece.

Y de otra parte, la comisidén especial se presenta para varias situaciones,
siendo las invocadas por el demandante las consistentes en i)
desempefar en planta externa o en planta interna cargos de la Carrera
Diplomatica y Consular, correspondientes a categorias superiores o
inferiores a aquella a la cual perteneciere el funcionario dentro del
escalafon de la Carrera y ii) desempenar en el exterior el cargo dentro
de la categoria del escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular a la
cual perteneciere, sin cumplir la frecuencia del lapso de alternacion
dentro del Territorio de la Republica de Colombia a la que se refiere el
articulo 37, literal b), de este Estatuto, previo concepto favorable de la

Comisidn de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular.

Es decir, que la comisidon especial presupone que el funcionario de
carrera se encuentra efectivamente en el cargo que su escalafén le
asigna, y es por eso que la norma dispone que puede darse para cargos
de superior o inferior jerarquia a la cual pertenece el funcionario o
interrumpirse su alternacion interna previo concepto favorable de la
comision de personal de la entidad, denotando esto, que es una
excepcion a la normal ejecucion de actividades del personal de carrera y
que es interrumpido temporalmente y con una finalidad exacta y
precisa, de prestar en mejores condiciones el servicio por la experiencia,
idoneidad del funcionario y su correspondencia con los aspectos
misionales de la entidad que le permiten flexibilizar su planta para lograr
los intereses generales y de la funciéon administrativa, no como un botin
para acomodar funcionarios que no tienen el cargo que corresponde a su
escalafdn o que gocen del solo beneplacito de las altas jerarquias en

detrimento de la igualdad y el mérito.

En ese sentido, si la demandante pretende salvaguardar el

ordenamiento juridico al considerar que el nombramiento provisional
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cuestionado no debid realizarse por tener a su disposicién la comisidon
especial, debid acreditar qué circunstancia excepcional ameritaba la
provisién por via de la comision especial que en todo caso atafie a la
entidad, y en ese sentido, estaria igualmente desconociendo todas
aquellas disposiciones constitucionales y legales que alega, como quiera
que la comision especial i) no pretende reconocer el cargo de los
funcionarios conforme el escalafén que desempefian, pues incluso puede
designarse en uno inferior; ii) es de caracter temporal o transitoria, por
lo que no podria reconocerse tampoco como la garantia de salvaguarda
definitiva del Régimen de Carrera Diplomatica y Consular que el
demandante pretende; iii) es para la realizacién de una actividad
especifica o concreta y no como reconocimiento o respeto de su posicion
en el escalafén; iv) implicaria trasladar a un funcionario de forma
transitoria a un cargo que puede ser superior o inferior, sin que esto
garantice su razonada estabilidad en el cargo que representa y dejando
una vacante que también debe suplir al entidad, por lo que si bien una
forma también excepcionalisima de provisidn de los cargos tendria que
motivarse y cumplir con esas dos condiciones especificas I) el concepto
favorable de la Comisién de Personal y II) las circunstancias especiales,
pero no puede utilizarse como regla general para proveer estos cargos.
Diferente es que, si se provee por una de esas circunstancias especiales,
se pueda discutir la legalidad de tales nombramientos, que no ocurre en

el presente caso.

Es asi que, aceptar que la entidad demandada acuda a las figuras
especiales de comisidn especial establecidas en el articulo 53 del
Decreto Ley 274 de 2000 para garantizar que los funcionarios del
Régimen de Carrera Diplomatica y Consular se encuentren en el cargo y
escalafdbn que representan, conllevaria a justificar que en otras
ocasiones el Ministerio de Relaciones Exteriores haya comisionado a sus
funcionarios de forma contraria a lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 37, pues estando en periodo de alternacién en la planta interna,

y con fundamento en un concepto favorable de la Comision de Personal
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de la Carrera Diplomatica y Consular, los traslada anticipadamente a la
planta externa, cuando el paragrafo dispone la excepcién para el
exterior, esto es, que si el funcionario se encuentra fuera del pais pueda
ser designado en otra sede externa al cumplir sélo con doce (12) meses
como cumplimiento del principio de alternacion, pero no modificar la
estancia de alternacién en planta interna para pasarlo a la planta

externa, sin agotar los respectivos periodos.

Adicionalmente, a estas comisiones se les asigna la denominacion de
especial precisamente porque la regla general es que cada funcionario
desemperiie su cargo conforme el escalafén al que pertenece tal y como

lo ha venido reiterando la Sala.

Asi las cosas, en el presente asunto se impone negar las pretensiones
de la demanda, toda vez que, no se comprobd la existencia de
funcionarios que ocuparan cargos de menor jerarquia en el extranjero
en el escalafon acusado, y por supuesto, i) no existia ninguno que
hubiera culminado su periodo de alternacién (articulo 37); b) al no
encontrarse funcionarios en el exterior de menor categoria, no puede
afirmarse que hubieren cumplido doce (12) meses de servicio en la sede
externa respectiva (paragrafo articulo 37); y finalmente iii) no es dable
acudir de manera regular a la figura de comisiones especiales (articulo
53, literales a y b), por cuanto sus caracteristicas no permiten que sea
el mecanismo que mejor garantiza la permanencia del cargo que ostenta
el funcionario en el escalafén ya que requiere de unas especiales
circunstancias que la hacen procedente de manera excepcional y no
como regla habitual, y por el contrario, perpetuaria e incluso
desmejoraria a esos mismos funcionarios, contrariando asi las

disposiciones normativas invocadas por la demandante.

Por ultimo, respecto a la solicitud del procurador delegado frente a esta
Corporacién en relacion a tomar como un indicio grave el informe

impreciso presentado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, lo cierto
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es que dentro del plenario no obra prueba alguna que permita inferir
que existia personal de la carrera diplomatica y consular disponible para
ser nombrado en el empleo demandado, en el presente asunto no
prosperan las pretensiones de la demanda y no hay lugar a declarar la

nulidad del acto acusado.

4.2 Cargo segundo de nulidad: Expedicion irregular del acto -
falsa motivacion.

Manifiesta la parte demandante que, el acto de nombramiento acusado
se encuentra viciado de nulidad, toda vez que, la motivacion del mismo
es falsa bajo el entendido de que, para la fecha del nombramiento del
sefior Oscar Ivan Mufioz Giraldo en el cargo de primer secretario de
relaciones exteriores, si existia personal disponible de la carrera
diplomatica y consular, para ocupar el empleo cuyo nombramiento se

demanda.

Al respecto, advierte la Sala que la motivacion constituye un requisito de
los actos administrativos y un deber del servidor publico de explicar las
razones por las cuales adopta la decisidon para que la misma no sea fruto
de la arbitrariedad, el capricho o la mera liberalidad del funcionario que

la profiere.

En efecto, la Corte Constitucional mediante sentencia SU-250 de 1998
indicd que la motivacién es un requisito de validez y precisé que es
necesaria para el control de los actos administrativos que facilita la
funcidn revisora de lo contencioso-administrativo, y, por ende, la falta
de motivacion se convierte en un obstaculo para el efectivo acceso a la

justicia (articulo 229).

Asimismo, al analizar la constitucionalidad de los articulos 35 y 76 del
Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), frente al

primero de ellos, relativo a la adopcién de decisiones y a la motivacién
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de estas, la citada Corporacidon en sentencia C-371 de 1999 indicd que
el deber de motivacién de los actos administrativos es una garantia de
la vigencia del Estado de Derecho y como medio de defensa de los
administrados, pues, "... la exigencia legal de motivacion es un
instrumento de control sobre los actos que la Administracion expide,
toda vez que relaciona el contenido de la determinacion adoptada con
las normas que facultan a la autoridad para obrar y con los hechos y

circunstancias a las cuales ella ha aplicado la normatividad invocada.”

Ahora bien, el Alto Tribunal Constitucional al estudiar Ila
constitucionalidad!® de algunos articulos del Decreto Ley 091 de 2007
“"por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa
y se dictan unas disposiciones en materia de administracion personal”,
recordd el deber de motivacion de los actos administrativos mediante los
cuales se realizan los hombramientos en provisionalidad o en encargo o
suprimen cargos en provisionalidad y que esta modalidad era la
excepcion a la regla general de la provision de cargos de carrera

administrativa mediante concurso publico, a saber:

"En este sentido, esta Corte ha establecido que los hombramientos
ordinarios deben realizarse una vez surtido un concurso publico en
debida forma, es decir, que un empleo de carrera por mandato
constitucional y como regla general debe proveerse mediante
concurso publico de méritos. De otra parte, existen las excepciones a
la regla general que hacen relacion a los nombramientos en
provisionalidad o en encargo, sin que esta provision especial de
cargos de carrera pueda dar lugar a una vinculacion de los
empleados en carrera administrativa (...)

La Corte ha encontrado que estas excepciones de
provisionalidad y encargo frente a la regla general de Ia
provision de cargos de carrera administrativa mediante
concurso publico, se encuentran justificadas desde el punto
de vista constitucional, ya que la realizacion de un concurso
publico de méritos para proveer un empleo vacante definitivamente
requiere un tiempo minimo, en el cual puedan desarrollarse las
etapas de convocatoria, pruebas de seleccion y conformacion de la
lista de elegibles (...)

16 Corte Constitucional, sentencia C-753 de 2008
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Por estas razones, con un criterio objetivo, racional y practico, en
algunos casos, se impone en la administracion publica como una
necesidad la provision del cargo en forma temporal o transitoria,
mientras se puede hacer la provisidon definitiva, lo cual se logra
mediante las instituciones del nombramiento provisional de cualquier
persona que reuna los requisitos para su desempeio o mediante el
encargo a empleados de carrera.

(...)

Asi mismo, la jurisprudencia de esta Corte ha sido clara al establecer
el deber de motivacion de los actos administrativos mediante los
cuales se realizan los nombramientos en provisionalidad o en
encargo o suprimen cargos en provisionalidad, ya que de un lado
debe justificarse las razones por las cuales se recurre a los vias de
excepcion para proveer cargos de carrera publica, y de otro lado, si
bien la vinculacidén en provisionalidad es precaria, esta corporacion
ha reiterado en mdultiples ocasiones que la estabilidad laboral de un
funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad, debiendo
motivar por ejemplo arguyendo que el cargo sera proveido por quien
gano el concurso” (Se destaca).

En ese sentido, a partir del analisis efectuado por la Corte Constitucional

en la providencia en cita, se concluye lo siguiente:

I. La carrera administrativa es la norma general para proveer los
empleos de Organos y entidades del Estado, y las excepciones se

encuentran en la Constitucién y la ley.

II. Que el sistema de nombramiento en los cargos de carrera se

realizard mediante concurso publico.

III. Que el ingreso y el ascenso en la carrera administrativa se realizara
teniendo en cuenta las condiciones, los méritos y las calidades de los
aspirantes, excluyéndose todo tipo de razones constitucionalmente no

justificadas.

IV. Que el nombramiento en provisionalidad o en encargo son

excepciones a la regla general.
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V. Que estas excepciones son validas desde el punto de vista
constitucional en aras de preservar la continuidad del servicio publico de
la administracién, y no vulneran el principio de carrera administrativa ni
el principio de igualdad de oportunidades, siempre y cuando el

Legislador fije claros limites temporales a ella, y la administracién

justifigue dichos nombramientos en provisionalidad o en encargo

mediante actos administrativos motivados.

Posteriormente, el Alto Tribunal Constitucional en sentencia SU 917 de
2010%7, se refirié de manera extensa al deber de motivacion de los actos
administrativos y su relacion con importantes preceptos de orden
constitucional, asi como a la discrecionalidad relativa, como excepcidn
que impera, por ejemplo, para el nombramiento y retiro de ministros,
directores de departamentos administrativos y agentes del Presidente
de la Republica y, nominacion y desvinculacion en cargos de libre

nombramiento y remocion, a saber:

"En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que
(por regla general) tiene la administracion, hace efectiva la clausula
de Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de
publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que
permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes
para ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir
ante las instancias gubernativas y autoridades judiciales para
controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la
Administracion corresponde motivar los actos, estos es, hacer
expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion
compete definir si esas razones son justificadas constitucional y
legalmente.

(...)

Para tal fin se ha aceptado que en ciertos casos las autoridades
cuentan con una potestad discrecional para el ejercicio de sus
funciones, que sin embargo no puede confundirse con arbitrariedad o
el simple capricho del funcionario (...)

Con todo, en el Estado de Derecho no tiene cabida la nocion de
discrecionalidad absoluta sino que unicamente es admisible la
discrecionalidad relativa, lo cual supone el deber de “apreciar las

17" A través de la cual, se analizé los casos de los accionantes que desempefiaban cargos de carrera en
provisionalidad en diferentes entidades publicas (salvo en un expediente) y fueron desvinculados de sus
empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados por sus nominadores.
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circunstancias de hecho, la oportunidad y la convivencia dentro de
las finalidades inherentes a la funcidn publica y las particulares
implicitas en la disposicion que autoriza la decision discrecional (...)

La discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es
absoluta, con lo cual se evita que se confunda con la arbitrariedad y
el capricho del funcionario. La discrecionalidad relativa atenua
entonces la exigencia de motivacion de ciertos actos, aun cuando no
libera al funcionario del deber de obrar conforme a los principios
constitucionales y legales que rigen la funcidon administrativa (...)"”

Asi las cosas, el nombramiento en provisionalidad de particulares que
adquiriran la calidad de empleados publicos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores se rige por unas normas de carrera administrativa

propias de la carrera diplomatica y consular.

Ahora bien, respecto a la falsa motivacion como causal de nulidad, el

Consejo de Estado ha definido el alcance de la misma, asi'8:

“"(...) es el vicio que afecta el elemento causal del acto
administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho
previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es decir, que
las razones expuestas por la Administracion al tomar Ia
decision, sean contrarias a la realidad’"°.

En sentencia de 19 de mayo de 1998 la Seccién Segunda puntualizd
lo siguiente en relacién con la falsa motivacion de los actos
administrativos:

"(..) La falsa motivacion se configura cuando para
fundamentar el acto se dan razones engafnosas, simuladas,
contrarias a la realidad. La motivacion de un acto implica que la
manifestacion de la administracion tiene una causa que la justifica, y
ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos,
debida calificacion juridica y apreciacion razonable (...)"°.

En conclusion, la falsa motivacion se presenta cuando los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la
realidad, bien por error o por razones enganosas o simuladas
o porque el autor del acto le ha dado a los hechos un alcance

18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera - Sub Seccién B, sentencia del 6 de abril de 2011, Rad. 23001-23-31-
000-1999-00291-01(19483), M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. En el mismo sentido: Consejo de Estado,
Secciéon Quinta, sentencia del 30 de agosto de 2017, Rad. 13001-23-33-000-2016-00051-01, M.P. Rocio
Araujo Ofiate.

1% Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 4 de marzo de 2000, Exp.1998-0503-01-9772, M.P.
Daniel Manrique Guzman.

20 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 19 de mayo de 1998, expediente 10051, M.P. Clara
Forero de Castro.
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que no tienen?'.” (Se destaca).

En efecto, tratdandose de nombramientos en provisionalidad, como lo es
el caso objeto de estudio, el acto administrativo debe contener los
motivos de hecho y de derecho que lo sustentan, de manera que los
administrados puedan conocer las razones y ejercer sus derechos de
contradiccion e impugnacidon, ante la propia autoridad que lo expidid
como ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pues asi se
deduce del contenido del articulo 42 de la Ley 1437 de 2011.

En ese contexto, reitera la Sala que la motivacion del acto de
nombramiento demandado, corresponde a la realidad bajo el entendido
que el Decreto 2287 de 22 de noviembre 2022 plasmd en su motivacion
que para la fecha de su expedicidn no existia personal de la carrera
diplomatica y consular disponible para ser nombrado en el cargo de
primer secretario de relaciones exteriores adscrito a la embajada de
Colombia en Nicaragua, y, como e explicé en el estudio del cargo
anterior, efectivamente, se constatd que para la fecha de expedicidon del
acto acusado no existian funcionarios de la carrera diplomatica y

consular disponibles para ser nombrado en el empleo demandado.

En consecuencia, se advierte que el acto demandado contiene un
sustento juridico y factico que efectivamente corresponde a la realidad,
pues, como se demostrd con el listado de funcionarios inscritos en el
escalafon de primeros secretarios de relaciones exteriores de la carrera
especial diplomatica y consular, para el dia de 22 de noviembre de
2022, fecha en la cual se profirié el acto acusado, NO existia personal de
la carrera diplomatica y consular inscritos en el escalafén que se
encontraran habilitados para ser nhombrados en el cargo que ostenta el
sefior Oscar Ivan Mufioz Giraldo; por lo tanto, la Sala advierte que no se

encuentra acreditado el cargo de expedicién irregular del acto por falsa

2! Sobre la falsa motivacion puede consultarse la sentencia de 25 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero
de Escobar, expediente 15797.
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y falta de motivacion del mismo, reiterando los argumentos expuestos

en el estudio del cargo inmediatamente anterior.

5. Condena en costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por ser
el medio de control de nulidad electoral de interés publico, no hay lugar

a imponer costas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

1°) Niégase las pretensiones de la demanda promovida por la sefora
Adriana Marcela Sanchez Yopasa, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

29) Niégase la solicitud del apoderado del Ministerio de Relaciones
Exteriores, tendiente a realizarse una nueva manifestaciéon de
impedimento por parte del magistrado ponente, de conformidad con lo

expuesto en las consideraciones de esta providencia.

3°) Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 289 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

4°) En firme la presente providencia, archivese el expediente, previas

las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Discutido y aprobado en sesidn de Sala de la fecha. Acta No.

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado
Firmado electréonicamente

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado
Firmado electréonicamente

CESAR GIOVANNI CHAPARRO RINCON
Magistrado
Firmado electréonicamente

Nota: La presente providencia fue firmada electronicamente por los Magistrados
qgue conforman la Sala de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma SAMAI. En consecuencia, se garantiza la

autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 de la Ley 1437 de 2011.



