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CONSEJO DE ESTADO
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SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogot4, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: ACCION DE CUMPLIMIENTO

Radicacion: 25000-23-41-000-2022-00779-01

Demandante: HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA

Demandado: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

Temas: Comision para el desempefio de la jefatura de misiones

diplométicas

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por el actor contra la sentencia de
agosto 25 del afio en curso, mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, negd las pretensiones de la
demanda.

|. ANTECEDENTES
1. La solicitud

En nombre propio y en ejercicio de la accion desarrollada por la Ley 393 de 1997,
el sefior Hermann Gustavo Garrido Prada presenté demanda contra el Ministerio
de Relaciones Exteriores en la cual formul6 las siguientes pretensiones:

“PRIMERO: DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO por parte de la NACION-
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES- del mandato legal estatuido en
el articulo 59 del DECRETO <LEY> 274 de febrero 22 de 2000 “Por el cual se
regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular”,

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENARLE a la NACION-MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES- en cumplimiento del mandato desatendido
abstenerse de seguir comisionando como Jefe de una Mision Diplomética, a
funcionarios que no estén escalafonados al menos como Ministro Consejero”
(Mayusculas del texto original).

2. Hechos

En resumen, el fundamento factico de la demanda es el siguiente:

leontes
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El actor aseguré que en el Ministerio de Relaciones Exteriores estan siendo
nombrados en comision, como jefes de mision diplomatica, funcionarios de la
carrera diplomatica y consular que no estan escalafonados al menos como
ministro consejero.

Manifesté que el articulo 10° del Decreto Ley 274 de 2000 tiene definidas las
diferentes categorias de la citada carrera: embajador, ministro plenipotenciario,
ministro consejero, consejero, primer secretario, segundo secretario y tercer
secretario.

Advirtié que la practica descrita es usual, como puede verse en la parte motiva
de la Resolucién 3618 de 2022 en la cual se aludio que el sefior Francisco Nifio
Contreras, segundo secretario adscrito a la Embajada de Colombia en
Nicaragua, fue encargado de negocios a.i.t

Indicé que incluso, en la respuesta al requerimiento previo a la accién quedd
demostrado el incumplimiento de la norma en otros casos, al mantener
comisionada como jefe de la mision diploméatica en Azerbaiyan a una funcionaria
gue no esta en el escalafébn como ministro consejero.

Transcribi6 el articulo 2° del Decreto Ley 274 de 2000 que sefialé el ambito de
aplicacion de la norma a los empleados publicos del Ministerio de Relaciones
Exteriores que ejerzan funciones para el servicio exterior y afiadié que el
desacato del precepto invocado en la accion viola los principios de moralidad,
transparencia y especialidad previstos en el articulo 4°.

3. Razones del posible incumplimiento

Después de referirse a diferentes tratados reguladores de las relaciones
internacionales, el actor sostuvo que los estados deben observar las
disposiciones internas para la designacion de los jefes de las misiones
diplomaticas.

4. Tramite de la solicitud en primera instancia

Mediante auto de julio 13 del presente afio, el magistrado sustanciador del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
admitio la demanda y ordend la notificacion a la entonces ministra de Relaciones

Exteriores.

5. Contestacion de la demanda

1 Segun el lenguaje diplomatico, esta expresién significa ad interim, es decir que el funcionario
esta encargado interinamente del cargo.
© Iy
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Por conducto de apoderado, la Cancilleria propuso la excepcion previa de inepta
demanda debido a la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad de la
accion.

Explic6 que no hay unidad de materia entre el escrito aportado para la
constitucion de la renuencia, la actuacion y respuesta que obtuvo por parte de la
entidad y el deber imperativo que pueda surgir del articulo 59 del Decreto Ley
274 de 2000, para el caso de una funcionaria, ya que la peticion de cumplimiento
estaba dirigida al porcentaje de designacion de los embajadores y el ascenso a
esta categoria.

En cuanto al asunto de fondo, manifestdé su oposicion a las pretensiones porque
en ejercicio de la funcion administrativa a su cargo, el Ministerio de Relaciones
Exteriores no ha comisionado como jefes de mision a funcionarios inscritos en
rango inferior a ministro consejero.

Subray6 que cuando los encargados de negocios a.i. citados en la demanda han
ejercido como jefes de mision, lo han hecho en forma transitoria y provisional
porque de manera excepcional el cargo queda vacante o el titular no puede
desempeiiar sus funciones, como lo establecio el articulo 19 de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Preciso que el organismo cumplié su deber funcional, no ha sido omisivo en sus
actuaciones, no observé inactividad en la ejecucién del ordenamiento juridico y
destacd la presuncién de legalidad de los actos de encargo excepcional a
funcionarios de carrera para que provisionalmente desempefien el empleo
dentro de los limites de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad con el
funcionamiento del Estado y las relaciones con otros estados en el ambito
diplomatico.

Resalté que el Ministerio de Relaciones Exteriores no ha sido renuente en el
cumplimiento del articulo 59 del Decreto Ley 274 de 2000, pues el nombramiento
de los funcionarios de la carrera diplomética y consular, como jefes de misién
diplomatica, ha sido en comisidn a quienes estan inscritos en categoria superior
a ministro consejero.

Descarté que la situacién descrita por el actor sea una practica habitual, dado
gue el caso el sefior Nifio Contreras citado en la demanda fue excepcional,
encargado en forma transitoria y provisional hasta el 30 de junio de 2022 en
virtud de la comision de servicios concedida al jefe de la mision, al tiempo que la
sefiora Maria Angélica Steeer Varela no esta comisionada en dicho cargo sino
encargada de jefe de negocios a.i. en la Embajada de Colombia ante el gobierno
de Azerbaiyan y provisionalmente como jefe por la vacancia producida en el
respectivo puesto.

Concluy6 que la aplicacion de la tesis expuesta por el actor supondria el cambio
del sistema de carrera diplomatica y consular, especialmente en la designacion
del encargado de negocios y la facultad que tiene para ejercer provisionalmente
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como jefe de misidén, segun el articulo 19 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas.

6. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A
sefiald que la excepcion de inepta demanda no esta llamada a prosperar, ya que
en el expediente consta que el demandante solicité a la entidad el cumplimiento
de los articulos 6°, 31y 59 del Decreto Ley 274 de 2000.

PrecisO que las pretensiones estan dirigidas Unicamente a la observancia del
articulo 59 y explicé que la accién fue establecida solo para el cumplimiento de
normas con fuerza de ley y de actos administrativos que contengan una
obligacion clara, expresa y exigible.

Aseguro que en este caso, el citado precepto “...] no ostenta un mandado claro
para que por éste (sic) medio de control se ordene su cumplimiento, dado que
su valor dentro del ordenamiento juridico es general y su aplicacién debe
hacerse en armonia con otras disposiciones juridicas, pues debe destacarse que
frente a la norma de la que se reclama su cumplimiento se esta indicando
simplemente cudl es el requisito previo que debe cumplir el funcionario de la
Carrera Diplomatica y Consular para poder ser comisionado como jefe de una
Misién Diplomatica”.

Asi, declar6 no probada la excepcion y nego las pretensiones de la demanda.
7. Laimpugnacion

El actor discrepo de la conclusion a la cual llegd el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién A y afirmé que la norma es clara
porgue contiene una prohibicion, segun la cual no puede ser comisionado como
jefe de mision quien no esté escalafonado al menos como ministro consejero.

Afadié que de acuerdo con lo probado en el proceso, el Ministerio de Relaciones
Exteriores viene comisionando a funcionarios que no ostentan la condicién
sefialada por la disposicién, por lo cual es dable ordenarle que en adelante se
abstenga de hacerlo.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia
La Secciébn Quinta es competente para decidir la impugnacion contra la
sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién

Primera, Subseccion A, segun lo dispuesto en los articulos 150 y 152 del Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) y
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en el articulo trece del Acuerdo 080 de 2019 expedido por la Sala Plena del
Consejo de Estado?.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala resolver si confirma, revoca o modifica la decision
adoptada por la citada corporacion judicial en la sentencia de agosto 25 del afio
en curso, que nego las pretensiones de la demanda.

3. Generalidades de la accién de cumplimiento

La accién de cumplimiento busca la materializacion de aquellos mandatos
contenidos en las normas de rango legal y en los actos administrativos.

Con base en la regulacion establecida en el articulo 87 de la Constitucion y el
desarrollo previsto en la Ley 393 de 1997, dicha posibilidad opera a partir de la
orden que imparte el juez de lo contencioso administrativo a la autoridad
renuente.

Este mecanismo procesal tiene caracter subsidiario, puesto que no procede
cuando el demandante tenga a su alcance otro instrumento judicial para lograr
la efectividad de la norma legal o del acto que estima incumplidos.

Tampoco procede cuando el ejercicio del medio de control pretenda el
cumplimiento de normas legales y de actos administrativos que establezcan
gastos.

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia de esta corporacion, la prosperidad
de esta accidn esta sujeta a la observancia de los siguientes presupuestos: (i)
gue el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en normas con
fuerza de ley o en actos administrativos; (ii) que el mandato, la orden, el deber,
la obligatoriedad o la imposicion esté contemplada en forma precisa, clara y
actual; (iii) que la norma esté vigente; (iv) que el deber juridico esté en cabeza
del accionado; (v) que se acredite que la autoridad o el particular en ejercicio de
funciones publicas fue constituido en renuencia frente al cumplimiento de la
norma o acto administrativo cuyo acatamiento pretende la demanda y (vi) que
tratandose de actos administrativos no haya otro instrumento judicial para lograr
su efectivo cumplimiento, ni persiga el acatamiento de normas que establezcan
gastos.

4. La constitucion de larenuencia
En el articulo 8°, la Ley 393 de 1997 sefialo que “Con el propésito de constituir

la renuencia, la procedencia de la accion requerira que el accionante
previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o

2 Dicho acuerdo establecio la competencia de la Seccién Quinta para el conocimiento de las
apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que sean dictadas por los
tribunales administrativos, en primera instancia, en las acciones de cumplimiento.
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administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud
[...]”. (Negrillas fuera del texto).

Frente a los alcances de esta norma, la Sala mantiene un criterio reiterado segun
el cual “I...] el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de peticion sino
una solicitud expresamente hecha con el propésito de cumplir el requisito de la
renuencia para los fines de la accién de cumplimiento™.

Esta corporacion también ha considerado que no puede tenerse por demostrado
el requisito de procedibilidad de la accidon en aquellos casos en que la solicitud
hecha por el interesado “[...] tiene una finalidad distinta a la de constitucién en
renuencia”.

Segun el criterio reiterado de la Sala, la renuencia debe entenderse como la
negativa del accionado frente al requerimiento bien porque no brinde respuesta
oportuna o porque, a pesar de ser emitida en tiempo, sea contraria al querer del
ciudadano®.

Es necesario que la solicitud permita determinar claramente que lo pretendido
por el interesado es el efectivo cumplimiento de un deber legal o administrativo,
cuyo objetivo es precisamente la constitucion en renuencia de la parte
demandada.

Como fue establecido en el numeral 5° del articulo 10° de la Ley 393 de 1997, el
agotamiento del requisito de procedibilidad de la accion respecto de la parte
accionada debera acreditarse con la demanda, so pena de ser rechazada de
plano.

En el expediente digital, obra copia del requerimiento previo hecho por el actor
mediante correo electrénico al Ministerio de Relaciones Exteriores, el 22 de junio
del presente afo, para el cumplimiento de los articulos 6°, 31 y 59 del Decreto
Ley 274 de 2000.

Aungue la peticion incluyé algunas consideraciones sobre el mantenimiento de
la planta de los cargos de embajador y otras solicitudes de informacion, lo cierto
es que fue clara al reclamar el acatamiento del precepto que luego sustento las
pretensiones de la demanda.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, providencia de
octubre 20 de 2011, expediente No. 2011-01063, M.P. Mauricio Torres Cuervo.

4 Sobre el particular pueden verse las providencias de noviembre 21 de 2002 dentro del
expediente ACU-1614 y de marzo 17 de 2011, expediente 2011-00019.

5 Sobre el particular pueden consultarse, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 15 de diciembre de 2015, radicaciéon 25000-23-41-
000-2016-02003-01 M.P. Lucy Jeannette Bermidez, sentencia del 17 de noviembre de 2016,
radicacion 15001-33-33-000-2016-00690-01 M.P. Lucy Jeannette Bermldez y sentencia del 15
de septiembre de 2016, radicacion 15001-23-33-000-2016-00249-01 M.P. Lucy Jeannette
Bermudez.
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A través de oficio S-GAPT-22-015795 de julio 1° del afio que transcurre, la
directora de talento humano de la entidad revel6 parte de la informacion exigida
sobre los funcionarios pertenecientes a la carrera diploméatica y consular que
fungen como jefes de mision, sin que haya hecho manifestacion sobre la
observancia de las normas.

Asi, esta acreditado el agotamiento del requisito de procedibilidad de la accion.
5. El caso concreto

Segun quedd expuesto, el demandante pretende el cumplimiento del articulo 59
del Decreto Ley 274 de 2000, mediante el cual fue regulado el servicio exterior
de la Republica y la carrera diplomatica y consular.

Lo anterior, para que el Ministerio de Relaciones Exteriores se abstenga de
seguir comisionando como jefes de mision diploméatica a funcionarios que no
estén inscritos al menos como ministros consejeros.

En la impugnacion, el actor insistio en que la norma contiene una prohibicion
clara en virtud de la cual no puede ser comisionado en dicho cargo quien no esté
escalafonado en el rango de ministro consejero y agrego que lo probado en el
expediente muestra que el organismo lo viene haciendo con quienes no tienen
dicha condicion.

La disposicién invocada como incumplida establecié lo siguiente:

“ARTICULO 59. Nombramiento en Comisién como Jefes de Misién
Diplomaética. El funcionario de la Carrera Diplomatica y Consular no podra ser
comisionado como Jefe de una Misién Diplomatica, si no estuviere escalafonado
al menos como Ministro Consejero”.

Contrariamente a la conclusién a la cual lleg6é el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, considera la Sala que la norma
contiene un mandato claro, expreso y exigible, pues no permite la designacién
en comision, como jefe de la delegacion diplomatica, de quien no ostente el
rango de ministro consejero en la carrera especial a cargo del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Es preciso indicar que el mandato previsto en la citada disposicion esta limitado
a los casos de nombramiento de jefes de las misiones diplomaticas, sin que sea
aplicable a cargos diferentes, cuya condicion especifica es que no estén
inscritos, por lo menos, como ministro consejero.

Sobre el particular, observa la Sala que la primera prueba aportada por el actor
es el oficio S-GAPT-22-015795 de julio 1° del presente afio en el cual la directora
de talento humano del organismo demandado resolvié la constitucién de la
renuencia y la solicitud de informacion sobre el numero de funcionarios
comisionados y el nivel que ocupan en el escalafon.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Demandante: Hermann Gustavo Garrido Prada
Demandado: Ministerio de Relaciones Exteriores
Rad: 25000-23-41-000-2022-00779-01

Segun consta en dicho documento, el Estado cuenta actualmente con 19 jefes
de mision diplomatica en igual nimero de embajadas de otros paises del mundo,
gue equivalen al 28.6 por ciento respecto del total de 63 embajadas con que
cuenta Colombia en el exterior.

De esta cifra, 16 funcionarios estdn ubicados actualmente en la categoria de
embajador en la carrera diplomatica y consular, uno en el rango de ministro
plenipotenciario y otro como segundo secretario.

Este ultimo caso corresponde a la encargada de negocios en la embajada ante
el gobierno de Azerbaiyan, relacionada en los hechos de la demanda, de quien
la entidad demandada, en la contestacion, precisé que no esta comisionada
como jefe de mision sino que fue encargada de negocios a.i. y provisionalmente
desempefia el cargo ante la vacancia del mismo, segun lo dispuesto en el articulo
19 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas®, aprobada
mediante la Ley 62 de 1972.

Adicionalmente, el pais tiene otro funcionario perteneciente a la carrera especial
gue en la actualidad ejerce la jefatura en el Consulado General Central de
Colombia en Madrid, Espafia, quien tiene la calidad de ministro consejero en el
escalafon.

La segunda prueba allegada por el actor es la copia digital de la Resolucién 3618
de mayo 24 de 2022, mediante la cual la entonces ministra de Relaciones
Exteriores mantuvo la comision especial de servicios conferida al embajador de
Colombia en Nicaragua y encargé de negocios a.i. al sefior Francisco Nifio
Contreras, quien se desempefia como segundo secretario en la misma
embajada.

Es evidente que este funcionario, también relacionado en la demanda, no fue
comisionado como jefe de la mision diplomatica ante el gobierno de Nicaragua
sino como encargado de negocios hasta el pasado 30 de junio del presente afo,
como indicé expresamente el acto administrativo.

A diferencia de lo expuesto por el actor en la impugnacion, la Sala advierte que
tales elementos de juicio no demuestran la existencia de comisiones para el
desempefio de la jefatura de mision diplomatica con funcionarios inscritos por
debajo del nivel de ministro consejero.

Tampoco prueban que el tipo de nombramientos descrito por el demandante sea
una ‘practica usual” en el servicio exterior a cargo del Ministerio de Relaciones
Exteriores, como lo califico el mismo sefior Garrido Prada al ejercer la accion de
cumplimiento.

6 La norma del tratado internacional establecié lo siguiente: “1. Si queda vacante el puesto de
jefe de misién o si el jefe de misidon no puede desempefiar sus funciones, un encargado de
negocios ad interim actuara provisionalmente como jefe de la mision. El nombre del encargado
de negocios ad interim ser4 comunicado al Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado
receptor, o al Ministerio que se haya convenido, por el jefe de misién o, en el caso de que este
no pueda hacerlo, por el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado acreditante |[...]".
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Por el contrario, el oficio expedido por la directora de talento humano en
respuesta a las solicitudes hechas por el actor permitio establecer que 17 de los
19 funcionarios que ejercen el cargo en las embajadas de Colombia estan
ubicados en el escalafon de la carrera diplomética y consular por encima del
rango de ministro consejero y otro ostenta esta categoria’.

Asi, concluye la Sala que no estd demostrado el incumplimiento del articulo 59
del Decreto Ley 274 de 2000 por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por lo
cual la sentencia impugnada sera confirmada, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Al margen de lo anterior, observa la Sala que el actor reclamé un deber de
abstencion por parte de la entidad, frente a hipotéticos nombramientos de jefes
de misiones diplomaticas, lo que no es posible atender dado que la accién de
cumplimiento no tiene fines preventivos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia impugnada por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la
Ley 393 de 1997.

7 Es preciso tener en cuenta que en el articulo 53, el Decreto Ley 274 de 2000 reguld el aspecto
relacionado con la comisién para situaciones especiales, asi: “Articulo 53. Procedencia y fines.
Los funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular podran ser autorizados o
designados para desempefiar Comision para situaciones especiales, en los siguientes casos:

a. Para desempeiiar 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 desempefar 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 art. 37, literal b., de este
Estatuto, previo concepto favorable de la Comision de Personal de la Carrera Diplomatica y
Consular.

c. Para desempefiar cargos en organismos internacionales.
d. Para atender llamados a consulta, cuando se tratare de Jefes de Mision Diplomética.
e. Para desempenfar funciones en calidad de Encargado de Negocios a.i. o Encargado de las

Funciones de una Oficina Consular, siempre y cuando el funcionario esté desempefidndose en
planta interna.

[..T].
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TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente
Salva voto

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la
providencia oficial con el nimero de radicacién en
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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