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Demandante: ENRIQUE ANTONIO CELIS DURAN

Demandado: CARLOS EDGARDO BARRAGAN VEGA,
Ministro Plenipotenciario, ante el

Gobierno del Reino de Bélgica y el Gran
Caducado de Luxemburgo

Asunto: Fallo electoral de segunda instancia

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante contra la sentencia de 10 de diciembre de
2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “B” por medio de la cual se

denegaron las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

I.- LA DEMANDA

1.1.- La pretension de la demanda

Se dirige a obtener la nulidad del Decreto No. 2064 de 16 de

octubre de 2014 “Por el cual se realiza un nombramiento provisional



en la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores”
mediante el cual se nombro provisionalmente al doctor CARLOS
EDGARDO BARRAGAN VEGA, Ministro Plenipotenciario
adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno del Reino

de Bélgica y el Gran Ducado de Luxemburgo.

1.2.- Soporte factico

Por medio del Decreto No. 2064 de 16 de octubre de 2014 se
nombro provisionalmente al doctor CARLOS EDGARDO
BARRAGAN VEGA, Ministro Plenipotenciario adscrito a la
Embajada de Colombia ante el Gobierno del Reino de Bélgica y

el Gran Ducado de Luxemburgo.

Afirma la parte actora que el anterior nombramiento se realiz6 a
pesar de que el doctor BARRAGAN VEGA no es funcionario de
Carrera Diplomatica y Consular y sin tener en consideracion que
para esa fecha -16 de octubre de 2014- existian funcionarios de
carrera inscritos como Ministros Plenipotenciarios “quienes
tenian mejor derecho a ocupar ese cargo, hecho que se
demostrara con la certificacion juramentada que para el efecto

expida la seriora Ministra de Relaciones Exteriores”

Precis6 que “la comisién para ocupar cargos de inferior jerarquia y
dignidad, en el caso de un Ministro Plenipotenciario, termina cuando se
da la vacante del cargo equivalente como es el empleo de Ministro
Plenipotenciario, cédigo 0074, grado22, de la planta global del
Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno del Reino de Bélgica y el Gran Ducado de

Luxemburgo, Misiéon ante la Union Europea”.

Sumado a lo anterior alegd que el doctor CARLOS EDGARDO
BARRAGAN VEGA no tiene los méritos ni la preparaciéon para
ejercer el cargo para el cual fue nombrado “..si se compara con lo

que demuestra un funcionario de carrera diplomdtica quien llega al



rango de Ministro Plenipotenciario después de toda una vida (20 anos)
de formacion y experiencia, superando examenes de conocimientos Yy
de evaluaciones anuales de servicio para ascender a esa dignidad y
desempeniar un cargo equivalente a ese rango. Para demostrar este
hecho se requerira la prueba de la experiencia y formaciéon en el
servicio exterior del designado en provisionalidad frente a lo que
demuestran los Ministros Plenipotenciarios quienes ocupaban cargos de

inferior rango”.

La misma comparacion la realiza el actor frente a un funcionario
de carrera diplomatica que llega al rango de Ministro Consejero
luego de mas de 16 anos de servicios y los requisitos antes
descritos, con la salvedad de que puede ejercer “..un cargo
equivalente a la categoria inmediatamente superior a la que estd

inscrito, en virtud de la comisién para situaciones especiales”.

Alego que el Ministerio de Relaciones Exteriores, de manera
permanente, aplica el literal a) del articulo 53 del Decreto 274 de
2000 —comision para situaciones especiales- designa funcionario
de carrera en empleos de inferior rango o jerarquia y muy
“excepcionalmente la comision para cargos equivalente a la categoria

inmediatamente superior”.

Finalmente, adujo que no existe fundamento “serio” para haber
hecho uso de la facultad excepcional conferida por el articulo 60
del Decreto Ley 274 de 2000 y nombrar al doctor BARRAGAN

VEGA en el segundo cargo mas alto de la funcion diplomatica.

1.3.- Normas violadas y concepto de violacion

El demandante senala que el decreto demandado vulnera la

siguiente normativa:



i) Constitucion Politica: articulos 6, 13, 25, 53, 83, 123 y
125.

En razon de que el Ministerio de Relaciones Exteriores al aplicar
el articulo 60! del Decreto Ley 274 de 20002 “...omitié tener en
cuenta que solo puede utilizar este poder excepcional de designar en
provisionalidad cuando no exista personal de carrera con el que se
pueda ocupar el cargo. La realidad es que si debia ser suplido este
cargo con los ministros plenipotenciarios que ocupaban cargos de
inferior rango e incluso si hipotéticamente no hubiese ninguno de ellos
ejerciendo empleos de rango inferior, los Ministros Consejeros que
estaban en condiciones laborales injustas de ocupar cargos de inferior
rango tienen los méritos para haber sido designados en comision para

situaciones especiales”.

ii) Articulo 4° del Decreto Ley 274 de 2000. Este precepto
contiene los principios de moralidad, imparcialidad, publicidad y
transparencia que deben regir en la carrera diplomatica y
consular; sin embargo, en este asunto fueron desatendidos en
razon de que no habia fundamento alguno “..para designar a una
persona que no pertenece a la carrera [y tampoco] para ejercer la

facultad reglada de la provisionalidad”.

iii) Articulo 53 del Decreto Ley 274 de 2000. Esta norma
prevé la situacion especial o excepcional en la cual la
Administracion puede designar, entre otros casos, a un
funcionario de carrera para que ocupen un cargo de inferior
jerarquia al de su categoria, asi lo manifesto la Corte
Constitucional en la sentencia C-292/01; por tanto, “..no puede

mantenerse si las condiciones reales acreditan que existe un cargo

1 ARTICULO 60. NATURALEZA. Por virtud del principio de Especialidad, podra
designarse en cargos de Carrera Diplomatica y Consular, a personas que no
pertenezcan a ella, cuando por aplicacién de la ley vigente sobre la materia, no sea
posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular para proveer
dichos cargos. Igualmente en desarrollo del mismo principio, estos funcionarios
podran ser removidos en cualquier tiempo.

2 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomdtica y
Consular”



dentro de la categoria o de la categoria inmediatamente superior a la
que pertenece el funcionario de carrera para nivelar sus condiciones de

carrera’.

Asimismo, afirmé que en la mentada sentencia la Corte
Constitucional se limité6 a manifestar la “excepcionalidad de la
comision de cargos de libre nombramiento y remocion, situacion que es
mucho mas estricta frente a los cargos de carrera diplomdtica y
consular como es el presente caso, en donde no se puede mantener a
un Ministro Plenipotenciario e incluso a un Ministro Consejero ocupando

en comision un empleo de inferior nivel al que corresponde”.

iv) Articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000. Dado que por
medio del decreto demandado se nombré al doctor BARRAGAN
VEGA a pesar de que existia personal inscrito en la Carrera
Diplomatica y Consular del Ministerio de Relaciones Exteriores
lo cual se omitio en el presente caso, situacion que incluso tiene
la entidad suficiente para afectar los derechos fundamentales
que les asisten a los funcionario de carrera de esa Cartera

Ministerial

Luego de precisar que esta norma fue declarada exequible por la
Corte Constitucional “..lo hizo en el entendido de que se acude a
este excepcion cuando hay imposibilidad de nombrar funcionarios de
carrera en aplicacion a las leyes vigentes. En el caso que nos ocupa,
existia el deber legal de la administracion de nombrar a un funcionario
de carrera inscrito en el escalafon de carrera en lugar del serior Andrés
Felipe Brito Jiménez, ya que existian funcionarios de carrera que

estaban ocupando en provisionalidad cargos inferiores a su categoria”.

1.4. Tramite del Proceso

Luego de oficiar para determinar la fecha de publicacion del

decreto demandado, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “B” admitio la



presente demanda mediante auto de 14 de mayo de 20153, en el
cual se ordenaron, conforme a la normativa aplicable, las

debidas notificaciones.

1.5. Contestaciones

1.5.1 Del Ministerio de Relaciones Exteriores

Mediante apoderado, solicitd que se negaran las suplicas de la
demanda. Para el efecto, manifesto que las pretensiones de la
parte demandante carecen de fundamento pues el decreto
demandado se dict6 con apego a los parametros legales y
constitucional aplicables al asunto, siembre se actué con

¢«

respeto de “..la institucién de la provisionalidad en el régimen de
carrera diplomdtica y consular”, en especial del articulo 60 del
Decreto 274 de 2000 que otorga la facultad de designar
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera

diplomatica y consular.

Luego de pronunciarse respecto de los hechos de la demanda

como argumentos de defensa expuso que:

i) Revisadas las normas que se citan como infringidas ninguna
de ellas exige que el funcionario nombrado para ocupar el cargo
de ministro plenipotenciario deba pertenecer a la Carrera
Diplomatica y Consular, por el contrario el nombramiento ahora
cuestionado se fundamenta en lo dispuesto en el articulo 60 del
Decreto Ley 274 de 2000 que faculta a la Administracion a llevar

a cabo estos nombramientos en provisionalidad.

En desarrollo de lo anterior, explico que en virtud de la
diferencia que existe desde la naturaleza juridica de cada forma

de vinculacion —propiedad o provisionalidad-, en este caso no es

3 Folios 34 al 36



dable afirmar que el nombramiento del doctor BARRAGAN
VEGA amenazo o vulner6 la estabilidad laboral de los
funcionarios inscritos en carrera diplomatica y consular del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

ii) Analizada la hoja de vida del doctor CARLOS EDGARDO
BARRAGAN resulta evidente que cumple de manera amplia los
requisitos de estudio y experiencia exigidos para ocupar el cargo
de Ministro Plenipotenciario, razén adicional para defender la

legalidad del acto demandado.

Por lo anterior, concluyé6 que las normas que se citan como
vulneradas en la demanda resultan “..de contenido general,
abstracto, impersonal que jamds pueden servir para edificar un cargo
de nulidad por violacién de la ley”. Pues dichos preceptos contienen
“normas y enunciados generales de derechos y principios (...) que
jamas pueden ser desconocidos por el acto administrativo acusado,
tratandose de normas que no son aplicables directamente, sino a
través de disposiciones particulares y concretas que no fueron citadas

en este caso”.

Sumado a lo dicho, sostuvo que carece de claridad el cargo
esbozado por la parte actora relacionado con que al interior del
Ministerio de Relaciones Exteriores existian funcionarios
inscritos en carrera en el rango de Ministro Plenipotenciario y
nombrados en empleos con inferior rango, pues esta situacion,
por si sola, no permite afirmar que estos tengan un mejor

derecho que el doctor BARRAGAN VEGA para ser nombrados.

Asi mismo, sostuvo que la proposicion juridica que se presenta
en la demanda esta incompleta y contiene una errada
interpretacion de los articulos 53 y 60 del Decreto Ley 274 de
2000 en virtud de la “...especial connotacién de la labor desarrollada

por dichos funcionarios y la trascendencia de la misma en el concierto



tanto nacional como internacional, generd la edificacion de un régimen
juridico de carrera administrativa particular y concreto que goza de
instituciones propias como la alternaciéon, la comisiéon para situaciones
especiales, el traslado y la permanencia, entre otros”; sin embargo,
en este caso el demandante se limité a referirse a la primera de
las enunciadas sin advertir la existencia de las restantes y en las
cuales también se puede fundar la excepcion de nombrar a una

persona que no pertenezca a la carrera diplomatica y consular.

iii) Explico que de conformidad con el articulo 3° del Decreto Ley
274 de 2000, el personal perteneciente a la carrera diplomatica
debe prestar sus servicios en planta externa por cuatro anos
continuos, prorrogables por dos mas, y en planta interna

durante tres anos también prorrogables.

El mentado decreto también se encargdé de disponer los tiempos
de servicios requeridos para los ascensos y los demas requisitos
que “..permiten a cada funcionario ascender a cada una de las
categorias del escalafén en tiempos distintos a los sefnialados por la ley

para su alternaciéon en platas externa e interna, respectivamente”.

Otra de las situaciones administrativas, es la denominada
permanencia propia de la carrera diplomatica y consular en la
cual los funcionarios inscritos pueden optar por no solicitar el
ascenso y permanecer por un término de cuatro anos
adicionales al senalado en el articulo 27 del decreto en mencion,

en la categoria en la que se encuentren.

Lo anterior resulta relevante para el presente caso porque en
virtud de lo explicado y de los principios de transparencia,
eficacia y especialidad, los funcionarios pertenecientes a la
carrera diplomatica y consular tienen derecho a cumplir con los
lapsos de alternacion; es decir, a la prestacion de sus servicios

en la planta interna, en la externa, en un cargo que corresponda



con la categoria de su escalafon o incluso en uno superior o
inferior, en todo caso tendra derecho al reconocimiento de la
diferencia existente entre la asignacion propia de su categoria y

la del cargo que desempene en comision.

La Administracion cuenta con la posibilidad, articulo 60 del
Decreto Ley 270 de 2000, de designar en encargo a personas
que no estén inscritos en la carrera diplomatica, cuando no
fuera posible cubrir la vacante con funcionarios inscritos en la

misma.

Con fundamento en lo expuesto, sostuvo que para la fecha de la
expedicion del acto administrativo de nombramiento
demandando, existia la imposibilidad de nombrar a funcionarios
inscritos en carrera diplomatica y consular en el rango de
Ministro Plenipotenciario porque en el caso de los senores: Jairo
Augusto Abadia Mondragon, Alicia Alejandra Alfaro, Ruth Mary
Cano Aguilon, Hernan Mauricio Cuervo Castellanos, Francisco
Alberto Gonzalez, Olga Cielo Molina de la Villa, Luis Carlos
Rodriguez Gutiérrez y Hernan Vargas Martin, estaban
cumpliendo su lapso de alternacion en plata externa o interna
atendiendo de manera focalizada los requerimientos del servicio

de cada dependencia con sujecion a su perfil.

Fue por lo anterior que el nombramiento ahora cuestionado se
fundo en la excepcion del articulo 60 del Decreto Ley 274 de

2000.

iv) Refiri6 que se opone a la prosperidad del cargo del
demandante segun el cual se desconocen los derechos laborales
de los servidores publicos al permitir que los funcionarios
laboren en condiciones inferiores a las adquiridas con base en
sus meéritos y experiencia, pues como antes se explico dicha

situacion se presenta con fundamento legal y debe ser entendida



“..en el contexto de la alternacion entre el servicio en planta interna y
el servicio en plata externa, alternacion que se explica como un

desarrollo de los principios de eficiencia y especialidad”.

De acuerdo con lo anterior, reitero que es por la necesidad de
dar cumplimiento a los lapsos de alternacion que se hace
imperioso recurrir a designaciones de personal de planta externa
en planta interna en un cargo inferior a aquél en que se
encuentra inscrito en el escalafon el funcionario con la
conservacion del nivel de asignacion basica correspondiente a su

asignacion.

La anterior tesis, manifiesta, fue avalada por la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad de los mentados
nombramientos y por el Consejo de Estado que al resolver casos
similares al presente denego las suplicas de la demanda%, al
considerar que si bien “..la regla general para acceder a los cargos
de carrera diplomdtica y consular se fundan en el mérito, la norma
reconoce que dichos empleos puedan ser ocupados por personas que no
pertenezcan a la carrera ‘cuando por aplicacién de la ley vigente sobre
la materia, no sea posible designar funcionarios de carrera diplomdtica
y consular para proveer dichos cargos’, de acuerdo con el articulo 60

del Decreto 274 de 2000”.

En este sentido y de conformidad con los argumentos relatados
concluyo que no existe la vulneracion alegada al articulo 6° de la
Constitucion Politica, pues el nombramiento acusado de ilegal se
profirio con debido acatamiento al ordenamiento juridico y por el
contrario se evidencia el “..desconocimiento por parte de la
demandante en las normas juridicas aplicables la carrera diplomatica y

consular, incluso se construye con una total ligereza, acusaciones por el

desacato a las normas que establecen la institucion de la

4 Para el efecto, cit6 el proceso No. 250002341000201300227-01 que segun su
dicho reitera las sentencias de 3 de junio de 2010, exp. No. 2003-0012-01 y de 4 de
marzo de 2004 Rad. 2009-00043-00. Posteriormente ratificada en sentencia de 16
de octubre de 2014, Rad. 250002341000201400013-01



provisionalidad, pretendiendo adicional que hubo una vulneraciéon a las
normas constitucionales, nada mds alejado de la realidad, cuando lo
cierto es que este Ministerio ha implementado unas politicas publicas

para garantizar los principios que orientan la funcién administrativa”.

v) Refirio que en este preciso caso no debe obviarse que el acto
administrativo demandado fue expedido en virtud de la facultad
discrecional pero con plena adecuacion a los fines establecidos
en el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000 que autoriza a la
Administracion, en este caso al presente Ministerio, para
adoptar la decision que considere pertinente; hacer un
nombramiento en provisionalidad, lo cual se realiz6 sin afectar
los derechos laborales adquiridos por los funcionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores inscritos en carrera

diplomatica.

vi) Por ultimo, expuso que el demandante no logré desvirtuar la
legalidad del acto administrativo de nombramiento que solicita
declarar nulo, de conformidad con las razones antes expuestas

(fls. 55 al 73).

1.5.2. De JAIME ANDRES VELASQUEZ CAMBAS, agente
oficioso de CARLOS EDGARDO BARRAGAN VEGA

Mediante agente oficioso®, solicit6 denegar las suplicas de la
demanda porque el acto demandado goza de presuncion de
legalidad al haberse dictado de conformidad con el articulo 60
del Decreto Ley 274 de 2000 y por cumplir con los requisitos
para desempenar el cargo de Ministro Plenipotenciario para el

cual fue nombrado.

5 Actuacién que fue debidamente ratificada segtin consta a folios 121 y 122



Respecto de los hechos en los que se funda la demanda sostuvo
que en efecto no es funcionario de carrera diplomatica y su

nombramiento obedece a necesidades del servicio.

No obstante, luego de relatar su experiencia académica y laboral
destac6 que si cumple con los requisitos exigidos para

desempenar el cargo de Ministro Plenipotenciario

Resalté que no es dable realizar la comparacion entre los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores
pertenecientes a la carrera diplomatica y su experiencia
profesional y académica, como lo propone el demandante,
porque fue “..nombrado en provisionalidad por el principio de

especialidad y en razén del servicio, debido a la exigencia que se

requeria...”.

Respecto del dominio de otro idioma de uso diplomatico preciso
que el senor CARLOS EDGARDO BARRAGAN domina el inglés y
el francés y conoce el funcionamiento del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

En lo demas, manifest6 que coadyuva los argumentos de
defensa expuestos por el Ministerio de Relaciones Exteriores en

la contestacion de la demanda

Asimismo, propuso las excepciones previas:

Caducidad de 1la accion electoral: porque el decreto
demandado data del 16 de octubre de 2014 y “..fue publicado en

»

la pdgina web de la Presidencia de la Republica...”, en la misma
fecha, mientras que la demanda solo se present6 hasta el 23 de
febrero de 2015, por lo que resulta evidente que los términos de
que trata el literal a) del numeral 2° del articulo 164 del

C.P.A.C.A., fue superado.



Ejercicio indebido de la accion: lo anterior con fundamento en
que para solicitar la nulidad del decreto de nombramiento
demandado, advierte el actor que para la fecha en que se dicto
dicho acto “..existian varios funcionarios inscritos en el escalaféon de
la Carrera Diplomdtica y Consular, con derecho a ocupar el empleo de
Consejero de Relaciones Exteriores, en lugar del doctor CARLOS
EDGARDO BARRAGAN VEGA (...). En este sentido, la accién impetrada
no es ejercida en interés general con el fin de defender el principio de
legalidad, sino que a través de ella, se pretende la defensa de varios
intereses particulares y concretos que se estiman vulnerados con
ocasion de la expedicion del acto administrativo demandado y cuyo
resarcimiento se pretende a todo lo largo y ancho del libelo

demandatorio”.

Falta de legitimacion en la causa: de acuerdo con lo anterior y
por considerar que la accion procedente es el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho y no el electoral,
sostuvo que debe ser ejercido por los funcionarios que

presuntamente se encontraban escalafonados como Consejeros.

(fls. 90 al 101).

1.5.2. De CARLOS EDGARDO BARRAGAN VEGA

Comenzo por precisar que contrario al dicho del actor, cumple a
cabalidad los requisitos para el cargo que fue nombrado

mediante Decreto 2064 de 2014.

Expuso que en efecto la demanda se presentdé por fuera del
término de caducidad, teniendo en cuenta que el Decreto 2064
se publico el 16 de octubre de 2014, y solo se radicé hasta el 24
de febrero de 2015.

En lo demas, sostuvo que no es funcionario de carrera
diplomatica y cumple a cabalidad con los requisitos legalmente

exigidos para desempenar el cargo de Ministro Plenipotenciario,



para lo cual relato su experiencia académica y laboral. Respecto
del dominio de otro idioma de uso diplomatico precis6 que
domina el inglés y el francés y conoce el funcionamiento del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

En lo demas, manifesto que coadyuva los argumentos de
defensa expuestos por el Ministerio de Relaciones Exteriores en

la contestacion de la demanda. (fls. 102 al 113).

II. AUDIENCIA INCICIAL

Con auto de 4 de agosto de 2015, se fijo como fecha para la
audiencia inicial el 12 del mismo mes y ano (fl. 133), la cual se

desarrollo en la forma prevista en la Ley 1437 de 2011.

En dicha audiencia que se surtio como lo establece el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para sanear nulidades (que no hubo), establecer la competencia

de la Seccion para fallar, se fijo el litigio de la siguiente manera:

2.1. Resolucion de excepciones

Respecto de la caducidad aducida fue denegada porque el
Ministerio de Relaciones Exteriores constato que el acto
demandado fue publicado el 28 de enero de 20135; por tanto, la
demanda se radico dentro de la oportunidad legalmente

establecida.

En relacion con la indebida escogencia de la accion y falta de
legitimacion por activa, fueron declaradas no probadas en virtud
de que mediante el medio de control electoral se cuestionan

decretos de nombramiento como el presente.

6 Folio 120



2.2. Fijacion del litigio del a quo

Determinar si el acto de nombramiento del doctor CARLOS
EDGARDO BARRAGAN VEGA-Decreto 2064 de 16 de octubre
de 2014- proferido por el Ministerio de Relaciones Exteriores, es
nulo por atentar contra los articulos 4°, 37 paragrafo, 53, 60 y
61 del Decreto Ley 274 de 2000 y 6°, 13, 25, 83, 123 y 125 de la

Constitucion Politica.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA

3.1. Del Demandado

Solicito denegar las pretensiones de la demanda ante la
inexistencia de violacion al marco normativo y jurisprudencial
que sobre el nombramiento en provisionalidad en cargos de

carrera diplomatica se encuentra vigente.

En este sentido precis6 que el demandante omitié probar que los
presuntos funcionarios inscritos en el escalafon de Ministros
Plenipotenciarios, que supuestamente ocupaban empleos
inferiores; por tanto, tenia un mejor derecho para ser
nombrados en el cargo que ahora ocupa el demandado CARLOS
EDGARDO BARRAGAN VEGA, como tampoco se demostré si
dichos funcionarios ya habian cumplido con su periodo de

alternacion.

Lo que si si esta probado en el plenario, con el oficio remitido
por la Directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores segun el cual “..para la época del nombramiento de serior
Carlos Edgardo Barragan no habia ningun funcionario de Carrera
Diplomdtica y Consular, en el cargo de Ministro Plenipotenciario, cédigo
0074, grado 22, que pudiera ser nombrado en dicho cargo en la

embajada de Colombia ante el Gobierno del Reino de Bélgica y el Gran



Ducado de Luxemburgo”, lo cual fue ratificado por la Ministra de

Relaciones Exteriores mediante declaracion juramentada.

Senalo que fue precisamente la anterior situacion la que
permitié que su nombramiento se realizara con fundamento en
el articulo 60 de del Decreto 274 de 2000 y con el lleno de los

requisitos exigidos para el ejercicio de dicho cargo.

Reiter6 que el mentado articulo 60 fue objeto de analisis por la
Corte Constitucional, Corporacion Judicial que mediante
sentencia C-292 de 2001 declar6 su exequibildiad,

&«

pronunciamiento en el cual se dejo en claro respecto de “..la

necesidad de dar cumplimiento a los lapsos de alternaciéon como
institucion inherente a la carrera diplomdtica y consular, la que explica
que en ocasiones se hagan designaciones de personal de planta
externa en planta interna en un cargo inferior a aquél en que se
encuentra escalafonado el funcionario con la conservaciéon del nivel de
asignacion bdsica correspondiente a su escalafon, por lo que la norma
demandada no tiene por qué repudiarse inconstitucional”. Postura
que ha sido acogida por el Consejo de Estado en el expediente
No. 250002341000201300227-007 en la que se denegaron las
suplicas de la demanda, en un caso de con similitud factica a la

que ahora se estudia.

Por otra parte, advirti6 que la parte actora obvié probar la
supuesta falta por parte del demandado de los requisitos
exigidos para desempenar el cargo de Ministro Plenipotenciario
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Hecho que por el
contrario si demostré el acusado al aportar su hoja de vida con
los respectivos anexos, lo que solo demuestra que el acto de
nombramiento cuestionado no es ilegal y se dicté de

conformidad con la normativa que lo rige.

7 No precis6 fecha del pronunciamiento, pero sostuvo que reitera pronunciamientos
del 4 de marzo de 2004 y 3 de junio de 2010, Rads. Nos. 20090004300 y
2003001201, respectivamente



En lo demas, reiter6 la proposicion de la excepcion de ejercicio
indebido de la accion, falta de legitimacion en la causa, con el
mismo fundamento expuesto en la contestacion de la demanda.

(fls. 241 al 260).

3.2. Del Ministerio de Relaciones Exteriores

Por intermedio de su apoderado, solicité denegar Ilas
pretensiones de la demanda, pues el acto demando se profirio
sin incurrir en las cuales de los numerales 1° y 5° del articulos
275 del C.P.A.C.A., como tampoco esta viciado de falsa
motivacion, desviacion de poder, falta de competencia, no afecta
la Constitucion Politica ni las normas que rigen la carrera
diplomatica y consular y mucho menos tiene la virtualidad de
afectar derechos laborales de los funcionarios del Ministerio

inscritos en carrera.

Expreso6 que las pruebas allegadas demuestran la legalidad del
acto de nombramiento acusado porque se dicto luego de verificar
el cumplimiento de los requisitos para ocupar el cargo por parte
del nombrado, asi como la facultad legal y la competencia de la
Ministra para expedirlo, la necesidad del servicio y la
imposibilidad de designar en el cargo a uno de los funcionarios
inscritos en el escalafon en la categoria de Ministro

Plenipotenciario o Ministro Consejero.

Resalté que el acto administrativo demandado cumple con las
exigencias legales de existencia, validez y eficacia, por lo cual
resulta legal, pues se nombré a una persona que no estaba
inscrita en la carrera diplomatica ante la imposibilidad de
designar a aquellos funcionario que si estaban inscritos, razéon
por la cual se acudio al articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000

—principio de especialidad- pero adicionalmente se cumplieron



los requisitos exigidos para el cargo, por parte del doctor
BARRAGAN VEGA, y el nombramiento cumple con todos los

requisitos legales necesarios para su validez y legalidad.

Explico que la Corte Constitucional al estudiar Ila
constitucionalidad del articulo 60 de Decreto Ley 270 de 2000 —

«

sentencia C- 292 de 2001-, en su criterio, precisé “..que existen

dos hipédtesis que tiene la Administracion para poder realizar
nombramientos en provisionalidad en un empleo de la Carrera
Diplomdtica y Consular de la entidad no haya cumplido todos los
procedimientos legales para ocupar dicho cargo en propiedad o en

periodo de prueba —tercer secretario

Y el otro en virtud del principio de especialidad, basado en las
necesidades del servicio, cuando se requiera de conocimientos en un

tema determinado”.

De acuerdo con lo expuesto y analizadas las pruebas allegadas
al proceso, (verificacion del registro de elegibles e informe
rendido por la Ministra de Relaciones Exteriores), se comprobo
que no era posible designar en ese cargo a un funcionario
inscrito en el escalafon de carrera diplomatica y consular, a
pesar de que se adelantaron los procedimientos establecidos
para cada una de las situaciones administrativas de los
servidores registrados. En atencion al principio de alternacion
en el caso de los senores Jairo Augusto Abadia Mondragoén,
Alicia Alejandra Alfaro, Ruth Mary Cano Aguilon, Hernan
Mauricio Cuervo Castellanos, Francisco Alberto Gonzalez, Olga
Cielo Molina de la Villa, Luis Carlos Rodriguez Gutiérrez y

Hernan Vargas Martin.

Por su parte, tampoco podia haberse nombrado a la senora
Alicia Alejandra Alfaro porque estaba prestando sus servicios en

otra entidad publica.



En los demas reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda, para fundar su peticion de negar

las pretensiones de la parte actora (fls. 264 al 272).

3.3. El Agente del Ministerio Pablico guardé silencio en esta

instancias.

IV. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “B”, mediante sentencia de 10 de diciembre de 2015,

decidio:

“1°) Deniéganse las pretensiones de la demanda”.

Como fundamento de su decision manifestdo el objeto de la
controversia, los hechos probados en el expediente y la

normativa aplicable al presente asunto.

Acto seguido concluyoé que, si bien, existian funcionarios
inscritos en carrera diplomatica en el escalafon de Ministros
Plenipotenciarios, ello no deviene en la ilegalidad del acto de

«

nombramiento demandado porque “..no estd demostrado el

cumplimiento del requisito adicional exigido por el Decreto No. 274 de
2000 para tener derecho de acceso al cargo referente al régimen de

alternacion”.

Advirtié, que en casos similares el Consejo de Estado® ha
reconocido que para ser nombrado en propiedad en la carrera
diplomatica el funcionario debe haber cumplido el régimen de
alternacion en los cargos pertenecientes a la planta del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

8 Seglin consta a folio 272 en el cual obra constancia secretarial

9 Sentencia de 3 de junio de 2010. Rad. No. 2009-00043-00, C.P. doctora Maria
Nohemi Hernandez Pinzon, tesis reiterada por fallo de 30 de enero de 2014. Rad.
No. 2013-00227, C.P doctora Lucy Jeannette Bermtidez Bermudez



Luego de transcribir los articulos 35, 36 y 37 del Decreto Ley
274 de 2000 expuso que el Consejo de Estado en el fallo
referenciado del 3 de junio de 2010 arguyo que “..las normas
trascritas avalan la conclusién, entre otras, de que la provisién de
empleos con funcionarios de carrera, tanto en Planta Interna como
Externa, estd sujeta a los periodos de alternacién, es decir que no
solamente serd necesario que exista personal escalafonado en el cargo
cuya vacancia habrd de llenarse, como se exigia como condicion unica
bajo el régimen del Decreto 10 de 1992, sino que el mismo tenga
disponibilidad en la medida en que su adscripcion a uno de las dos
plantas de servidores con que cuenta la Cancilleria, en cumplimiento de
la alternacién, no se encuentre en curso, es decir, que no haya

terminado”.

Por su parte, en la sentencia de 30 de enero de 2014 insisti6 en
que “..no solamente es necesario que exista personal escalafonado en
el cargo cuya vacancia habrda de llenarse, sino que el mismo tenga
isponibilidad en la medida en que su adscripcion a una de las dos
disponibilidad l did q dscrip de las d
plantas de servidores con que cuenta la Cancilleria, en cumplimiento de
la alternacién no se encuentre en curso, es decir que se haya terminado

su periodo de alternancia para ser nombrado”.

Con fundamento en los anteriores pronunciamientos judiciales
para el Tribunal es evidente que no resulta suficiente con
que existan funcionarios inscritos en carrera diplomatica,
ademas resulta imperioso el cumplimiento de los periodos
de alternacion, requisito obligatorio dentro de la labor
desarrollada en el servicio exterior en aplicacion del régimen

especial dispuesto mediante el Decreto Ley 274 de 2000.

Adujo que, la parte actora no aporté ninguna prueba que
demuestre que las ocho personas inscritas para el cargo de
Ministro Plenipotenciario hayan terminado los lapsos de

alternacion como lo exige los articulos 35 y siguientes del



«

decreto en mencion. Pero si se probo que “..los funcionarios se
encuentran adelantando los respectivos periodos de alteracion en
diferentes cargos dentro de la carrera diplomdtica y en la actual planta
de la cancilleria”, conclusion a la que arriba luego de analizar el
informe bajo juramento rendido por la Ministra de Relaciones
Exteriores, el cual no fue desvirtuado por la parte demandante,
razon por la cual “..dicho informe comprueba que la exigencia
requerida atinente a la alternaciéon no fue cumplida por parte de los
ochos funcionarios escalafonados para el cargo de Ministro

Plenipotenciario; en otros términos, dicha prueba no fue tachada y

menos desvirtuada”.

De acuerdo con lo expuesto, no existian, para el momento del
nombramiento, otros funcionarios de carrera disponibles para la
designacion de Ministro Plenipotenciario, por estar en
cumplimiento de lapsos de alternacion, de los cuales no obra
prueba de su terminacion, razones que considero suficientes
para denegar este cargo.

Por otra parte, la Sala también desvirtuo el cargo segun el cual
existian funcionarios de carrera inscritos en el cargo de
Ministros Plenipotenciarios, pero ocupaban cargos de inferior
jerarquia, porque concluyéo que “..es ascenso al cargo esta
condicionado al cumplimiento previo de la alternacion obligatoria dentro
de la carrera diplomdtica”. Por tanto, “..la Sala no encuentra que
haya sido transgredido el alegado mejor derecho de los funcionarios
escalafonados. Tampoco tiene ningtun sustento el argumento referido a

un posible desconocimiento del derecho al mérito...”.

Sumado a lo anterior, precis6 que “..el hecho de haber sido
designados los funcionarios en cargos inferiores al que tienen en el
escalaféon tampoco deviene ilegal el nombramiento cuya nulidad se
depreca en este proceso, pues dicha posibilidad es compatible con el
ordenamiento juridico como lo ha reconocido la Corte Constitucional en
virtud de la necesidad de darle cumplimiento al sistema de alternacion

en los cargos de la actual planta de global como institucion inherente a



la carrera diplomdtica y consular [sentencia C-292 de 2001]”. (fls.
273 al 298).

V. APELACION

La parte actora presento recurso de apelacion contra la anterior

sentencia en el cual precisé que:

1. “..no hubo examen alguno del Alto Tribunal respecto de la
existencia de una planta global y la alternacién en razén a que esta
situacion administrativa no contraviene la esencia y la finalidad de la

planta global”.

Al respecto, expuso que un funcionario de carrera diplomatica
que se encuentre en periodo de alternancia en el exterior,
ocupando un cargo de inferior rango “..simplemente se le nombra
en el cargo vacante de la planta global que corresponde a su categoria
Yy se adscribe ese cargo a la sede diplomdtica u oficina consular donde
se encuentra”. Situacion que incluso deviene en el ahorro de

gastos por parte del Estado.

A manera de ejemplo cité el caso de Hernan Mauricio Cuervo
Castellanos quien, afirma, se encontraba ocupando el cargo de
primer secretario (tres veces por debajo de su rango) podia ser
designado como Ministro Plenipotenciario, para la fecha en la
que se dicto el decreto ahora demandado “..sin afectar el tiempo

de alternacion y ahorrandole al Estado dinero...”.

2. Senald que esta Seccion dicto fallos de 510y 12 de noviembre
de 2015 los que “..constituyen un avance en la garantia del mérito y
de la dignidad en las condiciones laborales (cargo equivalente a la
categoria) de los funcionarios de carrera frente a la provisionalidad, en

la medida en que se entiende que si estan disponibles para ser

10 Rad. 2015-00541-01 C.P. doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermuidez



designados en un cargo vacante equivalente a su categoria los
funcionarios de carrera que lleven mas de 12 meses en la sede
diplomdatica u oficina consular (paragrafo del articulo 37 del Decreto

274 de 2000)”.

Con fundamento en lo anterior, senalo que en el expediente esta
demostrado, segun el propio Ministerio de Relaciones Exteriores,
que Jairo Augusto Abadia Mondragoén termina su periodo de
alternancia “en el mes de enero de 2018”; Hernan Mauricio
Cuervo Castellanos termina su periodo de alternancia “en el mes
de enero de 2018”; Luis Carlos Gutiérrez termina su periodo de
alternancia “en el mes de julio de 2016” y; Hernan Vargas Martin,
termina su periodo de alternancia “en el mes de enero de 20167
por tanto, estaban disponibles para ser nombrados en el cargo
de Ministro Plenipotenciario, pues luego de analizar los decreto
de nombramiento de cada uno de los anteriores funcionarios
“..permiten establecer claramente que la posesién se realiz6 hace mas
de doce meses de la fecha del acto demandado: 16 de octubre de 2014.
Luego en mi criterio, no resulta necesaria allegar al expediente el acta
de posesion para establecer con exactitud la data de permanencia de

cualquiera de ellos en el exterior”.

Para mayor precision insistio en que en el caso del senor Hernan
Vargas fue nombrado como Ministro Consejero mediante
Decreto 3855 de 15 de octubre de 2010 y le corresponde
alternar en Colombia en enero de 2016, lo que “..significa que de
los cuatro anos que exige el articulo 37 del Decreto 274 de 2000, él ya
habia cumplido, para el 16 de octubre de 2014, cerca de tres anos,
lapso que supera lo previsto en el paragrafo de la referida disposicion y
no se requiere que se demuestre el acta de posesion para confirmar esa

conclusion”.

Sin perjuicio de la anterior conclusion, expuso que es al
Ministerio de Relaciones Exteriores acreditar la imposibilidad de

nombrar a cualquiera de estos funcionarios y es quien tiene la



prueba para demostrarlo. Asimismo, agregd que el juez, de
conformidad con los articulos 103 y 213 del C.P.A.C.A., podra
decretar como prueba que esa Cartera Ministerial remita copia
de las actas de posesion de los mentados funcionarios “..para
esclarecer la verdad y hacer valer el imperio de la ley [porque] el
decreto de esta prueba no implica violacién al derecho de defensa del
senior Carlos Edgardo Barragan, pues se trata de la certificaciéon de un

hecho cuya realidad y ocurrencia lo debe expedir la entidad en la que

estad vinculado”. (fls. 305 al 310).

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

6.1. Del demandado

Su apoderado insistio que al momento de dictar el acto de
nombramiento acusado no se desatendié la normativa que lo
regula y existio total respeto de los periodos de alternacion y
reiter6 que “..los funcionarios inscritos en el escalafén de Carrera
Diplomdtica y Consular no cumplieron con la exigencia solicitada,
pertinente a la alternaciéon”, para que pudieran ser nombrados

como Ministros Plenipotenciarios.

Considera que los argumentos del recurrente resultan
desafortunados pues de actuar conforme a su raciocinio, segun
el cual no es necesario esperar la finalizacion del periodo de
alternacion, este nombramiento si atentaria contra lo dispuesto
en el articulo 36 y las frecuencias de que trata el 37 del Decreto
274 de 2000.



De igual manera, frente al reparo del demandante segun el cual,
con nombramientos como el aqui cuestionado, no se estaria
empleando racionalmente la planta global del Ministerio de

«

Relaciones Exteriores, adujo que resulta “..evidente la errada y
acomodaticia lectura que hace el recurrente de la norma al desconocer
por completo su fuerza vinculante como acto reglamentario y de

obligatorio cumplimiento...” para esa Cartera Ministerial.

«

En lo demas ratifico que el actor no probo lo que denominé “..el
irracional empleo del sistema de planta global (...) y tampoco la
disponibilidad de algun funcionario de carrera, para el momento en que
se nombré al senior Barragdn, que pudiera, en cumplimiento de los
plazos establecidos para prestar sus servicios en planta interna o
externa (alternacién), ser nombrado en el cargo de Ministro
Plenipotenciario”.

Asimismo, advirtié que el demandante no acredité la presunta

«

causal de nulidad que vicia al acto administrativo porque “..este

no viola la garantia de mérito ni la dignidad de las condiciones
laborales de los funcionarios de carrera frente a la provisionalidad, en
cuanto a que el andlisis del Decreto 274 de 2000 no puede realizarse a
conveniencia del recurrente sino que debe ser una lectura unificada,
coherente con su objetivo, con su ambito de aplicacion y con sus

principios rectores”.

En consecuencia, anadié que “..no pueden ignorarse los literales a)
Yy b) antes de darle aplicacion directa al paragrafo del articulo 37
[Decreto 274 de 2000] del mismo precepto” porque deben estar
disponibles los funcionarios de carrera para poder ser
designados en otra planta, para lo cual también se requiere que
hayan acatado los periodos de alternancia requeridos por la
misma norma, “hecho no probado por el demandante”. Analisis que
debe estar acompanado del contenido del articulo 60 de la
misma norma, precisando los periodos en que se encuentran los
funcionarios escalafonados antes de designar a una persona

distinta, estudio que anuncia se alleg6 al expediente.



En consecuencia, precis6 que contrario al dicho del actor los
funcionarios Jairo Abadia, Hernan Cuervo, Luis Gutiérrez y
Hernan Vargas no estaban disponibles para haber sido
nombrados en el cargo de Ministros Plenipotenciario como lo
analizo el Ministerio de Relaciones Exteriores, previo a dictar el
acto que ahora se cuestiona; sin embargo, el demandante con la
informacion aportada por la mentada Cartera Ministerial
pretende demostrar que si habian podido ser designados en

lugar del doctor BARRAGAN VEGA.

Al respecto, destacé que “..no puede, so pena de subsanar la
deficiente tarea probatoria del demandante solicitarse el decreto de
nuevas pruebas dentro del presente proceso, mdxime cuando los
supuestos de hecho que dan cuenta de la legalidad del acto ya se

encuentran debidamente probados”.

Por ultimo, sostuvo que el dicho del apelante segun el cual
“...con la fecha de los Decretos de nombramiento mencionados se
permite establecer claramente que la posesion se realizé hace mas de
doce meses de la fecha del acto y por tal motivo, a la luz del pardagrafo
del articulo 37, se pude designar en servicio en el exterior a los
funcionarios antes citados, desconociendo de pleno derecho la
interpretacion teleolégica, hermenéutica y arménica que se le debe

aplicar los textos legales”.

Finalmente, advirtié que en el caso de Hernan Vargas segun el

propio demandante anuncia, su periodo de alternancia debe

«

cumplirse en Colombia, lo que demuestra “..la alternacion entre la
planta exterior y la interna, es decir que el funcionario Vargas Martin
no podia ser designado a la planta exterior, y de acuerdo a lo
manifestado por el mismo recurrente, él se encontraba cumpliendo su
periodo de alternacion en el Consulado de Colombia en Nueva York, por
esto debe ser alternado a una planta interna en enero de 2016, para

que de esta manera pueda llegar a cumplir con los requisitos



establecidos en el muchas veces mencionado Decreto”. (fls. 327 al

330).

6.2. Ministerio de Relaciones Exteriores

Esta Cartera Ministerial manifestdé que se debe confirmar la
sentencia apelada, para lo cual, reiter6 que el acto demandado

se expidio con apego a las normas legales aplicables al caso.

Referente a la sentencia apelada anuncié que esta debidamente
sustentada con la jurisprudencia del Consejo de Estado,
aplicable al asunto objeto de analisis, se analiz6 el contenido del
articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000. Ademas, quedo
acreditado que no era posible designar a ninguno de los
funcionarios inscritos en carrera diplomatica en el cargo de
Ministro Plenipotenciario, como lo certifico la Direccion de
Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores y de la

declaracion juramentada de la jefe de esa Cartera.

Mencion6é que por razones de necesidad, de buen servicio y
haciendo uso de la provisionalidad expidi6 el acto administrativo
de nombramiento del doctor BARRAGAN VEGA, razones por las
cuales no esta viciado de ilegalidad como lo aduce el

demandante.

En los demas, reitero los argumentos ya expuestos en este
proceso y solicit6 confirmar la sentencia apelada, en
consecuencia, denegar las suplicas de la demanda porque “..es
evidente que dicho nombramiento se encuentra ajustado a derecho, se
expidi6 de acuerdo a las normas que facultan a la administracion de
vincular a funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera diplomatica y consular, siendo expedido con observancia de las
normas legales y constitucionales vigentes, por esta razon, no existe

ninguna violaciéon de normas de cardacter constitucional o legal, ni



desviacion de poder, ni se incurrié en las causales establecidas en los
numerales 1°y 5° del articulo 275 del C.P.A.C.A., ni es contrario a los
precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado, Seccion Quinta y
respectivamente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca tanto en
la Subseccion A como en la B de la Seccion Primera, que en casos

similares ha decidido que este tipo de nombramientos es legal”. (fls.

331 al 340).

6.3. Concepto del Procurador Séptimo Delegado ante el

Consejo de Estado

Solicité confirmar la sentencia apelada. Como fundamento de su

concepto manifesto:

Comenzo6 por precisar que los cargos expuestos en la presente
demanda ya fueron objeto de estudio por parte de esta Sala, en
casos similares, para el efecto transcribié en extenso apartes de
las sentencias de 30 de enero de 2014!1 y 5 de noviembre de
201512, para concluir que ante la identidad factica puede servir
de fundamento para confirmar la decision recurrida, como
también reitero los argumentos que esa Delegada expuso, en su
oportunidad!3, para destacar que la alternacion es una
“..particular situacion administrativa de los servidores que pertenecen
al sistema de carrera diplomdtica y consular que no constituye como lo
senala el actor un requisitos para ser designado en cargos de carrera
diplomatica y consular; conforme a la norma que la consagra y regula
es un deber de los funcionarios pertenecientes a la carrera diplomdtica
y consular conforme a la cual el servidor alterna sus servicios en la
planta externa o en la planta interna con cardcter obligatorio conforme

lo senala el articulo 38 del Decreto 274 de 2000”.

Asimismo, expuso que carece de veracidad el planteamiento del

actor segun el cual el cumplimiento de la alternacion no

11 Rad. No. 2013-00227-01, C.P. doctora: Lucy Jeannette Bermtuidez Bermuidez
12 Rad. No. 2015-00541-01, C.P. doctora: Lucy Jeannette Bermuidez Bermuidez
13 Dentro del proceso No. 2015-0541



configura impedimento para ser designado por carecer de
fundamento legal, pues esta tesis desconoce la normativa que
regula la carrera diplomatica en especial los articulos 35 y

siguientes del Decreto Ley 270 de 2004.

Destacé que, si bien, la prohibicion de nombrar a quien esta en

«

situacion de alternacion no esta expresa “..se infiere del conjunto
de normas que regula este régimen de carrera y no puede ser
desatendido por el operador pues las normas se han de considerar

como un conjunto armoénico y no como disposiciones aisladas...”.

Finalmente, expuso que el demandante si bien afirma que en el
Ministerio de Relaciones Exteriores existia personal escalafonado
que podia ser nombrado en el cargo de Ministro

«

Plenipotenciario, esa aseveracion “..la hace desconociendo que por

mandato de ley tal personal se encontraba en situaciéon de alternacion
Yy que solo hasta tanto culminara el periodo de esta especial situacién
administrativa podian ser vdlidamente designados, el onus probandi le
imponia la carga de probar que los funcionarios habian ya concluido su
tiempo de alternacion y que por lo mismo era un imperativo Su
designacion por razoén de las normas de carrera Diplomdtica y

Consular, sin embargo ello no acontecio asi”.

En conclusion, sostuvo que no se desvirtuo la presuncion de
legalidad del acto de nombramiento demandado, por el contrario
de conformidad con lo expuesto afirmé que esta ajustado a la
normativa que lo regula, razon por la que se debe confirmar el

fallo apelado. (fls. 342 al 363).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el articulo 150 del C.P.A.C.A., como
también con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 15 de septiembre
de 1999 —Reglamento del Consejo de Estado-, modificado por el

articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003, esta Corporacion es



competente para conocer de la apelacion interpuesta por el
demandante contra el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion

“B” que denego las pretensiones de la demanda

2. Acto demandado

Se trata del Decreto No. 2064 de 16 de octubre de 2014 “Por el
cual se realiza un nombramiento provisional en la planta de personal
del Ministerio de Relaciones Exteriores” mediante el cual se nombro
provisionalmente al doctor CARLOS EDGARDO BARRAGAN
VEGA, Ministro Plenipotenciario adscrito a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno del Reino de Bélgica y el Gran

Caducado de Luxemburgo, Mision ante la Union Europea.

3. Problema juridico

En la audiencia inicial la fijacion del litigio fue determinar si el
acto de nombramiento del doctor CARLOS EDGARDO
BARRAGAN VEGA-Decreto 2064 de 16 de octubre de 2014-
proferido por el Ministerio de Relaciones Exteriores, es nulo por
atentar contra los articulos 4°, 37 paragrafo, 53, 60 y 61 del
Decreto Ley 274 de 2000 y 6°, 13, 25, 83, 123 y 125 de la

Constitucion Politica.

El a quo resolvio que no resulta suficiente con que existan
funcionarios inscritos en carrera diplomatica, ademas, es
imperioso que se agote el cumplimiento de los periodos de
alternacion, requisito obligatorio dentro de la labor desarrollada
en el servicio exterior en aplicacion del régimen especial
dispuesto mediante el Decreto Ley 274 de 2000, tal y como lo ha

expuesto el Consejol4 de Estado en casos, en los cuales ha

14 Sentencia de 3 de junio de 2010. Rad. No. 2009-00043-00, C.P. doctora Maria
Nohemi Hernandez Pinzon, tesis reiterada por fallo de 30 de enero de 2014. Rad.
No. 2013-00227, C.P doctora Lucy Jeannette Bermtidez Bermudez



reconocido que para ser nombrado en propiedad en la carrera
diplomatica el funcionario debe haber cumplido el régimen de

alternacion.

Ademas, sostuvo que la parte actora no aporté ninguna prueba
que demuestre que las personas inscritas para el cargo de
Ministro Plenipotenciario hayan terminado los lapsos de
alternacion, pero si esta demostrado que esos mismos

(13

funcionarios estan “...adelantando los respectivos periodos de
alteracion en diferentes cargos dentro de la carrera diplomdtica y en la

actual planta de la cancilleria’.

Por su parte el demandante, en el escrito de apelacion, en
sintesis sostuvo que: 1. un funcionario de carrera diplomatica
que se encuentre en periodo de alternancia en el exterior,
ocupando un cargo de inferior rango “..simplemente se le nombra
en el cargo vacante de la planta global que corresponde a su categoria
Yy se adscribe ese cargo a la sede diplomdtica u oficina consular donde
se encuentra”. Para el efecto, citd como ejemplo el caso de
Hernan Mauricio Cuervo Castellanos quien se encontraba
ocupando el cargo de primer secretario y podia ser designado
como Ministro Plenipotenciario, para la fecha en la que se dicto
el decreto ahora demandado “..sin afectar el tiempo de alternacion

y ahorrandole al Estado dinero...”.

2. Con fundamento en fallo de esta Seccion de 515 y 12 de
noviembre de 2015, senaldé que en el expediente esta
demostrado, segun el propio Ministerio de Relaciones Exteriores,
que existian cuatro (4) funcionarios disponibles para ser
nombrados en el cargo de Ministro Plenipotenciario, pues luego
de analizar sus decretos de nombramiento se puede “..establecer

claramente que la posesion se realizé hace mas de doce meses de la

fecha del acto demandado: 16 de octubre de 2014. Luego en mi criterio,

15 Rad. 2015-00541-01 C.P. doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermuidez



no resulta necesaria allegar al expediente el acta de posesion para
establecer con exactitud la data de permanencia de cualquiera de ellos

en el exterior”.

También expuso que es al Ministerio de Relaciones Exteriores al
que le corresponde acreditar la imposibilidad de nombrar a
cualquiera de estos funcionarios y es quien tiene la prueba para
demostrarlo. Asimismo, agregdé que el juez, de conformidad con
los articulos 103 y 213 del C.P.A.C.A., podra decretar como
prueba que esa Cartera Ministerial remita copia de las actas de

¢«

posesion de los mentados funcionarios “..para esclarecer la

verdad y hacer valer el imperio de la ley [porque] el decreto de esta
prueba no implica violaciéon al derecho de defensa del senor Carlos
Edgardo Barragdn, pues se trata de la certificacion de un hecho cuya
realidad y ocurrencia lo debe expedir la entidad en la que estd

vinculado”.

Asi las cosas, corresponde a la Sala establecer si hay lugar a
revocar la sentencia de primera instancia y, en consecuencia, a
declarar la nulidad del acto demando, en la medida que, segun
el recurrente, al interior del Ministerio de Relaciones Exteriores
existian funcionarios, en el rango de Ministro Plenipotenciario,
inscritos en carrera diplomatica y consular que tenian mejor

derecho, que el doctor BARRAGAN VEGA, para ser nombrados.

En consecuencia, para resolver la anterior problematica, la Sala
abordara el estudio de los siguientes aspectos: i) normativa de la
Carrera Diplomatica y Consular; ii) la alternancia; iii)

provisionalidad; y iv) caso concreto.

i) Normativa de la Carrera Diplomatica y Consular

El Decreto Ley 274 de 2000 regula el Servicio Exterior de la

Republica y la Carrera Diplomatica y Consular. Segun el articulo



5° de dicha normativa los cargos en el Ministerio de Relaciones
Exteriores se clasifican en a) libre nombramiento y remocion; b)

carrera diplomatica y consular y; ¢) carrera administrativa.

Para el caso que nos ocupa, conviene precisar que de
conformidad con el articulo 10° del decreto en mencion, el cargo
de Ministro Plenipotenciario hace parte del escalafon de la
carrera diplomatica y consular la cual segun el articulo 13 de

«

la misma normativa “..es la Carrera especial jerarquizada que

regula el ingreso, el ascenso, la permanencia y el retiro de los
funcionarios pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta el

mérito”.

En los siguientes articulos la mencionada normativa se encarga
de regular el ingreso y ascenso a la carrera diplomatica y
consular, la evaluacion y calificacion del desempeno, la
permanencia, la alternacion, la disponibilidad, las comisiones, la
provisionalidad, condiciones laborales especiales, el retiro del
servicio, los 6rganos de carrera, el régimen disciplinario y demas

aspectos pertinentes a la materia.

ii) La alternancia

Segun el articulo 35 del Decreto Ley 274 de 2000 “...en desarrollo
de los principios rectores de Eficiencia y Especialidad, los funcionarios
de la Carrera Diplomdtica y Consular deberan cumplir actividades
propias de la mision y de las atribuciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, con lapsos de alternaciéon entre su servicio en Planta

Externa y su servicio en Planta Interna”.

El anterior precepto fue declarado exequible por parte de la Corte

Constitucional mediante sentencia C-808-200116,

16 Al respecto, adujo la Corte que “segtin el demandante el articulo 35, vulnera los
articulos 1, 2, 4, 13 y 209 de la Constitucion al incluir y privilegiar sélo dos de los
principios fundamentales que deben orientar la funcion publica y excluir otros
igualmente importantes. No obstante, el demandante olvida que el articulo 4 del



En este mismo sentido el Consejo de Estado definio la
alternacion como la “..figura por medio de la cual se 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””.

Por su parte, el articulo 37, del mismo Decreto Ley se encarga de

fijar la frecuencia de la mentada alternacion, asi:

&«

a. El tiempo de servicio en el exterior sera de 4 anos
continuos, prorrogables hasta por 2 afios mas, segiun las
necesidades del servicio, previo concepto favorable de la Comision
de Personal de la Carrera Diplomdtica y Consular, el cual deberd
tener en cuenta la voluntad del funcionario.

b. El tiempo del servicio en Planta Interna sera de 3 arnos,
prorrogables a solicitud del funcionario, aprobada por la
Comision de Personal de la Carrera Diplomdtica 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
anos contados a partir del dia siguiente a la fecha de terminacién
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, segtun el caso.

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

decreto 274 de 2000 establece que ademds de los principios consagrados en la
Constituciéon Politica, son principios orientadores de la funciéon Publica en el servicio
exterior y de la Carrera Diplomdtica y Consular, los principios de moralidad, eficiencia
Yy eficacia, economia y celeridad, imparcialidad, publicidad, transparencia,
especialidad, unidad e integralidad y confidencialidad. Por lo tanto, no es cierto que el
articulo 35 establezca una prelacion entre principios que desconozca otros igualmente
importantes, sino que el articulo 35 y el articulo 4 establecen conjuntamente los
principios que deben orientar la carrera diplomdtica y consular. Por ello, el cargo
contra el articulo 35 carece de fundamento y la Corte procederd a declarar la
constitucionalidad de la norma acusada”.

17 Sentencia de 30 de enero de 2014, Rad. No. 2013-0227-01, C.P. doctora: Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez



PARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomdtica 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” (Negrillas fuera de texto).
iii) Provisionalidad

El articulo 60 del decreto en analisis prevé que “..por virtud
del principio de Especialidad, podrd designarse en cargos de
Carrera Diplomdtica 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” (Negrillas fuera de texto).

La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del articulo

60 del Decreto Ley 274 de 2000, sostuvo:

“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 diplomdtica 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 situacién 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 cardcter 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
solucién 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 aplicacién de leyes vigentes. De ello
se sigue que los cuestionamientos de constitucionalidad contra tal
norma son infundados en tanto remiten al legislador la
determinacion de las circunstancias en las cuales se realizaran los
nombramientos en provisionalidad. Por manera que los juicios de
constitucionalidad procederdn, en su momento, contra las normas



que detallen los supuestos de hecho que permitan ese tipo de
nominaciones”18.

Por su parte, el articulo 61 senala que para ser designado en
provisionalidad se deben atender las siguientes exigencias: 1)
ser nacional Colombiano; 2) poseer titulo wuniversitario
oficialmente reconocido, expedido por establecimiento de
Educacion Superior, o acreditar experiencia segun exija el
reglamento y; 3) hablar y escribir, ademas del espanol, el idioma
inglés o cualquier otro de los idiomas oficiales de Naciones
Unidas. No obstante el requisito de estos idiomas, podra ser
reemplazado por el conocimiento del idioma oficial del pais de

destino.

El mismo precepto prevé que el nombramiento en el servicio
exterior, cuando se nombra en provisionalidad, no podra exceder

de cuatro anos.

iv) Caso concreto

Como antes se preciso, compete a la Sala establecer si el decreto
de nombramiento del doctor CARLOS EDGARDO BARRAGAN
VEGA, en el cargo de Ministro Plenipotenciario, en
provisionalidad, resulta ilegal en la medida que al interior del
Ministerio de Relaciones Exteriores existian funcionarios, en el
rango de Ministro Plenipotenciario, inscritos en carrera
diplomatica y consular que tenian mejor derecho para ser

nombrados.

De conformidad con la declaracion rendida, mediante
certificacion juramentada, por la Ministra de Relaciones
Exteriores, los funcionarios son: 1) Jairo Augusto Abadia
Mondragon, 2) Alicia Alejandra Alfaro, 3) Ruth Mary Cano

Aguilon, 4) Hernan Mauricio Cuervo Castellanos, §) Francisco

18 Sentencia C-292/01



Alberto Gonzalez, 6) Olga Cielo Molina de la Villa, 7) Luis Carlos
Rodriguez Gutiérrez y 8) Hernan Vargas Martin; quienes para la
fecha de expedicion del acto demandado, estaban inscritos en
carrera diplomatica y consular en el rango de Ministro
Plenipotenciario y, se encontraban ¢“..desemperiando cargos
inferiores a su escalafon dando cumplimiento al principio de

alternacion”.

También en esa certificacion se manifestdé que dichas personas

« . ..

...se encontraban cumpliendo su lapso de alternaciéon en planta
externa o interna en los cargos de Ministro Consejero, Consejero y
Primer Secretario, en cada uno de los despachos de destino donde
fueron trasladados o comisionados atendiendo de manera focalizada
los requerimientos del servicio de cada dependencia con sujecion a su
perfil, o prestando su servicio en otra entidad ptblica, como el caso de

la seriora Alicia Alejandra Alfaro.

En razon de lo anterior, finalmente, concluye que “..con sujecion
a los dispuesto en los articulos 1, 12, 35, 39 pardgrafo 2, 53 y 56 lit. a)
del Decreto 274 de 2000, con los alcances dados a dichas normas por
la Corte Constitucional (sentencias C-292 de 2001 y C-808 de 2001), el
Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el
hecho de existir funcionarios de Carrera Diplomatica y consular
nombrados en cargos inferiores a su escalafon no hace ilegal el
nombramiento provisional, ni conduce a su anulacion, ya que se
debe cumplir con un requisito adicional exigido por el Decreto

274 de 2000 para tener derecho de acceso al cargo”.

De lo anterior, resulta necesario advertir que lo expuesto por la
Ministra de Relaciones exteriores, se acompasa con lo dicho por
el Consejo de Estado, Seccion Quinta, en la sentencia de 30 de
enero de 2014 en la que se concluyo que en los casos en que se
solicita la nulidad de nombramientos de cargos que hacen parte
de la Carrera Diplomatica y Consular, ademas de demostrar que

existen funcionarios del mismo rango del demandado, se debera



acreditar que esas personas no estan en cumplimiento del
periodo de alternancia, en este sentido en el mentado fallo se

plasmo:

“La hermenéutica de las normas transcritas supone entonces que
la provision de empleos con funcionarios de carrera, tanto en
planta interna como externa, esta sujeta al cumplimiento de un
requisito muy especial, como es el periodo de alternacion. Es decir
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 poder ser
nombrado.

(...)

Los mencionados funcionarios y los demds que aparecen en el
listado obrante a folios 198 a 201, si bien estaban
escalafonados dentro de la Carrera Diplomatica y Consular,
al momento en que se presento la vacante en que fue
nombrada la ahora demandada, no estaban disponibles
para ocupar el cargo por estar en periodo de alternacion,
situacion que no genera vicio alguno frente a la legalidad de la
Resolucion numero 0387 de 2013; por consiguiente el acto
acusado no transgrede entonces lo dispuesto en el Decreto Ley
274 de 2000, ya que se cumplen los requisitos para designar a la
funcionaria en provisionalidad al no existir funcionarios de carrera
que hayan cumplido con la alternacién en el tiempo que surgié la
vacante.

Por lo dicho, para la prosperidad de los cargos es menester
que la parte actora acredite no solo que se realizo un
nombramiento de un empleo de carrera de manera
provisional con una persona que era ajena a ella, sino que
ademas, para desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto acusado debe probar que para el momento del
nombramiento existia un empleado inscrito en carrera
diplomatica y consular que efectivamente podia ser
nombrado en el cargo, no solo en razon de su inscripcion
sino de acuerdo con la alternacion”®. (Negrillas fuera de
texto).

Tesis reiterada en la sentencia del 16 de octubre de 201420

dictada por la Seccion Quinta de esta Corporacion.

19 Rad. No. 2013-00227-01, actor: Nancy Benitez Paez, C.P. doctora: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez

20 Rad. No. 2014-00013-01, actor: Enrique Antonio Celis Duran, C.P. doctor:
Alberto Yepes Barreiro



Empero, esta Corporacion en fallo de tutela contra providencia
judicial de 12 de marzo de 20152!, respecto a la tematica
plateada avalo la posicion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion “A”22, la cual si
bien acoge lo dicho por el Consejo de Estado en el fallo de 30 de

enero de 2014, respecto de la alternancia, expuso que se debe

«

tener en consideracion que “.. si el cargo a proveer ya sea en el

interior o en el exterior (i) cuenta con personal inscrito en el escalafén
de la carrera diplomdtica en la misma categoria del empleo a ser
provisto, (it) en caso que el empleo a proveer corresponda a un cargo de
la planta externa, el funcionario escalafonado en la misma
categoria si se encuentra en el exterior haya cumplido con la
frecuencia de 12 meses en la sede respectiva con anterioridad
al nombramiento que se haga del respectivo cargo que se
encuentra vacante, aserto que debera encontrarse debidamente

probado en el plenario” (Negrilla fuera de texto).

En este sentido en el referenciado fallo de tutela del Consejo de

Estado, al respecto, se senalo:

“Del andlisis de las consideraciones expuestas por la autoridad
judicial accionada se tiene que el primer argumento, con el cual la
entidad accionante pretende infirmar la sentencia, referido al
‘desconocimiento del precedente jurisprudencial’, observa la Sala
que el mismo no esta llamado a prosperar, toda vez, que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “A°, al explicar la situacion administrativa de
provisionalidad, acogié los argumentos expuestos en la sentencia
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado de 30 de enero de
2014, relativos a la facultad que tiene el Ministerio de Relaciones
Exteriores de realizar nombramientos en provisionalidad, no solo
cuando exista personal escalafonado en la categoria del cargo a
proveer, sino en los casos que aun existiendo no se presenta
disponibilidad, de éste por estar en curso el periodo de
alternacion.

Sin embargo, es evidente que aun cuando acogié la ratio
decidendi, aplicando la excepcion contenida en el
paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000,
considero que la decision a adoptar en el caso concreto no

21 Rad. 2014-2418-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. doctor:
Alberto Yepes Barreiro
22 Sentencia de 24 de julio de 2014, Rad. No. Radicado No. 2014-00018-00.



podia ser la misma que tomo en su oportunidad esta
Seccion, toda vez que, si bien se trataba de un caso similar,
las pruebas aportadas al expediente encaminadas a
demostrar la existencia o no de un funcionario disponible
para ocupar el cargo en carrera no eran iguales.

En efecto, en el caso analizado por esta Seccion y que se trae como
precedente desconocido habia lugar al nombramiento en
provisionalidad, porque de las pruebas allegadas en esa
oportunidad se podia concluir que no existia personal de carrera
disponible para ocupar el cargo, por el contrario, en el sub lite la
autoridad accionada encontr6 plenamente demostrada Ila
existencia de un funcionario que habia cumplido el periodo de
permanencia en el cargo en el exterior y que tenia la posibilidad de
ser nombrado.

Esta circunstancia no puede ser desvirtuada por la situacion
expuesta por la entidad accionante, referida a que el funcionario, a
su vez, venia trasladado de otro cargo en el exterior, toda vez que
aun tenia posibilidad de cumplir su periodo de alternacion en un
cargo fuera del pais en el cual debia ser nombrado para efectos de
garantizar sus derechos de carrera.

En consecuencia, pese al que el precedente contenido en la
sentencia proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado es
vinculante para el Tribunal accionado, en este caso el mismo
aplicé la excepciéon contenida en la norma juridica que regula la
materia de acuerdo a las pruebas allegadas en su oportunidad”.

Dicha tesis segun la cual, de existir prueba que demuestre que
alguno de los funcionarios inscritos en carrera diplomatica y
consular lleve mas de doce meses en el periodo de alternancia lo
acredita como funcionario disponible para el nombramiento,
pues, no se requiere el cumplimiento completo del periodo,
encuentra su fundamento legal en el paragrafo del articulo 37

del Decreto Ley 274 de 2000, asi:

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

a. El tiempo de servicio en el exterior sera de 4 anos continuos,
prorrogables hasta por 2 anos mds, segun las necesidades del
servicio, previo concepto favorable de la Comisiéon de Personal de
la Carrera Diplomatica y Consular, el cual deberd 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. Exceptianse 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 anos contados a
partir del dia siguiente a la fecha de terminaciéon del periodo de
prueba.

c. La frecuencia de los lapsos de alternacion se contabilizard
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 prérroga
ni como incumplimiento de la frecuencia de los lapsos de
alternacién aqui previstos.

PARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomdtica 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
Comisién de Personal de dicha Carrera o designaciones en otros
cargos dentro del mismo pais” (Negrilla fuera de texto).

En este sentido el Tribunal en el fallo que se cuestionaba,

€EXpuso:

«

.., atendiendo la frecuencia de los lapsos de alternacion,
en cuanto a que los funcionarios de la Carrera Diplomatica
Yy Consular que se encuentren prestando sus servicios en el
exterior no pueden ser designados en otro cargo en el
exterior antes de cumplir 12 meses en la sede respectiva, y
dadas las fechas de la comision del seior JORGE ALFREDO
DIAZ BRAVO, al momento del nombramiento objeto de la
presente controversia, este funcionario de carrera se
encontraba disponible, y por tanto cumple con los requisitos
para proveer el cargo de Consejero de Relaciones Exteriores
Codigo 1210, Grado 11 adscrito al Consulado General de
Colombia en Chicago — Estados Unidos de América para que
terminara su periodo de alternacién en el servicio exterior...”

Tesis nuevamente reiterada por el propio Consejo de Estado en
la sentencia de tutela de 23 de abril de 201523, en la que se
manifesto:

“Asi las cosas, la Sala puede concluir que los funcionarios de
carrera diplomatica se encontraban en total disponibilidad
para ser nombrados en el cargo de Segundo Secretario de

23 Rad. No. 2014-02734-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. doctor:
Alberto Yepes Barreiro


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0274_2000.html#39

Relaciones Exteriores en el que nombraron al senor
Fernando Nunez Cocunubo, porque habian cumplido mas de
los doce (12) meses prestando sus servicios en el exterior, y
por lo tanto, pudieron ser designados en ese cargo, de
conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000 que reza:

(...) Los funcionarios de la Carrera Diplomdtica 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 Comision de Personal de dicha
Carrera o designaciones en otros cargos dentro del mismo pais™”
(Subrayas de la Sala).

Aclarado el anterior panorama jurisprudencial, corresponde
verificar si en el presente caso esta acreditado si alguno de los 8
funcionarios, de los cuales se afirma que estaban inscritos en
carrera diplomatica en el rango de Ministro Plenipotenciario, a
pesar de estar en cumplimiento del periodo de alternancia, se
encuentran en la circunstancia descrita en el paragrafo del

articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000.

Sin embargo, de las pruebas solicitadas, decretadas y aportadas
al expediente, la Sala debe manifestar que no se encuentran las
actas de posesion de los citados funcionarios, para establecer si
se cumple el periodo mencionado en el paragrafo del articulo 37

del Decreto Ley 274 de 2000.

En efecto, de conformidad con el literal c) del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000 “..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, segtn el caso”. De acuerdo
con este precepto se requiere del acta de posesion para
poder contabilizar el término a partir del cual el funcionario
esta en cumplimiento del periodo de alternancia, prueba que

se extrana en el presente proceso y que valga decir no fue



requerida por la parte actora. Tesis que fue reiterada por esta Sala

en fallos de 524 y 1225 de noviembre de 2015.

En esta instancia, resulta imperioso manifestar que en fallos de
tutela contra providencia judicial, que datan del 8 de octubre de
201426 y 12 de marzo de 2015, esta Seccion, como juez
constitucional, avalé que el estudio, en el proceso electoral,
se realizara solamente con apoyo en los decretos de
nombramiento de los funcionarios inscritos en la Carrera
Diplomatica y Consular del Ministerio de Relaciones
Exteriores a fin de analizar las pretensiones de la demanda; sin
embargo, este hecho obedecio a que en el transcurso del
proceso ordinario a dicha Cartera Ministerial se le requirio
para que aportara la historia laboral de ciertos funcionarios
y no cumpliéo con lo que se le ordené en la medida que
omitio allegar las actas de posesion, ante lo cual se decidio

que:

“Entonces a partir de lo anterior, no es vadlido que alegue que el
Tribunal incurri6 en error al fallar de acuerdo con el acervo
probatorio recaudado en el proceso, pues hacian falta las actas de
posesion de los funcionarios inscritos en carrera en el cargo de
Consejero, cuando nunca los allegé al expediente, ni al contestar
la demanda, ni en respuesta de la solicitud de pruebas y la
informaciéon que suministré al contestar los requerimientos del
despacho resultaron incompletos, tal como lo explicoé con
suficiencia argumentativa el Tribunal accionado.

Asi las cosas, el anterior cargo no estd tampoco llamado a
prosperar al igual que el relativo al defecto sustantivo, pues en la
sentencia del Tribunal se evidencia una interpretacion valida y
razonable de las normas del Decreto 274 de 2000, que junto con la
valoracion probatoria lo llevé a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado ™.

24 Rad. No. 2015-00541-01, C.P. doctora: Lucy Jeannette Bermuidez Bermudez

25 Rad. No. 2015-00542-01, C.P. doctor: Alberto Yepes Barreiro

26 Rad. 2014-1864-00, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. doctor:
Alberto Yepes Barreiro, sentencia confirmada por la Secciéon Primera del Consejo de
Estado mediante fallo del 5 de febrero de 2015

27 Rad. 2014-2418-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. doctor:
Alberto Yepes Barreiro



La falencia probatoria del demandante fue advertida por el a
quo, en el fallo apelado; sin embargo, el recurrente considera que
esta carga probatoria -allegar las actas de posesion de los
presuntos funcionarios que tenian mejor derecho que el ahora
demandado- puede suplirse con la certificacion juramentadaZ2®
de la allegada al proceso por la Ministra de Relaciones
Exteriores, porque en la misma se menciona la fecha en la que

los funcionarios terminan su periodo de alternacion.

La Sala de manera consecuente con los antecedentes
jurisprudenciales antes citados, debe insistir en que es al
demandante al que le compete probar, via actas de posesion,
la fecha de iniciacion de los periodos de alternancia de los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, que en
apariencia tenia mejor derecho para ocupar el cargo de Ministro
Plenipotenciario y asi poder determinacion si hay lugar o no a
dar aplicacion al paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274

de 2000.

Respecto de la omision de la parte actora conviene recordar que

esta Seccion en fallo de 15 de noviembre de 2015 manifesto:

“..se destaca la falencia probatoria incurrida por el demandante
respecto de la carga de demostrar que los funcionarios de carrera
inscritos en el escalaféon de Ministro Plenipotenciario que se
encontraban cumpliendo el periodo de alternacién en el exterior, al
momento de la expedicion del acto acusado, habian cumplido el
término de 12 meses en la respectiva sede para efectos de poder
ser designados excepcionalmente en otro cargo en el exterior,
segun lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 37 del Decreto Ley
274 de 2000.

Esta falencia se originé porque en el presente proceso, al igual que
en el caso estudiado por esta Corporacion en la sentencia de 05 de
noviembre de 2015,%° el demandante no cumplio la carga

28 Folios 186 al 190

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta.
Expediente 250002341000201500541 01. Sentencia de 05 de noviembre de 2015.
C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



probatoria que le correspondia de solicitar ni aportar como pruebas
las actas de posesion respectivas ™30,

En este mismo sentido no sobra precisar que, como bien lo
advierte el articulo 167 del C.G del P., “incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”, asi las cosas, le compete al actor acreditar o
demostrar que en efecto los funcionarios que cita en la demanda
podian haber sido nombrados en lugar del doctor BARRAGAN
VEGA, lo cual conllevaria a la ilegalidad del decreto demandado
en la medida que se desvirtuaria la afirmacion segun la cual
ninguno de los inscritos en la carrera diplomatica tenian los
requisitos necesarios para ocupar el cargo de Ministro

Plenipotenciario.

Conviene precisar que segun el articulo 167 del C. G. del P., si el
Juez, dependiendo las circunstancias del caso concreto, advierte
que para probar un determinado hecho alguna de las partes esta
en una “situacién mds favorable” para su demostracion, podra
ordenar que ésta aporte la prueba requerida —carga dinamica de

la prueba-.

Sin embargo, el mismo precepto aclara que para hacer uso de
esta facultad se requiere: i) que se declare de oficio o atendiendo
peticion de parte y; ii) que se ordene antes de proferirse el

respectivo fallo.

En virtud de lo anterior, ademas de insistir que la carga de la
prueba recae en el demandante, no sobra mencionar que en
esta instancia no habria lugar a ordenar, que en virtud de la
carga dinamica de la prueba, que el Ministerio de Relaciones
Exteriores allegar los elementos materiales probatorios

necesarios para probar los argumentos facticos alegados en la

30 Rad. No. 2015-00542-01, C.P. doctor: Alberto Yepes Barreiro



demanda pues ya se dict6 fallo de primera instancia y no obra

solicitud en este sentido de las partes.

Ademas, en este caso, el demandante habia podido cumplir
con su carga probatoria limitandose a solicitar como pruebas
a decretar las mencionadas actas de posesion, lo cual no
requiere de mayor esfuerzo y por el contrario su inobservancia
solo pone en evidencia su falta de cuidado y diligencia para
probar los hechos en los que se funda su demanda electoral.
Situacion que también sirve de sustento para afirmar que el
actor no contaba con imposibilidad alguna para obtener, bien
sea directamente o por intermedio del Juez de lo Contencioso
Administrativo, los elementos probatorios necesarios para

demostrar sus afirmaciones.

De igual manera, para la Sala no resulta plausible que la parte
actora pretenda que el juez de la segunda instancia haga uso de
su facultad de decretar pruebas de oficio “no para esclarecer
puntos oscuros o difusos de la contienda™! sino por el contrario
para suplir su incuria a la hora de demostrar las situaciones

facticas que dan origen a las pretensiones de su demanda.

De acuerdo con lo dicho ante la carencia probatoria la Sala
despachara este cargo de manera negativa, confirmando la

sentencia apelada.

De acuerdo con lo analizado, la Sala confirmara la decision
dictada el 10 de diciembre de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion

“B” que denego las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando

31 Tal y como lo dispone el inciso 2° del articulo 213 del C.P.A.C.A.



justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 10 de diciembre de

2015 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Primera, Subseccion “B” que denego las suplicas de la demanda.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE
Ausente COn excusa

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO



