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Demandada: ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, Ministro
Plenipotenciario, embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica Francesa

Asunto: Fallo electoral de segunda instancia, excepcion al
cumplimiento de todo el periodo de alternacion de conformidad
con el paragrafo del articulo 37 del Decreto 274 de 2000

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante contra la sentencia de 21 de noviembre de 2016
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “B” por medio de la cual se denegaron las
suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES
|.- LA DEMANDA

1.1.- La pretension de la demanda



Se dirige a obtener la nulidad del Decreto No. 2402 de 11 de
diciembre de 2015 “Por el cual se hace un nombramiento provisional
en la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores”
mediante el cual se hombrd provisionalmente a la doctora ANA
PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, Ministro Plenipotenciario
adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica Francesa.

1.2.- Soporte factico

Por medio del Decreto No. 2402 de 11 de diciembre de 2015 se
nombro provisionalmente a la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO
RESTREPO, Ministro Plenipotenciario adscrita a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de la Republica Francesa.

Afirmo la parte actora que el anterior nombramiento, se llevé a
cabo a pesar de que la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO
RESTREPO, no es funcionaria de carrera diplomatica y consular.

Asi mismo, sostuvo que segun Oficio S-GAPT-15-120158, “...hay
35 MINISTROS PLENIPOTENCIARIOS de carrera para 80 cargos de
la planta global. En consecuencia, ninguno de estos funcionarios de
carrera debe estar ocupando un cargo de inferior jerarquia y no se
Justifica la comision para desemperiar cargos de menor rango”.

Entonces, para la fecha de expedicion del acto demandado -11 de
diciembre de 2015-, “...existian funcionarios de carrera inscritos como
MINISTRO PLENIPOTENCIARIO, quienes tenian mejor derecho a
ocupar ese cargo. Varios de ellos ya tenian mas de 12 meses de
ejercer un cargo de inferior categoria en una sede del servicio exterior
del Ministerio de Relaciones Exteriores”. De igual manera, once (11)
Ministros Plenipotenciarios “...se encontraban ocupando cargos de
inferior rango al que corresponde en su categoria...” y ninguno de
ellos “...fue tenido en cuenta para ser designado en el cargo que es
objeto de esta demanda, circunstancia que se deduce de ausencia de
motivacion del acto demandado”.

Advirtié la parte actora, que el nombramiento que se pide anular
“...lesiona el patrimonio publico en razén a que el Estado paga dos
veces la prima especial de Ministro Plenipotenciario ($ 20.375.792) en
lugar de pagar un Ministro Plenipotenciario ($ 10.187.896) y, por
ejemplo, un Primer Secretario ($ 6.027.095). El perjuicio a las finanzas
del Estado, sin contabilizar las prestaciones sociales, seria del orden
de $ 4.160.801 mensuales”.

1.3.- Normas violadas y concepto de violacion



El demandante sefiala que el decreto demandado vulnera la
siguiente normativa:

i) De la Constitucion Politica los articulos 6, 13, 25, 53, 83, 123
y 125.

En razén de que el Ministerio de Relaciones Exteriores al aplicar
el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 20007 “...omiti6 tener en
cuenta que solo puede utilizar este poder excepcional de designar
en provisionalidad cuando NO EXISTA personal de carrera, en
este caso inscrito en el rango de Ministro Plenipotenciario, para
ser designado en el cargo vacante”.

i) Del Decreto Ley 274 de 2000

Articulo 60. Precepto que considera vulnerado porque a pesar de
“...existir personal inscrito en la Carrera Diplomatica y Consular, el
Ministerio de Relaciones Exteriores omiti6 considerar esta realidad,
vulnerando de paso los derechos que le asisten a los funcionarios que
ya estaban inscritos como Ministros Plenipotenciarios para ocupar el
cargo en mencion”.

Precis6 que de conformidad con el paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000, “..quien ya tenga mas de un afo de
servicio en la respectiva sede diplomatica o consular, puede ser
trasladado a otra dependencia del servicio exterior”.

Luego de precisar, que el articulo 60 de dicha ley fue declarada
exequible por la Corte Constitucional “...lo hizo en el entendido de
gue se acude a este excepcion cuando hay imposibilidad de nombrar
funcionarios de carrera en aplicacion a las leyes vigentes”.

Articulo 4°

Este precepto alude a los principios de moralidad, imparcialidad,
publicidad y transparencia que deben regir en la carrera

1 ARTICULO 60. NATURALEZA. Por virtud del principio de Especialidad, podra designarse en cargos de
Carrera Diplomdtica 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”



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 no
existe ninguna razon de derecho que faculte a la administracién para
ejercer la facultad reglada de la provisionalidad”.

Articulo 53

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 de 2001; por tanto, “...no
puede mantenerse si las condiciones reales acreditan que existe un
cargo 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 limitd 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 diplomatica 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”.

Por otra parte, luego de transcribir, parcialmente, la sentencia de
tutela que data del 23 de abril de 20152 del Consejo de Estado,
Seccion Quinta, destaco que este tipo de nombramientos, como el
que se acusa de ilegal, siempre debe ser “excepcional” y atender
a los principios del mérito y de la especialidad.

En consecuencia, Unicamente, cuando no sea posible designar un
funcionario de carrera, sera viable acudir a ejercer la potestad de
gue trata el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000.

A pesar de lo anterior, en criterio de la parte actora, la
provisionalidad “...se ha desarrollado para atender a la clientela que
demanda del gobierno su cuota burocrética, entre ella, la integrada por
politicos de profesion que no llegaron a obtener una curul o
recomendados de éstos, con la aspiracion de ocupar un alto cargo del
servicio exterior y al retirarse de éste acceder a una buena pension por
parte del Estado”.

Agrego, “...que no es relevante la discusion de determinar la
alternacion es o0 no un requisito para el ascenso por cuanto lo que se
esta examinando son los requisitos para ejercer la potestad reglada del

3 Rad. No. 2014-02734-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores contra el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A”



articulo 60. El ascenso si consagra como requisito el tiempo de servicio
gue siempre corresponde a un periodo de alternacion, bien sea en el
pais, en el exterior o en ambos, pero, lo relevante es que sea en la
categoria anterior a la cual aspira ascender”.

Paragrafo del articulo 37.

Insistié en que “...la alternacién no tiene incidencia alguna para la
aplicaciéon del articulo 60 porque la planta de personal del ministerio es
unica y global’.

Adujo que “varios” de los once ministros plenipotenciarios que se
encontraban disponibles para ser nombrados, en lugar de la
demandada ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, tenian mas de doce
(12) meses de ejercer en la sede diplomatica de la cancilleria
colombiana; por tanto, “..no existia imposibilidad de designar a un
funcionario de carrera y por esa circunstancia no era posible ejercer la
potestad del articulo 60...”.

iii) De la Ley 909 de 2004, el articulo 17

Senald que dicho precepto contiene el sistema de planta global y
flexible la que “..permite agrupar los empleos de acuerdo con las
denominaciones para ser distribuidos en las diferentes dependencias y
areas de trabajo, segun las necesidades cambiantes de Ia
administracion (...) por esta razén el empleo objeto de esta demanda
pertenece a la Entidad y ella ha debido asignarle el cargo a cualquiera
de los 11 Ministros Plenipotenciarios que ocupaban un empleo de
inferior jerarquia y, simplemente, hacer los ajustes de distribucion de
este cargo vacante”.

1.4. Tramite del Proceso

Luego de declarar infundado el impedimento* manifestado por el
doctor Oscar Armando Dimaté Cardenas® el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
“B” admitio la presente demanda, mediante auto de 3 de febrero
de 2016°% en el cual se ordenaron, conforme a la normativa
aplicable, las debidas notificaciones.

1.5. Contestaciones

1.5.1 Del Ministerio de Relaciones Exteriores

4 Folios 19y 20
5> Folios 23 al 25
6 Folios 27 al 28



Mediante apoderado, solicitdé que se negaran las suplicas de la
demanda. Para el efecto, manifesté que las pretensiones de la
parte demandante carecen de fundamento pues el decreto
demandado se dict6 con apego a los parametros legales y
constitucionales aplicables al asunto, siembre se actué con
respeto de “...la institucion de la provisionalidad en el régimen de
carrera diplomatica 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
diplomética y consular.

Luego de pronunciarse respecto de los hechos de la demanda,
como argumentos de defensa expuso, que:

El problema juridico a resolver es si el acto de designacion
demandado resulta contrario a las normas constitucionales o
legales que lo debieron sustentar. Asi las cosas, expuso que el
cargo de la demanda no puede estar formulado en la indebida
interpretacion de las normas que rigen la carrera diplomatica y
consular “ni fundamentada en subjetivismos” porque de la revision
de los requisitos para acceder al cargo, de Ministro
Plenipotenciario, en provisionalidad “...se observa que no existe
ninguna exigencia en el sentido de que el funcionario designado deba
pertenecer a la Carrera Diplomatica y Consular, cuando en este caso
se hizo amparado en la provisionalidad que faculta a la administracion,
esto es, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 60 del Decreto 274 de
2000...".

En desarrollo de lo anterior, explicé que en virtud de la diferencia
gue existe desde la naturaleza juridica de cada forma de
vinculacién —propiedad o provisionalidad-, en este caso no es
dable afirmar que el nombramiento de la doctora ANA PIEDAD
JARAMILLO RESTREPO amenaz6 o vulneré la estabilidad
laboral de los funcionarios inscritos en carrera diplomatica y
consular del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Afirmoé que analizada la hoja de vida de la doctora ANA PIEDAD
JARAMILLO RESTREPO resulta evidente que cumple de manera
amplia los requisitos de estudio y experiencia exigidos para
ocupar el cargo de Ministro Plenipotenciario, razon adicional para
defender la legalidad del acto demandado.

Por lo anterior, concluyé que las normas que se citan como
vulneradas en la demanda resultan “...de contenido general,
abstracto, impersonal que jamas 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”.

Advirti6 que, en su concepto, lo dicho en la demanda contiene
“una grave contradiccion” en lo referente a las normas que cita del
Decreto Ley 274 de 2000 y de las conclusiones a las que arribé la
Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001, por lo cual
“...es pertinente indicar que el hecho consistente en que para la fecha
de expedicion del acto administrativo demandado, existiera algunos
funcionarios inscritos en el escalafon en la categoria de ministro
plenipotenciario, de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, nombrados en empleos inferiores a la categoria ostentada,
no significa que dichos funcionarios gozaran de un mejor derecho a ser
nombrados en el mencionado cargo, pues, debido a la situaciéon
administrativa de cada uno, estaban en comisién para situaciones
especiales desempefiando cargo de superior o inferior categoria,
procedimiento permitido legalmente”.

Expuso que la “...especial connotacion de la labor desarrollada por
dichos funcionarios [los pertenecientes a la carrera diplomatica y
consular] 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 alternacién, la comision 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 diploméatica y consular.

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 (4) afios
continuos, prorrogables por dos (2) mas, y en planta interna
durante tres (3) afios también prorrogables.

El mentado decreto también se encargd 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 escalafon en tiempos distintos a los sefialados por la ley
para su alternacion 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 afios adicionales al
sefialado 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 escalafén 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
gue desempefie 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.

Sostuvo que para la fecha de la expedicion del acto administrativo
de nombramiento demandando “...no podian ser nombrados los
funcionarios que se encontraban (...) cumpliendo su lapso de
alternaciéon, 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 sujeciéon a su
perfil”.

Refirid 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 meritos y
experiencia, pues como antes se explicdo dicha situacion se
presenta con fundamento legal y debe ser entendida “...en el
contexto de la alternacién, que se explica como un desarrollo de los
principios de eficiencia y especialidad”.

Manifestd que, en este caso, no puede 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, para adoptar la decision que considere pertinente;
hacer un nombramiento en provisionalidad, lo cual se realizd sin
afectar los derechos laborales adquiridos por los funcionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores inscritos en carrera
diplomatica.

Por ualtimo, 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 y
porque los cargos de la demanda se fundan en “subjetivismos”
pues la designacion se dictd conforme lo dispuesto por el articulo



60 del Decreto 274 de 2000 y con apego a la normativa que
regula el asunto (fls. 46 al 59).

1.5.2 La demandada guardé silencio en esta etapa.

II. AUDIENCIA INICIAL

Con auto de 12 de julio de 20167, se fij6 como fecha para la
audiencia inicial el 25 del mismo mes y afo.

En dicha audiencia que se surtié como lo establece el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para sanear nulidades, se fij6 el litigio de la siguiente manera:

“...determinar si con la expedicion del Decreto No. 2402 del 11 de
diciembre del afo 2015, por medio del cual se realiza el
nombramiento en provisionalidad de la sefiora Ana Piedad
Jaramillo Restrepo como Ministro Plenipotenciario, codigo 0074,
grado 22 de la planta del Ministerio de Relaciones Exteriores
adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica Francesa, proferido por el Presidente de la Republica y
la Ministra de Relaciones Exteriores vulneraron las normas
establecidas en los articulos 2, 4, 6, 13, 25, 59, 83, 84, 123, 125y
209 de la Constitucion Politica, los articulos 4, paragrafo del 37,
53 y 60 del Decreto 274 de 2000 y el articulo 17 de la Ley 909 del
afio 2004”.

Finalmente, se decretaron las pruebas a las que hubo lugar.

Posteriormente, por auto de 7 de septiembre de 20168, se fij6
fecha para la audiencia de pruebas para el 20 del mismo mes y
afo, diligencia en la cual se tuvieron como pruebas las allegadas
al expediente, se determiné que la audiencia de alegaciones y
juzgamiento resultaba “innecesaria”; en consecuencia, corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion®.

IIl. ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA
3.1. Del Ministerio de Relaciones Exteriores

Su apoderado afirmé que las pruebas allegadas al expediente
demuestran que el acto demandado se dict6 con apego al
ordenamiento juridico vigente. Esto en la medida en que se
verificO el cumplimiento de los requisitos que debia cumplir la
doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO para su

7 Folio 132
8 Folio 179
% Folios 186 al 187



nombramiento, en provisionalidad, como Ministro Plenipotenciario,
se profiri6 con competencia, atendiendo a las necesidades del
servicio, y por la “...imposibilidad de designar en el cargo a uno de los
funcionarios inscritos en el escalafbn en la categoria de Ministro
Plenipotenciario o Ministro Consejero, respectivamente...”.

Asimismo, precisO0 que el acto de designacion se expidio de
conformidad con el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000

Afirmo, que “...de la verificacion del registro de elegibles, del informe
rendido por la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores, esta probado
gue no era posible designar en este cargo a un funcionario inscrito en
el escalafébn de Carrera Diplomatica y Consular del Ministerio de
Relaciones Exteriores, en la categoria Ministro Plenipotenciario o
Ministro Consejero, respectivamente, y que se hubiese adelantado los
procedimientos establecidos para las diferentes situaciones
administrativas de cada uno de los servidores inscritos en el escalafén,

en donde se evidencia la situacion particular de éstos”.

En este orden de ideas, por “..estar desempefando cargos
inferiores a su escalafén en cumplimiento al principio de alternacién los
doctores 1) JAIRO AUGUSTO ABADIA MONDRAGON, 2) OLGA
CIELO MOLINA DE LA VILLA, 3) MIRZA CRISTINA GNECCO PLA, 4)
ADDA ISABEL BORDA MEDINA, 5) NOHRA MARIA QUINTERO
CORREA, 6) PABLO ANTONIO REBOLLEDO SCHLOSS, 7) RAFAEL
GUILLERMO ARISMENDY JIMENEZ, 8) FRANCISCO ALBERTO
GONZALEZ, 9) LUIS CARLOS RODRIGUEZ GUTIERREZ, 10)
HERNAN VARGAS MARTIN, 11) HERNAN MAURICIO CUERVO
CASTELLANOS, 12) GUSTAVO HUMBERTO PAREDES ROJAS...”.

A lo que agrego, que: i) Jairo Augusto Abadia Mondragén, Hernan
Mauricio Cuervo Castellanos y Gustavo Humberto Paredes Rojas
ya fueron designados Ministros Plenipotenciarios y; ii) Hernan
Vargas Martin ocupa el cargo de Asesor, codigo 1020, grado 11
gue equivale al de Ministro Plenipotenciario.

En lo demas, solicitdé denegar las suplicas de la demanda de
conformidad con los fallos que respecto de este tema ha proferido
la Seccién Quinta del Consejo de Estado™®.

3.2. La parte actora y el Agente del Ministerio Publico, no se
pronunciaron en esta instancia.

Previo a dictar sentencia, el magistrado ponente del Tribunal
decretd prueba de oficio, por auto de 3 de noviembre de 20161,

IV. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

10 Folios 189 al 195
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “B”, mediante sentencia de 21 de noviembre de 2016,
decidio:

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

Como fundamento de su decision expresé el objeto de la
controversia, los hechos probados en el expediente y procedi6 al
analisis del cargo formulado en la demanda.

Afirmo que en el plenario se demostré que para la fecha en la que
se dicté el nombramiento que se pide anular “...habian funcionarios
gue estaban inscritos en la carrera diplomatica y escalafonados para el
cargo de Ministro Plenipotenciario de Relaciones Exteriores, pero que
se encontraban en el periodo de alternacion bajo las condiciones de los
articulos 35 y 37 del Decreto 274 del ario 2000”.

De igual forma, se acreditd, en el Memorando 3 de agosto de
2016, que los funcionarios habian sido trasladados o
comisionados para que cumplieran su servicio en planta externa o
interna en los despachos de destino y en cargos de inferior
jerarguia teniendo en consideracion su escalafén.

De las anteriores pruebas determiné que “...los funcionarios que
estdn inscritos en el escalafon en el rango de Ministros
Plenipotenciarios, no podian ser nombrados para la fecha en la que fue
expedido el decreto demandado, dado que se encontraban
desempefiando cargos inferiores a su escalafébn en cumplimiento al
principio de alternacion, mas aun, cuando el demandante no presento
pruebas controvirtiendo lo anteriormente expresado, frente al estado de
en carrera de alguno de los funcionarios citados por la entidad
demandada”. Ademas, precis6é que no encontrd la vulneracion al
Decreto 274 de 2000.

Con apoyo en pronunciamiento del Consejo de Estado, Seccion
Quintal? expuso que “..es claro que no es suficiente con que el
funcionario esté inscrito en la carrera diplomatica y consular sino que
es condicién indispensable que haya cumplido los periodos de
alternaciéon, ya que dicho requisito es obligatorio dentro de la labor
desarrollada en el servicio exterior en aplicacion del régimen especial
dispuesto mediante el citado Decreto 274 de 2000”.

Destacdé que la parte actora, no acreditd que los funcionarios
inscritos para el cargo de Consejero ya hubiesen terminado el
lapso de alternacién, como lo exige el articulo 35 del Decreto 274
de 2000. En contravia, en el expediente se probo que tal

12 Fallos de 3 de junio de 2010, Rad. 2009-00043-00 y de 30 de enero de 2014, Rad.2013-00227-01



[13

exigencia “...no se ha cumplido toda vez que los funcionarios se
encuentran adelantando los respectivos periodos de alternacién en
diferentes cargos dentro de las carrera diplomatica y en la actual planta
global de la Cancilleria”.

Como probanza de lo anterior transcribi6é el informe rendido por la
Ministra de Relaciones Exteriores, refirio a lo manifestado en los
alegatos de conclusién de esa Cartera Ministerial y el Oficio de 18
de noviembre de 2016, por medio del cual se cumplié con la
prueba de oficio decretada por el ponente.

Para finalizar, expuso el Tribunal que “...el hecho de haber sido
designados los funcionarios en cargos inferiores al que tienen en el
escalafon 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 alternacién
en los cargos de la actual planta global como institucion inherente a la
carrera diplomética y consular”. (fls. 212 al 236).

V. APELACION

La parte actora presentd recurso de apelacidon contra la anterior
sentencia, para solicitar su revocatoria y, en consecuencia, se
declare la nulidad del acto demandado.

Advirti6 que en el informe rendido por la Ministra de Relaciones
Exteriores certifica la existencia de doce (12) funcionarios de
carrera, inscritos en el escalafén de Ministro Plenipotenciario,
guienes para la fecha de expedicion del acto demandado, estaban
ejerciendo cargos de inferior rango y dignidad como los de
Ministros Consejeros, Consejero o Primer Secretario.

Reiteré que en el Ministerio de Relaciones Exteriores existe una
sola planta de personal global y flexible y que existe certificacion
de la permanencia de los funcionarios de carrera quienes tenian
mejor derecho a ocupar el cargo equivalente a su categoria, para
el efecto, citd a los doctores i) Olga Cielo Molina de la Villa; ii)
Mirza Cristina Gneco Pla; iii) Pablo Antonio Rebolledo Schioss;
iv) Rafael Guillermo Arismendi y; v) Francisco Alberto Gonzalez.

Asimismo, adujo que en su criterio, el fallo apelado desconoce la
reciente posicion del Consejo de Estado, fallo de tutela de 17 de
marzo de 2016*3, en el cual se citd6 providencia de la Seccién
Quinta* de la misma Corporaciéon para significar que de
conformidad con el paragrafo del articulo 37 del Decreto 274 de

13 Seccidn Primera, Rad. No. 2015-03450-00 confirmada por la seccidén Segunda el 21 de julio de 2016
14 Del 12 de noviembre de 2015, Rad. No. 2015-00542-01



2000 “...quienes se encuentren prestando sus servicios en el exterior,
se cumple si han superado un lapso de 12 meses en la respectiva
sede...”.

Para finalizar, sostuvo que en este proceso no se cuestionan las
calidades de la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO
para ejercer el cargo de Ministra Plenipotenciaria. Lo que se
pretende demostrar es “...que la provisionalidad se convierte en una
carrera paralela y se prefiere, para ocupar un cargo vacante, a quien
goza de la recomendacién o el compromiso politico y no al funcionario
de carrera. A este ultimo se le deja en comision en un cargo de inferior
categoria” (fls. 245 al 248).

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
6.1. Del Ministerio de Relaciones Exteriores

Su apoderado solicitd confirmar la sentencia apelada, en razon de
gue el acto demandado no incurre en ninguna de las causales de
nulidad de las que se queja el demandante, por el contrario el
mismo se dictd de conformidad con la normativa aplicable al caso
y de acuerdo con el contenido del articulo 60 del Decreto Ley 274
de 2000.

DestacO que en el expediente esta probado que no era posible
designar a ninguno de los funcionarios inscritos en el escalafon de
carrera diplomatica y consular ya que estaban cumpliendo sus
periodos de alternacion, circunstancia frente a la cual el Consejo
de Estado ya ha sentado su postura en las sentencias dictadas en
los expedientes Nos 2013-00227-01 y 2014-00013-01 (fls. 264 al
266).

6.2. Del demandante

Solicité anular el acto de designaciéon de la doctora ANA PIEDAD
JARAMILLO RESTREPO como Ministra Plenipotenciaria, pues
atenta contra el paragrafo del articulo 37 de Decreto Ley 274 de
2000 ya que de la certificacion allegada por la Ministra de
Relaciones Exteriores se advierte la “...existencia de doce (12)
funcionarios de carrera, inscritos en el escalafon de Ministro
Plenipotenciario, quienes para la fecha de expedicion del acto
demandado se encontraban ejerciendo cargos de inferior rango y
dignidad (...) al menos cinco (5) de ellos, se habian posesionado 12
meses antes de esa fecha, cumpliendo con lo dispuesto en la norma
citada...”.



En lo demas, resalté que no hay lugar a hablar de planta interna o
externa, pues en el Ministerio de Relaciones Exteriores en
realidad existe “...una unica planta global (...) que es flexible, con
igual remuneracién o asignacién basica independiente de si las
funciones se cumplen en Colombia o en el exterior” (fl. 268).

6.3. Concepto del Procurador Séptimo Delegado ante el
Consejo de Estado

Solicité revocar la sentencia apelada y, en su lugar, acceder a las
suplicas de la demanda. Como fundamento de su concepto
manifesto:

Afirmo que el “ndcleo central de la apelacion, consiste en establecer si
en efecto el decreto No. 2402 del 11 de diciembre de 2015 proferido
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, ha de ser anulado como lo
pretende el apelante en razén a que al momento de ser designada la
seflora Ana Piedad Jaramillo Restrepo como Ministra Plenipotenciaria
ante el Gobierno de la Republica Francesa, existian servidores de
carrera susceptibles de ser nombrados alli por no encontrarse
cumpliendo periodos de alternancia”.

Al efecto, preciso que el articulo 10 del Decreto Ley 274 de 2000
enlista las categorias del escalafon de carrera diplomatica, luego
transcribié los preceptos 60 y 61 de la misma norma, todo esto
para significar que, si bien, el ingreso al servicio de la carrera
diplomatica y consular se da por sistema de méritos, encuentra
una excepcion en los nombramientos de caracter provisional el
cual puede recaer en alguien que no esté inscrito en dicha
carrera.

En consecuencia, los nombramientos en provisionalidad deben
atender los requisitos fijados por el articulo 61 del Decreto Ley
274 de 2000, luego refirio los fallos que respecto del tema ha
proferido el Consejo de Estado, Secciéon Quinta.

Todo lo anterior, para destacar que la obligacion de cumplir los
periodos de alternacion tiene una excepcion que estad contenida
en el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000,
precepto que resulta aplicable a los funcionarios de carrera
diploméatica y consular que “...se encuentren prestando el servicio en
el exterior por un término minimo de doce (12) meses computados a
partir de la respectiva fecha de posesion, en el sentido de que pueden
ser nombrados en otro cargo en el exterior ya que no requieren el
cumplimiento de todo el periodo”.

Al respecto, afirmo que en el expediente esta probado que para la
fecha de expedicion del acto demandado existian funcionarios
inscritos en carrera administrativa y consular en el cargo de



Ministro Plenipotenciario, desempefiando cargo de inferior
categoria a saber los doctores: Olga Cielo Molina de la Villa, Mirza
Cristina Gnecco Pla, Adda Isabel Borda Medina, Nohra Maria
Quintero Correa, Pablo Antonio Rebolledo Schloss; Rafael
Guillermo Arismendi Jiménez, Francisco Alberto Gonzalez y Luis
Carlos Rodriguez Gutiérrez.

Asimismo, destaco6 que las siguientes funcionarias ya tenian mas
de doce (12) meses en cumplimiento del periodo de alternacion:
Olga Cielo Molina de la Villa quien se posesion6 el 1° de agosto
de 2014 y Mirza Cristina Gnecco Pla, posesion del 2 de enero
de 2013.

En consecuencia, en su criterio, “..existe prueba que permite
establecer que el nombramiento de la demandada en provisionalidad
como Ministra Plenipotenciaria es irregular, pues hay evidencia de que
el personal de carrera sefialado, ademas de estar inscrito en la carrera
diplomatica y consular, aunque se encontraba cumplimiento el plazo de
alternacién en el exterior e que tratan los articulos 35 y siguientes del
Decreto 274 de 2000, segun las actas de posesion allegadas, estas
superaban los doce (12) meses desde su posesion y por ende tenian
mejor derecho que la demandada” (fls. 270 al 277).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el articulo 150 del CPACA 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 Corporaciéon 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. 2402 de 11 de diciembre de 2015 “Por el
cual se hace un nombramiento provisional en la planta de personal del
Ministerio de Relaciones Exteriores” mediante el cual se nombré
provisionalmente a la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO
RESTREPO, Ministra Plenipotenciaria adscrita a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de la Republica Francesa.

3. Problema juridico

En la audiencia inicial la fijacion del litigio fue determinar si el
Decreto No. 2402 de 11 de diciembre de 2015, por medio del cual
se realiza el nombramiento en provisionalidad de la sefiora ANA
PIEDAD JARAMILLO RESTREPO como Ministro



Plenipotenciario, cédigo 0074, grado 22 de la planta del Ministerio
de Relaciones Exteriores adscrito a la Embajada de Colombia
ante el Gobierno de la Republica Francesa vulnera los articulos 2,
4, 6, 13, 25, 59, 83, 84, 123, 125 y 209 de la Constitucién Politica,
los articulos 4, paragrafo del 37, 53 y 60 del Decreto 274 de 2000
y el articulo 17 de la Ley 909 del afio 2004.

El a quo resolvido que los funcionarios que estan inscritos en el
escalafon en el rango de Ministros Plenipotenciarios, para la fecha
de expediciéon del decreto demandado, no podian ser nombrados
porgue se encontraban en cumplimiento el periodo de alternacion.

Afirmé que no resulta suficiente con que existan funcionarios
inscritos en carrera diplomética, 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 Consejo de
Estado®® en casos, en los cuales ha reconocido que para ser
nombrado en propiedad en la carrera diplomatica el funcionario
debe haber cumplido el régimen de alternacion.

DestacO que la parte actora, no acreditd que los funcionarios
inscritos en carrera diplomatica y consular, para el cargo de
Consejero ya hubiesen terminado el lapso de alternacion, como lo
exige el articulo 35 del Decreto 274 de 2000.

Para finalizar, expuso el Tribunal que “...el hecho de haber sido
designados los funcionarios en cargos inferiores al que tienen en el
escalafon 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 alternacién
en los cargos de la actual planta global como institucion inherente a la
carrera diplomatica y consular”.

Finalmente, insistid en que la parte actora no aportd ninguna
prueba que demuestre que las personas inscritas para el cargo de
Ministro Plenipotenciario hayan terminado los lapsos de
alternacioén, pero si esta demostrado que €esS0S mismMoOs
funcionarios estan “...adelantando los respectivos periodos de
alteracion en diferentes cargos dentro de la carrera diplomatica y
en la actual planta de la cancilleria”.

Por su parte, el recurrente, afirma que como lo manifestd la
Ministra de Relaciones Exteriores existian doce (12) funcionarios
de carrera, inscritos en el escalaféon de Ministro Plenipotenciario,

15 Fallos de 3 de junio de 2010, Rad. 2009-00043-00 y de 30 de enero de 2014, Rad.2013-00227-01



quienes para la fecha de expedicion del acto demandado, estaban
ejerciendo cargos de inferior rango y dignidad como los de
Ministros Consejeros, Consejero o Primer Secretario.

Que en el Ministerio de Relaciones Exteriores existe planta de
personal global y flexible en la cual habian funcionarios de carrera
con mejor derecho a ocupar el cargo en el cual se nombré a la
demandada

Como también que el decreto que se pide anular desconoci6 el
contenido del paragrafo del articulo 37 del Decreto 274 de 2000
gue dispone que “...quienes se encuentren prestando sus servicios
en el exterior, se cumple si han superado un lapso de 12 meses en la
respectiva sede...”.

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 demandado, 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 diploméatica y consular que tenian mejor
derecho, que la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO,
para ser nombrados.

En consecuencia, para resolver la anterior problematica, la Sala
abordara el estudio de los siguientes aspectos: i) hormativa de la
Carrera Diplomatica y Consular; ii) la alternacion; iii)
provisionalidad; y iv) caso concreto.

i) Normativa de la Carrera Diploméaticay 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) libore nombramiento y remocion; b)
carrera diplomatica y consular y; c) 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 vy calificacion del desempefio, la



permanencia, la alternacién, 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 alternacion

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 Diplomética y Consular deberan cumplir actividades
propias de la mision y de las atribuciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, con lapsos de alternacion entre su servicio en Planta
Externa y su servicio en Planta Interna”.

El anterior precepto fue declarado exequible por parte de la Corte
Constitucional mediante sentencia C-808-20011°,

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 afios
continuos, prorrogables hasta por 2 afios mas, segun las
necesidades del servicio, previo concepto favorable de la
Comisién de Personal de la Carrera Diploméatica y Consular, el
cual debera tener en cuenta la voluntad del funcionario.

b. El tiempo del servicio en Planta Interna serd de 3 afios,
prorrogables a solicitud del funcionario, aprobada por la
Comision de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular.
Exceptiense 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 funcidon en esa categoria, sera de dos

16 Al respecto, adujo la Corte que “segin 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 funcién publica y excluir otros igualmente importantes.
No obstante, el demandante olvida que el articulo 4 del decreto 274 de 2000 establece que
ademas de los principios consagrados en la Constitucion Politica, son principios orientadores
de la funcion Publica en el servicio exterior y de la Carrera Diplomatica y Consular, los
principios de moralidad, eficiencia y 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 diplomética y consular. Por ello, el cargo contra el
articulo 35 carece de fundamento y la Corte procedera a declarar la constitucionalidad de la
norma acusada”.

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



afios contados a partir del dia siguiente a la fecha de terminacion
del periodo de prueba.

c. La frecuencia de los lapsos de alternacién se contabilizara
desde la fecha en que el funcionario se posesione 0 asuma
funciones en el exterior, 0 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 prorroga
ni como incumplimiento de la frecuencia de los lapsos de
alternacién aqui previstos.

PARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y
Consular que se encontraren prestando su servicio en el exterior
no podran ser designados en otro cargo en el exterior, antes de
cumplir 12 meses en la sede respectiva, salvo circunstancias
excepcionales calificadas como tales por la Comision 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 andlisis, prevé que “...por virtud del
principio de Especialidad, podra designarse en cargos de Carrera
Diplomética 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 Diplomatica 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 diploméatica y consular de personas que no
pertenecen a ella y que a ello se remite la naturaleza de los
nombramientos en provisionalidad. En cuanto a esto hay que
indicar que la provisionalidad es una situacion juridica especial
que hace parte de cualquier carrera administrativa pues en
muchas ocasiones la urgencia en la prestacion del servicio impone
la realizacion de nombramientos de caracter 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
gue se ha limitado a permitir tales nombramientos previendo una
solucion precisamente para ese tipo de situaciones.



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

Por su parte, el articulo 61 sefala que para ser designado en
provisionalidad se deben atender las siguientes exigencias: 1) ser
nacional Colombiano; 2) poseer titulo universitario oficialmente
reconocido, expedido por establecimiento de Educacién Superior,
0 acreditar experiencia segun exija el reglamento y; 3) hablar y
escribir, ademas del espafiol, 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 afos.

iv)Caso concreto

Como antes se precisd, compete a la Sala establecer si el decreto
de nombramiento de la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO
RESTREPO, en el cargo de Ministro Plenipotenciario, en
provisionalidad, resulta ilegal en la medida que al interior del
Ministerio de Relaciones Exteriores existian funcionarios, en ese
mismo, inscritos en carrera diplomatica y consular que tenian
mejor derecho para ser nombrados, que la demandada.

La Sala debe advertir que esta Seccién, en un primer momento*®,
concluyé que cuando se solicite la nulidad de nombramientos en
provisionalidad de cargos que hacen parte de la Carrera
Diplomatica y Consular, le compete a la parte actora probar que: i)
para la fecha de la cuestionada designacién existian
funcionarios del mismo rango del demandado, pero también
gue esas personas ii) no estan en cumplimiento del periodo de
alternacion, 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

18 Sentencia C-292 de 2001
¥ Sentencia de 30 de enero de 2014



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 adscripcién a una de las dos plantas de servidores con
gue cuenta la Cancilleria, en cumplimiento de la alternaciéon
no se encuentre en curso, es decir, que se haya terminado su
periodo de alternancia para poder ser nombrado.

(...)

Los mencionados funcionarios y los demas que aparecen en el
listado obrante a folios 198 a 201, si bien estaban
escalafonados dentro de la Carrera Diplomética '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 nimero
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 alternacion en el tiempo que surgi6 la vacante.

Tesis reiterada en sentencia del 16 de octubre de 20142° también
dictada por la Seccion Quinta de esta Corporacion.

Empero, esta Corporacion en fallo de tutela contra providencia
judicial de 12 de marzo de 2015%, respecto a la tematica
planteada aval6é la posicion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion “A”??, la cual, Si
bien, acoge lo dicho por el Consejo de Estado en el fallo de 30 de
enero de 2014, respecto de la alternacion, 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 diplomatica en la misma categoria del empleo a ser
provisto, (ii) 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 sefalo:

20 Rad. No. 2014-00013-01, actor: Enrique Antonio Celis Durén, C.P. Alberto Yepes Barreiro
21 Rad. 2014-2418-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. Alberto Yepes Barreiro
22 Sentencia de 24 de julio de 2014, Rad. No. Radicado No. 2014-00018-00.



“Del analisis 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
qgue el mismo no estad llamado a prosperar, toda vez, que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion “A’, al explicar la situacion administrativa de
provisionalidad, acogi6 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 acogi6 la ratio
decidendi, aplicando la excepcién contenida en el paragrafo
del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, considerd que la
decisién a adoptar en el caso concreto no podia ser la misma
gue tomd 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 Seccién 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 la
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
aplico la excepcidon 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 diploméatica y



consular lleve mas de doce (12) meses en el periodo de
alternacion, 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, que preve:

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

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

b. El tiempo del servicio en Planta Interna sera de 3 afios,
prorrogables a solicitud del funcionario, aprobada por la Comisién
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 afios 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 o0 asuma
funciones en el exterior, 0 se posesione del cargo en planta
interna, segun el caso.

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

PARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y
Consular que se encontraren prestando su servicio en el exterior
no podran ser designados en otro cargo en el exterior, antes
de cumplir 12 meses en la sede respectiva, salvo
circunstancias excepcionales calificadas como tales por la
Comisiéon de Personal de dicha Carrera o designaciones en otros
cargos dentro del mismo pais” (Negrilla fuera de texto).

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

“...atendiendo la frecuencia de los lapsos de alternacidn, en
cuanto a que los funcionarios de la Carrera Diplomatica y
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 sefior 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 alternacion en el servicio exterior...”.

Tesis, nuevamente, reiterada por el propio Consejo de Estado en
la sentencia de tutela de 23 de abril de 2015%, en la que se
manifesto:

“Asi las cosas, la Sala puede concluir que los funcionarios de
carrera diplomética se encontraban en total disponibilidad
para ser nombrados en el cargo de Segundo Secretario de
Relaciones Exteriores en el que nombraron al sefior Fernando
Nufiez 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 Diplomatica y Consular que se
encontraren prestando su servicio en el exterior no podran ser
designados en otro cargo en el exterior, antes de cumplir 12
meses en la sede respectiva, salvo circunstancias excepcionales
calificadas como tales por la Comision de Personal de dicha
Carrera o designaciones en otros cargos dentro del mismo pais”™
(Subrayas de la Sala).

En desarrollo de lo anterior, esta Seccion en fallo de 31 de marzo
de 2016%4, precisé que para el estudio de procesos como el
presente se debe:

“...verificar si (...) 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.

(...)

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

23 Rad. No. 2014-02734-01, actor: Ministerio de Relaciones Exteriores, C.P. Alberto Yepes Barreiro
24 Rad. No. 2015-00443-01, demandado: Carlos Edgardo Barragan Vega, C.P. Lucy Jeanntte Bermudez
Bermudez



Plenipotenciario y asi poder determinar si hay lugar o no a dar
aplicacion al paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de
2000” (Negrilla fuera de texto).

De acuerdo con todo lo expuesto y en atenciéon a que el
nombramiento demandado de Ila doctora ANA PIEDAD
JARAMILLO RESTREPO, en el cargo de Ministro
Plenipotenciario, se realizé en provisionalidad y por asi permitirlo
el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 20002%°, corresponde a la
Sala verificar si, en efecto, no habia funcionarios inscritos en la
carrera diplomatica y consular que pudieran ocupar dicho cargo,
esto de conformidad con los derroteros antes mencionados.

Como bien lo anotd el Agente del Ministerio Publico obra en el
expediente respuesta suscrita por la Ministra de Relaciones
Exteriores?®, segln la cual para el 11 de diciembre de 2015, fecha
en la que se dictd el decreto de designacién que se pide anular,
existian 122" “..funcionarios inscritos en el escalafén de Carrera
Diploméatica y Consular, en la categoria de Ministros
Plenipotenciarios...”.

De acuerdo con dicho oficio, para la fecha en que se nombro a la
doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, en el cargo de
Ministro Plenipotenciario, existian 12 funcionarios de carrera
inscritos en la misma categoria.

Lo anterior impone que se deba verificar si los mencionados
funcionarios estaban cumpliendo su periodo de alternacién y de
ser asi, si alguno de ellos estad inmerso en la excepciéon de que
trata el paragrafo?® del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000.

Para el efecto, se alleg6 al plenario?®, certificacion, suscrita por la
Directora de Talento Humano del Ministro de Relaciones
Exteriores, segun la cual las siguientes personas estan
cumpliendo sus periodos de alternacion, doctores: Olga Cielo
Molina de la Villa, Mirza Cristina Gnecco Pla, Pablo Antonio
Rebolledo Schloss, Rafael Guillermo Arismendy Jiménez,

25 “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
Diplomética y Consular para proveer dichos cargos. Igualmente en desarrollo del mismo
principio, estos funcionarios podran ser removidos en cualquier tiempo.

% Folios 144 al 146

27 A saber, Jairo Augusto Abadia Mondragon, Olga Cielo Molina de la Villa, Mirza Cristina Gnecco Pla,
Adda Isabel Borda Medina, Nohra Maria Quintero Correa, Pablo Antonio Rebolledo Schloss, Rafael
Guillermo Arismendy Jiménez, Francisco Alberto Gonzalez, Luis Carlos Rodriguez Gutiérrez, Hernan
Vargas, Martin, Hernan Mauricio Cuervo Castellanos y Gustavo Humberto Paredes Rojas

28 pARAGRAFO. Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular que se encontraren prestando
su servicio en el exterior no podrdan 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.

® Folios 210 al 211




Francisco Alberto Gonzalez, Luis Carlos Rodriguez Gutiérrez,
Nohra Maria Quintero Correa y Adda Isabel Borda Medina.

Hasta aca se podria afirmar que, como lo expone el apoderado
del Ministerio de Relaciones Exteriores, para la fecha en que se
nombro a la demandada Ministra Plenipotenciaria, las personas
gue podrian ser nombradas en su lugar estaban en cumplimiento
del periodo de alternacion, lo que deviene en la imposibilidad de
nombrarlos.

Empero, de acuerdo con la tesis de la Sala, segun la cual debe
verificarse si alguno de ellos ya lleva mas doce (12) meses en
alternacion, caso en el cual bien podrian ser designados, en otro
cargo en el exterior, segun lo dispuesto por el del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000.

En este orden de ideas, revisado el expediente la Sala encuentra
gue los siguientes actos de posesion de los funcionarios de los
cuales se prob6 que estan cumpliendo su alternacion:

i) No. 303 de 1° de agosto de 2014 de Olga Cielo Molina de la
Villa, como Ministro Consejero adscrito a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de Corea®.

i) No. 002 de 2 de enero de 2013 de Mirza Cristina Gnecco Pla,
como Ministro Consejero adscrito al Consulado de Colombia en
Oranjestad®’.

i) No. 419 de 1° de septiembre de 2011 de Nohra Maria
Quintero Correa como Consejero de Relaciones Exteriores en la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de Austria®?.

iv) Sin namero, de 25 de julio de 2013 de Pablo Antonio
Rebolledo Schloss como Consejero de Relaciones Exteriores
adscrito al Consulado General de Colombia ante Auckland, Nueva
Zelanda®,

v) No. 004 de 2 de enero de 2012 de Rafael Guillermo
Arismendy Jiménez como Primer Secretario de Relaciones
Exteriores adscrito a la embajada de Colombia ante el Gobierno
de Emiratos Arabes Unidos®*.

30 Folio 152
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vi) No. 322 de 1° de agosto de 2013 de Adda Isabel Borda
Medina como Ministro Consejero de la planta global del Ministerio
de Relaciones Exteriores®.

vii) No. 38 de 17 de enero de 2014 de Francisco Alberto
Gonzélez como Ministerio Consejero adscrito a la Misidn
Permanente del Gobierno de Colombia ante la ONU?3®,

viii) No. 163 de 19 de marzo de 2012 de Luis Carlos Rodriguez
Gutiérrez como Primer Secretario de Relaciones Exteriores
adscrito al Consulado General de Colombia en Houston.

Teniendo en cuenta que el nombramiento demandado data del 11
de diciembre de 2015, se advierte que en aplicacion del paragrafo
del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, todo funcionario que
para la mentada fecha, ya tuviera mas de 12 meses en
cumplimiento del periodo de alternacion, bien habria podido ser
nombrado en lugar de la demandada, pues tiene el rango de
Ministro Plenipotenciario inscrito en carrera diplomatica vy
consular.

De acuerdo con la informacion, allegada por el propio Ministerio
de Relaciones Exteriores, antes descrita se tiene que los
doctores: Olga Cielo Molina de la Villa, Mirza Cristina Gnecco
Pla, Pablo Antonio Rebolledo Schloss, Rafael Guillermo
Arismendy Jiménez, Francisco Alberto Gonzalez, Luis Carlos
Rodriguez Gutiérrez, Nohra Maria Quintero Correa y Adda
Isabel Borda Medina, para la fecha de expedicion del decreto de
nombramiento demandado ya contaban con mas de 12 meses de
cumplimiento del periodo de alternacion.

En contera, contrario a los argumentos de defensa expuestos por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, esta probado que al menos
ocho (8) de sus funcionarios, los antes mencionados, estaban
inscritos en Carrera Diplomatica y Consular, en el rango de
Ministros Plenipotenciarios y, si bien estaban en periodo de
alternacion, los mismos ya habian superado el término de doce
meses que exige el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274
de 2000 para poder “ser designados en otro cargo en el exterior”,

Todo lo dicho lleva a esta Sala a concluir que si existian
funcionarios de carrera que podian ser nombrados en el lugar de
la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, situacion que
desconoce la exigencia del articulo 60 del Decreto Ley 274, para
realizar nombramientos en provisionalidad, segun la cual, hay
lugar a nombrar a alguien que no sea de carrera, cuando “...no
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sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular
para proveer dichos cargos...”.

Pues como se demostrd, para la fecha en que se nombré a la
doctora ANA PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, Ministra
Plenipotenciaria, existian funcionarios en carrera diplomatica y
consular, que bien podrian ser designados en su lugar.

En consecuencia, la sentencia apelada sera revocada y, en su
lugar, se anulara el Decreto No. 2402 de 11 de diciembre de 2015
“Por el cual se hace un nombramiento provisional en la planta de
personal del Ministerio de Relaciones Exteriores” mediante el cual se
nombro provisionalmente a la doctora ANA PIEDAD JARAMILLO
RESTREPO, Ministra Plenipotenciaria adscrita a la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de la Republica Francesa.

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: REVOCAR la sentencia de 21 de noviembre de 2016
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “B”, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente providencia.

En su lugar, se declara la nulidad del Decreto No. 2402 de 11 de
diciembre de 2015 “Por el cual se hace un nombramiento provisional
en la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores”
mediante el cual se nombré provisionalmente a la doctora ANA
PIEDAD JARAMILLO RESTREPO, Ministra Plenipotenciaria
adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica Francesa.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente



ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera



