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Demandante: DAVID RICARDO RACERO MAYORCA

Demandado: DECRETO NO. 303 DE 28 DE FEBRERO DE 2019, POR

MEDIO DEL CUAL SE DESIGNO EN PROVISIONALIDAD A LA SENORA
MARIA XIMENA DURAN SANIN, EN EL CARGO DE MINISTRO
PLENIPOTENCIARIO, CODIGO 0074, GRADO 22

Temas: Carrera diplomatica, principio de alternancia, principio de especialidad, ministro

plenipotenciario. Reiteracién de jurisprudencia.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

1. Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por la Nacion -Ministerio
de Relaciones Exteriores- y la demandada, contra la sentencia del 26 de septiembre de 2019
mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 a las pretensiones de la
demanda, dirigidas a declarar la nulidad del acto de nombramiento provisional de la sefiora Maria
Ximena Duran Sanin como Ministra Plenipotenciaria Cédigo 0074, grado 22 adscrita al
Consulado General de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte.

|. ANTECEDENTES

1.1 Lademanda

2. El sefior David Ricardo Racero Mayorca, actuando en nombre propio, presento el 4 de
abril de 2019, demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral consagrado en el
articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, en la cual elevé las siguientes:

1.1.1 Pretensiones

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad del Decreto 303 de 28 de febrero de 2019,
expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores mediante el cual se nombra
provisionalmente al sefior (sic) MARIA XIMENA DURAN SANIN, identificado con
cédula de ciudadania No. 20.679.049, en el cargo de Ministro Plenipotenciario,
cédigo 0074, grado 22, de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores,
adscrito al Consulado General de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte.

SEGUNDA: Comunicar la sentencia a la Presidencia de la Republica y al Ministerio
de Relaciones Exteriores”

1.2. Hechos probados

L
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3. El 28 de febrero de 2019, el Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia, expidié el Decreto No. 303, “Por el cual se hace una designacién en
provisionalidad en un cargo de Carrera Diplomatica y Consular del Ministerio de
Relaciones Exteriores”, mediante el cual nombré provisionalmente a la sefiora Maria Ximena
Duran Sanin, en el cargo de Ministra Plenipotenciaria, codigo 0074, grado 22, de la planta global
del Ministerio, adscrita al consulado general de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte!, empleo que se encuentra regulado en el Decreto No. 274 de 2000,
gue contiene la normatividad atinente a la carrera Diplomatica y Consular, régimen del cual no
hace parte la demandada?.

4, El estatuto de carrera diplomatica y consular estableci6 como alternativas para que
funcionarios de carrera ocupen cargos en las misiones diplomaticas y oficinas consulares,
ademas de la figura de la alternacion, los traslados anticipados mediante comision y los
encargos, de acuerdo con el articulo 40 ibidem.

5. El funcionario Jairo Augusto Abadia Mondragoén, se posesioné en la categoria de Ministro
Plenipotenciario, cddigo 0074, grado 22 de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, el 9 de febrero de 20153,

6. La funcionaria de carrera diplomatica y consular Daisy Carolina Mejia Gil, fue autorizada
através de la Resolucion 6028 del 20 de agosto de 2014, a una comisién de estudios para cursar
una maestria en Francia, desde el 11 de septiembre de 2014, hasta el 10 de septiembre de 2015.
Dicha comisién fue prorrogada, mediante la Resolucidon 5549 del 4 de septiembre de 2015, por
un afio mas, es decir que finalizé el 10 de septiembre de 20164s.

7. Mediante el Decreto No. 2043 de 16 de octubre de 20156, se designo al sefior Victor
Hugo Echeverri Jaramillo, Embajador Extraordinario y Plenipotenciario?, codigo 0036, grado 25,
de la planta de personal del despacho de los Jefes de Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares, adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de Malasia y como Embajador
de Colombia no residente ante el Gobierno de Brunei Darussalam.

8. Através del Decreto No. 544 de 30 de marzo de 20178 se comisioné en la planta externa,
al sefior Victor Hugo Echeverri Jaramillo, en el cargo de Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario, cédigo 0036, grado 25, de la planta de personal de los Jefes de Misiones
Diplomaticas y Consulares, adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica
de Filipinas.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

9. Sefial6 el demandante, que el acto enjuiciado esta incurso en la causal de nulidad
prevista en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, por haber sido expedido con infraccién de las
normas en que debia fundarse, concretamente por contrariar el articulo 125 Superior, pues el
nombramiento en provisionalidad, es contrario al sistema de carrera, dado que la jurisprudencia
constitucional y del Consejo de Estado han dispuesto que la provisionalidad solo se justifica, si
no existe personal de carrera que cumpla con los requisitos para ser nombrado en dicho cargo.

! Folios 11 y 12 del cuaderno No. 1.

2 Como lo establecen los considerandos del Decreto No. 303 de 28 de febrero de 20109.
% Folios 107 a 111 del cuaderno no. 1

4 Folios 101 — 104 del cuaderno No. 1.

® Folio 236 del cuaderno No.1.

" El sefior Echeverry es uno de los funcionarios de carrera que podia ocupar la vacante designada en
provisionalidad, de acuerdo con la sentencia del A quo.

8 Folio 237 del cuaderno no. 1.
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10. También acuso6 al acto demandado, por vulnerar el principio de especialidad previsto en
el articulo 60° del Decreto Ley 274 de 2000, segun el cual solo se pueden nombrar personas que
no pertenezcan a la carrera diplomatica y consular cuando “no sea posible designar
funcionarios de carrera diplomatica y consular para proveer dichos cargos”. En el
momento de expedicidon del decreto, habia funcionarios inscritos en la carrera diplomatica y
consular que ya habian cumplido el periodo de alternacién, regulado en el articulo 3710 ejusdem.
11. Adicionalmente, adujo que el decreto acusado se motivo en la facultad que confiere el
anteriormente citado articulo 60, para proveer en provisionalidad cargos de carrera diplomatica
y consular, sin embargo, el acto desconocid la existencia de funcionarios de carrera, que
cumplian con los requisitos para ser designados en ese cargo.

1.4. Sentencia de primera instancia

12. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A11,
mediante sentencia de 26 de septiembre de 2019 accedi6 a las pretensiones de la demanda y
decretd la nulidad Decreto No. 303 del 28 de febrero de 2019, por el cual se nombrd
provisionalmente a la sefiora Maria Ximena Duran Sanin en el cargo de Ministro Plenipotenciario,
Cdbdigo No. 0074, grado 22 adscrita al Consulado General de Colombia en Londres, Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

13. Para arribar a la mencionada decision, el Tribunal realiz6 un recuento de las normas
constitucionales y legales que rigen la carrera diplomatica y consular y con sustento en ellas y
en la rectificacion de la jurisprudencia contenida en sentencia de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado, del 19 de octubre de 2017, segun la cual para el cumplimiento del requisito de la
alternancia bastaba demostrar que el funcionario de carrera lo ha cumplido por lo menos en 12
meses y la carga de la prueba sobre la imposibilidad de servidores en esa condicién, es del
Ministerio de Relaciones Exteriores y no del demandante.

14. A juicio de esa Corporacion, no se configuré el supuesto descrito en el articulo 60 de
Decreto Ley 274 de 2000, “norma en la que se sustento el acto administrativo demandado,

% Articulo 60. Naturaleza. Por virtud del principio de Especialidad, podréa designarse en cargos de Carrera
Diplomatica y Consular, a personas que no pertenezcan a ella, cuando por aplicacion de la ley vigente sobre
la materia, no sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular para proveer dichos
cargos. lgualmente en desarrollo del mismo principio, estos funcionarios podran ser removidos en cualquier
tiempo.

10 Articulo 37. 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 deberéd tener en cuenta la voluntad del funcionario.
b. Eltiempo del servicio en Planta Interna seréa de 3 afios, prorrogables a solicitud del funcionario,
aprobada por la Comision de Personal de la Carrera Diplomética 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 funcion en esa categoria, sera de dos afios contados a
partir del dia siguiente a la fecha de terminacion del periodo de prueba.

c. La frecuencia de los lapsos de alternacion se contabilizard desde la fecha en que el funcionario
se posesione 0 asuma funciones en el exterior, o se posesione del cargo en planta interna, segin
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.
Parégrafo. 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.

11 Folios 187 a 209 del Cuaderno 1.
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esto es, que por virtud del principio de especialidad se designen a personas que no
pertenecen a ella, cuando no sea posible designar a personas de la Carrera Diplomatica
y Consular, por cuanto se reitera, en el caso concreto si era posible el nombramiento de
personas en carrera en el cargo ocupado por la demandada nombrada en
provisionalidad, tal y como se analizd respecto de los sefiores Jairo Augusto Abadia
Mondragoén y Victor Hugo Echeverri Jaramillo”.

1.5. Recursos de apelacién®?
1.5.1. Ministerio de Relaciones Exteriores

15. El 4 de octubre de 20193, el apoderado del Ministerio de Relaciones Exteriores, presentd
su oposicién a la sentencia de primera instancia con sustento en los siguientes argumentos:

16. A sujuicio, el fallador de primera instancia hizo una interpretacién limitada del articulo 60
del decreto ley 274 de 2000 y una aplicacién descontextualizada del paragrafo del articulo 37 de
la misma normativa, asi como, omitié el articulo 39 ibidem, supeditando la aplicaciéon de la
alternacién a la fecha en que se cumple (febrero de 2019) y no como lo establece la ley
(semestral) en un caso. En el otro evento, se pretendié el desplazamiento de un funcionario que
habia superado los 12 meses en el servicio exterior, desconociendo que estaba en el cargo de
Embajador, en una situacion administrativa de comision para desempefiar cargos de libre
nombramiento y remocion.

17. Sefial6 el recurrente, que el sistema de carrera diplomatica y consular es diferente a los
demas, por ello esta regulado por el decreto ley 274 de 2000 normativa que dispone entre otras
instituciones exclusivas como la alternacién, comisién para situaciones especiales, el traslado y
la permanencia, el nombramiento en provisionalidad, el ingreso, ascenso, permanencia y retiro
de los funcionarios pertenecientes a ella.

18. Para la aplicacion de la alternacion sea en planta interna o externa, el funcionario debe
cumplir a cabalidad con los lapsos de ésta, de acuerdo con el articulo 37 y conforme al articulo
39 ejusdem.

19. Segun la aplicacion del articulo 39 del decreto, los servidores publicos adscritos al
Ministerio de Relaciones Exteriores, no podran aplicar la alternaciéon fuera de las fechas
establecidas en la norma, ni desconociendo el procedimiento sefialado, porque seria una
vulneracion al principio de legalidad.

20. Por lo anterior, el nombramiento en provisionalidad demandado, se encuentra ajustado
a derecho, se expidié con observancia de las normas constitucionales y legales, de manera que
no hay violacién de normas superiores, desviacién de poder o falsa motivacion.

1.5.2. Maria Ximena Duran Sanin (Demandada)

12 Folio 258. Certificacion de la secretaria de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la que consta que los dias 2 y 3 de octubre de 2019, no corrieron términos judiciales con
ocasion al cese de actividades convocado por Asonal Judicial, quienes bloquearon el ingreso de empleados
y del publico en general al complejo judicial.

13 Folios 239 al 257 del Cuaderno No. 1
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21. El apoderado judicial de la demandada, mediante memorial allegado el 4 de octubre de
2019 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca presenté recurso de apelaciéon contra la
sentencia de primera instancial4.

22. Sefial6 que la sentencia apelada, no le fue notificada en la forma prevista en el articulo
289 de la Ley 1437 de 2011, por lo cual acudié a la notificacion por conducta concluyente.

23. En criterio de la apelante, la sentencia viol6 el principio de congruencia consagrado en
el articulo 281 del CGP, en concordancia con el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, puesto que
en ninguno de los siete hechos de la demanda se menciona al sefior Victor Hugo Echeverri
Jaramillo, como funcionario con derecho a ocupar el cargo de Ministro Plenipotenciario.

24. Ello por cuanto, en la demanda se expuso la situacion factica de los funcionarios Daisy
Carolina Mejia Gil y Jairo Augusto Abadia Mondragon, funcionarios de la carrera diplomética y
consular del Ministerio de Relaciones Exteriores, quienes presuntamente ya habian cumplido su
lapso de alternacién en planta interna. Sin embargo, la sentencia apelada incorporé en su
motivacion, al funcionario de carrera Victor Hugo Echeverri Jaramillo y nada dijo sobre Daisy
Carolina Mejia Gil.

25. Cit6 como fundamento de su peticién, la sentencia T — 455 de 2016 de la Corte
Constitucional, apartes de una providencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, sin
precisar el radicado, y la decisién de 27 de agosto de 2009 radicado no. 85001-23-31-000-2007-
00142-02 de la Seccién Quinta, para indicar que la excepcién que prevé esta Ultima sobre el
advenimiento de hechos nuevos que determinan la modificacion o extincion del derecho
sustancial, no es aplicable al caso concreto, en tanto, no se presenté la circunstancia de hechos
nuevos.

26. En segundo lugar, el apoderado manifesté que se presenté una violacién del articulo 10
del Decreto 274 de 2000 y se desconocio la sentencia de la Seccion Quinta, del 11 de octubre
de 2018 radicaciéon numero: 25000-23-41-000-2017-00671-02, que habia descartado que el
funcionario de carrera Victor Hugo Echeverri Jaramillo, pudiera ser elegible para ocupar el cargo
de Ministro Plenipotenciario en planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, debido a
que resultarian desmejoradas su condiciones laborales, toda vez que se estaba desempefiando
como Embajador Extraordinario Plenipotenciario.

27. Adicionalmente, menciond que el Ministerio de Relaciones Exteriores estaba inhabilitado
para nombrar a Victor Hugo Echeverri Jaramillo, porque ademas de ser un nombramiento en una
categoria inferior a la que ostentaba a 28 de febrero de 2019, el mismo funcionario estaba en la
obligacion de alternar a planta interna el 9 de marzo de 2019, lo cual implicaria que el funcionario
permaneciera en el cargo solamente por once dias, vulnerando lo dispuesto en el articulo 37 del
Decreto 274 de 2000.

28. En cuanto al funcionario Jairo Abadia Mondragdn, indicé que no podia ser nombrado
como Ministro Plenipotenciario, habida cuenta que no se encontraba disponible para ocuparlo,
porque por disposicion del articulo 39 del decreto de la carrera diplomética y consular, su traslado
al exterior solo podia producirse en julio de 2019.

29. Finalmente, refiere desconocimiento del precedente judicial en las sentencias de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, del 30 de enero de 2014, radicado numero
25000234100020130022701 y del 19 de octubre de 2017, radicacion nimero
25000234100020170004101, porque a su juicio, no hay identidad de hecho, porque ellas se

14 Folios 214 a 238 del cuaderno No. 1
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refieren a funcionarios que estaban en la alternacién en planta externa y en este caso, el
demandante indic6 que dos funcionarios de la planta interna, podian ocupar la vacante
demandada. Tampoco le son aplicables las razones de derecho, porque en esos casos la
disposicion discutida era el paragrafo del articulo 37, mientras que en este caso se debe hacer
referencia a los articulos 39 y 60 del decreto ley de la carrera diploméatica. Adicionalmente, en el
caso concreto es aplicable la providencia del 11 de octubre de 2018, de la Seccién Quinta, con
radicado namero 25000-23-41-000-2017-00671-02 C.P. Rocio Araujo Ofate, que ni siquiera se
citd como fundamento en la providencia adoptada por el Tribunal y en la cual se decidi6 sobre la
situacién administrativa del sefior Echeverry.

1.6. Tramite de instancia.

30. Mediante auto del 15 de octubre de 2019% la magistrada ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, concedié el recurso de
apelacién que dio origen a la presente instancia y en providencia del 22 de noviembre de 201916
esta Corporacion, a través de la consejera ponente, lo admitié y ordend correr los traslados de
rigor.

1.7. Alegatos de conclusion en el tramite de la segunda instancia
1.7.1. Ministerio de Relaciones Exteriores

31. Para insistir en la legalidad del decreto demandado, luego de referir apartes de varias
sentencias del Consejo de Estado!’ concluyd que para la procedencia de un nombramiento en
provisionalidad de personas que no pertenecen a la carrera diplomatica y consular, se debe tener
en cuenta: 1) que no existan funcionarios de carrera que puedan ocupar el cargo (articulo 60 — 2
del Decreto 274 de 2000); 2) que si existen puedan ocupar el cargo vacante, es decir, 2.1.) que
ocupan cargos de menor jerarquia en el escalaféon y no han culminado su lapso de alternacién
articulo 37 y 2.2.) que a pesar de estar cumpliendo su periodo de alternacién en el exterior no
hayan cumplido 12 meses en la sede respectiva, paragrafo articulo 37 ibidem.

32. Adujo que esta probado que, de los 50 funcionarios inscritos en el escalafén en la
categoria de Ministro Plenipotenciario, tres se encuentran desempefando el cargo de Embajador
y uno ejerce el cargo de Director Técnico — comisién para desempefiar cargo de libre
nombramiento y remocion- es decir, estan ejerciendo sus funciones en una categoria superior a
la que pertenecen en el escalafén. Los otros 46 funcionarios de carrera diplomatica estan
designados en cargos de la categoria de Ministro Plenipotenciario, cédigo 0074, grado 22 o su
equivalente en planta interna, cumpliendo los periodos de alternancia.

33. Indico con relacién al funcionario Victor Hugo Echeverry Jaramillo, que esta inscrito en
el escalafén de carrera diploméatica y consular en la categoria de Ministro Plenipotenciario, que
para la fecha de la expedicion del decreto demandado, su situacion administrativa era de
comision para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion, nombrado como
Embajador extraordinario y plenipotenciario, de tal manera que se encontraba designado en una
categoria superior a la que se encuentra inscrito en el escalafén.

15 Folios 260 (anverso y reverso) del cuaderno No. 1.

16 Folios 266 y 267 del cuaderno No. 2

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 30 de enero
de 2014. Expediente 25000-23-41-000-2013-00227-01. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 11 de octubre de
2018. Expediente 25000-23-41-000-2017-00671-02. M.P. Rocio Araljo Ofiate. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 16 de octubre de 2016. Expediente 25000-
23-41-000-2014-00013-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. Expediente 25000-23-41-000-
2015-00542-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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34. De forma posterior, y en el desarrollo de sus alegaciones indicé que al funcionario Jairo
Augusto Abadia Mondragén, se le aplicé de forma correcta la alternacion, puesto que como se
causo en febrero, el decreto de traslado al servicio exterior se dicté en el mes de mayo de 2019
y se materializ6 en el mes de julio del mismo afio, como lo prevé el paragrafo primero del articulo
39 del Decreto 274 de 2000.

35. A su juicio, interpretar el mencionado articulo como lo hizo la primera instancia,
significaria desconocerla y dejaria la institucion juridica de la alternacion con una aplicacién muy
complicada, comoquiera que, esto implica que los funcionarios deberian hacer su
desplazamiento al momento de cumplir el tiempo y no en los meses de mayo y noviembre como
lo establece este articulo.

36. Finalmente, solicitd que se garantizara la igualdad de trato y la aplicacién de la reiteracion
jurisprudencial de la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

1.7.2. David Ricardo Racero Mayorca (Demandante)

37. Reiterd los argumentos expuestos en la demanda, respecto de la prevalencia al sistema
del mérito en la carrera diplomatica y consular y el articulo 125 Superior.

38. Advirtié que se corroboré que el sefior Jairo Augusto Abadia, ya habia cumplido los tres
afios de alternacién en planta interna, y que por tanto para el 28 de febrero, fecha en la cual se
hizo el nombramiento de la demandada, podia ser nombrado en dicho cargo en planta externa.

39. Comenté que el plazo consagrado en el articulo 39 del decreto de la carrera diplomatica,
es un requisito de procedimiento formal para realizar un nombramiento, pero que si existia
voluntad para hacer efectivo el principio del mérito, se hubiese nombrado al funcionario de planta,
quien el 9 de febrero de 2019, es decir tres semanas antes del nombramiento en provisionalidad,
ya cumplia los requisitos para ser cambiado a la planta externa.

1.7.3. Maria Ximena Duran Sanin (Demandada)

40. Por memorial radicado el 9 de diciembre de 201918, la demandada mediante apoderado
presenté de manera extemporanea los alegatos de conclusion, por tanto, en los términos del
articulo 293 de la Ley 1437 de 2011, no seran considerados.

1.8. Concepto de la Agente del Ministerio Publico

41. El 12 de diciembre de 2019%° la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de
Estado, dentro del término de traslado para alegar de conclusién, solicité que se confirme la
decision de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante
la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.

42. En criterio del ministerio publico, el problema juridico que debe resolver la Seccién Quinta
del Consejo de Estado es si de conformidad con las normas que rigen la carrera especial
diplomética, la provision de cargos del escalafon solo procede en los meses de julio o0 enero y
por lo mismo, se podia nombrar en provisionalidad en el evento en que, se presentara una
vacante en el interregno de estos meses.

18 Folios 291 al 301 (anverso y reverso) del cuaderno no. 2.
19 Folios 301 al 315 del cuaderno No. 2
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43. Luego de analizar los articulos 36 y 60 del Decreto Ley 274 de 2000 y la linea
jurisprudencial de esta Seccidn sobre el asunto, asegurd que en la carrera diplomatica y consular
es factible que, durante el periodo de alternancia de un funcionario, éste sea designado en otro
cargo del servicio, siempre y cuando hayan transcurrido 12 meses de su estancia en la plaza
correspondiente?©,

44, Asi mismo advirti6 que no ha sido objeto de analisis por la Seccidn, si es posible el
traslado a un mismo cargo al que ostenta lo cual no implica una mejora, para lo cual el funcionario
de carrera debe ser preguntado si esta interesado en la sede en la que se gener6 la necesidad
del servicio o mantenerse en la actual, hasta cumplir el periodo de alternancia, lo cual significaria
introducir una nueva regla a la actual linea jurisprudencial.

45. En el caso concreto, el Ministerio Pablico primero establecid que no se vulnero principio
de congruencia en tanto que la pretension de la demanda se basé en el desconocimiento de la
carrera especial consular y diplomética, por no llamar a quienes estan escalafonados, pese a
cumplir con los requisitos para el efecto, derechos que se pretendieron demostrar con las actas
de posesién y con el listado sobre la situacion de los funcionarios de la carrera diplomatica y
consular, aportado por el Ministerio de Relaciones Exteriores. Por lo tanto, el juez debia estudiar
si alguno de los funcionarios de la lista, cumplia con los requisitos que exigen las normas de
carrera, para ser nombrado en el cargo que queddé vacante.

46. Indico, luego de hacer el analisis de los casos que determiné el fallador de primera
instancia y de los que aparecen en el listado que adjunté el Ministerio de Relaciones Exteriores,
que para el 28 de febrero de 2019, fecha de expedicién del acto demandado, existia a criterio de
la delegada, por lo menos un servidor con la disponibilidad y, por ende el derecho a ser designado
en la vacante que se generd y era el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon.

47. Finalizé estableciendo que el articulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000, no puede
entenderse como un requisito para la configuracion del derecho a ser nombrado en el servicio
exterior. Para el Ministerio Publico, la norma lo que hace es racionalizar los tiempos de
desplazamiento de los servidores que cumplan el periodo de alternancia, sin que ella pueda
entenderse como un elemento mas para la configuracién o materializacién del derecho del
funcionario de carrera a ser designado en un cargo vacante.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

48. La competencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer de los
recursos de apelacion interpuestos por el apoderado de la Nacion — Ministerio de Relaciones
Exteriores y de la sefiora Maria Ximena Duran Sanin contra el fallo del 26 de septiembre de 2019
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, esta
fijada en los articulos 150 y 152.9 de la Ley 1437 de 2011; al igual que por lo nhormado en el
articulo 13 del Acuerdo No. 80 de 2019 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion.

2.2. Problema Juridico aresolver

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 30 de enero
de 2014. Expediente 25000-23-41-000-2013-00227-01. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 31 de marzo de
2016. Expediente 2015-00443-01. M.P. Lucy Jeannette Bermudez BermUdez. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 30 de marzo de 2017. Expediente 25000-23-
41-000-2016-00110-01. M.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. Expediente 25000-
23-41-000-2015-00542-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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49, Consiste en determinar, de conformidad con los recursos de apelacion interpuestos, si
existe mérito suficiente para revocar la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda dirigidas a solicitar la nulidad del
acto de nombramiento en provisionalidad de la Ministra Plenipotenciaria adscrita al consulado
general de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

50. Para lo cual se resolvera si ¢ Es nulo el Decreto 303 de 28 de febrero de 2019 por medio
del cual se designé a Maria Ximena Duran Sanin, en el cargo de Ministro Plenipotenciario, cédigo
0074, grado 22, de la Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores adscrito al consulado
general de Colombia en Londres, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por
desconocer los articulos 37 y 60 del Decreto Ley 274 de 2000 de la carrera diplomatica y
consular, puesto que en el momento de expedicion del decreto demandado, habia funcionarios
inscritos en la carrera diplomatica y consular que ya habian cumplido el periodo de alternacion?

2.3. Cuestion previa

51. El apoderado de la demandada en su escrito de apelacion manifest6 como cuestion
previa que la sentencia apelada no le fue notificada en los términos del articulo 289 de la Ley
1437 de 2011, sin embargo, fue dada a conocer a la opinion publica y a terceros para ser debatida
publicamente, sin que la demandada, ni su apoderado la hubieran conocido previo a ello. No
obstante, admitio la notificacion por conducta concluyente y en razén de ello interpuso el recurso
de apelacién y lo sustentd en tiempo, sin hacer ninguna peticiéon de nulidad.

52. Al respecto, encuentra la Sala que efectivamente la secretaria de la Seccion Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no notificé la providencia impugnada, ni a la
demandada, ni a su apoderado?! como lo dicta el articulo 28922 ibidem. Sin embargo, ello no fue
Ohice para que la parte pasiva ejerciera de manera plena sus derechos de contradiccion y
defensa.

53. Lo anterior no obsta para que se deba exhortar a la secretaria del Tribunal para que dé
cumplimiento a la anterior disposicion, no obstante, al haberse advertido que la demandada tuvo
la oportunidad de controvertir la decision, en aras de la eficiencia y economia procesal se dio
continuidad al proceso.

54. Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado, y abordar los cargos de
apelacion, por razones metodolégicas se hace necesaria la siguiente estructura: i) régimen la
carrera diplomética y consular; ii) la reiteracion de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado
frente a la figura de la designacién en provisionalidad en el régimen de la carrera diplomatica y
consular; iii) el caso concreto.

2.4. Régimen juridico de la carrera diplomatica y consular

55. Esta Sala?® ha indicado que de acuerdo con la Constitucion Politica, el régimen general
de ingreso, permanencia y ascenso a los empleos publicos se rige por las hormas que regulan

21 Folios 210 a 211 del cuaderno no. 1.

22 Articulo 289. Notificacion y comunicacion de la sentencia. La sentencia se notificara personalmente, el
dia siguiente a su expedicion, a las partes y al agente del Ministerio Publico. Transcurridos dos (2) dias sin
que se haya hecho notificacion personal, se notificard por edicto, que durara fijado por tres (3) dias. Una
vez ejecutoriada, la sentencia se comunicara de inmediato por el Secretario a las entidades u organismos
correspondientes.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 16 de agosto
de 2018. Expediente 25000-23-41-000-2016-00108-01. M.P. Rocio Araljo Ofiate. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 31 de marzo de 2016. Expediente 25000-
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la carrera administrativa, con excepcion de los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley?*.

56. Para el caso de la carrera diplomatica y consular, el Presidente de la Republica, en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirid el numeral sexto del articulo 125 de la
Ley 573 de 2000, expidio el Decreto Ley 274 de 2000, disponiendo que la Carrera Diplomatica y
Consular es la forma especial jerarquizada que regula el ingreso, el ascenso, la permanencia y
el retiro de los funcionarios pertenecientes a la misma, teniendo en cuenta el mérito2e, atendiendo
a criterios de tiempo de servicio, aprobaciéon de examenes de idoneidad, calificaciones
satisfactorias, cursos de capacitacion, etc.

57. En el articulo 5° de este Decreto Ley se dispuso que los cargos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores se clasificarian en libre nombramiento y remocion, carrera diplomatica y
consular y carrera administrativa, asignandole la categoria del escalafén de Carrera Diplomética
y Consular al cargo de Ministro Plenipotenciario, segun lo previo el articulo 10 ibidem.

58. Para el presente caso, considera la Sala pertinente analizar con las figuras de la
alternacion, la designacién en provisionalidad y la comisién de estudios, por guardar relacion con
el objeto del presente caso.

2.4.1. La alternacién

59. La alternacion ha sido regulada en los articulos 35 a 40 del Decreto Ley 274 de 2000 y
definida por esta Seccién 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”27

60. De acuerdo con las anteriores disposiciones, los funcionarios que ejercen cargos
pertenecientes a la carrera diplomatica y consular deben cumplir los lapsos de alternacion, tanto
en planta externa como en planta interna, en aplicacién de los principios rectores de eficiencia y
especialidad. Asi mismo, el paragrafo del articulo 37 de este Estatuto, establece que quienes se
encuentren prestando su servicio en el exterior no pueden ser designados en otro cargo en el
exterior, antes de cumplir 12 meses en la sede respectiva, salvo circunstancias excepcionales.

61. Por consiguiente, los funcionarios pertenecientes a la carrera diplomética y consular
tienen la obligacién de prestar su servicio en la planta interna por un tiempo determinado, deber

23-41-000-2015-00443-01. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermldez. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. Expediente 25000-
23-41-000-2015-00542-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 16 de octubre de 2014. Expediente 25000-23-41-000-2014-
00013-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro.

24 Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. (...)”

% Articulo lo. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias para que, en el término de quince (15) dias contados a partir de la publicacién de la presente
ley, expida normas con fuerza de ley para:

(...)

6. Dictar las normas que regulen el servicio exterior de la Republica, su personal de apoyo, la carrera
diplomética y consular, asi como establecer todas las caracteristicas y disposiciones que sean competencia
de la ley referentes a su régimen de personal.

2 Articulo 13 del Decreto Ley 274 de 2000.
27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente No. 2013-0227-
01. Sentencia de 30 de enero de 2014. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
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que a la vez constituye condicion necesaria para ser luego nombrado en el exterior, en aplicacion
de la alternacion establecida en beneficio del servicio exterior. La renuencia a cumplir con la
designacion en planta interna acarrea no solo el retiro de la carrera diplomatica y consular, sino
del servicio, efecto que se extiende a las circunstancias previstas en el paragrafo del articulo 38.

62. El Decreto Ley 274 de 2000 se ocupa, asi mismo, de definir la forma en que se aplicara
la alternacion, la época en que se realizardan los desplazamientos y las situaciones
administrativas que de ella se deriven. Es decir, es necesario que exista personal escalafonado
en el cargo cuya vacancia habra de llenarse y que el mismo tenga disponibilidad antes de
designar en provisionalidad, como se pasara a detallar.

2.4.2. Nombramiento provisional

63. En cuanto a los nombramientos provisionales el articulo 6028 de la hormativa en estudio,
dispuso que esta forma de vinculacion se aplicaria en virtud del principio de especialidad y se
configura cuando se requiere designar en cargos de carrera diplomatica y consular, a personas
que no pertenezcan a ella, siempre y cuando “... por aplicacién de la ley vigente sobre la materia,
no sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular para proveer dichos
cargos”.

64. Adicionalmente, para proceder a efectuar un nombramiento provisional, el articulo 61 del
Decreto Ley 274 de 2000 establece unas condiciones basicas entre las cuales se encuentran: i)
ser nacional colombiano, ii) poseer titulo universitario oficialmente reconocido, expedido por
establecimiento de Educacion Superior, o iii) acreditar experiencia segun exija el reglamento,
hablar y escribir, ademas del espafiol, el idioma inglés o cualquier otro de los idiomas oficiales
de Naciones Unidas vy, iv) que el servicio en el exterior de un funcionario nombrado en
provisionalidad no excedera de cuatro afios, entre otras29.

2.4.3. Lacomision de estudios

65. La comisién en general, se encuentra regulada en los articulos 46 a 59 del decreto ley
de la carrera diplomatica y consular, siendo una de las clases, la comision de estudios que se
puede conferir para recibir capacitacion, adiestramiento o perfeccionamiento en relaciéon con
asuntos o temas que interesen al Ministerio de Relaciones Exteriores. Es preciso destacar que,
el paragrafo segundo del articulo 57 dispone que el tiempo de comision de estudios superior a
tres meses, no se computa como de servicio activo, para el lapso de frecuencia de alternacién
en planta interna.

2.5. Reiteracion de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado en relacién con la
designacion en provisionalidad en el régimen de la Carrera Diplomatica y Consular®

28 Sobre la constitucionalidad del contenido de este precepto normativo, ya la Corte Constitucional se
pronuncid en la sentencia C — 292 de 2001.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Quinta. Sentencia del 11 de octubre
de 2018. Expediente 25000-23-41-000-2017-00671-02. M.P. Rocio Araudjo Ofate.

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 11 de octubre
de 2018. Expediente 25000-23-41-000-2017-00671-02. M.P. Rocio Araujo Ofiate. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Quinta. Sentencia del 19 de septiembre de 2018. Expediente
25000-23-41-000-2017-01459-02. M.P. Rocio Araujo Ofiate. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 19 de octubre de 2017. Expediente 25000-23-41-000-2017-
00041-01. M.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 31 de marzo de 2016. Rad. No. 2015-00443-01. M.P. Lucy
Jeannette Bermidez BermUdez. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta.
Sentencia de 23 de agosto de 2017, Rad. No. 2016-00037-01.M.P. Rocio Araljo Ofiate.
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66. Esta Corporacion inicialmente habia sostenido la tesis que para controvertir la legalidad
de los nombramientos en provisionalidad en cargos pertenecientes a la carrera diplomatica y
consular, la parte actora debia cumplir con la carga procesal de demostrar que para la fecha de
la designacidn existian funcionarios del mismo rango inscritos en el escalafén de carrera y que
estos empleados no se encontraban en cumplimiento del periodo de alternaciéns?,

67. No obstante, a partir de las sentencias de tutela proferidas por la Seccién Quinta de esta
Corporacion del 12 de marzo de 201532y 23 de abril de 201533, se considerd que si en el plenario
existia medio probatorio que permitiera concluir que alguno de los funcionarios inscritos en
carrera diploméatica y consular acreditaba al momento de la designacion mas de doce (12) meses
en el periodo de alternacion, éste se constituia como funcionario disponible para el
nombramiento, con fundamento en lo dispuesto en el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley
274 de 2000.

68. Sobre el particular la Sala Electoral en sentencias de 31 de marzo de 201634, 23 de
febreross y 30 de marzo de 201736 precis6 que:
“De acuerdo con la anterior linea jurisprudencial es posible extraer las siguientes
reglas relacionadas con la designacion en provisionalidad en cargos del régimen
de carrera diplomatica y consular:*’

() La designacion en provisionalidad de funcionarios en cargos pertenecientes a
la carrera diplomatica y consular, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
60 del Decreto Ley 274 de 2000, se ajusta a la ley cuando se demuestre: (a) el
cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 61 Ibidem por parte de la
persona designada en provisionalidad; y, (b) la falta de disponibilidad de
funcionarios inscritos en la carrera diplomatica y consular para ocupar el
respectivo cargo.

(i) El requisito de la disponibilidad no se cumple: (a) cuando los funcionarios
inscritos en el respectivo escalafén en la carrera diploméatica y consular que se
encuentran ocupando cargos de menor jerarquia estdn cumpliendo el periodo de
alternacion; o, (b) cuando éstos, a pesar de estar cumpliendo el periodo de
alternacion en el exterior, no han cumplido el periodo de 12 meses en la sede
respectiva para que puedan ser designados excepcionalmente en otro cargo en el
exterior, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000.

31 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia 30 de enero de 2014 C.P. Lucy Jeannette BermUdez
Bermuidez, Rad. 250002341000201300227 01; sentencia del 16 de octubre de 2014. C.P. Alberto Yepes
Barreiro. Rad. 25-000-23-41-000-2014-00013-01, entre otras.

32 Consejo de Estado Seccién Quinta, sentencia de 12 de marzo de 2015. C.P. Alberto Yepes Barreiro Rad.
2014-02418-01.

33 Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia de 23 de abril de 2015. C.P. Alberto Yepes Barreiro Rad.
2014-02734-01.

34 Consejo de Estado Seccion Quinta. Sentencia de 31 de marzo de 2016, C.P. Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez Rad. No. 2015-00443-01

% Consejo de Estado Seccion Quinta. sentencia de 23 de febrero de 2017. C.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez Rad. 25000-23-41-000-2016-00109-01

% Consejo de Estado Seccién Quinta. sentencia de 30 de marzo de 2017. C.P. (E). Lucy

Jeannette Bermudez Bermidez Rad. 25000-23-41-000-2016-00110-01

37 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 25000-23-
41-000-2015-00542-01. Sentencia de 12 de noviembre de 2015. Demandado: Ministro Plenipotenciario
ante el Gobierno de Japon. C.P.; Alberto Yepes Barreiro.
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(iii) La demostracion del requisito de disponibilidad es una carga probatoria que
recae sobre el demandante. Esta carga probatoria no se puede satisfacer con el
simple suministro del listado de funcionarios inscritos para el respectivo cargo,
sino que exige la demostracion del cumplimiento del término alternacién o del
término de 12 meses consagrado en el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley
274 de 2000, hecho que debe ser probado mediante la respectiva acta de
posesion. De lo contrario, el juzgador se encuentra en la imposibilidad para
determinar si dicho término ha sido cumplido o no.”

69. En tal virtud para el estudio y andlisis de la impugnacion de nombramientos en
provisionalidad en cargos pertenecientes a la carrera diplomatica y consular se debe acreditar
en cumplimiento del articulo 60 de decreto en mencién, que no hay funcionarios de la carrera
que puedan suplir la vacante, ajustado a las reglas jurisprudenciales precedentes.

2.6. Caso concreto

2.6.1 Violacion al principio de congruencia

70. Como primer cargo de apelacién, la parte demandada propuso la violacién al principio
de congruencia del articulo 28138 del C.G.P, en concordancia con el articulo 306 de la Ley 1437
de 2011, porque la sentencia se refirié a la situacién del funcionario Victor Hugo Echeverry, que
no hizo parte en el debate del proceso en la primera instancia.

71. Sobre el principio de congruencia, ha entendido la Corporacion®® que se trata del deber
legal que tienen los funcionarios judiciales al emitir sus decisiones de no incurrir en fallos

38 Articulo 281. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demés oportunidades que este cddigo contempla
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.
No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda,
siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en
su alegato de conclusién o que la ley permita considerarlo de oficio.

Paragrafo 1o. En los asuntos de familia, el juez podré fallar ultrapetita y extrapetita, cuando sea
necesario para brindarle proteccién adecuada a la pareja, al nifio, la nifia o adolescente, a la
persona con discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de la
misma indole.

Paragrafo 20. En los procesos agrarios, los jueces aplicaran la ley sustancial teniendo en cuenta
gue el objeto de este tipo de procesos es conseguir la plena realizacion de la justicia en el campo
en consonancia de los fines y principios generales del derecho agrario, especialmente el relativo
a la proteccidn del mas débil en las relaciones de tenencia de tierra y produccion agraria.

En los procesos agrarios, cuando una de las partes goce del amparo de pobreza, el juez de
primera o de Unica instancia podrd, en su beneficio, decidir sobre lo controvertido o probado
aunque la demanda sea defectuosa, siempre que esté relacionado con el objeto del litigio. Por
consiguiente, esta facultado para reconocer u ordenar el pago de derechos e indemnizaciones
extra o ultrapetita, siempre que los hechos que los originan y sustenten estén debidamente
controvertidos y probados.

En lainterpretacion de las disposiciones juridicas, el juez tendra en cuenta que el derecho agrario
tiene por finalidad tutelar los derechos de los campesinos, de los resguardos o parcialidades
indigenas y de los miembros e integrantes de comunidades civiles indigenas.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia de 15 de
noviembre de 2019, radicacion 08001-33-33-001-2013-00006-01(REV), MP: Nubia Margoth Pefia Garzon
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ultrapetita, extrapetita o minuspetita®, definidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en
los siguientes términos:

« [...] Cuando en una providencia judicial, no se respeta el principio de la
congruencia, se incurre en lo que la doctrina ha llamado fallo “ultrapetita” que
consiste en reconocer un mayor derecho que el invocado por el demandante,
“extrapetita”: cuando se reconoce un derecho que no ha sido reclamado o
cuando se reconoce un derecho reclamado o se acoge la pretension pero por
una causa diferente o deducida de hechos no alegados, y ‘minuspetita”
cuando se omite el pronunciamiento sobre una de las pretensiones.”

72. Igualmente, se ha precisado que este principio tiene una caracterizacion externa cuando
el fallo estd en armonia con lo pedido y alegado por las partes, y una interna cuando existe
coherencia entre lo dispuesto en la parte resolutiva y lo argiido en la parte motiva de la
providencia*?. Por ello, la jurisprudencia indica que el principio de congruencia procesal tiene
como finalidad que: i) la providencia se encuentre en concordancia y armonia entre lo probado y
lo pedido por las partes garantizando un debido proceso y ii) que la parte resolutiva de la
sentencia debe contener decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la
demanda para dar certeza juridica a las partes e intervinientes dentro del proceso y evitar
decisiones dudosas*.

73. Como se puede apreciar, el cargo del apoderado de la demandada es por vulneracién al
principio de congruencia externa, lo cual implicaria en términos jurisprudenciales, el juez actio
sin competencia para decidir**. Lo cual no ocurre en el caso de autos, toda vez que como lo
indic6 el Ministerio Publico, la pretension en el proceso de nulidad electoral, es la nulidad del acto
demandado, por la violacion a los derechos de la carrera diplomatica y consular, en tanto
funcionarios adscritos a ésta tenian consolidado el derecho a ocupar la vacante que se proveyé
en provisionalidad, para lo cual se contaba con la lista de los funcionarios en la categoria de
Ministro Plenipotenciario y las actas de posesion de los mismos, como pruebas incorporadas al
proceso, a las que todas las partes tuvieron acceso, es decir, la providencia cumplio la finalidad
de concordancia y armonia entre lo probado y lo pedido por el demandante.

74. Asi mismo, la parte resolutiva de la sentencia, contiene decision expresa y clara de la
pretension de nulidad del acto de nombramiento demandado. En consecuencia, para la Sala no
se presentd vulneracion al principio de congruencia, porque el juez tenia la competencia para
decidir sobre la nulidad del acto demandado, para lo cual es necesario conocer si existe un
funcionario de carrera que tenga la disponibilidad para suplir la vacante que se proveyo a travées
de la figura excepcional de la provisionalidad, siendo una carga del demandante, aportar las
pruebas que asi lo acrediten, como sucedi6é en el asunto en cuestion. Por lo tanto, en razén a
que todas las partes tuvieron acceso a las pruebas aportadas para controvertir la legalidad del
acto demandado, no es procedente la incongruencia alegada.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala 22 Especial de Revision, providencia de
7 de abril de 2015, nimero Unico de radicacion 11001-03-15-000-2013-00358-00 (REV), MP: Alberto
Yepes Barreiro.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de agosto de
2002. nimero Unico de radicacion: 76001232400019970434501 (12668), M.P. Juan Angel Palacio
Hincapie.

42 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Cuarta. Sentencia de 21 de
noviembre de 2007. Expediente: 50001233100020020019802 (15770). M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

4 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera. Sentencia de 18 de
octubre de 2019. Expediente: 68001-23-31-000-2011-01021-01. M.P. Hernando Sanchez Sanchez.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintidos Especial de Decision.
Providencia de dos (2) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-
02342-00(REV). M.P.: Alberto Yepes Barreiro.
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75. Como se indic6 anteriormente, la primera instancia accedi6 a la pretensién anulatoria, al
considerar que existian funcionarios disponibles para ser nombrados tales como el sefior Victor
Hugo Echeverry funcionario de carrera diplomatica y consular, quien fue comisionado como
Embajador Extraordinario y Plenipotenciario en Filipinas mediante Decreto No. 544 del 30 de
marzo de 20174 y el sefior Jairo Abadia Mondragén, funcionario de carrera diplomatica y
consular, quien cumplié los tres afios de alternancia en la planta interna puesto que su posesion
en el cargo de Ministro Plenipotenciario, cédigo 0074, grado 22, de la Planta Global del Ministerio,
se efectu6 el nueve de febrero de 20164 en un grupo interno de trabajo del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

76. En cuanto a la situacion de la funcionaria Daisy Carolina Mejia Gil, en la providencia
impugnada se hizo mencién a las resoluciones por las cuales se le otorg6 y prorrogé comision
de estudios, sin agregar nada méas. Por lo tanto, en esta instancia se revisara de acuerdo con
las pruebas aportadas, la disponibilidad de los funcionarios inscritos en la categoria de Ministro
Plenipotenciario, el alcance del articulo 39 del Decreto Ley 274 de 200 y finalmente se
pormenorizarad en cada uno de los tres casos objeto de discusion.

2.6.2. Funcionarios inscritos en la categoria de Ministro Plenipotenciario

77. Con el escrito del 30 de mayo de 20194, el Ministerio de Relaciones Exteriores dio
contestacion de la demanda y allegé la relaciéon de servidores que actualmente se encuentran
inscritos en la carrera diplomatica y consular en la categoria de Ministro Plenipotenciarios,
encontrandose que habia 50 escalafonados en el cargo de Ministro Plenipotenciario*®, de los
cuales 28 estaban en la planta externa y 22 en la planta interna. Igualmente, la situacién por
cargos era la siguiente: 3 funcionarios tenian el cargo de Embajador Extraordinario, 42 estaban
como Ministro Plenipotenciario, 4 como asesores y uno como director técnico.

78. La distribucién de los funcionarios de planta externa es la siguiente:

CATEGORIA EN EL DEPENDENCIA O FECHA
CEDULA FUNCIONARIO ESCALAFON CARGO COD | GR MISION POSESION
EMBAJADA DE
EormH i EMBAJADOR GOBIERNO DEL
41.747.996 ANDRADE PAEZ PLENIPOTENCIARIO E)L(ERAORDINARIO Y 0036 | 25 ESTADO 06-feb-12
PLURINACIONAL DE
BOLIVIA
MISION
PERMANENTE DE
COLOMBIA ANTE LA
FRANCISCO MIN EMBAJADOR ORGANIZACION DE
79.279.888 | ALBERTO EXTRAORDINARIO Y 0036 | 25 | NACIONES UNIDAS 17-ene-14
GONZALEZ PLENIPOTENCIARIO PLE - ONU CON SEDE
EN NUEVA YORK -
ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA
GERMAN
CONSULADO EN
FEDERICO MIN MINISTRO
8.668.136 GRISALES PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO 0074 | 22 -(I-BA'_E:;—IISGA 30-abr-14
JIMENEZ
EMBAJADA DE
COLOMBIA ANTE EL
DANIEL AVILA MIN MINISTRO .
91.435.107 0074 | 22 | GOBIERNO DE LOS 21-jul-14
CAMACHO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA

4 Folio 237
4 Anexos demanda obrante en CD. 5.0. Actas de posesidn folio 4.
47 Folios 57 al 75 del cuaderno no. 1
4 Anexos demanda obrante en CD. Y Folios 107 a 111 del cuaderno no. 1.

49 De acuerdo con el articulo 12 del Decreto Ley 274 de 2000, los grados de los asesores y de quien ocupaba
la direccion técnica, estaban en un nivel superior al de Ministro Plenipotenciario.
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EMBAJADA DE
COLOMBIA ANTE EL
PILAR VARGAS MIN MINISTRO
51.636.505 0074 | 22 | GOBIERNO DE LA 17-feb-15
ALVAREZ PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO RN
ECUADOR
EMBAJADA DE
VICTOR HUGO WIN EMBAJADOR COLOMBIA ANTE EL
7.548.487 | ECHEVERRI EXTRAORDINARIO Y | 0036 | 25 | GOBIERNODELA | 09-mar-15
JARAMILLO PLENIPOTENCIARIO | 5| ¢ REPUBLICA DE
FILIPINAS
BEATRIZ
MIN MINISTRO CONSULADO EN
41.762.532 | HELENACALVO | ) enipoTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %074 | 22 | ROMA (ITALIA) 09-mar-15
VILLEGAS
EMBAJADA DE
MONICA SOFIA
MIN MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
S1810557 | DA nos | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %7% | #2 | GOBIERNO DE LA 01-abr-15
SANTA SEDE
EMBAJADA DE
COLOMBIA ANTE EL
SOLANGEL MIN MINISTRO
52.032.566 0074 | 22 | GOBIERNO DELA | 18-may-15
ORTIZ MEJIA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO B o
COSTA RICA
20736453 | GONZALEZ MIN MINISTRGE) 0074 | 22 SA&T\ASIL(JEQ'?ED%NS 03-ago-15
coNeA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO UNIBOS)
EMBAJADA DE
COLOMBIA ANTE EL
EDWIN OSTOS MIN MINISTRO
79.519.215 0074 | 22 | GOBIERNO DE LA 10-ago-15
ALFONSO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO A
COREA
EMBAJADA DE
39.774.875 ;?IEIAI\DNRA tucA MIN MINISTRO 0074 | 22 gg;?éﬁ?\lg AD'\éTLEAEL 01-feb-16
VENALN PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO O
AUSTRIA
MARIA DEL CONSULADO EN
MIN MINISTRO
41.604.907 | TRANSITO 0074 | 22 | BARCELONA 04-feb-16
R T orRES | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO Eoanm
DIVIA CONSULADO
MIN MINISTRO
51.766.582 | DESIDERIA 0074 | 22 | GENERAL EN 01-ago-16
e As | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO N
70322219 | RODRIGUEZ. MIN MINISTRO 0074 | 22 | ANTOFAGASTA. 08-ago-16
RODRICLE? PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO e
EMBAJADA DE
ELBA LUCIA MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
51.819.625 | PACHECO 0074 | 22 | GOBIERNO DE LA 15-ago-16
AN PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO RO
CUBA
BERNARDO
CONSULADO
ALEJANDRO MIN MINISTRO
79.412.681 | \AHE PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 2074 | 22 ﬁg’;ﬁ%ﬁ" EN 03-ene-17
MATAMOROS
EMBAJADA DE
ADDA ISABEL MIN MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
51.838.923 | BORDA MEDINA | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 2974 | 22 | GOBIERNO DEL 06-ene-17
REINO DE BELGICA
MISION
PERMANENTE DE
ALCIA ORGANIZAGION DE.
ALEJANDRA MIN MINISTRO
51.728.253 | A FARO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 0074 | 22 | NACIONES UNIDAS | 24-ene-17
AN - ONU CON SEDE
EN GINEBRA -
CONFEDERACION
SUIZA
IRMA EMBAJADA DE
ALEJANDRA MIN MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
S1.977.717 | BoNILLA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %974 | 22 | GOBIERNO DEL _ 01-feb-17
LEGUIZAMON REINO DE ESPARA
ISAURA
MIN MINISTRO CONSULADO EN
51.910.822 | DUARTE 0074 | 22 01-feb-17
D UEZ PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO QUITO (ECUADOR)
DIXON CONSULADO EN
MIN MINISTRO
80.273.557 | ORLANDO 0074 | 22 | cHICAGO 03-abr-17
A AebsTA | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO (ESTADOS UNIDOS)
FRANCIA
MIN MINISTRO CONSULADO )
51.900.223 | RODRIGUEZ PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9974 | 22 | ARUBA 28jul-17
ROMERO
EMBAJADA DE
RUTH MERY
MIN MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
51.633.184 igﬁﬁ_LON PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 2974 | 22 | GOBIERNO DEL 11-ago-17
REINO DE BELGICA
EMBAJADA DE
COLOMBIA ANTE EL
SERGIO MIN MINISTRO GOBIERNO DE LA
79.366.475 | 5UAREZ ROA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9074 | 22 | RepuBLICA 01-sep-17
ORIENTAL DEL
URUGUAY
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VICTORIA EMBAJADA DE
EUGENIA OLGA MIN MINISTRO COLOMBIA ANTE EL
51805322 | pAUWELS PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9%74 | 22 | GOBIERNO DEL _ 16-oct-17
TUMINAN REINO DE ESPARA
EMBAJADA DE
70.406.576 | LOZADA DE LA MIN MINISTRO 0074 | 22 | GOBIERNO DE LA~ | 01-nova?
Lozl PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO COBIERNG DE &
PARAGUAY
CARLOS CONSULADO EN
ARTURO MIN MINISTRO SAN JUAN DE
93.370.223 | £oReRO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %974 | 22 | pUERTO RICO 15-feb-18
SIERRA (PUERTO RICO)

79. De la anterior tabla se puede apreciar que de los 28 funcionarios que se encontraban en
la planta externa, en la fecha en que se produjo el nombramiento en provisionalidad, tres tenian
cargos superiores al de Ministro Plenipotenciario, como lo era el cargo de Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario y los otros 25 se encontraban en el cargo que les corresponde,
con mas de doce meses en el respectivo cargo. Por lo tanto, de acuerdo con la linea
jurisprudencial citada, los veintiocho funcionarios de la lista de la planta externa en su cargo de

Ministro Plenipotenciario, codigo 74, grado 22 no tenian la disponibilidad.

80. En cuanto a los funcionarios de la planta interna la distribucion es asi:
CATEGORIA EN EL DEPENDENCIA O FECHA
CEDULA | FUNCIONARIO oAl ALON CARGO cop | GR DISION POSESION
G.IT. ASUNTOS
MAURICIO INSTITUCIONALES
MIN MINISTRO
79.156.959 | BAQUERO 0074 | 22 | ANTE 21-ene-19
ARG PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO ORGANISMOS
MULTILATERALES
DIRECCION DE
31.869.140 | MOLINA BE LA MIN MINISTRO 0074 | 22 | TERRIVORIAL ¥ 21-ene-19
oA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO DoannoniAs
FRONTERIZO
DAISY G.I.T. AMERICA
51.921.952 | CAROLINA ASESOR 1020 | 13 | LATINAY EL 08-ago-14
VAo PLENIPOTENCIARIO ARIBE
MIGUEL GIT.
MIN MINISTRO
93.285.356 | ALBERTO 0074 | 22 | ADMINISTRACION 21-ene-19
SOMEs VELEz | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO b PERSOMAL
JOSE ANTONIO
MIN G.I.T. PASAPORTES
12.968.652 | SOLARTE PLENIPOTENGIARIO | ASESOR 1020 | 16 | gro s SATE 03-ago-15
GOMEZ
ANDRES
FERNANDO MIN MINISTRO G.IT. VISAS E
79419775 | GaAFARO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %974 | 22 | INMIGRACION 04-ago-15
BARRERA
NOHRA MARIA G.I.T. EUROPA
51.872.690 | QUINTERO MIN MINISTRO 0074 | 22 | CENTRAL, 05-feb-16 (SIC)*®
B2 R REA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO ORIENTAL Y
EUROASIA
JAIRO
AUGUSTO MIN MINISTRO G.LT. AFRICA Y
14.242.761 | ABADIA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %974 | 22 | MEDIO ORIENTE 09-feb-16
MONDRAGON
HERNAN ot
79.458.804 | MAURICIO MIN ASESOR 1020 | 16 | COOPERACION 08-ago-16
-458.894 | cuervo PLENIPOTENCIARIO onDEeA 9
CASTELLANOS
GUSTAVO
HUMBERTO MIN MINISTRO
79.865.505 | pAREDES PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 0074 | 22 | G:1.T. CONSULTIVO 08-ago-16
ROJAS
HERNAN
MIN G.I.T. GABINETES
79.407.591 | VARGAS PLENIPOTENCIARIO | ASESOR 1020 | 11 | g SEENE S 08-ago-16
MARTIN
G.I.T. CENTRO
ADRIANA
MIN MINISTRO INTEGRAL DE
89.786.936 éig\TSI’BL anco | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO 0074 | 22 | ATENCION AL 09-may-17
CIUDADANO
MARCELA MIN DIRECCION DE
51.943.139 | ORDONEZ DIRECTOR TECNICO | 0100 | 22 | COOPERACION 27-un-17
FERNANDEZ PLENIPOTENCIARIO INTERNACIONAL

%0 De acuerdo con el acta de posesion, su ingreso como Ministro Plenipotenciario fue el 1 de agosto de
2018. Anexos demanda obrante en CD. 5.0. Actas de posesion folio 16.

C
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81.

c11 fsuosoe
ALFREDO MIN MINISTRO ’
11.307.970 | - ARRETERO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9074 | 22 | DEFENSAY 01-age-17
SaRRe REGIONALES
FRONTERIZOS
RAFAEL
GUILLERMO MIN MINISTRO G.I.T. ASISTENCIA A
79232790 | ARISMENDY PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9074 | 22 | CONNACIONALES 08-ago-17
JIMENEZ
YADIR MIN MINISTRO SECRETARIA .
66.834.086 | SAAZAR MEJIA | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 974 | 22 | GENERAL 26-jun-18
ASSAD JOSE MIN MINISTRO GLT.
11.383.475 S 0074 | 22 | INTEGRACION 17-ul-18
JATER PENA PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO e
PABLO
ANTONIO MIN MINISTRO SECRETARIA
79145489 | prROLLEDO PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %974 | 22 | GENERAL 08-ago-18
SCHLOSS
G.I.T. LUCHA
RENE CORREA MIN MINISTRO
79.547.603 | pODPRIGUEZ PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 0074 | 22 | CONTRALAS 03-sep-18
DROGAS
GIT.
RAUL ARTURO MIN MINISTRO DETERMINACION
19496418 | o INCON ARDILA | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | %©74 | 22 | DE LA CONDICION 08-nov-18
DE REFUGIADO
ALBERTO BULA MIN MINISTRO G.IT. ASISTENCIA A .
19.466.323 | BoHORQUEZ PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO | 9974 | 22 | CONNACIONALES 05-dic-18
MIRZA DIRECCION DE
MIN MINISTRO
51.700.621 | CRISTINA 0074 | 22 | ASUNTOS 05-feb-19
R TN LA | PLENIPOTENCIARIO | PLENIPOTENCIARIO ASINOSs

De los 22 funcionarios de la planta interna, cinco (cuatro asesores y un director técnico)

tienen nivel diferente al de Ministro Plenipotenciario, sin embargo, de acuerdo con el articulo 12
del Decreto Ley 274 de 2000, que establece las equivalencias entre las categorias del escalafon
de carrera diplomatica y los cargos en planta interna, son cargos superiores.

82.

Asi mismo, solamente un funcionario de los anteriormente sefialados, habia cumplido su

periodo de alternancia de tres afios como Ministro Plenipotenciario en la planta interna, para la
fecha en que se produjo el nombramiento en provisionalidad demandando, como sera analizado
en el caso del sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon.

2.6.3. Alcance del articulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000 — aplicacion de la alternacién

83.

La disposicion que de acuerdo con los argumentos de la apelacién se trasgrede con la

sentencia es la siguiente:

84.

Articulo 39. Aplicacién. La alternacion se aplicara de la siguiente forma:

/..

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

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

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

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

Como ya se dijo en la parte general de esta providencia, esta norma se ocupa de definir

la forma en que se aplicard la alternacién, la época en que se realizaran los desplazamientos y
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las situaciones administrativas que de ella se deriven. En tal virtud, la Sala considera como lo
expuso el Ministerio Publico, que esta disposicion racionaliza los tiempos de desplazamiento,
pero no puede entenderse como un elemento mas para la adquisicion del derecho que tiene el
funcionario inscrito en la carrera, para ser designado en un cargo vacante.

85. Por consiguiente, el derecho a ser designado en un cargo vacante en el exterior, se
adquiere cuando se cumplen los periodos de frecuencia del articulo 37 del Decreto Ley 274 de
2000, derecho que se concreta de acuerdo con las reglas previstas en el articulo 39 ibidem para
efectos de los desplazamientos de los servidores por cuestiones administrativas y logisticas.

86. La norma dispone que ‘“los desplazamientos de los funcionarios se haran efectivos”, lo
cual implica la materializacién del derecho que se adquiri6 cuando se cumplié el periodo de
alternancia. Ello significa que el articulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000, no esta imponiendo un
requisito adicional para consolidar el derecho a ser designado en la planta externa.

87. Asi las cosas, le corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores de conformidad con
el articulo 60 ejusdem, verificar la existencia de funcionarios inscritos en carrera diplomética
disponibles antes de resolver sobre la designacion mediante nombramientos provisionales y
constatar que previo a la expedicion de un nombramiento se encuentren las condiciones legales
para ello, por lo que no es de recibo la interpretacion de los apoderados expuesta en el recurso
de apelacién, entendiendo la norma, como requisito adicional de los funcionarios de carrera
diplomatica y consular para materializar el derecho a la alternacién en planta externa.

88. Para el caso concreto, el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén adquirié el derecho
para la alternacion a la planta externa el 9 de febrero de 2019, toda vez que el término de la
alternacién en la planta interna finalizé el dia inmediatamente anterior y la materializacién del
desplazamiento a las vacantes que se generan en el primer semestre, seria en julio de acuerdo
con el articulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000, lo cual no significa como lo asegur6 el Ministerio
de Relaciones Exteriores, la falta de disponibilidad de funcionarios inscritos en la carrera
diplomética y consular.

89. Es por ello que la interpretacion de los apelantes sobre el mencionado articulo,
desnaturalizaria la carrera diplomatica y consular, en la medida que estos funcionarios solo
podrian aspirar a las vacantes de la planta externa, que se produjeran en los meses de abril que
se comunicarian en mayo para desplazarse en julio y de octubre que se comunicarian en
noviembre para desplazarse en enero, al tenor del articulo 39, contrariando el articulo 37 que
dispone “la frecuencia de los lapsos de alternacion se contabilizara desde la fecha en que el
funcionario se posesione o asuma funciones en el exterior, 0 se posesione del cargo en
planta interna, segun el caso”.

90. En conclusion, el apelante confunde la adquisicion del derecho con la materializacién del
mismo, que implica segun el paragrafo primero que para los desplazamientos, el funcionario
tendré derecho a dos meses de plazo para iniciar sus labores en el nuevo destino, ademas de 5
dias de permiso remunerado para el mismo, e incluso la prérroga para el inicio de labores en el
exterior, a solicitud del interesado y previo acuerdo con el funcionario; aspectos que
corresponden a la logistica de tipo administrativo que concreta la adquisicion del derecho para
la alternacion en la planta externa.

2.6.4. Situacion de los tres funcionarios de carrera diplomatica y consular del caso
2.6.4.1. Victor Hugo Echeverry

91. Para hacer el andlisis de la situacién de este funcionario, se debe destacar que el Decreto
Ley 274 de 2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera

180 9001

10

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 25000-23-41-000-2019-289-01
Demandante: David Ricardo Racero Mayorca

Diplomatica y Consular”, dispone en su articulo 10 que “Son categorias del escalafén de la
Carrera Diplomatica y Consular las siguientes: a) Embajador. b) Ministro Plenipotenciario. c)
Ministro Consejero. d) Consejero. e) Primer Secretario. f) Segundo Secretario. g) Tercer
Secretario.”. Por lo anterior, el cargo desempefiado por el sefior Victor Hugo Echeverry como
Embajador Extraordinario y Plenipotenciario es de superior jerarquia que aquellos de Ministro
Plenipotenciario, lo que tornaria en inviable su nombramiento en un cargo de inferior categoria
como lo es el ocupado provisionalmente por la ahora demandada, por consiguiente, se reitera lo
decidido por esta Sala, en la sentencia del 11 de octubre de 20185,

2.6.4.2. Jairo Augusto Abadia Mondragoén

92. Respecto de la situacion del sefior Abadia Mondragén, revisado el acervo probatorio se
encontré que era un funcionario de la carrera diplomatica y consular cuya posesién como Ministro
Plenipotenciario, fue el 9 de febrero de 2016%, para el cumplimiento de la alternancia en la
planta interna desempefiandose en el grupo interno de trabajo de Africa y Medio Oriente, por lo
tanto su alternancia finalizo el 8 de febrero de 2019, de acuerdo con el cuadro aportado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores®s. Igualmente, mediante el Decreto 860 de 17 de mayo de
201954, es decir con posterioridad al nombramiento demandado fue trasladado como Ministro
Plenipotenciario al consulado general de Colombia en Vancouver, Canada. De acuerdo con lo
anterior, existe plena prueba que a la fecha en que se profirid el acto de nombramiento en
provisionalidad, es decir el 28 de febrero de 2019, el sefior Abadia Mondragén, habia cumplido
el periodo de alternancia en planta interna, por lo que se encontraba disponible para ser
designado como Ministro Plenipotenciario en el consulado general de Colombia en Londres,
Reino Unido de Gran Bretafia.

2.6.4.3. Daisy Carolina Mejia Gil

93. En efecto, no se abordd la situacién de la servidora en la providencia de primera
instancia, circunstancia que se advierte en la apelacion del apoderado de la demandada. No
obstante, obran en el expediente, la Resoluciéon 5261 del 11 de agosto de 201455, en la que se
ubica a la sefiora Mejia Gil, en la Direccién de Asuntos Culturales, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, quien se encuentra inscrita en la categoria de Ministro Plenipotenciario y el acta de
posesién como Asesor cédigo 1020, grado 13, para lo cual fue comisionada el 8 de agosto de
201456, Asi mismo, la Resolucion 6028 del 8 de agosto de 201457, que le concedi6 una comision
de estudios por un afio para cursar la Maestria en Cine y Audiovisual en la Universidad de
Paris 10, en la ciudad de Paris y la Resolucién 5549 del 4 de septiembre de 2015, por la cual le
prorrog6 un afio mas la comisién de estudios.

94. De lo anterior se concluye que dicha servidora escalafonada en carrera diploméatica en
el cargo de Ministro plenipotenciario, no se encontraba disponible para ser designada, porque
durante los dos afios que tuvo la comision de estudios, no le contaba el término para la
alternacion en la planta interna, por disposicion del paragrafo 2 del articulo 57 del Decreto Ley
274 de 2000. Por manera que su disponibilidad para la planta externa, solo es hasta septiembre
13 de 2019 de acuerdo con el listado del Ministerio de Relaciones Exteriores®s.

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Quinta. Sentencia del 11 de octubre
de 2018. Expediente 25000-23-41-000-2017-00671-02. M.P. Rocio Araujo Ofate.

52 Anexos demanda obrante en CD. 5.0. Actas de posesion folio 4.

53 Folios 107 a 111 del cuaderno no. 1

% Folio 98 del cuaderno no. 1.

%5 Folio 100 del cuaderno no. 1

% Anexos demanda obrante en CD. 5.0. Actas de posesion folio 42.

5" Folios 101 — 102 del cuaderno no. 1

%8 Folios 107 a 111 del cuaderno no. 1
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95. Asi las cosas, no es correcta la interpretacion que realiza el Ministerio de Relaciones
Exteriores en su escrito de apelacion, en lo que respecta al articulo 39 y 60 del Decreto Ley 274
de 2000, razoén por la cual este argumento no tiene vocacion de prosperidad, pues el Ministerio
no observo el principio de especialidad, puesto que una vez se produce la vacante, se debe
proveer con funcionarios de carrera, sin perjuicio de cuando se materializa el desplazamiento
respectivo.

96. Si bien es cierto el a quo cometid algunas imprecisiones al considerar al sefior Victor
Hugo Echeverry, como funcionario disponible, esta circunstancia no tiene la entidad suficiente
para revocar la sentencia apelada, pues en el plenario si existia prueba de que el sefior Jairo
Augusto Abadia Mondragon, es funcionario de carrera diplomatica en la categoria de Ministro
Plenipotenciario que ya habia superado el periodo de alternancia en la planta interna y por tal
razén si estaba disponible para ser nombrado en la vacante del consulado general de Colombia
en Londres, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

97. Por lo tanto, al acreditarse que existia dentro de la planta del Ministerio de Relaciones
Exteriores funcionarios que podian ser nombrados en el cargo que fue provisto de forma
provisional, es dable concluir que se logra desvirtuar la legalidad del acto de nombramiento
provisional impugnado y por tal razén la sentencia de primera instancia debera ser confirmada.

98. Finalmente, considera la Sala que referirse a lo solicitado por el Ministerio Publico, en el
sentido de analizar si el traslado se puede realizar a un mismo cargo al que ostenta el funcionario
y en ese sentido que deba ser preguntado si esta interesado en la vacante de la sede en la que
sucedio la necesidad del servicio o mantenerse en la actual, hasta culminar el periodo de
alternancia, para introducir una nueva regla jurisprudencial, no es pertinente y en cambio si
podria generar vicios en la sentencia por falta de congruencia, toda vez que este asunto no fue
objeto de los cargos de apelacion, ni del proceso inicial que dio origen a la sentencia impugnada.

3. Conclusion

99. Ni la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores, ni la demandada desvirtuaron los
argumentos plasmados por el fallador de primera instancia que sustentaron su decisién de
acceder las pretensiones de la demanda, razén por la cual se confirmara la sentencia impugnada.
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,

VI. RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2019, por medio de la

cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera, Subseccién A, accedi6 a las
pretensiones de la demanda

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.

TERCERO.- EXHORTAR al Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién, Primera,
Subseccion A para que en lo sucesivo se garantice la notificacion de los fallos de nulidad electoral
en los términos del articulo 289 de la Ley 1437 de 2011.

CUARTO.- ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede recurso
alguno.
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