TRIBUNAL ADMINISTRATIVO-DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D.C., veintidés (22) de marzo de dos mil dieciocho (2018).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Radicacion: No. 250002341000201800260-00
Demandante: MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS
Demandados. NICOLAS RINCON MONCALEANO
Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Por reunir los requisitos formales y ser esta Seccién del Tribunal
competente para conocer del proceso, se admitird en dnica instancia la
demanda presentada por el sefior Mario Andrés Sandoval Rojas de
conformidad con lo establecido en el numeral 12 del articulo 151 de Ia Ley
1437 del 2011, y el articulo 1° del Decreto 3356 de 2009, por el cual se
establece la nomenclatura y la denominacién del cargo objeto de

controversia.

Asi las cosas, decide la Sala la admisidn de la demanda con solicitud de
suspension provisional del Decreto 099 de 18 de enero de 2018, “Por el
cual se hace un nombramiento provisional en un cargo de carrera
Diplomatica y Consular en la planta de personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores”, (fls. 1 a 4), solicitada por el sefior Mario Andrés Sandoval
Rojas en ejercicio de la accion electoral establecida en el articulo 139 de la
Ley 1437 de 2011 (CPACA).

En consecuencia, procede la Sala' a resolver la solicitud de suspensién

provisional haciendo el siguiente anélisis:

1) La solicitud de medida cautelar consagrada en el Capitulo XI - Titulo V
de la Segunda Parte del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) aplicable por remision

expresa del articulo 296 de esta misma normatividad, prevé la procedencia

! Inciso segundo numeral 6° del articulo 277 C.P.A.C.A.
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en cualquier estado del proceso de las medidas cautelares, en demandas
que son competencia de [a Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa, en
tanto sean necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia. Lo anterior, sin que dicha

decisidn constituya prejuzgamiento?.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 229 a 231 C.P.A.CA,,
cuando se pretende la nulidad de un acto administrativo y se solicita la
suspension provisional de sus efectos, ésta procederd por violacién de las
| disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacién surja del anélisis del acto demandado
y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del

estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.3

Si se trata del medio de control de nulidad y restablecimiento dei derecho,
se deberd demostrar aunque sea sumariamente, la existencia de perjuicios
que la éjecucién del acto demandado causa o podria causar al actor,
situacién que no se presenta en el caso objeto de estudio, debido a que su

naturaleza en medio de control de nulidad electoral.

2) En cuanto a la peticién de suspensién provisional de los actos

demandados, la parte actora la fundamenté de la siguiente manera:

"De manera respetuosa le solicito al sefior (a) Magistrado (a)
que, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 229 y
subsiguientes del CPACA, se decrete como medida cautelar, LA
SUSPENSION PROVISIONAL del DECRETO 099 DE 18 DE
ENERO DE 2018, mediante el cual se nombra con cardcter
provisional a NICOLAS RINCON MONCALEANO, con cédula de
ciudadania 81.721.141, en el cargo de Primer Secretario de
Relaciones Exteriores, cddigo 2112, grado 19, de la planta
global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito ,a la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Repuiblica Arabe
de Egipto.

Lo anterior, hasta que se resuelvan de fondo los cargos de
nulidad endilgados en la accién de la referencia, y con el fin de

2 Articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011),
3 Articulo 231 ibidem.
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evitar que se cause un perjuicio irremediable para la Nacién y
el interés general.

Esta solicitud se respalda en lo establecido en el articulo 231
del CPACA

()

A continuacién, se demostrard que la Medida Cautelar
solicitada cumple la totalidad de los requisitos previstos en el
articulo 231 ibidem y las disposiciones subsiguientes:

1) En efecto, la Medida Cautelar solicitada es procedente en el
entendido que se encuentra razonablemente fundada en
derecho, tal y como se evidencia en el cuerpo de la demanda
de nulidad electoral, donde se ha puesto de manifiesto Ia
contradiccion entre el acto acusado y las normas en gue debe
fundarse.

Especificamente, se ha logrado hacer EVIDENTE, sin que se
tenga que realizar un anélisis juridico complejo para arribar a
esa conclusion, que el decreto acusado incurre en la Violacién
de la prohibicién establecida por el literal b del articulo 61 del
Decreto Ley 274 de 2000, CARGO DF NULIDAD que para darse
por probado no requiere de méas pruebas que las aportadas con
la demanda.

2) Por su parte, el requisito de acreditar la titularidad de los
derechos invocados no aplica para el presente caso, dado que
los intereses juridicos cuya proteccién se demanda a través de
la accion electoral, son derechos colectivos como el patrimonio
publico, la legalidad, la moralidad administrativa, el mérito
como principio de acceso a los cargos publicos, entre otros. En
consecuencia, su titularidad estd radicada en cabeza de Ia
sociedad en general.

3) Con la accién de nulidad electoral se presentaron todos los
documentos, informaciones, argumentos y Jjustificaciones gue
permiten concluir, mediante un juicio de ponderacién de
intereses, que resulta mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederfa. A continuacion, se
ahondara en este punto:

Es claro que optar por NO decretar la medida cautelar resulta
significativamente mds oneroso y lesivo para el patrimonio
publico y el interés general, que decidirse por si decretarla.
Basta poner de presente las siguientes razones:
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accién electoral podria llegar a ser nigatorio para fa proteccién
del patrimonio publico en tanto ya no podrian recuperarse los
salarios ni demas beneficios pagados al provisional nombrado,
pues este los habria recibido de buena fe. Entre los dineros que
no podrian recuperarse, tenemos fos siguientes:

3.1.1) A la fecha de presentacion de esta solicitud, ef sefior
NICOLAS RINCON MONCALEANO NO SE HA POSESIONADO DE
SU NUEVO CARGO. Pero, si no se decreta la medida cautelar
solicitada, esta posesion estd préxima a presentarse, con lo
cual se presentaria una grave afectacién al patrimonio publico.

Por lo anterior, aun no ha recibido ningun salario ni beneficio
especial de los que se reconocen en el articulo 63 del Decreto
Ley 274 de 2000, pues el articulo 2.2.5.5.5 del Decreto 1083
de 2015 prohibe la provisién de empleos con efectos fiscales
anteriores a la posesion. Sin embargo, la posesién en el cargo
debera producirse en el término contemplado en el articulo
2.2.5,7.1 ibidem.

3.1.2) Sin embargo, de no decretarse la medida cautelar
deprecada, el sefior NICOLAS RINCON MONCALEANO se
posesionard en su nuevo cargo, donde recibird los
emolumentos consagrados en el Régimen Salarial y
Prestacional de los servidores publicos diplomaticos vy
consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores establecido
en e/ Decreto 2348 del 2014 que, para ef cargo de Primer
Secretario

()

De manera que, cada mes que tarde en definirse la accién de
la referencia, el Estado deberd costear USD 6.170 por
concepto de salarios y demas emolumentos a un funcionario
provisional que esta ocupando un cargo para el cual existen
funcionarios de carrera con un mejor derecho que, sin
embargo, estan comisionados por debajo, eso si, percibiendo el
sueldo correspondiente a su escalafon.

Aunque esto no vaya en contra de fos derechos salariales de
los miembros de la Carrera Diplomética y Consular, SI ES
TOTALMENTE CONTRARIO AL PRINCIPIO DE EFICIENCIA Y
ECONOMIA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA Y REPRESENTA
UN GRAVE DETRIMENTO PATRIMONIAL.
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Lo .anterior demuestra que, esta Carrera Diplomatica y
Consular paralela, no solamente afecta los derechos a la
igualdad y al mérito, sino que DESANGRA LOS RECURSOS

PUBLICOS mediante una gestion ineficiente del talento

humano.

3.1.3) De posesionarse en su cargo, el funcionario designado
en provisionalidad también percibird los beneficios especiales
consagrados en el articulo 62 del Decreto 274 de 2000, que
tampoco podrian recuperarse. Entre estos beneficios se
encuentran:

» los pasajes de ida y regreso de la nombrada y su ndcleo
familiar.
» los vidgticos (la suma equivalente a la asignacion bésica

mensual del cargo de destino mas el 75%)

» la Prima de Instalacidn

» el Transporte de Menaje Doméstico (Una suma equivalente a
la asignacion basica mensual del cargo de destino en el
exterior)

Todos estos beneficios fe son éplicables al funcionario designado
en provisionalidad, en virtud del articulo 61 del Decreto Ley 274
de 2000

()

3.1.4) Ademas, en el evento de no decretarse la medida cautelar
incoada, ya para el momento de emitirse sentencia, los 7
Primeros Secretarios de Relaciones FExteriores que estan
actualmente disponibles para ser nombrados en el cargo provisto
por estar comisionados por debajo de su cargo, estarian en otras
situaciones administrativas y probablemente ya no podrian ser
designados en él.

Durante ef tiempo que tarde el proceso, la Administracién habria
tenido que cancelar dos salarios de Primer Secretario por un solo
cargo efercido: un salario a quien ostenta en rango, pero estd
comisionado por debajo, y otro a quien sin ser de carrera ests
ocupando €l cargo en provisionalidad por la' supuesta falta de
miembros de la carrera disponibles para proveer su cargo.

Se repite que, aunque no se afecten los derechos salariales del
funcionario de carrera SI SE ESTA AFECTANDO GRAVEMENTE EL
ERARIO CON UNA GESTION ANTIECONOMICA.

Esta situacién ya ha sido calificada por la Contralorfa General de
la Republica como una gestion antieconémica, tal como Jo
consigna en el Oficio 203FE0012424 de 22-02-2013 dirigido a la
Ministra de Relaciones Exteriores, donde realizé un estudio de los
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sobrecostos en que incurria la entidad por abusar de Ia
provisionalidad y las comisiones.

(..)

En contraste con el escenario expuesto, si se decreta la medida
cautelar, al sefior NICOLAS RINCON MONCALEANGC no se Je
estaria vulnerando ningin derecho pues, como se ha repetido
incansablemente por la jurisprudencia, la provisionalidad solo
consagra una estabilidad intermedia en el cargo, estabilidad que
en todo caso estara siempre supeditada al respeto a los derechos
de carrera, de conformidad con el articulo 125 constitucional y
que, tal como lo ha sefialado el Consejo de FEstado en su
Jjurisprudencia :

(...)

Es mas, la suspensidon provisional de los efectos del acto
demandado haria aun menos gravosa la situacién de {a persona
designada en provisionalidad, puesto que le evitaria ef desgaste
innecesario de trasladarse con su familia desde Filipinas hasta
Egipto, para cumplir las funciones del cargo para el cual fue
nombrado, para luego tener que regresar unos meses después
cuando se declare la nulidad de dicho acto.

4) En cuanto al requisito previsto en el numeral 4 del articulo 234
bajo andalisis, el mismo se cumple a cabalidad en el presente
caso, ya que de no otorgarse la suspension provisional del acto
administrativo demandado, se causaria un perjuicio irremediable
para el patrimonio piblico puesto que, como se argumentd
previamente, no podrian recuperarse los salarios ni demds
prestaciones sociales y beneficios administrativos que fuesen
pagados y/u otorgados al funcionario provisional debido a que
este los habria recibido de buena fe y, en virtud del principio de
seguridad juridica, gozaria de la proteccién de sus derechos
adquiridos en claro desmedro del interés y el patrimonio publico.

En virtud de lo anterior, se estd a tiempo de evitar la
configuracién del dafio inminente para el patrimonio del Estado y
del perjuicio irremediable para el interés genéral que ocasionaria
este acto administrativo ilegal e inconstitucional en el evento de
que surta efectos, pues una vez pagados los salarios y demds
prestaciones laborales al provisional, la recuperacién de estos
dineros seria imposible.

En ese mismo sentido, debe ponerse presente que dentro del
presente caso se evidencian serios indicios para considerar gue,
de no otorgarse la medida cautelar, la sentencia seria nugatoria
puesto que, para el momento en que se profiera el fallo, el
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provisional ya habra ejercido sus funciones durante un largo
periodo, en un cargo en el gque no podia haber sido
nombrado nuevamente por llevar-mas de 4 afios como
provisional en el servicio exterior. No hay que olvidar que el
espiritu de la norma y concretamente de la prohibicién
establecida en el literal b. del articulo 61 del Decreto 274 de 2000
es garantizar que se respete el mérito y la igualdad pues, los
funcionarios de Carrera Diplomética y Consular tardan 12 afios
para llegar al cargo de Primer Secretario y seria cuando menos
injusto, que una persona que no es de la carrera disfrute de la
estabilidad que esta ofrece, ostentando un nombramiento
desde el aifo 2013, sin haberse tenido que someter al
concurso, a los examenes de ascenso y a la alternacién
entre diferentes sedes para prestar un buen servicio
diplomatico y consular.(fls, 1 a 4 escrito de demanda y 31 a
37 de la subsanacién de la demanda).

En el presente caso, el demandante solicitd la suspensién provisional del
Decreto 099 del 18 de enero de 2018, mediante el cual se nombré
provisionalmente a Nicolds Rincdén Moncaleano en el cargo de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, cddigo 2112, grado 19, adscrito a Ia
Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Replblica Arabe de Egipto,
argumentado que el Ministerio de Relaciones Exteriores viol6 el principio de
especialidad por nombramiento en provisionalidad sin tomar en cuenta el
personal de la carrera diplomatica y consular establecido en los articulos y
60 y 61 del Decreto 274 de 2000, por desconocimiento del principio de
publicidad establecido en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) y

por haberse expedido con falsa motivacidn.

La Sala denegara la medida cautelar solicitada por la parte actora, por las

siguientes razones:

a) El nombramiento en provisionalidad de los funcionarios del Ministerio de
Relaciones Exteriores esta regulado en el articulo 60 del Decreto No. 274
de 2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Repdiblica y la

Carrera Diplomatica y Consular”; cuyo texto es el que sigue:

"ARTICULO 60. Naturaleza. Por virtud del principio del
principio de Especialidad, podrd designarse en cargos de
Carrera Diplomatica y Consular, a personas que no
pertenezcan a ella, cuando por aplicacién de Ila ley
vigente sobre la materia, no sea posibie designar
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funcionarios de Carrera Diplomdtica y Consular para
proveer dichos cargos. Igualmente en desarrollo del mismo
principio, estos funcionarios podran ser removidos en cualquier
tiempo" (negrillas fuera del texto).

De conformidad con esa preceptiva, se tiene que en el servicio exterior es
permitido el nombramiento provisional de funcionarios que no pertenecen a
la carrera diplomética y consular bajo la condicién de que no exista la

posibilidad de la provisién del respectivo cargo con funcionarios de carrera.

Asi el Ministerio de Relaciones Exteriores cuenta con la habilitacién legal
para la designacién provisional como excepcién a la regla de la carrera
diplomatica y consular, atendiendo a las necesidades de! servicio derivadas

del denominado principio de especialidad.

La provisionalidad opera como forma excepcional de provisién del cargo de
carrera a partir de la cual la Cancilleria puede proceder al nombramiento de
personas no inscritas en la carrera cuando no sea posible hacerlo con

funcionarios pertenecientes a dicho régimen legal.

En el asunto que ocupa la atencién de la Sala, revisado el expediente,
contrario a lo manifestado por el demandante, en esta instancia procesal
no obra prueba que demuestre que sf existian funcionarios inscritos para el
cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores al momento de Ia
expedicién del acto demandado inscritos en la Carrera Diplomatica vy
Consular escalafonados en el grado de Primer Secretaric de Relaciones
Exteriores, que habian cumplido su periodo de alternancia tal como lo exige

el articulo 35 y siguientes de la norma reguladora del servicio exterior.

b) Aduce el demandante que el Decreto 099 del 18 de enero de 2018, fue
expedido con falta de motivacién, por cuanto el mismo fue expedido con la
facultad que le confiere al nominador el articulo 60 de Decreto Ley 274 d
2000, para proveer en provisionalidad cargos de carrera y esta

“imposibilidad” no se demostré.

Por consiguiente la demostracién de que si era posible designar en dichos
cargos a funcionarios de carrera deja al acto acusado, incurso en causal de

nulidad por falsa motivacién, como quiera que existen funcionarios de
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carrera en la planta global del ministerio ascendieron a la categoria de
Primer Secretario que estan comisionados por debajo de esa categoria de la
carrera, pero ademas, que pudo haberse recurrido a la comisién especial
del articulo 53 y a las excepciones a la frecuencia de los lapsos de
alternacion contempladas por los articulos 37 y 40 para proveer en el cargo

a otros miembros de carrera del mismo o de distinto rango.

. Al respecto, reitera la Sala que en esta instancia no se ha allegado prueba
que demuestre que al momento de expedirse el acto administrativo cuya
suspensidn se solicita existian funcionarios habilitados para ocupar el cargo
de Primer Secretario de Relaciones Exteriores, por lo que la aplicacion del
régimen excepcional de la provisionalidad estd debidamente sustentada en
la facultad legal que permite esta clase de nombramientos de caracter

discrecional.

Asi las cosas, la Sala habrd de denegar la solicitud de suspension
provisional del Decreto 099 del 18 de enero de 2018, por el cual se nombré
provisionalmente al sefior Nicolas Rincén Moncaleano en el cargo de Primer

Secretario de Relaciones Exteriores

Por las anteriores razones la demanda se admitird en (nica instancia y se
denegara la medida de suspensién provisional de los actos administrativos

cuya nulidad se pretende.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,

RESUELVE:

1°) Niégase [a medida cautelar de suspensién provisional del Decreto 099
de 18 de enero de 2018, por el cual se nombra provisionalmente al sefior
Nicolas Rincén Moncaleano como Primer Secretario de Relaciones
Exteriores, cdédigo 2112, grado 19 de la Planta Global del Ministerio de
Relaciones Exteriores, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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2°) Admitase en fnica instancia la demanda de la referencia y en
consecuencia, notifiquese personalmente este auto al sefior Nicolds
Rincdn Moncaleano cuya eleccién como Primer Secretario de Relaciones
Exteriores, cddigo 2112, grado 19 de la planta global del Ministerio de
Relaciones Exteriores se impugna en este proceso, conforme a la regla
prevista en el literal &) del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 con entrega
de copia de la demanda y sus anexos e infOmersele que la demanda
podréd ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacién personal del auto admisorioc de la demanda o al del dia
siguiente de la publicacién del respectivo aviso, seglin el caso, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 1437 de 2011.

Adicionalmente, comuniquesele a través de correo electrénico, visible en
el folio 12 vito de la demanda y 25 de la subsanacién de la misma, acerca

de la existencia del proceso.

Si no fuere posible la notificacién personal dentro de los dos (2) dias
siguientes a la expedicién de este auto, notifiquese de conformidad con lo
previsto en los literales b) y c) del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, con
aplicacién de lo consagrado en los literales f) y g) de esa misma
disposicién, segin los cuales las copias de la demanda Yy SuUs anexos
quedaran en la Secretaria a disposicién del notificado, y el traslado o los
términos que conceda el auto notificado sélo comenzardn a correr tres (3)
dias después de |a notificacién personal o por aviso, seglin el caso; de igual
manera, si el demandante no acredita las publicaciones en la prensa
requeridas para surtir las notificaciones por aviso previstas en los literales
anteriores, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacién del
Ministerio Publico del auto que la ordena, se declarard terminado el proceso

por abandono y se ordenard archivar el expediente.

3°) Notifiquese personalmente este auto al representante legal del
Ministerio de Relaciones Exteriores mediante mensaje dirigido al buzén
electrénico para notificaciones judiciales, e infémersele que la demanda
podra ser contestada dentro de los quince (15) dias siguientes a la

notificacidon personal del auto admisorio de la demanda o al del dia de la
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publicacion, segln el caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
279 de la Ley 1437 de 2011.
4°) Notifiquese personalmente al Ministerio Pablico.

5°) Notifiquese por estado a la parte actora.

6°) Previa coordinacién con las autoridades respectivas, por Secretaria
informese a la comunidad la existencia del proceso en la forma prevista en
el numeral 5 del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, de lo cual se dejara

constancia en el expediente.

7°) Notifiquese personalmente al director general o al representante
delegado para recibir notificaciones de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en los términos del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES ROORIGO MAZABEL PINZON
Magistradoc ~—



