TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
-SECCION PRIMERA-
-SUB SECCION “A”-

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

MAGISTRADA PONENTE: CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO

PROCESO No.: 25000-23-41-000-2018-00253-00
DEMANDANTE: MARIO SANDOVAL ROJAS
DEMANDADQ: MARIA DEL PILAR ACOSTA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ELECTORAL

Asunto: Inadmite demanda.

El sefior MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS, actuando en nombre
propio, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral,
consagrado en el articulo 139 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, presentd demanda
contra la sefiora MARIA DEL PILAR ACOSTA, en procura de obtener
la declaratoria de nulidad del Decreto 104 del dieciocho (18) de enero
de 2018, mediante el cual se le nombré con caracter provisional en el
cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores cadigo 2112,
grado 19, adscrito al Consulado General Central de Colombia en

Nueva York, Estados Unidos de América.

Sin embargo, el Despacho advierte que ila demanda debe ser
inadmitida para que la parte demandante la corrija en el sentido que
debe también demandar a la autoridad que expidid el acto

administrativo del cual se pretende su nulidad y no solo al nombrado.
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PROCESQ No.: 25000-23-41-000-2018-00253-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD ELECTORAL
DEMANDANTE: MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS
DEMANDADC:; MARIA DEL PILAR ACOSTA
ASUNTO: INADMITE DEMANDA

En consecuencia, el Despacho:

RESUELVE

PRIMERO.- INADMITASE ia demanda presentada por el sefior
MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONCEDASE a la parte demandante el término de
tres (3) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion por
estado de la presente providencia, para que corrija los defectos
sefialados, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 276 del Cédigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO.- ADVIERTASELE a la parte actora que con el escrito
de subsanacion de la demanda deberd acompafiar nuevamente la
totalidad del escrito de demanda corregido junto con las respectivas
copias a efectos de surtir las notificaciones a las partes y al Ministerio

Publico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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CLAUDIA ELJZABETH LOZZl MORENO
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Bogota, 13 de marzo de 2018

: 5.5.1 T RDTU. C.TRRCA
Doctora: ' iip 3 4 20RO
CLAUDIA ELIZABETH LOZZI. 14D46 "L3-l1AR-"18 16214
Magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Referencia: Subsanacién de la Demanda.
Radicado: 2018-253.
Demandante: Mario Sandoval Rojas.

Demandado:Maria del Pilar Acosta. .
Anexos: Disco-Compaste. Wﬂ /0M

Honorable Magistrada:

Junto con el presente escrito aporto demanda subsanada.

Atentamente,

Y -

MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS.
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]

Honorables Magistrados (as):
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

Bogota D.C.

Referehcia: Accion de Nulidad Electoral. \
Demandante: MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS.
Demandado: MARIA DEL PILAR ACOSTA. .

I. LAS PARTES.

MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS, domiciliado en Bogot3,
identificado con la cédula de ciudadania 7.178.141, en ejercicio de la
accion de Nulidad Electoral contenida en-el articulo 139 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo (en adelante, CPACA), demando
el Decreto 104 del 18 de enero de 2018, mediante el cual se hombra
con caracter provisional a MARIA DEL PILAR ACOSTA, con cédula
de ciudadanfa 1032363747, en el cargo de Primer Secretario de
Relaciones Exteriores, codigo 2112, grado 19, de la planta global del
Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a Consulado General
Central de Colombia en Nueva York, Estados unidos de Amércia.

La Entidad Publica que profiric el acto es el Ministerio de
Relaciones Exteriores por lo que solicito tenerlo como parte
demandada.

1. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

PRIMERA: Que se declare la nulidad de! 104 del 18 de enero de
2018 expedido por la Ministra de Relaciones Exteriores. -

SEGUNDA: Que se comunique la sentencia a la Presidencia de la
Republica y al Ministerio de Relaciones Exteriores.

TERCERO: Que se ordene a la Presidencia de la Reptiblica y al
Ministerio de Relaciones Exteriores, dar cumplimiento a Ia
sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA. '
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{ti. HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA.

PRIMERO: El Gobierno Nacional expidié el Decreto 104 del 18 de
enero de 2018, por medio del cual se nombra con caréacter
provisional a MARIA DEL PILAR ACOSTA, en el cargo de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, cédigo 2112, grado 19 de la
planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a
Consulado General Central de Colombia en Nueva York, Estados
unidos de Amércia.

SEGUNDO: E| cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores,
codigo 212, grado 19, adscrito a Consulado General Central de
Colombia en Nueva York, Estados unidos de Amércita donde se
desempenara la persona demandada en el evento en gque tome
posesion del mismo, es un cargo de Carrera Diplomatica y
Consular.

TERCERO: MARIA DEL PILAR ACOSTA NO pertenece a la Carrera
Diplomatica y Consular.

CUARTO: El Decreto Ley 274 de 2000, que es el estatuto del
Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y
Consular (en adelante, la Carrera), establecid las siguientes
categorias de esta carrera especial jerarquizada que regula el
ingreso, el ascenseo, la permanencia y el retiro de los funcionarios
pertenecientes a la misma, teniendo en cuenta el mérito:

Categoria en | Equivalencia en el [ Tiempo de servicio
carrera diplomatica | servicio consular para alcanzar Ia
y servicio ' categoria
diplomatico (art. N DL 274/

(art. 10 y 11 D.L 274/ | 2000) (art. 23 a 27 D.L 274/
2000) 2000)

Embajador Consul General | Veinticinco (25) afios

Central y Cobnsul

General
Ministro Consul General Veinte (20) ahos
Plenipotenciario l
Ministro Consejero Cénsul General Dieciséis (16} ahos

Consejero Consul General Doce (12) anos




=

Primer Secretario Cénsul de Primera . | Ocho (8) afios

Segundo Secretario | Consul de Segunda | Cuatro (4) afios

Tercer Secretario Viceconsul Un (1) afio

QUINTO: Para llegar a !a categoria de Primer Secretario, los
funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular (en adelante,
funcionarios de carrera) debieron superar el riguroso concurso de
méritos, el curso de formacidén diplomatica por cerca de un afio, un
afo mas en periodo de prueba, las calificaciones anuales de
desempefio laboral tras ser inscritos en el escalafon y los examenes
de ascenso cada 3 0 4 afios, segun lo establece el articulo 27 del
Decreto Ley 274 de 2000. En esta medida, la Administracion atenta
contra el derecho a la igualdad y el principio del mérito (articulos 13
y 125 de la Constituciéon Politica) al realizar un nombramiento en
provisionalidad sin que se configuren los presupuestos legales para
que esta forma de provisién de cargos proceda, como ocurre con el
Decreto demandado.

SEXTO: De acuerdo con el principio de especialidad consagrado en
el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000, Unicamente se puede
designar en cargos de Carrera Diplomatica y Consular a personas
que no pertenezcan a ella, cuando por aplicacién de la ley vigente
sobre la materia, no sea posible designar en dichos cargos a los
funcionarios de carrera. '

SEPTIMO: La condicion establecida por el articulo 60 ibidem para .
la_procedencia _de los nombramientos en provisionalidad, lleva a
concluir que, siempre QUE SEA POSIBLE designar a funcionarios
de carrera para ocupar cargos de Carrera Diplomatica y Consular, la
Administracion deberd optar por su designacion, en [a medida en

que_no se configurarian 19s presupuestos para acudir legalmente a
esta figura excepcional de provisién de cargos de carrera.

OCTAVO: Asi mismo se concluye que la Administracion debe
agotar [a POSIBILIDAD de nombrar funcionarios de carrera en
cargos de la Carrera, no solo recurriendo 1) a las desighaciones
ordinarias que obedecen al cumplimiento de los lapsos de
alternacion por parte de los funcionarios de carrera, sino que
también debe acudir:

2) a la designacion de alguno de los funcionarios



comisionados por debajo de su categoria en el escalafén;
cuando el cargo vacante sea precisamente el
correspondiente a su categoria (articulo 53 Decreto Ley 274
de 2000 y sentencia C-808 de 2001);

3) a las alternaciones anticipadas de funcionarios de carrera
desde |a planta interna hacia las sedes externas (articulo 37
literal b Decreto Ley 274 del 2000);

4) a las designaciones en comisidbn para situaciones
especiales establecidas por el articulo 53 del Decreto Ley 274
a 2000,

5) a los traslados dentro de la planta externa de los que habla
el paragrafo Unico del articulo 37 ibidem y a las demas
excepciones a los lapsos de alternacién que contempla el
Decreto Ley 274 de 2000.

Lo anterior, en la medida en que todas esas alternativas
constituyen formas POSIBLES de designar a los funcionarios de
carrera en sus cargos, que hacen improcedente el uso de la
provisionalidad.

NOVENO: De igual forma se advierte que, de conformidad con los
articulos 37, 40 y 53 ibidem, la disponibilidad de un funcionario de
carrera para ser nombrado en un cargo de la Carrera, no se
contrapone a que dicho funcionario se encuentre en cumplimiento
de sus lapsos de alternacién, puesto que este siempre estard
cumpliendo los mismos, sea en el exterior o en la planta interna, tal
como reza el articulo 36 del Decreto Ley 274 de 2000:

“Constituyen lapsos de alternacion los periodos durante los
cuales el funcionario con categoria Diplomadtica y Consular
cumple su funcion tanto en Planta Externa como en Planta

interna”,

De esta manera, UN FUNCIONARIO DE LA CARRERA
DIPLOMATICA Y CONSULAR SIEMPRE ESTA CUMPLIENDO SUS
LAPSOS DE ALTERNACION, incluso cuando se aplican las
excepciones a la frecuencia de estos lapsos que se establecen en el
articulo 37 ibidem, puesto que el mismo Decreto Ley 274 de 2000,
reconoce la existencia de esas excepciones, también contempladas
en los articulos 40 y 53 de dicho estatuto.

Por esta razén es que el inico momento en el que un funcionario
de carrera NO estaria disponible para ser nombrado en un cargo
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de la Carrera, es aquel en que se encuentre en una situacién
administrativa incompatible para ejercerlo, como es el caso de
las comisiones de estudio establecidas por el articulo 47 ibidem
o en la situaciéon administrativa de “disponibilidad"” consagrada
en el articulo 41 ibidem, que no debe confundirse con la accién y
efecto de estar "disponible” para ser designado en un cargo, puesto
que la primera acepcidn hace referencia a una situacion
administrativa en virtud de la cual el funcionario estd separado del
servicio temporalmente.

DECIMO: En atencién a lo expuesto, si el cargo de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, cédigo 2112, grado 19, adscrito a
la .Consulado General Central de Colombia en Nueva York,
Estados unidos de Amércia, se encontraba vacante, Ia

Administracion debié haber priorizado el nombramiento del

personal de carrera gue se encontraba en alguna de [as situaciones
enumeradas en el hecho Octavo de esta demanda, antes de poder

recurrir a la provisionalidad, como se explica en los hechos
subsiguientes. De lo contrario, se irfa en contravia de lo previsto en
el artfculo 60 ibidem y se atentaria contra principios rectores de
esta carrera especial, como la eficiencia y la especialidad.

DECIMO PRIMERO: Asf las cosas, para poder proveer en
provisionalidad el cargo de Primer Secretario de Relaciones
Exteriores, cédigo 2112, grado 19, adscrito a Consulado General

Central de Colombia en Nueva York, Estados unidos de Amércia,
la Administracion debié haber verificado, primero, que no existia

ninguna posibilidad de nombrar en él a ninguno de los
funcionarios de la carrera que tienen la Categorfa de Primer
Secretario de Carrera Diplomatica y Consular, que a 18 de enero
de 2018 cumplian el tiempo de alternacion para ser trasladados a
prestar sus servicios en esa u otras sedes externas de la planta
alobal del Ministerio (establecida mediante el Decreto 3358 de

2009}

DECIMO SEGUNDO: Pero ademds, la Administracion debio
haberse cerciorade de que, en todo caso, a 18 de enero de 2018, no

existiera ningun Primer Secretario comisionado por debajo de su
rango en el escalafén, toda vez que la Corte Constitucional ha

' La Direccion de Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores es la instancia
encargada de “Orientar y coordinar la politica de desplazamientos de los funcionarios,
especialmente los que se derivan de la alternacién”, de conformidad con el registro de los lapsos
de alternacion que tal direccion lleva.



reiterado que las comisiones en cargos inferiores deben ser
excepcionales y estan llamadas a concluir inmediatamente haya,
cargos disponibles _dentro de la categoria gue ostenta_ el
funcionario comisionado por debajo de su rango en el escalafén, tal
como se lee en el siguiente extracto jurisprudencial de la Sentencia
C-808 de 200%: )

"Ademds, la designacion en categoria inferior debe
entenderse como la inmediatamente . inferior. El
nombramiento_en esas condiciones debe ademds hacerse
mientras no exista la disponibilidad del cargo que
corresponde a Ila categoria del escalafédn en lg que se
encuentra el funcionario y no_de manera indefinida. Si tal
disponibilidad se  presenta deberdn hacerse las
modificaciones pertinentes que corrijan esta situacion
excepcional, pero siempre respetando el orden en que hayan
sido designados otros funcionarios que se encuentren en la
misma situacion”.

(Subrayas fuera de texto)

DECIMO TERCERO: Si la Administraciéon hubiera verificado si a 18
de enero de 2018 se presentaba la situacion descrita
anteriormente, se habria percatado de que efectivamente existian
Funcionarios de la Carrera en el rango de Primer Secretario
comisionados por debajo y, en tal medida, que no era procedente
recurrir a la provisionalidad. ' '

Prueba de esto es que, de acuerdo con el Oficio S-CAPT-18-002775
de 18 de enero de 2018, emitido por la Directora de Talento
Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores, en respuesta a
una peticion de la Asociacidn Diplomatica y Consular, existen
Funcionarios de la Carrera en el rango de Primer Secretario
comisionados por debajo de su cargo:

Nombre del PRIMER | Cargo que | Ubicacién
SECRETARIO de Carrera|ocupa
Diplomatica y Consular

Yudy Paola Gonzélez | Segundo Consulado  en
Moreno Secretario Valencia,
‘ ' Espaia.
Ana Laura Acosta Orjuela Segundo Sede interna.
Secretario
Miguel Dario Clavijo | Segundo Sede interna.

McCormick Secretario
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Guillermo José Ramirez | Segundo Sede interna.
Pérez Secretario
LLina Maria Otalora Mufoz Segundo Sede interna.
| Secretario
Manuela Rios Serna Segundo Sede interna.
Secretario -
Alejandro Torres Pefa Segundo Sede interna.
Secretario
Angela Maria Estrada | Segundo Embajada en
Jiménez : Secretario Quito, Ecuador.

DECIMO CUARTO: Como condicién para haber expedido en
debida forma el Decreto demandado, la Administracion, adema>5,
debié haber verificado que, a 18 de enero de 2018, no hubiera
Funcionarios de la Carrera en el rango de Primer Secretario
cumpliendo su alternacién en las sedes internas de la planta global
del Ministerio, que pudieran haber sido designados para prestar
sus servicios come Primer Secretario, adscrito a Consulado General
Central de Colombia en Nueva York, Estados unidos de Amércia,
por aplicacion _de la excepcién a los lapsos de alternacidn
consagrada en el literal b. dei articulo 37 concordado con el articulo
40, el literal b. del articulo 53, y el literal k del articulo 73 del Decreto
274 de 2000, cuyo contenido se transcribe, en o pertinente, a
continuacion:

"ARTICULO 37. FRECUENCIA. La frecuencia de los lapsos de
alternacion se requlard asi:

b. El tiempo del servicio en Planta Interna serd de 3 afios,
prorrogables a solicitud del funcionario, aprobada por la
Comision de Personal de la Carrera Diplomdatica y Consular.

()

ARTICULO 40. EXCEPCIONES A LA FRECUENCIA DE LOS
LAPSOS DE ALTERNACION. Constituyen excepciones a la
frecuencia de los lapsos de alternacién contenidos en los
literales a. y b. del articulo 37 de este Estatuto, ademds de las
previstas en el literal d. del mismo articufo 37 y en el articulo
971 de este Decreto, todas aquellas circunstancias de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente acreditadas, que sean
calificadas como tales por la Comisién de Personal de la
Carrera Diplomdatica y Consular.

Igualmente, en el caso del lapso de alternacién previsto en el



literal b. de dicho articulo 37 también constituirdn

excepciones aquellgs circunstancias de especial

naturaleza calificadas como tales por la Comision de
Personal de la Carrera Diplomdtica y Consular.

Lo anterior, sin perjuicio de lo. que en materia de
disponibilidad, comisiones o retiro establece el presente
estatuto.

()

ARTICULO 53. PROCEDENCIA Y FINES. Los funcionarios
pertenecientes a la Carrera_Diplomatica y Consular podran
ser_autorizados o designados para desemperiar Comision
para situaciones especiales, en 10s siguientes casos:

()

b. Para desempefigr en_ el exterior el cargo dentro de g
categoria del escalafon de la Carrera Diplomdtica vy Consular
a la cual perteneciere, sin cumplir {o frecuencia del lapso de
alternacién _dentro del Territorio de la Republica de
Colombia _a la que se refiere ef art. 37, literal b, de este
Estatuto, previo concepto favorable de la Comision de
Personal de la Carrera Diplomdatica y Consular.

()

ARTICULO 73. FUNCIONES DE LA COMISION DE PERSONAL
DE LA CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR. La Comisidn
de Personal de Carrera Diplomdtica y Consular, como
érgano administrador de la Carrera Diplomatica y Consular,
tendrd las siguientes funciones:

(.)
k. Calificar la_circunstancia de especial naturaleza a que se

refiere el literql b. del articulo 61 de este Decreto.

(Subrayas fuera de texto)

DECIMO QUINTO: El uso de la excepcion ha sido frecuente. En
efecto, en otros casos, la Administracién ha recurrido a los articulos
37 v 40" del Decreto 274 de 2000 para disponer la alternacién
anticipada de funcionarios de carrera con el fin de que estos
ocupe-n cargos vacantes en su mismo rango. Es el caso de los
siguientes Decretos, por_solo_referir _algunos, expedidos por el
Presidente de la Republica "En ejercicio de sus facultades




constitucionales y legales y, en especial, de las que le confieren el
numeral 2° del articulo 189 de la Constitucién Politica, el literal b)
del articulo 37, articulo 40, literal a) del articulo 53 y el articulo
62 del Decreto Ley 274 de 2000":

e Decreto 1485 de 5 de septiembre de.§2017: Comisiona al Tercer
Secretario John Alexander Quintero Valderrama al cargo de

Tercer Secretario adscrito a la Embajada de Colombia ante el.

Gobierno del Estado de Japon. _

e Decreto 1473 de 4 de septiembre de 2017: Comisiona a la
Ministro Plenipotenciario Victoria Eugenia Olga Pauwels
Tumifan al cargo de Ministro Plenipotenciario adscrito a la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de |la Republica del
Reino de Espanfa.

e Decreto 1474 de 4 de septiembre de 2017. Comisiona al

Consejero Oscar Ilvan Echeverry Vasquez al cargo de:

Consejero adscrito a la Embajada de Colombia ante el
Gobierno de la Republica de Austria.

e Decreto 1484 de 5 de septiembre de 2017: Comisiona a la
Tercer Secretario Karol de la Paz Quintero Rodriguez al cargo
de Tercer Secretario adscrito al Consulado General de
Colombia en Toronto, Canada.

e Decreto 1322 de 4 de agosto de 2017: Comisiona al Tercer
Secretario Sebastidn Acosta Triana al cargo de Tercer
Secretario adscrito a la Embajada de Colombia ante el
Gobierno de la Republica de la India.

o Decreto 2174 de 27 de diciembre de 2016: Comisiona a la
Consejero Lina Maria lbafez Silva al cargo de Consejero
adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica Portuguesa. '

Sin embargo, para el cargo de Primer Secretario, adscrito al
Consulado General Central de Colombia' en Nueva York, Estados
unidos de Amércia, la Administracion omitié recurrir a esta
posibilidad y esta omisidon contribuye a la ilegalidad del Decreto
demandado.

DECIMO SEXTO: De igual forma, la Administracion debié haber
verificado que, a 18 de enero de 2018, no ‘hubiera otros miembros
de la Carrera pertenecientes a otro escalafén de Ia misma, que
pudieran ser comisionados para prestar sus servicios en el cargo de
Primer Secretario, adscrito a |a Consulado General Central de




Colombia en Nueva York, Estados unidos de Amércia, en
aplicacion det literal a. del articulo 53 del Decreto Ley 274 de 2000
que regula las comisiones para situaciones especiales, el cual
sefala:

"ARTICULO 53. PROCEDENCIA Y FINES. Los funcionarios
pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular podrdn
ser autorizados o designados para desempenar Comision
para situaciones especiales, en los siguientes casos:

a. Para desempenar en Planta externa o en Planta interna
cargos de Ila Carrera Diplomatica y Consular,
correspondientes a categorias superiores o_inferiores g
aquella a la cual perteneciere el funcionario dentro del
escalafén de la Carrera contenido en el articulo 100. de
este Decreto”.

(Subrayas fuera de texto)

De haber hecho esta verificacién, la Administracion habria
encontrado que si existian funcionarios de carrera disponibles vy,
por ende, habria concluido que no procedia la provisionalidad para
realizar el nombramiento cuestionado.

DECIMO SEPTIMO: En otros casos, la Administracién ha recurrido
al literal a del articulo!53 ut supra para comisionar a funcionarios
de carrera para que éstos ocupen cargos vacantes en el exterior,
de superior o inferior categoria a la suya. Es el caso de los
siguientes Decretos, por_solo_referir_algunos, expedidos por el
Presidente de la Republica “En ejercicio de sus facuftades
constitucionales y legales y, en especial, de las que le confieren el
numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, el literal b)
del articulo 37, articulo 40, literal a) del articulo 53 y el articulo
62 del Decreto Ley 274 de 2000":

e Decreto 1095 de 27 de junio de 2017: Comisiona al Ministro
Consejero Raul Esteban Sadnchez Nifio al cargo de Consejero
adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Federacion de Malasia.

e Decreto 1471 de 4 de septiembre de 2017: Comisiona al Tercer
Secretario Diego Gustavo Bautista Bernal al cargo de Primer
Secretario adscrito al Consulado de Colombia en Washington,
Estados Unidos de América.

e Decreto 478 de 24 de marzo de 2017 Comisiona a la Tercer
Secretario Maria Angélica Garcia Yatte al cargo de Segundo

Secretario adscrito a la Embajada de COIombia ante el



Gobierno de [a Republica Oriental del Uruguay.

DECIMO OCTAVO: Algunos funcionarios de Carrera Diplomatica y
Consular, habian solicitado con antelacién a la expedicion del
Decreto demandado, ser designados como Primer Secretario, en
aplicacién de la comisién para situaciones especiales dispuesta en
el articulo 53 del Decreto Ley 274 de 2000, que es una alternativa
valida que debe agotar la Administracion antes de recurrir a la
provisionalidad. Es el caso del Segundo Secretario Nicolds Alberto
Mejia Riafio quien, el 31 de mayo de 2017 habifa pedido ser
comisionado como Primer Secretario. Sin embargo, la Direcciéon de
Talento Humano, mediante Oficio I-GAPT-17-011662 resolvié
desfavorablemente su peticion por considerar que no era
procedente “por cuanto no hay vacantes disponibles”. Pero, en
contravia con lo expuesto en dicha comunicacion, la
Administracion designé al sefior NICOLAS RINCON MONCALEANO
en el cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores
mediante el Decreto demandado.

DECIMO NOVENO: Como condicidn para haber expedido en
debida forma el articulo primero del Decreto demandado, la
Administracion también pudo haber constatado que no existia
ningun Primer Secretario de la Carrera cumpliendo su alternacién
en planta externa que a 18 de enero de 2018 ya llevara mas de 12
meses asignado a su respectiva sede. Esta alternativa ha sido
validada por el Consejo de Estado en reiterada jurisprudenciaz,
donde se sefiala que debe agotarse antes de recurrir a la
provisionalidad. V

VIGESIMO: La Hoja de Vida de MARIA DEL PILAR ACOSTA en €l
formato establecido por el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica no ha sido publicada por lo que es imposible
determinar si la nombrada cumple con lés requisitos exigidos por
la ley para ocupar el cargo. *

VIGESIMO PRIMERO: Con ocasion de practicas ilegales como Ia
del Decreto 104 del 18 de enero de 2018, es que, aungue |la Carrera
es la regla y la provisionalidad es la excepcién, las cifras actuales de
la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores dan cuenta

2 Sentencia de 23 de febrero de 2017, proferida dentro del proceso de radicado No.
25000-23-41-000-2016-00108-01, por fa Seccion Quinta del Consejo de Estado, con ponencia de
la Consejera Lucy Jeannette Bermtidez Bermtdez y Sentencia de 21 de septiembre de 2017,
proferida dentro del expediente.25000-23-41-000-2017-00148-00



de un uso extendido de esta Ultima forrma de proveer cargos,
puesto que de los 810 cargos de Carrera Diplomatica y Consular,
Unicamente 362 estan provistos con personal de Carrera y 413, con
funcionarios en provisionatidad.

Pero, ademds, tal como lo certifica la Direcciéon de Talento Humano
en su Oficio S-GAPT-18-002775 de 18 de enero de 2018, entre esos
362 funcionarios de carrera, 71 estan comisionados por debajo de
Su rango, sin justificacion alguna, dada la alta disponibilidad de
cargos ocupados por provisionales, en los cuales podrian ser
designados.

VIGESIMO SEGUNDO: La jurisprudencia actual ha dado claridad
con respecto a la plena disponibilidad de los funcionarios de
Carrera Diplomatica y Consular, incluso cuando estos se
encuentran cumpliendo su lapso de alternacién en planta
interna. Frente a este asunto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la sentencia del proceso
25000-23-41-000-2017-00670-00, manifestd:

“lg circunstancia de que no pudieran ocupar el empleo que
les correspondia a su rango (Ministro Consejero), porque
para la fecha de expedicion del acto atacado se
encontraban cumpliendo la Alternacion en un empleo
inferior, es un dargumento que- también debe ser
desestimado porque, justamente, la irregularidad que aqui
se advierte es que quien por mérito tiene el derecho no
puede ejercerlo en el cargo que le corresponde y esta
garantia le es esquilmada por una persona que no ha
cumplido con las exigencias propias de la Carrera
Dipfomdtica y Consular y que no se ha preparado para
prestar su servicio en dicho campo”.

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

A) INFRACCION DE LAS NORMAS EN LAS QUE DEBE
FUNDARSE.

El acto demandado estd incurso en una las causales de nulidad
establecidas en el articulo 137 del CPACA, por cuanto fue expedido
con infraccién de las normas en que deberia fundarse, tal como



pasa a argumentarse a continuacion:

Violaciéon de la constitucién politica en sus articulos 13, 125 y 209,
que establecen, a su.turno, el derecho a la igualdad, la naturaleza
preferente de los cargos publicos como cargos de carrera, y los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad que deben orientar el ejercicio de la
funciéon publica en favor del interés general.

Desconocimiento del principio de especialidad éonsagrado en
el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000.

El Articulo 60 del Decreto 274 de 2000 establece lo siguiente:

Por virtud del principio de Especialidad, podrd designarse en
cargos de Carrera Diplomdatica y Consular, a personas que
no pertenezcan a ella, cuando por aplicacién de la ley
vigente sobre Ila materia, no sea posible designar
funcionarios de Carrera Diplomdtica y Consular para proveer
dichos cargos. Igualmente en desarrollo def mismo principio,
estos funcionarios podrdn ser removidos en cualquier
tiempo.

El nombramiento de personas no inscritas en la Carrera
Diplomatica y Consular en cargos que pertenecen a la mencionada
Carrera estda condicionado a /o imposibilidad de realizar
nombramientos por aplicacion de leyes vigentes (Sentencia C-292
de 2007), es decir, que el nombramiento se hace en _
provisionalidad porque no hay ningun funcionario inscrito y
escalafonado en la Carrera Diplomatica y Consular que se
encuentre en posibilidad de ocupar el cargo cuya vacancia habra
de llenarse.

Sin, embargo, el nombramiento demarfdado se realiza cuando
existen, no solo varios Funcionarios escélafonados como Primer
.Secretario de la Carrera disponibles péra ser nombrados, sino
cuando muchos de ellos estan nombrados en cargos inferiores a
los de su categoria, en contra de la jurisprudencia constitucional
que ha sefalado que las comisiones por debajo de los funcionarios
de carrera diplomaética y consular solo deben perdurar "mientras
no exista la disponibilidad del cargo gue corresponde a la categoria
del escalafén en la que se encuentra el funcionario” (Sentencia C
808 de 2001). '




Los articulos 4 numeral 7 y 60 del Decreto 274 de 2000 fueron
desconocidos en el articulo primero del Decreto demandado
porque para la fecha del nombramiento de MARIA DEL PILAR
ACOSTA sl existian funcionarios inscritos en la Carrera Diplomatica
y Consular escalafonados en el grado de Primer Secretario que
podrian ser nombrados en el mismo cargo. Ademas, existian otros
funcionarios de carrera que, en aplicacidn de las previsiones de los
articulos 37 a 40 y 53y 7% del Decreto Ley 274 de 2000, también
podian ser nombrados o comisionados en ese cargo.

Lo anterior encuentra sustento en la interpretacion que del
Decreto Ley 274 de 2000 hizo el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca® que NO considera la alternancia consagrada en ef
Decreto 274 de 2000 articulo 36 (haciendo referencia tanto a los
periodos al interior del territorio como a los periodos gue se sirven
en el exterior] como una condicidén que deba cumplir el servidor
publico para poder considerarse como disponible para ocupar un
cargo. Asi lo sostuvo el Tribunal referido:

"Tal presupuesto no es posible oponerio para la provision de
cargos de* carrera que se encuentren vacantes, puesto que
se reitera, siempre los servidores ptblicos inscritos en
escalafén. de carrerag diplomdtica y consular, estdardn en
gjercicio _de__sus funciones cumpliendo las mismas en
periodos sucesivos vy _permanentes de_alternancia como
forma de cumplirlas, y por ello, sostiene la Sala se concibe un
servidor inscrito y clasificado en la carrera diplomdtica en la
categoria de que se trate que se encuentre en servicio activo,
por fuera de las frecuencias de los periodos o de lapsos de
alternancia, bien sea que se encuentre cumpliéndola en
comision hacia arriba o hacia abajo (que los articulos 46 a 59
permiten) o en cualquier otra modalidad de situacion
administrativa, en tanto el legislador en su capacidad de
libre configuracion, la impuso como obligatoria para quienes
presten su concurso personal en el servicio diplomatico y
consular; y en esta medida, pretender que un funcionario de
esta_carrera_no_se_encuentre en alternancia y de alli su
disponibilidad parg ser-nombrado en el cargo para el que
concurso, seria una condicion de imposible cumplimiento
(esto es, no es alternancia y en razén de ello no estar
disponible) Jor ser contraria a lo que ha previsto la Ley como
obligatoria™. :

3 Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, por sentencia del 28
de octubre de 2015
4 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccién A, por sentencia del 29



(Subrayas fuera de texto)

Entonces el uso de la provisionalidad establecida en el Estatuto del
Servicio Exterior y de la Carrera Diplomatica y Consular como
medio excepcional para proveer cargos de Cafrera esta
condicionado a que no exista personal de Carrera Diplomatica
disponible para ocupar el cargo, tal como Io ha sefialado el Consejo

de Estado en su jurisprudencia:

“Tanto de la norma mencionada como de la Doctrind
Constitucional se tiene que el tiempo mdximo de duracion
de la provisionalidad alude, necesariamente, al
nombramiento especifico de un funcionario, de tal suerte
que de un lado no puede superar el término de cuatro anos y

en seqgundo lugar estd sypeditado a que no exista personal

de carrerd parg sy _provision ”

Pero segun los hechos de la demanda si existia personal inscrito en
la Carrera Diplomatica y Consular que: estaba disponible para
ocupar el cargo de Primer Secretario y,:de hecho, existian varias
alternativas para proveer dicho cargo con personas pertenecientes
a_la carrera puesto que estaban disponibles todos aquellos
miembros a quienes les fuera aplicable alguna de las posibilidades .
de nombramiento. comisién o traslado establecidas porlos37. 40y
53 del Decreto Ley 274 de 2000.

La existencia de todas las alternativas enunciadas en los hechos de
esta demanda, especificamente en el hecho OCTAVO, que fueron
explicadas en los hechos subsiguientes, demuestra
fehacientemente que la Administraciéon desconocid la condicidon
impuesta bor el Decreto Ley 274 de 2000 y que no atendio a las
orientaciones jurisprudenciales sobre la interpretacién de dicha
condicion para poder hacer un nombramiento en provisionalidad
(que no exista personal de Carrera Diplomatica disponible para
ocupar .el cargo). Por ende, debe anularse el Decreto 104 del 18
de enero de 2018 porque su expedicion se torna en ilegal por
desconocer la norma en la que se sustenta su expedicion.

de octubre de 2015.

S Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion "A",
Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren. Bogotd, D.C., veintidos (22} de abril de
dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 080012331000201200386-01 (4732-13)



B. DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD,
ARTICULO 3 NUMERAL 3 DE LA LEY 1437.

El 104 del 18 de enero de 2018 se expide haciendo uso de una
facultad no discrecional por lo que el mismo debe ser motivado, asi
lo ha sostenido el Consejo de Estado®

“El Presidente de la Republica tiene el deber legal de motivar
los dactos de nombramiento en provisionalidad que se
profieran para proveer cargos vacantes pertenecientes a la
Carrera Diplomdtica y Consuliar.

En segundo lugar, el deber de motivar actos de
nombramiento como el acusado surge tambien de la
configuracion de esa potestad. Si en el articulo 60 se brinda
la posibilidad al jefe del Ejecutivo Nacional de nombrar en
provisionalidad y en cargos de Carrera Diplomatica y
Consular, a personas ajenas a la misma por la imposibilidad
de hacerlo con funcionarios pertenecientes a ella, es porque
no se estda en presencia de una facultad discrecional, sino
por el contrario ante una facultad no discrecional, de modo
que el nombramiento debe motivarse en el sentido de
explicar las razones que levan a hacerlo asi, pues con elfo se
pueden estar vulnerando los derechos de los funcionarios
escalafonados  que  serian llamados a  ocupar
provisionalmente ef cargo, asi como ef mismo articufo 60 en

cita.

Y en tercer lugar, dado que los cargos inherentes al
Ministerio de Relaciones Exteriores son los de Libre
Nombramiento y Remocion, los de Carrera Diplomatica y
Consular y los de Carrera Administrativa, los nombramientos
que se hagan para proveer cualquier cargo de las dos
uftimas categorlfas, sin importar el tipo de nombramiento al
que se acuda, deben estar debidamente motivados porque
no se trata del ejercicio de una facultad discrecional;, en
cambio, si la desighacidon recae sobre un cargo
perteneciente a la categoria de los de Libre Nombramiento y
Remocidn, el Presidente de la Republica puede hacerlo sin
motivacion, ya que se trata del ejercicio de una facultad
discrecional”.

La correcta motivacién del DECRETO 104 del 18 de enero de 2018
hubiera exigido que se demostraran los supuestos de hecho que la

8 Radicado 11001-03-28-000-2009-00043-00. C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzdn.



o

norma invocada como sustento establece para que proceda su
aplicacién. Sin embargo, como estos supuestos claramente no se
configuraban, el acto se sustentd en el uso de una facultad gue no
se tenia y, por ende, estd incurso en falsa motivacion.

Y es que, al expedirse el DECRETO 104 del 18 de enero de 2018
debié demostrarse, al menos, que la condicidn que permite el
nombramiento provisional (que no exista personal de Carrera
Diplomatica disponible para ocupar el cargo) se cumplia en el
momento de dicha expedicién. Como esto no era posible pues si
existia personal de carrera disponible, el nombramiento provisional
de MARIA DEL PILAR ACOSTA en el cargo de Primer Secretario
se torna ilegal y, ademas, desconoce el principio de publicidad en
el sentido expuesto por la jurisprudencia citada, es decir, porque
dada la falta de motivacion las personas no pueden conocer los
antecedentes del caso.

C. FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
]

El acto demandado se expidio con fundamento en la facultad que
confiere al nominador el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000,
para proveer en provisionalidad cargos de Carrera Diplomatica y
Consular, pero esta norma ' condiciona tal facultad a_ la
imposibilidad de_designar en ellos a funcionaros inscritos en esa

carrera y esta "imposibilidad” no se demostro.

Por consiguiente, la demostracion de qu'e si_era posible designar
en dichos cargos a funcionarios de carrera deja al_acto acusado,
incurso en la causal de nulidad de FALSA MOTIVACION, como
quiera que existen funcionarios de carrera en la planta global del
Ministerio que ascendieron a la categoria de Primer Secretario
que estan comisionados por debajo de esa categoria de [a carrera,
pero ademads, que pudo haberse recurrido a la comisién especial
del articulo 53 y a las excepciones a la frecuencia de [os lapsos de
alternacién contempladas por el articulo 37 y el 40, para proveer en
él a otros miembros de la carrera, del mismo o distinto rango.

La provisionalidad solamente es viable cuando no es posibie
legalmente proveer los cargos vacantes con funcionarios de
carrera. Por lo anterior, si la Administracion hubiera sido
consecuente con estos hechos, no se habria producido tal decisién -
incursa en ostensible nulidad.



VI. PRUEBAS Y ANEXOS.,
DOCUMENTALES:

1. Copia del 104 del 18 de enero de 2018 y constancia de
publicacion.

2. Copia del derecho de peticidon ADCC/129/17 radicado en la
Direccion de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores en noviembre de 2017.

3. Copia del Oficio S-GAPT-18-002775 de 18 de enero de 2018,
emitido por la Directora de Talento Humano del Ministerio de
Relaciones Exteriores y sus anexos pertinentes.

4. Copia del Concepto 01 de 2009 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, relativo a las comisiones para situaciones especiales y
los trastados anticipados. '
5. Copia de los derechos de peticion radicados en la Direccién
de Talento Humano por el funcionario Nicolds Alberto Mejia Riafo
y los Oficios de respuesta |-GAPT-17-011662 y I-DITH-18-001057 de 18
de enero de 2018.

6. Copia de los DECRETOS 2260 DE 16 DE QCTUBRE DE 2013 y
949 DE 6 DE JUNIO DE 2017. Favor analizar al resolver medida
cautelar.

7. Copia del Oficio 2013EE0012424 de la Contraloria General de
la Republica. Favor analizar al resolver medida cautelar.

8. Copia de los Decretos anunciados en los hechos Décimo Quinto
y Décimo Séptimo.

EXHORTOS:

Como solicitud previ'a, solicito al Ministerio de Relaciones Exteriores
que informe la direccién de notificaciones de MARIA DEL PILAR
ACOSTA, en aplicacién de la teoria de la carga dinamica de la
prueba y con el fin de evitar nulidades procesales.

Asi mismo, solicito librar oficio a la Direccidén de Talento Humano
del Ministerio de Relaciones Exteriores, para que certifique la
siguiente informacion:

I. Nombre de los funcionarios de la planta global de la Carrera



Diplomatica y Consular que para el 18 de enero de 2018 estaban
escalafonados en la categoria de Primer Secretario el lugar
donde desarrollaban sus funciones, con especificacién del cargo

y rango que ocupaban, asi como de sus fechas de posesion y el
registro de sus lapsos de alternacion. | :

Il. Copia del acta de posesidon y del Décreto de nombramiento
de los funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular que, para
el 18 de enero de 2018, estaban escalafonados en la categoria de
Primer Secretario inclusive si estan comisionados por debajo de

esa categorfa. '

Ill. Nombre de los funcionarios de la planta global de |la Carrera
Diplomatica y Consular que, para el 18 de enero de 2018, podian
ser comisionados como Primer Secretario en aplicaciéon del
articulo 53 del Decreto Ley 274 de 2000 y/o de los articulos 37
literal b en concordancia con el articulo 40 del mismo estatuto.

IV. Copia de la Hoja de Vida de MARIA DEL PILAR ACOSTA y
todos sus anexos, soportes y certificaciones que demuestran la
veracidad de los datos alli consignados. Se solicita, ademas,
adjuntar los antecedentes administrativos de MARIA DEL PILAR
ACOSTA, donde consten todos los mombramientos que ha
tenido en el Ministerio de Relaciones Exteriores y las actas de
posesion en los mismaos.

Los anteriores datos fueron solicitados por medio de un derecho de
peticién a la autoridad correspondiente, en cumplimiento del

articulo 173 del CGP. !
VI. NOTIFICACIONES.

£l demandado; MARIA DEL PILAR ACOSTA

Direccion: Aunque desconozco la direccion del domicilio fisico del
demandado, puede requerirse al Ministerio de Relaciones
Exteriores para que lo suministre.

En caso que MARIA DEL PILAR ACOSTA haya tomado posesion de
su cargo para el momento en que se estudie la admisidon de esta



demanda y se proceda a ordenar la notificacién del respectivo
auto, la direccién de su trabajo seria: 10 E 46th St, New York, NY
10017, EE. UU.

Correo electrénico: Desconozco

El Ministerio de Relaciones Exteriores.
Direccidn: Calie 10 nimero 5-51 de Bogoté.
Correo electronico: judicial@cancilleria.gov.co

El demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas.
Direccion: Carrera 6 nimero 12-34 ofc. 406.
Correo electrénico: mario@danconiasandoyal.com.co

-
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