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Referencia: NULIDAD.

Radicado: 11001032500020180030200 (1046-2018)

Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas

Demandado: Nacion, Ministerio de Relaciones Exteriores y Departamento

Administrativo de la Funcién Publica

Temas: Definicién del nimero de cupos para ascender a la categoria
de embajador en la carrera diplomatica y consular. Reserva
de ley respecto de los requisitos de ascenso en los sistemas
de carrera. Publicacidbn de los proyectos especificos de
regulacion. Confianza legitima en la expedicion de actos
administrativos de caracter general.

Decision: Se declara la nulidad del Decreto 26 de 2018.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA 0-23-2021

l. ASUNTO

La Sala de Subseccion dicta la sentencia que en derecho corresponda, en el
proceso judicial tramitado en virtud del medio de control de nulidad simple de que
trata el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), promovido en nhombre propio por el sefior
Mario Andrés Sandoval Rojas, en contra de la Nacion, a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica
(DAFP).

. DEMANDA!
1. Pretension
Que se declare la nulidad del Decreto 26 del 9 de enero de 2018, proferido por el

Gobierno Nacional (Presidencia de la Republica junto con el Ministerio de
Relaciones Exteriores y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica

! Folios 18-31 del cuaderno fisico principal del proceso, los cuales también pueden ser
consultados en el indice 37 del expediente digital en el sistema Samai del Consejo de Estado,
archivo denominado: «27_ED_CuadernoPrincipalFoliola 1106.pdf(.pdf) NroActua 3».
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[DAFP]), «por medio del cual se adiciona el Titulo 7 en la Parte 2 del Libro 2 del Decreto
ndmero 1067 de 2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Relaciones Exteriores”»?.

Por otro lado, el demandante pidi6 que se decretara la medida cautelar de
suspension provisional del decreto acusado, pero esta fue negada mediante auto
del 26 de marzo de 2019°.

Los fundamentos facticos y juridicos de la pretension se resumen a continuacion:

2. Hechos

El sefior Mario Andrés Sandoval Rojas indicé que mediante el articulo 1.° de la
Ley 573 de 2000, el Congreso revistio de facultades extraordinarias al presidente
de la Republica para que, dentro de los quince dias siguientes a la vigencia de
esa ley, expidiera normas con fuerza legislativa sobre, entre otros temas, la
regulacion del servicio exterior, su personal de apoyo, la carrera diplomatica y
consular, y lo relativo a las disposiciones que sean competencia del legislador en
esta materia y que se refieran a su régimen de personal.

En virtud de lo anterior, el presidente emitié el Decreto Ley 274 de 2000, «por el
cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular»,
y que algunas disposiciones de esa norma fueron objeto de analisis por parte de
la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001. En esta, dicha
Corporacion condiciond la exequibilidad del cuarto inciso del paragrafo primero
del articulo 6.° ibidem, en el sentido de que el porcentaje previsto de un 20% del
total de cargos de embajador en la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores, que han de ser ocupados por los funcionarios pertenecientes a la
carrera diplomatica y consular, debe ser entendido como un limite minimo y no
COmo maximo.

Del mismo modo, en esa sentencia, la Corte Constitucional declaré la
inexequibilidad del numeral 2.° del articulo 31 del decreto en comento, que
establecia un cupo de veinticinco funcionarios que podian estar escalafonados
en la categoria de embajador, toda vez que, para dicha Corporacion, ese
precepto no guardaba correspondencia con el porcentaje minimo antes
mencionado Yy, en realidad, equivalia a fijar un limite maximo que implicaba el

2 Como se preciso en el auto que fijo el litigio en este proceso, en la demanda se enuncia como
segunda pretensién que se comunique a la Presidencia de la Republica y al Ministerio de
Relaciones Exteriores la sentencia que se emita en este proceso. Frente a esto, debe tenerse en
cuenta que el articulo 203 del CPACA prevé lo concerniente a la notificacion de las sentencias
emitidas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y, de esa manera, la comunicacion
de la sentencia no depende de que el juez la decrete, sino que su procedencia y procedimiento
se encuentra dispuesto por la ley.

8 Folios 40-44 del cuaderno fisico de medidas cautelares e indice 37 del expediente digital, archivo
denominado: «28 ED_Cuaderno2Foliolal49.pdf( .pdf) NroActua 37».
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desconocimiento de los derechos de otros funcionarios de carrera para ascender
y acceder a los cargos de embajador y consul general central, con lo cual no se
atendieron los criterios de razon suficiente y proporcionalidad.

En ese sentido, el demandante afirmé que el Ministerio de Relaciones Exteriores
ha interpretado el porcentaje del 20% antes referido como un maximo, pues en
el momento de presentacion de la demanda, en la planta global de esa entidad
existian 810 cargos de carrera diplomatica y consular, de los cuales un 55%
estaban ocupados en provisionalidad y solo un 45% eran ejercidos por
funcionarios de carrera.

Posteriormente, el Gobierno profiri6 el Decreto 1067 de 2015 «Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores», a través del cual
se compil6 la normativa reglamentaria proferida en esa materia y luego, el 9 de
enero de 2018, expidi6 el Decreto 26 de esa fecha, demandado en este proceso,
gue adicion6 el Titulo 7.° a la Parte 2.° del Libro 2.° del mencionado decreto Unico
reglamentario, el cual qued6 conformado por un solo articulo, el 2.2.7.1.1, que
previd lo siguiente: «Establécese en cincuenta (50) el cupo de funcionarios de la
Carrera Diplomética y Consular de la Republica que pueden estar escalafonados en la
categoria de Embajador de que trata el Articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, para el
ano 2018».

En la parte motiva del Decreto 26 de 2018, el Ministerio de Relaciones Exteriores
se refirid a los articulos 26 y 31 del Decreto Ley 274 de 2000 y asimismo
transcribi6 los apartes de la sentencia C-292 de 2001 relacionados con el analisis
de constitucionalidad del numeral 2.° del articulo 31 de esa norma, y sefialé que
era necesario establecer el cupo de funcionarios de carrera diplomética y
consular que pueden ser escalafonados en la categoria de embajador.

Por otra parte, el sefior Mario Andrés Sandoval Rojas sostuvo que el proyecto del
Decreto 26 de 2018 no fue publicado por ningin medio antes de ser firmado por
el presidente de la Republica y no se dio a conocer el soporte técnico que
hipotéticamente le sirvid de respaldo. Ademas, tampoco fue sometido a un
proceso de consulta y participacion ciudadana con los funcionarios de la carrera
diplomatica y consular.

Debido a lo precedente, el 12 de enero de 2018, la Asociacion Diplomética y
Consular de Colombia presenté un derecho de peticion de informacién ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores y el DAFP, en el cual solicité: (i) indicar si
existio un estudio técnico que hubiese avalado la fijacién del cupo de cincuenta
funcionarios de que trata el articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000 y remitir
copia de este y (ii) sefialar las medidas que se adoptarian respecto de las
expectativas legitimas de los funcionarios de carrera en la categoria de ministros
plenipotenciarios, que para 2017 habian aprobado examen de ascenso y
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cumplian con los demas requisitos para tal efecto, en la medida en que el Decreto
26 de 2018 no establecio un régimen de transicion que los cobijara.

La Secretaria General de la Cancilleria dio respuesta al derecho de peticidn
mediante escrito del 24 de enero de 2018. En este afirmé que la expedicion del
Decreto 26 de ese afio tuvo fundamento en la potestad reglamentaria consagrada
en el articulo 189.11 de la Constitucion Politica. Asimismo, que en ese momento
existian sesenta cargos de embajador en el servicio exterior y, por lo tanto, el
cupo fijado en el acto administrativo mencionado representaba el 83% de los
cargos, esto es, cuatro veces el limite minimo del 20% previsto en el paragrafo
primero del articulo 6.° del Decreto Ley 270 de 2000. Igualmente, que en la
definiciobn del cupo se tuvo en cuenta que en ese momento existian 49
funcionarios de carrera inscritos en la categoria de embajador, con lo que se
respetaron sus expectativas legitimas y, por ello, se hacia innecesario adoptar
medidas de transicion.

Acerca de la publicacion previa del proyecto de reglamento, la Secretaria General
indicé que dicho requisito no se debia cumplir, pues este solo es necesario
cuando el legislador lo manda expresamente. En ese sentido, aseguré que ni la
Constitucion ni el Decreto Ley 274 de 2000 exigen que los proyectos de decreto
que regulan el régimen diploméatico y consular deben ser sometidos a
consideracion del puablico o a algun tipo de consulta popular. No obstante, sefial6
que el estudio técnico del Decreto 26 de 2018 se encuentra en su memoria
justificativa, la cual, segun el demandante, no fue remitida a los peticionarios por
parte de la Cancilleria, a pesar de haber sido una de las solicitudes que hicieron
por escrito.

Respecto de la situacién de los funcionarios de carrera que se encontraban en la
categoria de ministros plenipotenciarios y sus expectativas legitimas de ascenso
a la categoria de embajador, en la respuesta a la peticion, la Secretaria General
sostuvo que ello se encuentra reglado por los numerales 3.° y 4.° del articulo 31
del Decreto Ley 274 de 2000. Por ello, los ministros plenipotenciarios que
hubiesen aprobado el examen de ascenso en 2017 para ser promovidos a
embajadores quedarian pendientes de que se cumpla la condiciébn de
disponibilidad dentro del cupo en esa categoria, segun lo prevé la norma legal,
esto, sin perjuicio de que quedaron exceptuados del término de permanencia en
el escalafon, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 34 ibidem.

Frente a lo anterior, el demandante asevero que el Unico cupo que quedo para
ascender a la categoria de embajador en el 2018 fue provisto con una funcionaria
gue tenia los requisitos cumplidos desde el 2017, lo que para él demuestra que
en el 2018 se congelaron todos los ascensos. Adicionalmente, expuso que desde
la expedicion del Decreto Ley 274 de 2000, hasta la emision del Decreto 26 de
2018, no fue emitida ninguna norma legal que hubiera determinado el cupo
establecido en el articulo 31 de la primera norma enunciada, y también sefialé
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gue en el momento de presentacion de la demanda de nulidad existian siete
funcionarios de carrera diplomatica y consular en la categoria de ministros
plenipotenciarios que habian aprobado el examen de ascenso en el 2017 y que,
para ser promovidos en 2018, solo les restaba cumplir con el tiempo de
permanencia.

3. Normas violadas y concepto de violacion

Se alega la violacion de las siguientes normas:

- Constitucion Politica: articulos 29, 53, 83, 121, 125, 189 numeral 9.° y 243.

- CPACA: articulo 8.° numeral 8.°.

- Decreto 270 de 2017: articulo 2.1.2.1.14 (que en realidad corresponde al
articulo 1.° del Decreto 270 de 2017, que sustituyo el contenido del articulo
2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, Unico Reglamentario de la
Presidencia de la Republica).

- Sentencia C-292 de 2001 de la Corte Constitucional.

Como concepto de violacion, en la demanda se expresaron argumentos sobre la
configuracion de las siguientes causales de nulidad:

3.1. Expedicién irregular

Porque el Gobierno, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, no cumplié
con el tramite previo de publicidad exigido para la emision del acto acusado, de
acuerdo con lo previsto en el numeral 8.° del articulo 8.° del CPACA y el articulo
1.° del Decreto 270 de 2017 que reglament6 ese precepto legal. En esa ilacién,
resalté que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado aclaré que
«el deber de publicidad contenido en el numeral 8.° del articulo 8.° [del CPACA] es
exigible a las autoridades administrativas que pueden expedir actos administrativos de
contenido general y abstracto, y por consiguiente, no se encuentra limitado o restringido
Unicamente a aquellas autoridades que tienen la posibilidad de expedir normas de
caracter técnico o de regulacién econémica-social»*.

3.2. Falta de competencia y violacién de los limites al ejercicio de la
potestad reglamentaria

Toda vez que el Gobierno Nacional, al establecer en el decreto demandado el
cupo de embajadores de que trata el articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000,
adicioné dicha norma de rango legal cuando ya se habian terminado las

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14 de septiembre de 2016,
rad. 11001-03-06-000-2016-00066-00. También: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, sentencia del 27 de octubre de 2016, rad. 11001-03-28-000-2014-00130-00.
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facultades extraordinarias que le otorgo el Congreso mediante la Ley 573 de 2000
para regular la carrera diplomatica y consular. En ese sentido, en la sentencia C-
610 de 1996 la Corte Constitucional sefialé que «[c]Juando en la ley de facultades se
habilita al Presidente de la Republica para regular diferentes materias, es posible la
expedicién de un nimero plural de decretos con fuerza de ley que las desarrollan; pero
ejercidas las facultades con respecto a la reglamentacién de una determinada materia,
ellas se agotan y, por consiguiente, se extingue la competencia y no es posible volver a
expedir una nueva regulacién sobre la misma.

Asi, con la expedicion del Decreto 26 de 2018 el Gobierno reglamenté un asunto
gue esta sometido a reserva de ley sin tener competencia para ello, toda vez que
el articulo 125 de la Constitucion consagra que «[e]l ingreso a los cargos de carrera
y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes».

3.3. Violacion de las normas en que debia fundarse

3.3.1. Por haber reproducido parcialmente una norma inexequible

Por cuanto el Gobierno Nacional desconocio el articulo 243 de la Constitucion,
ya que el Decreto 26 de 2018 reprodujo parcialmente, y en lo sustancial, el
numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, el cual preveia que «[e]
cupo para la categoria de Embajador sera de 25 funcionarios»; disposicion que fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001,
al considerar que ese era un cupo muy limitado que no guardaba
correspondencia con el porcentaje minimo de funcionarios de carrera que deben
ocupar los cargos de embajador y consul en el servicio exterior, y ademas que la
limitacion del cupo impide el efectivo reconocimiento del derecho a ascender.

3.3.2. Por violar la confianza legitima de los funcionarios de la carrera
diplomaticay consular

Porque con el decreto acusado, que fue proferido sin garantizar la participacion
de los sujetos afectados en su configuracion, se infringieron los articulos 29, 53
y 83 de la Constitucion Politica, que consagraron los derechos al debido proceso
y al trabajo, ademas del principio de buena fe, expresado como la confianza
legitima de los funcionarios de la carrera diplomatica y consular que tenian la
expectativa de ascender a la categoria de embajador en el 2018, quienes no
tuvieron dicha oportunidad por causa de lo que, en la practica, fue la congelacién
de los ascensos en ese afio. Asi, esto resultd ser una situacion sin precedentes
normativos de caracter reglamentario, porque el asunto esta reservado a la ley.
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4. Falsa motivacion

En atencién a que en el acto administrativo demandado, el Gobierno tergiverso
las consideraciones que expuso la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de
2001 sobre el cupo de embajadores en la carrera diplomatica y consular, toda
vez que, lo que dicha Corporacion sefialo, fue que el 20% de funcionarios de
carrera que deben ocupar cargos de embajador consagrado en el Decreto Ley
274 de 2000 es un limite minimo y ademas que ha de garantizarse la existencia
de cupos suficientes para que el personal de carrera pueda ascender. Lo anterior
fue desconocido y sacado de contexto en la motivacion del Decreto 26 de 2018,
en la que tampoco se aprecian razones que avalen la medida adoptada, que en
ultimas lo que hizo fue imponer un limite méximo respecto de los funcionarios de
carrera que podian ocupar el cargo de embajador.

En ese orden de ideas, la Cancilleria confunde los conceptos de categoriay cargo
de embajador, y de esa manera no es cierta su afirmacion de que el cupo de
cincuenta funcionarios previsto en la norma acusada representa el 83% del total
de cargos de embajador, que son sesenta en total, y que por lo tanto supera
cuatro veces el minimo del 20% establecido en la norma, pues esto implica que
el minimo se convierte en maximo, en contradiccioén con los lineamientos de la
Corte Constitucional.

1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1. Ministerio de Relaciones Exteriores®

El Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de apoderado, se opuso a la
pretension de la demanda. En ese sentido, expuso los siguientes argumentos:

1.1. Pronunciamiento sobre los hechos de la demanda

El abogado del Ministerio sostuvo que las transcripciones de normas y de
sentencias que hizo la parte demandante se encuentran fuera de contexto.
Igualmente, que lo afirmado acerca del desconocimiento del equilibrio entre la
carrera y la facultad de libre nombramiento y remocion del presidente frente a los
cargos de embajador carece de fundamento, toda vez que, al proferir el Decreto
26 de 2018, esa entidad tuvo en cuenta las consideraciones de la sentencia C-
292 de 2001 de la Corte Constitucional.

Del mismo modo, indico que lo relativo a la afirmacion sobre la existencia de 810
cargos de carrera diplomatica y consular que estaban siendo ocupados en un

5 Folios 49-61 del cuaderno fisico principal del proceso, los cuales también pueden ser
consultados en el indice 37 del expediente digital, archivo denominado:
«27_ED_CuadernoPrincipalFoliola 1106.pdf(.pdf) NroActua 3».
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55% por funcionarios provisionales y en un 45% por empleados de carrera,
corresponde a una apreciacion subjetiva del demandante y no constituye el objeto
de este proceso. No obstante, precisé que ello estaba justificado en la potestad
discrecional del Ministerio y en el insuficiente nimero de funcionarios de carrera
disponibles para ocupar la totalidad de cargos en la planta de personal de esa
entidad. Lo anterior, a pesar de que cada afio se realiza un concurso de meritos
para ingresar y ascender en la carrera, lo cual puede ser corroborado en el
siguiente enlace: http://www.cancilleria.qov.co/footer/academy/contest-entry.

Por otro lado, el apoderado aseguré que, contrario a lo sostenido por el
demandante, el Ministerio de Relaciones Exteriores si publicd en su pagina web
el proyecto de decreto que posteriormente se convirtié en la norma acusada en
este medio de control, junto con su memoria justificativa, lo cual puede también
ser verificado en la siguiente direccion:
http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/FOTOS2018/decreto_talento _hu
mano_enero_2018.pdf. Asimismo, llamé la atencion sobre el hecho de que el
sefior Mario Andrés Sandoval Rojas no fue quien presentd la peticion a la entidad
para recibir informacion sobre la expedicion del Decreto 26 de 2018 vy, por ello,
no le podia constar lo relativo a la entrega de la memoria justificativa a los
peticionarios. En todo caso, el abogado sefialé que este documento fue aportado
en la contestacion de la solicitud de medida cautelar.

Finalmente, asever6 que no son ciertas las afirmaciones del demandante sobre
la violacién del derecho a ascender de quienes se encontraban en la categoria
de ministros plenipotenciarios en el afio 2017 y que tenian la expectativa de ser
promovidos a embajadores en el 2018, en la medida en que, en el momento de
la emisién del Decreto 26 de ese afio, habian cuarenta y nueve funcionarios
pertenecientes a la carrera diplomatica y consular que estaban escalafonados en
la categoria de embajador, y con la fijacion del cupo en cincuenta, se redundé en
garantias para estas personas, toda vez que el numero total de cargos de
embajador en el servicio exterior en esa época era de sesenta, por lo que el cupo
definido en la norma demandada equivale al 83% del total de cargos para esa
categoria.

1.2. Excepciones de mérito

1.2.1. Laexpedicion del Decreto 26 de 2018 fue regular, con la debida
observancia del principio de publicidad

De acuerdo con el apoderado del Ministerio, las normas citadas por el
demandante como fundamento de la configuracion del vicio de expedicion
irregular, a saber: numeral 8.° del articulo 8.° del CPACA y articulo 1.° del Decreto
270 de 2017, no son aplicables en este caso, porque el Decreto 26 de 2018, antes
de su emision, no era un proyecto especifico de regulacion, pues estos, segun el
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concepto del 14 de septiembre de 2016 de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado®, son normas que pretenden regular actividades de un
determinado sector econdmico para garantizar el derecho a la competencia, lo
que no comprende el tema del cupo de funcionarios que pueden estar
escalafonados en la categoria de embajador en la carrera diplomatica y consular.

Igualmente, sostuvo que el requisito de consulta y publicidad de los proyectos de
norma solo debe cumplirse cuando lo exige expresamente la ley. Asi, dado que
ni la Constitucion ni el Decreto Ley 274 de 2000 exigen que los proyectos de
decreto que reglamenten el régimen diploméatico y consular deben observarlo, el
acto administrativo demandado no ha de ser invalidado. No obstante, precisé que
el Ministerio de Relaciones Exteriores redundd en garantias de publicidad y
participacion ciudadana, y publico el proyecto de decreto, tal y como se indic6 en
el acapite precedente. Ademas, que solo los vicios de forma que afecten
gravemente los principios y la estructura basica institucional consagrada en la
Constitucion tienen vocacion de justificar la nulidad del acto.

1.2.2. El Ministerio de Relaciones Exteriores tenia plena competencia
para expedir el Decreto 26 de 2018 y en tal actuacion respeto los
limites de su potestad reglamentaria

El abogado del Ministerio asegurd que, de conformidad con lo dispuesto en los
numerales 2.° y 11 del articulo 189 de la Constituciéon, sobre las atribuciones del
presidente de la Republica para dirigir las relaciones internacionales, nombrar a
los agentes diplomaticos y consulares y ejercer la potestad reglamentaria para la
cumplida ejecucién de las leyes, esa entidad tenia la facultad y el deber de definir,
mediante decreto reglamentario, el cupo de embajadores, entendido como el
namero de funcionarios que podian estar escalafonados en esa categoria.

De acuerdo con lo anterior, el Decreto 26 de 2018, al haber definido un cupo de
cincuenta embajadores para el afio 2018, desarroll6 los articulos 5.°, 6.°
(paragrafo) y 31 del Decreto Ley 274 de 2000. Adicionalmente, al representar ese
cupo un 83% del total de sesenta cargos que existen para la categoria de
embajador, se dieron todas las garantias a los funcionarios de la carrera
diplomatica y consular, aun cuando el cargo en comento es de libre
nombramiento y remocion por parte del presidente y para ocuparlo no es
necesario pertenecer a la carrera.

De conformidad con lo precedente, aseveré que al Gobierno es a quien le
corresponde definir el nUmero de funcionarios que pueden estar escalafonados
en la categoria de embajador y, en ese orden de ideas, el Decreto 26 de 2018 no
invadi6é un asunto reservado al legislador, y tampoco desconocio el limite minimo

6 «[...] Rad. 2291 [...] C.P. Edgar Gonzalez L6pez».
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del 20% de la totalidad de los cargos de embajador en los términos expuestos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.

1.2.3. El Decreto 26 de 2018 no reproduce una norma declarada
inexequible

El abogado del Ministerio sostuvo que la declaracion de inexequibilidad del
numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000 en la sentencia C-292
de 2001, se fundament6 en el planteamiento de que el cupo previsto en esa
disposicion, de veinticinco funcionarios de carrera diplomatica y consular que
podian estar escalafonados en la categoria de embajador, era limitado en
relacion con el minimo del 20% de funcionarios de carrera que deben ocupar los
cargos de embajador. En ese sentido, asegurd que la Corte nunca afirmo, como
adujo el demandante, que la limitacion del cupo impide el efectivo reconocimiento
del derecho a ascender.

De esa manera, reiter6 que, de conformidad con el decreto demandado, el 83%
de los cargos de embajador debian proveerse con personal escalafonado en la
carrera diplomética y consular, quedando para el 2018 un margen minimo del
17% para que el presidente de la Republica designara a estos agentes del Estado
colombiano en el exterior. Asi, asegurdé que, en la hipétesis defendida por el
demandante, la cual consiste en que en la anualidad en comento debieron
ascender automéaticamente siete funcionarios de carrera a embajadores, la
potestad discrecional del presidente para nombrar a estos servidores se hubiera
visto disminuida hasta solo un 5% de los cargos, lo que, llevado hasta sus ultimas
consecuencias, también podria implicar que el 100% de los embajadores sean
de carrera, eliminando las facultades del primer mandatario en esta materia.

1.2.4. Inexistencia de falsa motivacion

El apoderado del Ministerio de Relaciones Exteriores afirmo que el Decreto 26 de
2018 no adolece de falsa motivacion y respecto de ello reiter6 argumentos
expuestos sobre la facultad discrecional del presidente para nombrar a sus
agentes en el exterior y transcribié algunos apartes de las sentencias C-129 de
1994 y C-292 de 2001 que confirman dicha postura. En esa ilacién, expuso que
la norma acusada garantiz6 el equilibrio entre la carrera administrativa y la
facultad de libre nombramiento y remocién del presidente frente a los
embajadores.
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www.consejodeestado.gov.co 10



Radicado: 11001032500020180030200 (1046-2018)
Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas

1.2.5. Ausencia de violacion de los derechos y expectativas legitimas
de los funcionarios de la carrera diploméaticay consular

Finalmente, el abogado sefial6 que, tal y como lo ha sostenido la Corte
Constitucional en las sentencias antes referidas, no existe un derecho a ascender
a embajador y este ascenso no opera de plano, pues esto eliminaria la facultad
de libre nombramiento y remocion del presidente de la Republica frente a esta
clase de funcionarios. Por ello, no se vulneraron los derechos de los servidores
de la carrera diplomética y consular que cumplieron con los requisitos para
ascender al cargo de embajador en el 2018.

2. DAFP’

El DAFP, a través de apoderada, se opuso a la pretension de la demanda. En
ese sentido, reiter6 los argumentos de la contestacion del Ministerio de
Relaciones Exteriores y adicioné algunas consideraciones generales frente a la
configuracion del vicio de falsa motivacion y la presuncion de legalidad de los
actos administrativos.

V. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES?

El demandante se pronuncié frente a las excepciones propuestas por el Ministerio
de Relaciones Exteriores, manifestando que ratificaba lo expuesto frente a la
violacion del principio de publicidad de los actos administrativos y que el Decreto
270 de 2017 si era aplicable en la expedicién del Decreto 26 de 2018.

Por otro lado, precisé que, en lo relativo al cumplimiento de la sentencia C-292
de 2001 de la Corte Constitucional, de lo que se trata es de permitir que las
personas inscritas en la carrera diplomética y consular puedan acceder al rango
0 categoria de embajador, asi ocupen un cargo diferente al que tiene la misma
denominacion.

V. DETERMINACION ACERCA DE LA APLICACION DE LAS NORMAS
SOBRE SENTENCIA ANTICIPADA Y FIJACION DEL LITIGIO

Mediante auto del 8 de febrero de 2021°, el consejero ponente de este proceso
determind darle aplicacion a lo previsto en el literal d. del numeral 1.° del articulo
182A del CPACA, adicionado a esa codificacion por el articulo 42 de la Ley 2080

7 ElI DAFP fue vinculado a este proceso mediante auto del 9 de octubre de 2019: ver folios 74-75
del cuaderno fisico principal. La contestacion de la demanda se encuentra en los folios 92-105
ibidem, todos los cuales también pueden ser consultados en su version escaneada en el indice
37 del expediente digital, archivo denominado: «27_ED_CuadernoPrincipalFoliola 1106.pdf(.pdf)
NroActua 3».

8 Folio 63 ibidem.

° [ndice 38 del expediente digital.
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de 2021, que dispone que, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el
juez puede emitir sentencia anticipada antes de que se celebre la audiencia inicial
del proceso cuando no haga falta practicar pruebas.

En ese orden de ideas, en observancia de la referida disposicion, se fijé el litigio
con los siguientes problemas juridicos provisionales:

()

(ii)

(i)

(iv)

v)

¢El acto administrativo demandado esta viciado por la falta de
competencia del Gobierno Nacional, al haber reglamentado un asunto
cobijado por reserva legal?

¢El Decreto 26 de 2018 fue expedido irregularmente por la
pretermision del tramite de publicidad previa al que este se debid
sujetar?

¢ El acto administrativo demandado fue falsamente motivado respecto
de las consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia C-
292 de 2001 sobre el cupo de embajadores en la carrera diplomatica y
consular?

¢El Decreto 26 de 2018 esta incurso en la violacién de las normas en
que debia fundarse por el desconocimiento del articulo 243 de la
Constitucion, ya que reprodujo el numeral 2.° del articulo 31 del
Decreto Ley 274 de 2000, que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-292 de 2001?

¢El decreto demandado transgredido el ordenamiento superior al
infringir los articulos 29, 53 y 83 de la Constitucion Politica, que
consagraron los derechos al debido proceso y al trabajo, ademas del
principio de buena fe, expresado como la confianza legitima de los
funcionarios de la carrera diplomatica y consular que tenian la
expectativa de ascender a la categoria de embajador?

Sobre lo anterior, las partes y el Ministerio Publico no interpusieron recursos.

VI.  ALEGATOS DE CONCLUSION

1. DAFpP

La apoderada del DAFP reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda.

10 indice 43 ibidem.
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2. Ministerio de Relaciones Exteriores!?

El abogado del Ministerio transcribié algunos apartes de una sentencia proferida
por esta Subseccion el 26 de marzo de 2020%?, en la que se abord6 el tema de la
potestad reglamentaria y se dijo que para el ejercicio de esta, la administracion
debe limitarse a desarrollar las disposiciones respecto de las que sea posible
predicar una relacion de jerarquia, sin que se puedan introducir normas que no
se desprendan natural y l6gicamente de los preceptos superiores, ni ampliar o
restringir su sentido, tampoco suprimirlos, cambiarlos o invadir las materias que
se encuentren reservadas a ellos, pues en tales eventos se actuaria sin
competencia.

De esa manera, sostuvo que la legalidad del Decreto 26 de 2018 se fundamenta
en la facultad que tiene el Gobierno Nacional para reglamentar lo concerniente a
la administracion del sistema de carrera diploméatica y consular v,
particularmente, para fijar el nimero temporal de funcionarios inscritos en la
categoria de embajador, segun lo prevén los articulos 13 y 31 del Decreto Ley
274 de 2000. Igualmente, que con la norma demandada no se fijaron nuevos
requisitos o condiciones distintas a las de la ley para limitar el ascenso a la
categoria de embajador, en la medida en que se trata de una materia en la que
operan los criterios de administracion y discrecionalidad en el manejo de las
relaciones internacionales.

Del mismo modo, asegur6 que esta probado que ni el Decreto Ley 274 de 2000,
ni ninguna otra norma de rango legal, han sido modificadas, ampliadas o
restringidas en su contenido material o alcance, toda vez que la potestad
reglamentaria ejercida en la expedicion del decreto acusado tiene caracter legal
y es atribuida de manera permanente al Gobierno Nacional a través del Ministerio
de Relaciones Exteriores, con la finalidad de que se emitan normas juridicas
generales y abstractas para la debida ejecucién de la ley y, en el caso concreto,
en lo que tiene que ver con la administracion del escalafén del sistema de carrera
diplomatica y consular. Asi, indicé que el Decreto 26 de 2018 tuvo como propdsito
sefalar los detalles administrativos necesarios para la aplicaciéon de la ley,
garantizando la igualdad en el ascenso a la categoria de embajador bajo la
politica publica disefiada en el ambito de la direccion de las relaciones
internacionales del Estado colombiano y la administracion del personal
encargado de esta funcion.

Por lo demas, el apoderado manifest6é que reiteraba los argumentos presentados
en la contestacion de la demanda.

11 ndice 45 ibidem.
12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia del 26 de marzo de 2020, rad. 11001032500020160115900 (5211-2016).
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3. Demandante

No presento alegatos de conclusion.

VIl. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?®?

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado emitié concepto en
este proceso. En él, pidié que se nieguen las pretensiones de la demanda, lo cual
fue sustentado con los siguientes argumentos:

Inicialmente, la Agencia del Ministerio Publico precisé que, tal y como se advirtié
en el auto del 26 de marzo de 2019, que resolvio la medida cautelar solicitada en
este proceso, a pesar de que el Decreto 26 de 2018 perdié su fuerza ejecutoria
al haber estado limitada su vigencia a ese afio, es procedente el control judicial
de su legalidad, toda vez que este pudo haber producido efectos mientras estuvo
en vigor.

Luego, después de exponer algunas generalidades sobre la carrera diplomética
y consular, sefialé que, en lo que tiene que ver con la configuracién del vicio de
expedicion irregular alegado por el demandante, es menester tener en cuenta
gue no es deber de la administracion publicar y poner en consideracion de las
personas todas sus actuaciones, sino que lo que ha de procurar es que se
permita el acceso a la informacion que estas requieran, siempre y cuando no
exista reserva respecto de ella. Como sustento de esta tesis, transcribié algunos
apartes de una sentencia emitida el 21 de julio de 2016 por la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la que se dijo
gue «dicho mandato se impone Unicamente respecto de aquellos proyectos que orientan
u organizan las relaciones entre la autoridad administrativa y los ciudadanos y no a
aquellos actos de caracter general que expide en desarrollo de sus labores
misionales»4.

Por su parte, en lo relativo a la falta de competencia y la ilegalidad del objeto del
decreto acusado, el procurador delegado sostuvo que dicha causal de nulidad no
tiene vocacion de prosperar, porque la expedicion de la norma reglamentaria se
enfocd exclusivamente en establecer el cupo para el ascenso a la categoria de
embajador, dado que la Corte Constitucional, en la sentencia C-292 de 2001,
declaro inexequible el numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000.
Asi, lo que hizo el presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades
constitucionales, fue adicionar el Titulo 7.° en la Parte 2.° del Libro 2.° del Decreto
1067 de 2015, «sin tratar temas distintos al fondo del asunto». Ademas, a primera
vista, el cupo definido en el Decreto 26 de 2018 no contravino el porcentaje
dispuesto en el paragrafo 1.° del articulo 6.° del decreto ley antes mencionado,

13 [ndice 44 ibidem.
14 Rad. 11001-03-28- 000-2015-00030-00 (2015-0030).
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sino que se puede inferir razonablemente que cumplié con las consideraciones
de la sentencia de constitucionalidad previamente enunciada.

Frente a la alegada reproduccion de una norma declarada inexequible, manifesté
que el Decreto 26 de 2018 no calca el numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley
274 de 2000 y ademas su objeto es legal, por lo que tampoco hay lugar a declarar
la nulidad del acto administrativo acusado por esta causa.

Del mismo modo, el Ministerio Publico estimé que no hay lugar a declarar la
nulidad del Decreto 26 de 2018 por la supuesta restriccion de la posibilidad de
ascenso de los funcionarios escalafonados en la categoria de ministro
plenipotenciario que habian aprobado el examen de promocion en 2017, en la
medida en que el cupo de cincuenta funcionarios que podian estar escalafonados
en la categoria de embajador en el 2018 era superior al de veinticinco, que
preveia el numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, que fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.
En ese sentido, indico que es dable entender que el cupo opera sobre la totalidad
de los cargos de embajador y no Unicamente sobre los que puedan estar
vacantes, en cuyo caso, si para el 2018 ya venian ocupandose unos cargos por
servidores de carrera, de conformidad con los articulos 35 y siguientes del
decreto ley antes referido, los que hubieran cumplido los requisitos de ascenso
debian esperar a que operara el mecanismo de alternancia para que se
generaran vacantes.

En lo relacionado con la causal de falsa motivacion, después de transcribir
apartes de una sentencia de la Seccion Primera de esta Corporacion en la que
se abordaron los requisitos para la configuracion de esta causal'®, el procurador
delegado sefialé6 que el decreto demandado funda su expedicién, entre otras
razones, en la declaratoria de inexequibilidad del numeral 2.° del articulo 31 del
Decreto Ley 274 de 2000, lo cual es motivo suficiente para proferirlo, en aras de
darle vida préactica a esa norma de rango legal que regula el servicio exterior de
la Republica y la carrera diplomatica y consular.

Finalmente, concluyé que el decreto acusado no viola las normas que se
invocaron en la demanda como transgredidas y, en ese orden de ideas, su
expedicion corresponde a la discrecionalidad razonable y necesaria que debe
tener el presidente de la Republica para dirigir las relaciones exteriores, lo cual
no rifie con el imperativo constitucional de la carrera administrativa, tal y como
fue estimado por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 11
de julio de 2019, rad. 25000-23-24-000-2012-00509-01.
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VIIl. CONSIDERACIONES

CUESTION PREVIA

Procedencia del juicio de legalidad sobre un acto administrativo que no se
encuentra vigente

Como bien lo manifest6 el Ministerio Publico, y tal y como se dijo en el auto que
resolvio la solicitud de medida cautelar de suspension provisional de los efectos
del acto acusado, el Decreto 26 de 2018 perdio vigencia al finalizar dicha
anualidad, en la medida en que asi lo previdé su articulo 1.°, que adicioné el
articulo 2.2.7.1.1 del Decreto 1067 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Relaciones Exteriores, el cual preceptia lo siguiente:

«Articulo 2.2.7.1.1 Establécese en cincuenta (50) el cupo de funcionarios de la
Carrera Diploméatica y Consular de la Republica que pueden estar escalafonados en
la categoria de Embajador de que trata el Articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000,
para el afio 2018». (Negrita fuera de texto).

No obstante, ello no es Gbice para que la Sala emita un pronunciamiento respecto
de su legalidad, pues la jurisprudencia de esta Corporacién ha aceptado que el
desaparecimiento de las normas del ordenamiento juridico como consecuencia
de su derogatoria expresa o tacita, que son fendmenos analogos a la pérdida de
vigencia temporal pues sus consecuencias se proyectan hacia el futuro, no
impide que sean objeto de control jurisdiccional, en la medida en que, como
pudieron haber producido efectos, es necesario determinar si durante el periodo
de su vigencia estuvieron ajustadas a derecho.

Sobre este punto es necesario precisar que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en providencia del 14 de enero de 1991,
fijo el criterio jurisprudencial segun el cual es posible el control jurisdiccional de
los actos administrativos derogados o que perdieron su ejecutoriedad asi'®:

«[L]a derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico
supuestamente vulnerado, sino apenas acaba con la vigencia de la norma en
cuestion. Porque resulta que un acto administrativo, adn si ha sido derogado, sigue
amparado por el principio de legalidad que le protege, y que solo se pierde ante
pronunciamiento anulatorio del juez competente; de donde se desprende que lo que
efectivamente restablece el orden vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la
decision del juez que lo anula, o lo declara ajustado a derecho [...]».

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de enero de
1991, rad. S-157.
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Mas recientemente, en sentencia del 7 diciembre de 2016, la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado reiterd esta posicion en los siguientes
términos?’:

«[L]a Corporacion ha sostenido mayoritariamente, que la circunstancia de que el
acto administrativo demandado haya sido derogado o hubiere operado la figura del
decaimiento, no impide el juicio de legalidad del mismo, en tanto éste debe
realizarse segun las circunstancias vigentes al momento de su expedicién y habida
consideracion de que tanto la derogatoria como el decaimiento sélo opera hacia el
futuro y no afecta su validez. Ademas, pueda que sus disposiciones se encuentren
produciendo efectos, aun después de su derogatoria 0 decaimiento, haciéndose
viable el estudio de su legalidad.

Entonces, pese a ocurrir la derogatoria o el decaimiento del acto administrativo
enjuiciado, hay lugar a estudiar de fondo el asunto, puesto que: i) pueda que el acto
administrativo haya producido efectos y que los mismos aln estén surtiéndose; v ii)
la ocurrencia del decaimiento no afecta la presuncion de legalidad del acto y su
control debe hacerse frente a las circunstancias de hecho y de derecho vigentes al
momento de su expedicion.

Visto desde otra 6ptica, la presuncién de legalidad de la que gozan los actos
administrativos tan sélo puede ser desvirtuada por el juez competente, por lo que,
la derogatoria, el decaimiento o pérdida de ejecutoriedad no conlleva implicito el
juicio de validez de los mismos [...]».

En tales condiciones, la pérdida de vigencia del decreto demandado no impide
gue la Sala efectue el juicio de legalidad sobre él.

PROBLEMAS JURIDICOS

La Subseccidn considera que los problemas juridicos a resolver en esta sentencia
deben ser los mismos que se anunciaron en el auto que fijé el litigio. Asi, estos
se desarrollan a continuacion:

1. Primer problema juridico

¢ El acto administrativo demandado esta viciado por la falta de competencia del
Gobierno Nacional, al haber reglamentado un asunto cobijado por reserva legal?

Tesis de la Sala: El acto administrativo demandado si esta viciado por la falta de
competencia del Gobierno Nacional, al haber reglamentado, sin contar con
habilitacion legal, previa y suficiente, un aspecto sustancial de los requisitos para
ascender en la carrera diploméatica y consular, lo cual, segun el inciso tercero del
articulo 125 de la Constitucién, es un tema reservado a la regulacion del
legislador.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda (Sala Plena),
sentencia del 7 de diciembre de 2016, rad. 11001032500020120057100 (2139-2012).
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Para resolver este problema juridico se abordaran los siguientes temas: (1.1) La
competencia como presupuesto de validez de los actos administrativos. (1.2)
Alcances de la potestad reglamentaria del presidente de la Republica consagrada
en el numeral 11 del articulo 189 de la Constituciéon para la cumplida ejecucién
de las leyes. (1.3) El principio de la reserva de ley; (1.3.1) la reserva de ley como
pauta de delimitacién de competencias entre el legislador y la administracion
publica; (1.3.2) criterios para identificar los temas cobijados por la reserva de ley.
(1.4) La reserva de ley en materia de ascenso en la carrera diplomatica y
consular; (1.4.1) aproximacién a la carrera diplomética y consular; (1.4.2)
consagracion en el articulo 125 de la Constitucion de la reserva legal respecto de
los requisitos y condiciones ascenso en los sistemas de carrera, incluida la
carrera diplomética y consular. (1.5) Caso concreto.

1.1. La competencia como presupuesto de validez de los actos
administrativos

Para que un acto administrativo sea valido se requiere, entre otras condiciones,
que al sujeto de quien emana le haya sido atribuida, via constitucional, legal o
reglamentaria, la facultad de tomar dicha decision. Esto es lo que en la teoria del
acto administrativo se conoce como competencia o elemento subjetivo del acto,
que se refiere tanto a la institucion, entidad u 6érgano, como al individuo que lo
profiere’®,

Asi pues, la competencia administrativa se determina a partir de la identificacion
de funciones, deberes, responsabilidades, obligaciones y facultades que le ha
asignado el ordenamiento juridico a los servidores publicos y a los particulares
gue ejercen funciones publicas, pues no de otra forma se puede delimitar el
campo de accion dentro del cual le es dado desenvolverse a una autoridad
administrativa.

A efectos de garantizar derechos fundamentales como el debido proceso y la
seguridad juridica, las normas que fijan competencias deben ser expresas, claras
y anteriores a la expedicion del acto administrativo de que se trate, lo que
demuestra la intima conexién que tiene el concepto objeto de estudio con el
principio de legalidad; ademas, el fundamento constitucional de ambas figuras

18 «Respecto del elemento subjetivo la jurisprudencia del Consejo de Estado ha expresado que
el requisito de la competencia del 6rgano o funcionario como elemento del acto significa que éste
debe emanar de un érgano estatal en ejercicio de la funcién administrativa y dentro de los limites
de su competencia (auto de marzo 9 de 1971, Anales de 1971, Tomo 80, pagina 367). Es, en
otros términos, lo que establece nuestra Constitucién cuando dispone que no habra ningln
empleo publico que no tenga las funciones sefialadas por ley o reglamento [Cfr. articulo 122 de
la Constitucion de 1991]»: Miguel Largacha Martinez y Daniel Posse Velasquez, Causales de
anulacion de los actos administrativos, Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 1988, pp. 19-20.
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reside en los articulos 2.°%°, 6.°20, 12121, 122?? 12323 y 209%* Superiores. Asi, la
competencia implica que quienes ejercen funcion publica solo pueden hacer lo
gue el ordenamiento juridico les permite, al contrario de los particulares, que
pueden hacer todo lo que no les esta juridicamente prohibido?®. En este punto,
conviene anotar que las normas que deben considerarse a efectos de estudiar la
competencia, como presupuesto de validez de los actos administrativos, son
aquellas vigentes en el momento de hacer uso de la respectiva facultad de
produccion normativa®.

Como se puede observar, la falta de competencia es un vicio externo al acto
administrativo, debido a que no se afinca en su contenido o finalidad, sino en el
sujeto que lo expide. Ahora, es importante tener en consideracion que la
asignacion de competencias a la administracion publica atiende a diferentes

19 CP, art. 2: «Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucioén; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,

mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares».

20 CP, art. 6: «Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones».

21 CP, art. 121: «Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley».

22 CP, art. 122: «No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento
y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente».

23 CP, art. 123: «Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento [...]».

24 CP, art. 209: «La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica,
en todos sus Ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la
ley».

25 Cfr. Luis Enrigue Berrocal Guerrero, Manual del acto administrativo, 7.2 ed., Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2016, p. 120.

26 Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-014 del 21 de enero de 1993 precis6 que
«[...] la valoracion del ejercicio de una competencia, esto es, la definicion acerca de si un érgano
estatal obré o no de conformidad con las reglas que la fijan, debe hacerse necesariamente
mediante el cotejo con los preceptos vigentes al tiempo en que se efectivizd, dado que por
constituir éstos su fuente de validez son los que determinan la regularidad de su ejercicio. [...]».
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factores que pueden identificarse como el funcional o jerarquico?’, el material?®,
el territorial?® y en algunos casos el temporal*°.

En ese orden de ideas, dado que la competencia permite que las decisiones de
la administracion se encuentren revestidas de legalidad, el acto administrativo
estara viciado de nulidad en aquellos casos en los que se profiere por un sujeto
gue carece de capacidad para actuar, esto es, sin una competencia atribuida por
el ordenamiento juridico. Por ello, el articulo 137 del CPACA consagra la falta de
este elemento como uno de los vicios invalidantes de los actos administrativos,
el cual, segun la jurisprudencia de esta Corporacién, es uno de los mas graves3!
y, por lo tanto, no puede ser saneado®.

1.2. Alcances de la potestad reglamentaria del presidente de la
Republica consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion parala cumplida ejecucion de las leyes

Uno de los rasgos caracteristicos del sistema juridico colombiano es la
organizacion jerarquica que se le ha otorgado a los diferentes tipos de normas
que lo integran, organizacion que supone la existencia de una estructura
escalonada, si se quiere piramidal, en la que cada categoria normativa tiene
caracteristicas propias que influyen directamente en el rango que se les otorga 'y,
por consiguiente, en la relacién de subordinacién predicable entre unas y otras.
Todo ello responde a una teleologia particular que no es otra que permitir la
construccion sistematica, coherente y racional del ordenamiento juridico.

27 Se refiere al ejercicio de atribuciones segun el grado jerarquico que, dentro de la estructura
organizacional de la administracién publica, ostenta el servidor publico o particular investido de
funciones administrativas: Cfr. Luis Enrique Berrocal Guerrero, op. cit., p. 127.

28 Supone gque el acto administrativo proferido sea el desarrollo de una competencia
efectivamente asignada a la autoridad que lo expidié. «Es el qué de la competencia»: Ibidem, p.
125.

2% Parte de reconocer que debe haber una division del territorio que permita delimitar el espacio
geografico en el que la autoridad administrativa se encuentra habilitada para el desempefio de
sus funciones: Cfr. ibidem, pp. 124-125.

80 Es un parametro que aplica en determinados casos en los que el ordenamiento juridico impone
un limite de tiempo para que la administracion pueda ejercer su poder decisorio: Cfr. ibidem, pp.
125-127.

31 Esto, segun lo sefialé la Subseccion B de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo: «La Sala recuerda que la incompetencia del érgano administrativo, con ocasion
de la usurpacion de las atribuciones que corresponden a otra autoridad, es sin duda una de las
formas de ilegalidad mas grave que puede ostentar un acto administrativo. Esta circunstancia
entrafia la infraccion manifiesta de uno de los principios medulares de todo estado de derecho: el
de legalidad» (Negrita propia del texto): Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 25 de mayo de 2011, rad. 25000-
23-26-000-2000-00580-02(23650)..

82 De acuerdo con lo dicho por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: «[F]rente a vicios
o defectos como la inconstitucionalidad, la ilicitud no saneable o absoluta, la desviacién de poder
y la falta de competencia no es posible convalidar o remediar el acto viciado o defectuoso»:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de junio de
2004, rad. 11001-03-15-000-1998-0782-01(S-782).
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El hecho de que esta estructura jerarquica no aparezca definida explicitamente
en la Constitucion Politica no es impedimento para afirmar su existencia, ya que
a lo largo de este cuerpo normativo pueden encontrarse disposiciones que dan
cuenta de la primacia o sujecién que se le confiere a cada tipologia. Asi, por
ejemplo, el articulo 4.° de la Carta prevé que «[lJa Constituciéon es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales».

De esta forma, se ha entendido que la Constitucion y las normas que hacen parte
del bloque de constitucionalidad®? ocupan el nivel mas alto en la escala jerarquica
del ordenamiento juridico, seguidas en orden por las leyes que debe expedir el
Congreso con sujecion a aquellas y por los actos administrativos de caracter
general o reglamentos, los que, de acuerdo con la categoria en la que puedan
clasificarse, deberan obedecer a la Constitucion y a la ley o, en algunos casos,
solo a la primera3“.

Dicha estratificacibn normativa se convierte en un criterio de validez que ha sido
explicado por la Corte Constitucional en los siguientes términos?:

«La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia, dependen de la
caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La jerarquia de
las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta Fundamental a la
cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha escala jerarquica.
Las de inferior categoria, deben resultar acordes con las superiores, y desarrollarlas
en sus posibles aplicaciones de grado mas particular. En esto consiste la
connotacién de sistema de que se reviste el ordenamiento, que garantiza su
coherencia interna. La finalidad de esta armonia explicitamente buscada, no es otra
gue la de establecer un orden que permita regular conforme a un mismo sistema
axioldgico, las distintas situaciones de hecho llamadas a ser normadas por el
ordenamiento juridico [...]».

33 El bloque de constitucionalidad tiene dos acepciones: una estricta (strictu sensu) y otra amplia
(lato sensu). La primera, la conforman «aquellos principios y normas de valor constitucional, los
que se reducen al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados de
excepcidn» (Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003). La segunda, se compone de «las
disposiciones que tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no
tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como
referente necesario para la creacion legal y para el control constitucional» (Corte Constitucional,
sentencia C-458 de 2015).

34 Esto se da en el caso de los llamados «reglamentos constitucionales autdnomos», debido a
gue frente a ellos es la propia Constitucion la que directamente atribuye la competencia o
potestad reglamentaria y por lo tanto no puede predicarse algun tipo de sujecion a la ley. Por lo
precedente se ha sostenido que la relacion entre dichos actos administrativos y la ley, en lugar
de estar sometida a una jerarquia, se caracteriza por un criterio de distribucién de competencias
normativas que ha efectuado la propia carta politica. Por su parte, en el caso de los decretos que
reglamentan una ley marco, se predicara subordinacion entre estos y la ley que desarrollan, pero
no respecto de las demas leyes, con las cuales existira una relaciéon horizontal en la escala
jerarquica: Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 14 de agosto de 2008, rad. 11001 03 26 000 1999 00012 01 (16230).

35 Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2000.
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Establecido lo anterior, es posible afirmar que las facultades de produccion
normativa de la administracion tienen limite en el contenido de las normas
respecto de las cuales pueda predicarse una superioridad jerarquica, asunto que
se definirad atendiendo a la tipologia del reglamento. Asi, en lo que concierne a
este caso, tratandose de los reglamentos expedidos por el presidente de la
Republica en ejercicio de la potestad que le atribuye el numeral 11 del
articulo 189 Superior3®, estos se encuentran subordinados a la Constitucion y a
la ley, y dicho poder normativo implica la existencia de una clausula general de
competencia reglamentaria de la ley en cabeza del jefe del Ejecutivo, que este
puede ejercer sobre todas las leyes, salvo previsién expresa en contrario3’.

En este sentido, es menester tener presente que el propdsito de esta potestad
reglamentaria del presidente consiste en procurar la ejecucion de la legislaciéon
cuando para tales efectos se requiera, por ejemplo, precisar definiciones o aclarar
etapas del procedimiento previsto en aquella. Asi, la extension de esta
competencia es inversamente proporcional a la extension de la Constitucion y la
ley, es decir, cuanto mayor sea el campo disciplinado por estas normas de
superior jerarquia, menor sera el que corresponde al reglamento3®.

De esta manera, la potestad reglamentaria en comento no apareja la
modificacién, limitacibn o ampliacion de los contenidos legislativos, como
tampoco el modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en los supuestos
que contiene, y mucho menos la reglamentacion de asuntos que estén
reservados al legislador® y que, por lo tanto, no son de su competencia, tema
gue, para mayor claridad, sera abordado a continuacion.

1.3. El principio de lareserva de ley

1.3.1. La reserva de ley como pauta de delimitacion de competencias
entre el legislador y la administracion publica

Inicialmente, es preciso sefialar que el trasfondo histérico de este principio reside
en el derecho constitucional aleman o prusiano de la segunda mitad del siglo

3 CP, art. 189, n.° 11: «Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: [...]

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. [...]».

37 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia del 10 de octubre de 2019, rad. 11001-03-25-000-2012-00582-00 (2171-12 y 1501-
15).

38 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
3 de diciembre de 2007, rad. 11001-03-26-000-2003-00014-01 (24715); también: Seccion
Segunda, Subseccién A, sentencia del 6 de julio de 2017, rad. 11001-03-24-000-2008-00390-00
(0585-09)

39 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda (Sala Plena),
sentencia del 21 de octubre de 2010, rad. 11001-03-25-000-2005-00125-00(5242-05); y Corte
Constitucional, sentencia C-1005 de 2008.
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XIX, en el marco de la monarquia constitucional que imperaba en esa época en
dicho pais*®. Con este, se buscé limitar el poder del monarca frente a algunas
materias relacionadas con, entre otros temas fundamentales, las condiciones
para el ejercicio de cargos publicos*!, la libertad personal*? y la propiedad*3, que
solo podian ser regulados mediante leyes proferidas de comun acuerdo por el
rey y las camaras**.

Lo anterior hizo que, en sistemas normativos como el colombiano, de marcada
influencia europea continental, se previeran constitucionalmente reservas de
ley*®, que dan cuenta de un condicionamiento con ocasion del cual la
configuracion de ciertos temas solo puede realizarse mediante la expedicion de:
(i) una ley en sentido formal, es decir, aquella que surge del Congreso de la
Republica como legislador ordinario o (ii) una ley en sentido material, que son
aguellas normas que, sin haber surgido en el seno del Congreso, tienen rango
de ley al expedirse por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiri6 el 6rgano legislativo (decretos leyes)*®, o con

40 Cfr. Héctor Santaella Quintero, «Del principio de legalidad al principio de juridicidad:
implicaciones para la potestad normativa de la administracion de una transicion
constitucionalmente impuesta», en: La constitucionalizacién del derecho administrativo: XV
Jornadas Internacionales de derecho administrativo, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2014, p. 112; también: Jorge Ivan Rincén Coérdoba, Derecho administrativo laboral,
Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 261, nota en pie de pagina 52.

41 Constitucién del Estado Prusiano de 31 de enero de 1850, articulo 4.°: «Todos los prusianos
son iguales ante la ley. No existen privilegios de posicién social, siendo admisibles para el
desempefio de los cargos publicos, todos los que retnan las condiciones determinadas por
las leyes». (Negrita fuera de texto). Consultada en:
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/cal850.htm el 19 de agosto de 2021.
42 |bidem, art 5.°. «La libertad personal estd garantizada. Las leyes determinaran las
condiciones y formas bajo las cuales puede tener lugar la detencién, y especialmente la
prision preventiva». (Negrita fuera de texto).

43 |bidem, art 9.°: «La propiedad es inviolable. Nadie podra ser despojado de su propiedad sino
por causa de utilidad pablica y previa la correspondiente indemnizacién con arreglo a las leyes».
(Negrita fuera de texto).

44 |bidem, art 62: «El poder legislativo reside en el Rey con las dos Camaras, cuyo acuerdo es
necesario para la promulgacién de una ley.

Las leyes sobre presupuestos, seran presentadas primero a la segunda Camara, y aprobadas o
rechazadas por completo y sin enmiendas en la primerax.

45 La Norma Superior ha dispuesto la existencia de reserva de ley en materia de derechos
fundamentales (art. 152, lit. a), administracioén de justicia (art. 152, lit. b), servicios publicos (art.
150, n.° 23), organizacién de la administracién publica (art. 150, n.° 7), impuestos (art. 150, n.°
10), entre otros.

46 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, Lecciones de derecho administrativo, 1.2 ed. para Colombia,
Bogota: Tirant lo Blanch y Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 96. En el ordenamiento
juridico colombiano este Ultimo supuesto encuentra una limitacién importante en el texto del
numeral 10 del articulo 150 Superior, el cual identifica los siguientes asuntos que, por ser de
competencia exclusiva del legislador ordinario, no pueden ser regulados a través de la concesion
de facultades extraordinarias, a saber:

a. La expedicion de cédigos.

b. La expedicion de leyes estatutarias.

c. La expedicion de leyes orgéanicas.

d. El decreto de impuestos.

e. La expedicién de leyes marco a las que hace referencia el numeral 19 del articulo 150 superior,
esto es, normas generales en las que se prevén los objetivos y criterios a los que debe someterse
el Gobierno con el fin de organizar el crédito publico; regular el comercio exterior y sefalar el
régimen de cambio internacional; modificar las disposiciones del régimen de aduanas; regular la

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co 23


http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ca1850.htm

Radicado: 11001032500020180030200 (1046-2018)
Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas

ocasion de la declaracion de los estados de excepcidn previstos en los articulos
212 a 215 de la Constitucion (decretos legislativos).

Asi, en los casos en los que tiene aplicacion la reserva de ley, no se encuentra
permitido regular la materia por medio de preceptos de inferior jerarquia o fuerza
normativa, como lo son los reglamentos. En esos términos, el principio en
cuestion constituye una garantia esencial de los Estados modernos hacia sus
asociados, si se tiene en cuenta que los asuntos sujetos a reserva legal
involucran temas de gran importancia e interés social y econdémico que, en tal
virtud, deben positivarse como resultado de una amplia deliberacion que
garantice el principio democratico, lo que le otorga legitimidad a la norma juridica
resultante.

Es importante resaltar que la reserva de ley constituye un limite inquebrantable
a la potestad reglamentaria pues, habiéndose reservado un asunto al legislador,
no es dable que la administracion entre a regular los aspectos centrales de la
materia en cuestion. En ese orden, el reglamento no queda completamente
excluido de la posibilidad de normar estos temas, porque, una vez que sea
expedida la ley, podran dictarse aquellos que se conocen como reglamentos
ejecutivos o secundum legem (segun la ley)*’, como los que profiere el
presidente de la Republica en ejercicio de la potestad del numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion, que gozaran de validez en la medida en que tengan una
adecuada cobertura legal. Esto quiere decir que en aquellos casos solo habra
espacio para el reglamento si previamente existe una habilitacion legal
suficiente®.

actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con recursos captados del
publico; fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos; regular el régimen de
prestaciones sociales minimas para los trabajadores oficiales y modificar la estructura de
ministerios, departamentos administrativos y demas organismos de la administracion nacional.

47 «La mas importante clasificacion de los reglamentos, la Gnica a la que inequivocamente se
conectan diferencias de régimen juridico, es la que distingue entre reglamentos ejecutivos o
secundum legem y reglamentos independientes o praeter legem.

Se llaman reglamentos ejecutivos los que se dictan en ejecucién de una ley preexistente, funcién
muy amplia que comprende tanto los reglamentos que detallan, desarrollan o complementan los
preceptos legales, cuanto aquellos que preparan la ejecucion propiamente dicha disponiendo los
instrumentos técnicos necesarios, por ejemplo regulando tramites u organizando un registro o un
servicio de inspeccion (...) La caracteristica basica de los reglamentos ejecutivos es que estan
inmediatamente ligados a una ley, a sus preceptos concretos, o a un conjunto de leyes
determinadas a cuyo desarrollo o ejecucion se provee.

Reglamentos independientes son aquellos que se dictan praeter legem, es decir sin una ley previa
a cuya ejecucion se atiende. No son, claro esta, reglamentos contra legem, prohibidos por el
principio de jerarquia normativa, sino reglamentos que no tienen por finalidad la ejecucion de
normas legales previas en la materia de que se trate, que no aparecen como complementarios
de una ley, sino que regulan materias de las cuales no se ha ocupado el legislador o de las que
se ha ocupado de manera fragmentaria». Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de
Fuentes, 2. 2 ed., Barcelona: Ariel, 1999 (7.2 reimp.), pp. 217-218, citado en: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 14 de agosto de 2008, rad.
11001-03-26-000-1999-00012-01(16230). En idéntico sentido, pueden verse las sentencias de la
Corte Constitucional: C-021 de 1993 y C-447 de 1996.

48 Se resalta lo dicho al respecto desde la doctrina nacional por Santaella Quintero: «[La reserva
de ley] [p]ara el ejecutivo supone una prohibicién de actuacion con reserva de autorizacién: en el
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En el evento de no haberse previsto una reserva de ley, la respectiva regulacion
se podréa realizar a través del reglamento, siempre y cuando se tenga la
competencia para el efecto y se respete el contenido de disposiciones
superiores, de manera que no se trastorne el sistema de fuentes. En ese sentido,
la reserva legal es un mecanismo constitucional que permite proteger el reparto
de competencias entre el legislador y la administracién publica o, si se quiere,
entre la ley y el reglamento.

Lo anunciado hasta ahora indica que, en los casos en los que por disposicion
expresa del constituyente la competencia de regular un determinado asunto es
exclusiva del legislador, no es admisible el vaciamiento de las facultades
atribuidas a este mediante la expedicion de normas que carezcan de rango y
fuerza legal. Sobre esto Ultimo, se reitera que esta limitante opera Gnicamente
respecto del contenido sustancial*® de lo que es materia de reserva,
entendiendo que este representa la esencia del tema, sin el cual se
desnaturalizaria o se haria impracticable®, lo que implica que, aspectos que
resulten accidentales o secundarios, no estan sujetos a ella®®. Al respecto, la
Corte Constitucional, en la sentencia C-1262 de 2005, indicé lo siguiente:

«[S]i bien el efecto de la reserva de ley es que la regulacion de las materias
reservadas deben estar contenidas en normas con rango de ley, no lo es menos
gue para la ejecucién de las mismas, en la mayoria de las ocasiones se debe
desarrollar un reglamento que haga posible dicha aplicacion. Esto lo determina
nuestro orden constitucional en el articulo 189.11 Superior, mediante la potestad
reglamentaria atribuida al Ejecutivo. Pero, la Corte ha recalcado que la potestad
reglamentaria “...no es absoluta pues encuentra su limite y radio de accién en la
Constitucién y en la ley, es por ello que no puede alterar o modificar el contenido y
el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la
Administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido esta
reservado_al legislador. Por lo tanto, si un reglamento rebosa su campo de
aplicacion y desconoce sus presupuestos de existencia, deberd ser declarado
inconstitucional por la autoridad competente (El Consejo de Estado, de acuerdo con
el articulo 237-2 de la Constitucién)®>. En consecuencia, asuntos sustanciales

ambito de la materia reservada, el ejecutivo tiene prohibida la intervencion, salvo que cuente
con una habilitacion previay suficiente de la ley. Para el legislativo, por otro lado, representa
la carga de regular de fondo los aspectos esenciales de un determinado asunto y una prohibicién
de delegar en aquel las decisiones relacionadas con la definicion de este régimen [...]». (Negrita
fuera de texto): Héctor Santaella Quintero, op. cit., p. 113.

49 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola lo sustancial es lo relativo a la sustancia,
esto es, a la parte esencial o mas importante de algo o al conjunto de caracteristicas permanentes
e invariables que constituyen la naturaleza de algo: Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de
la lengua espafiola, Edicion del Tricentenario, actualizado 2020, definiciones de sustancial y
sustancia, dle.rae.es.

50 Analisis analogo al que ha hecho la Corte Constitucional al definir lo que se entiende por el
ndcleo esencial de los derechos fundamentales: Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-756 de
2008.

51 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia del 10 de octubre de 2019, rad. 11001-03-25-000-2012-00582-00 (2171-12 y 1501-
15).

52 Enfasis afadido por la Corte, se citan las sentencias C-028 de 1997, reiterada en la C-302 de
1999.
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de la materia objeto de reserva escapan al alcance de la regulacién mediante
decretos reglamentarios, a contrario sensu cuando la Constitucién exige que
ciertas materias deben ser reguladas por la ley, el legislador no puede establecer,
gue el Presidente despliegue su potestad reglamentaria sobre la materia reservada,
ni el mismo Presidente puede rebasar en sus reglamentaciones el ambito
sustancial de la materia reservada». (Negrita fuera de texto).

Asi pues, los temas bajo reserva legal no pueden ser «deslegalizados»®3, o sea
que, por un lado, el legislador no puede delegar al Ejecutivo su regulacion
mediante reglamento, y por el otro, a través de esta ultima clase de actos
administrativos no resulta valido normar los aspectos sustanciales de la materia
reservada a la ley.

1.3.2. Criterios paraidentificar los temas cobijados por lareservade ley

En este punto surge el interrogante de como identificar las areas reservadas al
legislador, pues lo cierto del caso es que el uso constitucional de la palabra ley
no es univoco. Asi, en unas ocasiones la Norma Superior se refiere a la ley en
un sentido formal que se define a través de un criterio organico como aquel
precepto expedido por el Congreso. En otras, la Constitucion alude a la ley en
un sentido material, al comprender también a aquellos decretos con fuerza de
ley que puede proferir el presidente de la Republica. Y finalmente, en la Carta la
palabra ley asimismo puede tener un sentido mas amplio, relativo, en general, a
cualquier norma juridica vinculante®. Ante la dificultad que puede representar
esta polisemia, a efectos de determinar si existe reserva de ley o no, esta
Subseccién ha considerado que en cada caso particular seré necesario definir el
alcance de la expresion «ley» contenido en la norma objeto de revision®®.

De esta manera, mal podria pensarse que todas las cuestiones pasibles de ser
regladas por la ley estan sujetas a reserva legal pues ello desnaturalizaria la
esencia de esta institucion. Asi, mientras que la clausula de competencia del
legislador constituye una regla general que le permite a este ocuparse de
cualquier materia que no haya sido asignada privativamente a la administracion,
la reserva de ley aparece como una excepcion que obedece a la especial

53 Corte Constitucional, sentencia C-1262 de 2005.

54 Tal es el caso del articulo 4.° de la Carta, cuando sefiala que «[e]s deber de los nacionales y
de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades»; el 6.° que dispone que «[lJos particulares so6lo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes»; y el 13 segun el cual «[tJodas las personas
nacen libres e iguales ante la ley». Mal podria pensarse que, en ese mismo orden, los ciudadanos
y residentes en Colombia Unicamente estan obligados al cumplimiento de las leyes expedidas por
el Congreso; que la responsabilidad de los particulares solo surge ante la violacion de las normas
que ha proferido el legislador; o que el derecho a la igualdad solo se puede exigir respecto de
aquellas dltimas.

55 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia del 9 de diciembre de 2019, rad. 11001-03-25-000-2015-01089-00(4824-15) y (0001-
16); sentencia del 23 de abril de 2020, rad. 11001-03-25-000-2012-00494-00(1976-12); y
sentencia del 13 de agosto de 2020, rad. 11001-03-24-000-2015-00204-00(2572-15).
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trascendencia que la norma de normas le ha otorgado a un determinado
asunto.

Es por ello por lo que, en lugar de predicar la aplicacion generalizada de tal
reserva en todo uso que haga la Constitucion de la palabra ley, conviene adoptar
una posicién que opte por estudiar, en cada caso concreto, si a la luz del
ordenamiento juridico la regulacién de la tematica en particular solo puede
efectuarse a través de un precepto con fuerza y rango de ley®®.

Por ello, para definir si el constituyente dispuso o no que el tema en particular
fuese regulado en forma privativa por el legislador, se dependera de la valoracion
que se haga en cada caso concreto. Asi, debe darse una respuesta afirmativa
cuando logre definirse que se trata de un asunto que, luego de ser estudiado a
la luz de la Constitucion y de la jurisprudencia, puede catalogarse como de
especial trascendencia, por su intima conexion con el modelo de Estado
social de derecho y con la satisfaccidn de los fines esenciales del Estado, de los
derechos fundamentales, del interés general o de principios transversales como
el democratico o el de la separaciéon de funciones entre las ramas y érganos del
poder publico.

1.4. Lareservade ley en materia de ascenso en la carrera diplomatica
y consular

1.4.1. Aproximacion a la carrera diplomatica y consular

Segun el articulo 130 de la Constitucion de 1991°%/, en Colombia existe, por un
lado, el sistema general de carrera administrativa, que se aplica a las entidades
gue pertenecen a la Rama Ejecutiva en los niveles nacional y territorial, central y
descentralizado®®. Por el otro, se encuentran los sistemas especiales de origen
constitucional®®, que de acuerdo con la Carta Politica corresponden a los de las

56 Sobre la importancia de no predicar la aplicacion generalizada de la reserva de ley, el profesor
Héctor Santaella Quintero sefala que: «[...] Solo un examen detallado del texto constitucional
permite determinar con precision qué asuntos han sido reservados. Dicho andlisis permitird
distinguir tanto las reservas de ley formal como de ley material y las reservas de ley ordinaria de
las reservas de leyes especiales o cualificadas [...]»: Héctor Santaella Quintero, op. cit., p. 111.
En esa misma linea, en la nota al pie numero 96 ubicada en la misma péagina se indica lo
siguiente: «[...] ¢ Para qué reservar algo en particular si la totalidad esta reservada? Por esto no
tiene sentido la equiparacion que a veces se observa entre la clausula general del parlamento y
la reserva de ley. Como sefiala Merkl, “el sentido de la reserva legal es que la forma legal se
impone para la formulacion del derecho de un cierto contenido, pero no para todo el derecho”.
Vid. Merkl, A., Teoria general del Derecho Administrativo, México: Editora Nacional, 1980, p.
217».

57 CP, art. 130: «Habra una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan caracter
especial».

58 L. 909/2004, art. 3.

59 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-285 del 13 de mayo de 2015.
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universidades estatales®?, las Fuerzas Militares®?, la Policia Nacional®?, la Fiscalia
General de la Nacion®, la Rama Judicial®®, la Registraduria Nacional del Estado
Civil®®, la Contraloria General de la Republica®®, las contralorias territoriales®’ y
la Procuraduria General de la Nacion®®.

Ademas de estas dos categorias, que encuentran fundamento expreso en el texto
constitucional, existe una tercera, conformada por los sistemas especiales o
especificos de carrera creados por el legislador®®, los cuales tienen su base en la
potestad del Congreso para expedir las leyes que regulen el ejercicio de las
funciones publicas’® y responden a la singularidad y especialidad de las tareas
encomendadas a las entidades en las cuales se aplican’?.

Entre estos Ultimos sistemas se encuentra la carrera diplomatica y consular, que
es administrada y vigilada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y, a través
de ella, son provistos la mayoria de los cargos del servicio exterior del Estado
colombiano. Esta corresponde a un sistema especial y jerarquizado que, teniendo
en cuenta el mérito, regula el ingreso, el ascenso, la permanencia, el retiro y las
situaciones administrativas especiales de los funcionarios pertenecientes al

60 CP, art. 69.

61 CP, art. 217.

62 CP, art. 218.

63 CP, art. 253.

64 CP, art. 256, n.° 1.

65 CP, art. 266.

66 CP, art. 268, n.° 10.

67 CP, art. 268 (paragrafo transitorio introducido por el Acto Legislativo 04 de 2019).

68 CP, art. 279.

69 El numeral 2 del articulo 4 de la Ley 909 de 2004 (adicionado por el articulo 51 de la Ley 1575
de 2012) indica cuales son los denominados sistemas especificos de carrera a saber: «(i) El que
rige para el personal que presta sus servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS). (ii) El que rige para el personal que presta sus servicios en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (Inpec). (iii) EI que regula el personal de la Unidad Administrativa
Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). (iv) El que regula el personal cientifico y
tecnolégico de las entidades publicas que conforman el Sistema Nacional de Ciencia y
Tecnologia. (v) El que rige para el personal que presta sus servicios en las Superintendencias.
(vi) El que regula el personal que presta sus servicios en el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica. (vii) El que regula el personal que presta sus servicios en la Unidad
Administrativa Especial de la Aeronautica Civil. (viii) ElI que regula el personal que presta sus
servicios a los cuerpos oficiales de bomberos».

Por otra parte, existen otros sistemas especiales creados por el legislador que no estan enlistados
en la disposicion que se acaba de transcribir, los cuales son: (i) La carrera docente (DL.
1278/2002, art. 16). (i) El que rige para empleados publicos no uniformados al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional (L. 1033/2006, art. 1). (iii) Empleos del Congreso de la
Republica (L. 5/1992, art. 384, par.). Y (iv) La carrera diplomatica y consular (DL. 274/2000, art.
13).

70 CP, art. 150, n.° 23. Asi lo sefial6 la Corte Constitucional en la sentencia C-1230 de 2005:
«Sobre dichos sistemas especificos, ha precisado la jurisprudencia que éstos pueden existir, es
decir, que son en principio constitucionalmente admisibles, toda vez que su configuracién e
implementacién hace parte de la competencia asignada al legislador para regular todo lo atinente
a la funcion publica y, particularmente, a la carrera administrativa.

71 L. 909/2004, art. 4, n.°1.
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servicio exterior del Estado colombiano’?. Este (ltimo, es «la actividad administrada
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en desarrollo de la politica exterior de
Colombia, dentro o fuera del territorio de la Republica, con el fin de representar los
intereses del Estado y de proteger y asistir a sus nacionales en el exterior»’3,

El sistema especial en comento tiene su primer antecedente normativo en nuestro
ordenamiento juridico con la Ley 72 del 14 de noviembre de 192274, mediante la
cual se le ordend al Gobierno Nacional que reglamentara lo concerniente, entre
otros asuntos, a la organizacion del ingreso a dicha carrera a través de
concurso’®. En la actualidad se encuentra regulada por el Decreto Ley 274 del 22
de febrero de 20007%, que se emitié con base en las facultades extraordinarias
otorgadas por el Congreso al presidente de la Republica mediante la Ley 573 de
ese mismo afio’’, para regular, con fuerza legislativa, el servicio exterior y la
carrera diplomatica y consular’®,

Esta carrera se caracteriza, principalmente, porque el ingreso a ella solo puede
hacerse mediante concurso abierto en la categoria de tercer secretario’®, la cual
estd ubicada en el extremo inferior del escalafon; ademas, previo al
nombramiento en periodo de prueba en esta categoria, el aspirante debe aprobar
un curso de capacitacion en la Academia Diplomatica del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Asimismo, se singulariza por lo relacionado con el

72 DL 274/2000, art. 13: «De la Carrera Diplomatica y Consular. La Carrera Diplomatica y Consular
es la Carrera especial jerarquizada que regula el ingreso, el ascenso, la permanencia y el retiro
de los funcionarios pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta el mérito.

La Carrera Diplomatica y Consular regula igualmente las situaciones administrativas especiales
de sus funcionarios, tales como alternacion, régimen de comisiones, disponibilidad y condiciones
laborales especiales.

Por virtud del principio de Especialidad, la administracién y vigilancia de la carrera diplomética y
consular estara a cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de los 6rganos que en
este estatuto se indiquen».

73 DL 274/2000, art. 3.

74 «Organica del servicio diplomatico y consular».

75 L. 72/1922, art. 1, lit. f: «El Gobierno, por medio de decretos ejecutivos, reglamentara las
carreras diploméatica y consular, y se le autoriza, al efecto para que: [...]

f) Organizar el ingreso a estas carreras por medio de concurso y reglamentar los ascensos y
promociones en ellas [...]».

En virtud de esta ley fue expedido el Decreto 1148 del 18 de agosto de 1923, «por el cual se
reglamentan las carreras diplomética y consular», después del cual se expidieron las siguientes
normas sobre la materia: Ley 114 de 1937, Decreto 320 de 1938, Decreto 1732 de 1960, Decreto
Ley 2016 de 1968, Ley 61 de 1987 y Decreto Ley 10 de 1992.

76 «Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republicay la Carrera Diploméatica y Consular».
I «Mediante la cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias en aplicacion del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion».

78 L. 573/2000, art. 1, n.° 6.

79 DL 274/2000, art. 14: «El ingreso y los ascensos. El ingreso a la Carrera Diploméatica y Consular
se hara por concurso.

Los concursos de ingreso seran abiertos y tendran por objeto establecer la aptitud e idoneidad de
los aspirantes a la Carrera Diploméatica y Consular. El ingreso a la carrera sélo podra hacerse en
la categoria de Tercer Secretario.

Los ascensos tienen como finalidad permitir a los funcionarios de Carrera Diplomética y Consular
ascender en el escalafon de la misma en funcion del mérito, la experiencia y la capacidad, en las
condiciones sefialadas en el presente Decreto. Los ascensos solo proceden de categoria en
categoria».

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co 29



Radicado: 11001032500020180030200 (1046-2018)
Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas

ascenso dentro de esta, toda vez que este se logra por medio de un concurso
cerrado, en el que se le exige al aspirante haberse desempefiado en la categoria
inmediatamente anterior®, teniendo como culmen del escalafon de la carrera la
categoria de embajador®!,

Sobre esto ultimo, debe advertirse que, en el sistema de carrera en
comento, adem@s de la categoria de embajador, también existe el cargo de
embajador. La primera hace referencia exclusiva a la posicion superior del
escalafén de la carrera diplomatica y consular, y el segundo a un empleo de libre
nombramiento y remocion del presidente de la Republica, que puede ser ocupado
por funcionarios ajenos a la carrera, no obstante que minimo el 20% de esos
cargos han de ser desempefiados por servidores pertenecientes a esta®. Asi, un
funcionario escalafonado en la categoria de embajador no necesariamente
debe ocupar el cargo que tiene la misma denominacion, toda vez que los
articulos 11 y 12 del Decreto Ley 274 de 2000 prevén unas equivalencias que le
permitirian, por ejemplo, ejercer como consul general o consul general central en
el servicio exterior, 0 como viceministro, secretario general, director, entre otros,
en la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Por otra parte, la especialidad es uno de los principios rectores del servicio
exterior y de la carrera diplomatica y consular, segun lo dispone el numeral 7.°
del articulo 4.° del Decreto Ley 274 de 2000%. Este alude a los requisitos y

80 |bidem. Al respecto también se puede consultar la sentencia C-601 de 2015 de la Corte
Constitucional.
81 DL 274/2000, art. 10: «Categorias en la Carrera Diplomatica y Consular.-Son categorias del
escalafon de la Carrera Diplomética y Consular las siguientes:

a) Embajador.

b) Ministro Plenipotenciario.

c) Ministro Consejero.

d) Consejero.

e) Primer Secretario.

f) Segundo Secretario.

g) Tercer Secretario».
82 DL 274/2000, art. 6: «Cargos de Libre Nombramiento y Remocién.-Son cargos de libre
nombramiento y remocion los siguientes: [...]
PARAGRAFO PRIMERO.-El cargo de Embajador serd, asi mismo, de libre nombramiento y
remocion del Presidente de la Republica.
En consecuencia, para ser Embajador ante un Gobierno o Representante Permanente ante un
Organismo Internacional, no sera requisito pertenecer a la Carrera Diplomatica y Consular.
El cargo de Consul General Central, que también es de libre nombramiento y remocién, se asimila
para los efectos de este Decreto al cargo de Embajador.
Sin embargo, se mantendra en la Planta Externa un 20% del total de cargos de Embajador con
el fin de designar en dichos cargos a funcionarios de la Carrera Diploméatica y Consular, a-medida
que-sepresentenlas-vacantes». (Nota: La expresion tachada fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-292 de 2001, mientras que lo resaltado en cursiva fue
declarado condicionalmente exequible en la misma sentencia, bajo el entendido de que el
porcentaje que alli se establece debe ser comprendido como un minimo).
83 DL 274/2000, art. 4, n.° 7: «Principios Rectores. Ademas de los principios consagrados en la
Constitucién Politica y en concordancia con éstos, son principios orientadores de la Funcién
Publica en el servicio exterior y de la Carrera Diplomatica y Consular, los siguientes: [...]
7. Especialidad. Cumplimiento de requisitos y condiciones derivados de las particulares
caracteristicas de la prestacion del servicio en desarrollo de la politica internacional del Estado,
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condiciones que nacen de las particularidades que definen la prestacion de aquel
servicio, de manera que se puedan ejecutar las funciones y gestiones
encomendadas con la dignidad, el decoro, el conocimiento y el liderazgo que
exigen las caracteristicas propias de dicha actividad, para hacer frente a la
complejidad de las relaciones internacionales y a las especialisimas necesidades
que exige la politica contemporanea en la materia, las que, en un mundo
ampliamente globalizado, no se limitan a asuntos de conflicto exterior sino que
ademas abarcan, cada vez con mayor fuerza y por mencionar solo algunos
ejemplos, los procesos econdmicos, sanitarios, culturales, ecoldgicos,
industriales, migratorios e ideoldgicos de los diferentes Estados®.

Igualmente, la Corte Constitucional ha sostenido, con base en las normas sobre la
materia, que, debido a las particulares caracteristicas del servicio exterior, la
administracion y vigilancia de ese sistema de carrera no corresponde a la CNSC
sino al Ministerio de Relaciones Exteriores. En ese sentido, tanto la jurisprudencia
de la Corte®, como la del Consejo de Estado®®, han reiterado esta tesis, con
fundamento en lo expuesto en la sentencia C-129 del 17 de marzo de 1994, en
la que se indicé lo siguiente:

«La Carrera diplomatica y consular tiene un régimen especial y diferenciado
respecto de la Carrera administrativa. Por tanto, no pueden aplicarse los mismos
principios a las dos carreras, ya que el legislador extraordinario, teniendo en cuenta
la naturaleza de las funciones atribuidas al servicio exterior, al Ministerio de
Relaciones Exteriores y a las misiones diplométicas y consulares, dispuso un
sistema diferente, adecuado con las funciones propias dirigidas a desarrollar "en
forma sistematica y coordinada todas las actividades relativas al estudio y ejecucion
de la politica internacional de Colombia, la representacién de los intereses del
Estado colombiano y la tutela de los intereses de sus nacionales ante los demas
estados, las organizaciones internacionales y la comunidad internacional” (art. 2.°
Decreto Ley 10 de 1992)».

a fin de garantizar la ejecucion de las funciones asignadas y de las gestiones encomendadas con
la dignidad, el decoro, el conocimiento y el liderazgo que dicha particularidad requiere [...]».

84 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-173 de 2004. En el mismo sentido, sobre el régimen
especial que caracteriza la funcién publica en el caso del Ministerio de Relaciones Exteriores la
sentencia C-616 de 1996 se precisé que «][...] encuentra plena justificacion en la naturaleza
especial que comporta el servicio exterior; este servicio publico satisface las necesidades propias
de las relaciones internacionales de la Nacién y como tal exige para su prestacién un cuerpo de
funcionarios altamente calificados en las materias relativas a la politica exterior de la Republica
[...]». Por su parte, la Seccién Segunda, Subseccién B de esta Corporacion ha precisado que
«[...] el Servicio Exterior comporta una naturaleza especial pues tiene unas condiciones y
connotaciones particulares inherentes a las necesidades propias de las relaciones del Estado con
las deméas Naciones que, ademas, por las caracteristicas pluriétnicas y multiculturales, requiere
de personal altamente calificado en las materias relativas a la politica exterior de la Republica
[...]» (sentencia del 3 de mayo de 2018, rad. 250002325000201200956 01 (1658-16).

85 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-616 del 13 de noviembre de 1996 y C-601 del 16 de
septiembre de 2015.

86 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
B, sentencias del 16 de marzo de 2000, rad. 2921-99 y del 25 de marzo de 2010, rad. 11001-03-
25-000-2005-00010-00(0177-05).
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1.4.2. Consagracion en el articulo 125 de la Constitucion de la reserva
legal respecto de los requisitos y condiciones ascenso en los
sistemas de carrera, incluida la carrera diploméaticay consular

Elinciso tercero del articulo 125 de la Carta preceptla que «[e]l ingreso a los cargos
de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes»®’. De acuerdo con esta disposicion constitucional, el principio del
mérito es un criterio rector del ingreso, permanencia y ascenso en la funcién
publica, a través del cual se busca privilegiar a quienes, en virtud de las aptitudes
y competencias que tengan respecto del contenido funcional de un determinado
empleo publico, se han ganado el derecho a desempeniarlo.

En ese sentido, cabe afirmar que el uso del término «ley» en la norma
constitucional en comento, respecto de la determinacién de los elementos
requeridos para el ascenso en los sistemas de carrera, tanto el general como los
especiales, da cuenta de la existencia de una verdadera reserva legal, por
cuanto el principio del mérito, que favorece a quienes se destacan por sus
calidades intelectuales, académicas, fisicas y laborales, segun el empleo o
categoria de que se trate, tiene una especial trascendencia, dada su intima
conexion con los fines esenciales del Estado, particularmente, con la mejora de
las condiciones del servicio a la comunidad y con el derecho fundamental a
acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, consagrado en el numeral
7.° del articulo 40 de la Constitucién. Igualmente, porque este principio se ve
reflejado en otros mandatos de optimizacion, como los de transparencia,
moralidad, imparcialidad e igualdad en la funcién administrativa®.

Conforme con lo anterior, y en lo que tiene que ver con la carrera diplomatica y
consular, la Corte Constitucional, en la sentencia C-292 de 2001, en la que
analizé la constitucionalidad de varias disposiciones del Decreto Ley 274 de
2000, confirmé que, en efecto, el ascenso dentro de esta carrera especial es un
asunto bajo reserva material de ley, pudiendo ser regulado por el Congreso en
ejercicio de sus facultades ordinarias, o por el Gobierno Nacional en el
cumplimiento de su potestad legislativa extraordinaria®.

No obstante, la Corte aclaro que, en situaciones puntuales y predominantemente
técnicas como, por ejemplo, las que tienen que ver con la clase de prueba o
pruebas, la metodologia, el procedimiento, la practica y la calificacion de los

87 Negrita fuera de texto.

88 La Corte Constitucional ha afirmado que «la carrera administrativa, por expreso mandato
constitucional, debe ser regulada mediante ley. Por tanto, el régimen de calidades y requisitos
necesarios para acceder a los distintos empleos publicos [...] debe ser objeto de ella»: Corte
Constitucional, sentencias C-570 de 1997, C-837 de 2003 y C-1262 de 2005.

89 En este sentido, en la doctrina nacional, Jorge lvan Rincén Cérdoba ha sefialado que la mayoria
de los temas relacionados con la funcidn pablica se encuentran cobijados por una reserva material
de ley: Cfr. Jorge Ivan Rincén Cérdoba, op. cit., p. 265.
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examenes de idoneidad profesional de los funcionarios del servicio exterior y la
definicion de los detalles de la evaluacion del desempefio de estos servidores, el
reglamento puede encargarse de prever las normas correspondientes. Por ello,
declaré exequibles los articulos 29 (lit. d)®° y 32 (lit. b) °1, del decreto ley antes
mencionado, que establecen que estos asuntos deben ser reglamentados
mediante resolucién ministerial®?.

De esta manera, es posible predicar la existencia de una reserva legal en materia
de ascenso en la carrera diploméatica y consular y, en ese orden, de acuerdo con
lo que se ha sefalado previamente, la potestad reglamentaria de las autoridades
administrativas, incluida la que ejerce el presidente de la Republica en virtud de
lo consagrado en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion, debera
enmarcarse en los aspectos simplemente accidentales en este tema, sin que
pueda a través de esta modificar, ampliar, restringir o eliminar los elementos
sustanciales o esenciales de su regulacion.

9 DL 274/2000, art. 29, lit. d: «<Examen de Idoneidad Profesional.-Para el disefio y aplicacién del
examen de idoneidad se tendran en cuenta los siguientes puntos: [...]

d. Los temas, la clase de prueba o pruebas, la metodologia, el procedimiento, la practica y la
calificacién seran los que se determinen mediante resolucion ministerial, con base en la propuesta
del Consejo Académico de la Academia Diplomatica. Para este efecto dicho Consejo podra
solicitar la colaboracién y asesoria de la Universidad Nacional de Colombia, del Instituto
Colombiano para el Fomento de la Educacion Superior-ICFES o de cualquier otra entidad de
Educacién Superior oficialmente reconocidax.

°1 DL 274/2000, art. 32, lit. b: «Evaluacion y Calificacion del Desempefio.-Para el disefio y
aplicacién del sistema e instrumentos para la evaluacién y calificacién del desempefio de los
funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular se tendran en cuenta los siguientes aspectos:
[...]

b. Mediante resoluciéon ministerial y con base en la propuesta que hiciere la Comisién de Personal
de la Carrera Diplomatica y Consular, se estableceran la metodologia y el procedimiento para
evaluar el desempefio de los funcionarios, asi como los factores y puntajes que faciliten la
calificacién medible, cuantificable y verificable del desempefio de los funcionarios. Estos factores
deberan permitir la determinacién objetiva del resultado final, indicandose el nivel minimo de dicho
puntaje que se considera satisfactorio, en forma tal que dicho resultado tenga una adecuada
justificacion técnica. [...]».

92 Al respecto, esto fue lo que dijo la Corte Constitucional en la sentencia en comento: «[H]ay que
decir que es cierto que el Articulo 125 de la Carta hace previsiones expresas sobre el ascenso
como una de las etapas de la carrera administrativa indicando que "El ingreso a los cargos de
carreray el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
gue fije la ley para determinar los méritos y calidad de los aspirantes”. Sin embargo, para la Corte
es claro que de esa disposicion no se sigue que la ley sea la Unica habilitada para regular
absolutamente todo lo relacionado con el concurso para ascenso. El Gobierno Nacional, obrando
como legislador extraordinario, al regular el servicio exterior y la carrera diplomatica y consular,
emitid disposiciones generales, desarrollé las diversas etapas de la carrera y expidid
disposiciones finales y sobre régimen disciplinario. Pero situaciones tan puntuales como las
referidas en el articulo 29 y relacionadas con un ambito tan particular y especifico como el servicio
exterior no tienen por qué ser privativas del legislador pues nada se opone a que ellas sean
establecidas mediante una resolucién ministerial. Ante ello, no puede decirse que ha existido
violacion de la reserva legal que en materia de carrera administrativa consagra la Carta. Por el
contrario, los a&mbitos que se relegan al ambito de las resoluciones ministeriales son
completamente congruentes con su naturaleza. De acuerdo con esto, se declarara la
exequibilidad de los apartes demandados de los articulos 29 y 32».
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1.5. Caso concreto

Inicialmente, la Sala estima necesario reiterar que el Decreto 26 de 2018 fue
proferido con fundamento en la potestad reglamentaria ordinaria del presidente
de la Republica, consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion,
y en su expedicidon no se invocaron las facultades extraordinarias que fueron
otorgadas en su momento al Gobierno Nacional a través de la Ley 573 de 2000
para regular la carrera diplomatica y consular, por lo que aqui no cabe discutir el
agotamiento de dichas facultades, tal y como lo planteé el sefior Mario Andrés
Sandoval Rojas.

No obstante, considera que le asiste razén al demandante en lo relativo a la falta
de competencia del Gobierno Nacional en la emision del reglamento acusado, ya
gue este no contd con una habilitacion legal, previa y suficiente que le hubiese
permitido expedir, validamente, normas sobre un aspecto sustancial de los
requisitos y condiciones para ascender dentro del sistema de carrera
diplomética y consular, como lo es la determinacion del numero de cupos de
funcionarios que podian ser promovidos a la categoria de embajador en el afio
2018, que, como se vio, de conformidad con el inciso tercero del articulo 125 de
la Carta, es un tema que esté reservado al legislador.

En ese sentido, la Subseccién valora que tanto la existencia genérica de un cupo
para ascender a la categoria de embajador, la cual tiene fundamento legal en el
inciso primero y los numerales 1.°, 3.° y 4.° del articulo 31 del Decreto Ley 274
de 2000, como la definicidon concreta de la cantidad de cupos que inicialmente
fue regulada en el numeral 2.° ibidem, se encuentran cobijadas por la reserva
material de ley antes mencionada, por cuanto, frente a lo primero, como lo sefialo
la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001, la exigencia del cupo se
circunscribié en las facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de la
Republica al presidente mediante la Ley 573 de 2000°, lo que quiere decir que

9 DL, 274/2000, art. 31: «Ascenso a Embajador. El ascenso a la categoria de Embajador se
regulara por las siguientes disposiciones de caracter especial:

1. Entiéndese por cupo el ndmero de funcionarios que pueden estar escalafonados en la
categoria de Embajador.

3. El ascenso a la categoria de Embajador solo procedera cuando, cumplidos los requisitos,
hubiere disponibilidad dentro del cupo asignado a la categoria de Embajador a la cual se aspira.
4. Una vez existiere la disponibilidad dentro del cupo respectivo, el funcionario aspirante al
ascenso sera promovido a la categoria de Embajador en el orden en que hubiere cumplido el
tiempo de servicio establecido para la categoria de Ministro Plenipotenciario». (EI numeral
segundo que aparece tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-292 de 2001, la negrita est4 fuera del texto).

% Frente a este tema, en dicha sentencia se dijo lo siguiente: «[L]a Corte debe considerar el cargo
de inexequibilidad presentado contra el articulo 31 del Decreto 274, en el cual se regulan las
condiciones para el ascenso a la categoria de Embajador [...] En relacién con esta norma, la
Corte advierte que ni la definicibn que se hace del cupo en el numeral primero, ni el
condicionamiento del ascenso a la disponibilidad de cargos dispuesta en el numeral tercero, ni la
supeditacion del ascenso al orden de cumplimiento del tiempo de servicio prevista en el numeral
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la exigencia de un cupo para ascender a la categoria superior de la carrera
diplomatica y consular no podia reglamentarse con las facultades administrativas
ordinarias del Gobierno Nacional, dado que esta condicion restringe los ascensos
a la categoria superior de esa carrera con un elemento ajeno a los requisitos
asociados al mérito, propios del régimen de promocién en ese sistema y que
estan consagrados en el articulo 26 del decreto ley previamente indicado®.

Y respecto de lo segundo, que constituye el asunto reglamentado en el Decreto
26 de 2018, en la medida en que, como lo advirtio la Corte Constitucional en la
misma sentencia C-292 de 2001, la determinacion del niumero de cupos tiene
incidencia directaen el derecho aascender dentro de la carreraen comento,
y una eventual limitacién excesiva de la cantidad de cupos puede romper el
equilibrio que ha de existir entre la facultad de libre nombramiento y remocion del
presidente frente al cargo de embajador y el 20% de funcionarios de carrera que
como minimo deben ocupar ese mismo cargo, de conformidad con la declaracion
de exequibilidad condicionada de lo preceptuado en el cuarto inciso del paragrafo
primero del articulo 6.° del Decreto Ley 274 de 2000. Sobre esto, para declarar
inexequible el numeral 2.° del articulo 31 ibidem, que establecia un cupo de
veinticinco funcionarios que podian ascender a la categoria de embajador, la
Corte expuso lo siguiente®®:

«[L]a asignacién de un cupo de 25 funcionarios pertenecientes a la carrera
diplomatica y consular para que soélo ellos puedan acceder al cargo de Embajador
no guarda correspondencia alguna con el porcentaje minimo a que se ha hecho
referencia [20%]. Si el porcentaje de funcionarios de carrera que pueden acceder a
ese cargo, porcentaje que el Gobierno Nacional ha establecido como legislador
extraordinario en el paragrafo del articulo 6, no debe entenderse como un limite
maximo sino como un limite minimo, el numeral segundo del articulo 31 resulta
contrario a esa interpretacion y en consecuencia a la Carta.

Ello es asi porgue el cupo fijado, 25 funcionarios de carrera, contraria el alcance y
la naturaleza del porcentaje minimo pues equivale a fijar un porcentaje maximo que

cuarto resultan contrarios a la Carta Politica pues con esas disposiciones lo que el Gobierno
Nacional ha hecho es desarrollar, en puntos especificos, el ambito al que se circunscriben
las facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de la Republica». (Negrita fuera
de texto).

9 DL 274/2000, art. 26: «Requisitos para el Ascenso.-Para ascender en el escalafén de la Carrera
Diplomaética y Consular, el funcionario debera cumplir los siguientes requisitos:

a. Solicitud del interesado dirigida a la Comision de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular
y presentada en la Direccion del Talento Humano, en su calidad de Secretaria de dicha Comision.
b. Tiempo de servicio cumplido, segun lo consagrado en el articulo 27 de este Decreto.

c. Aprobacién del examen de idoneidad profesional dentro del afio inmediatamente anterior a
aquel en el cual se cumpla el tiempo de servicio a que hubiere lugar segun lo previsto en el articulo
27 de este Decreto y previa realizacion del curso de capacitacion a que se refiere el articulo 28
de este estatuto.

d. Calificacién definitiva satisfactoria de la evaluacién del desempefio vigente para el afio
calendario comun inmediatamente anterior a aquel en el cual se produzca el ascenso, realizada
en los términos sefialados en el articulo 32 de este Decreto. Si dicha calificacion es insatisfactoria
no habra lugar al ascenso hasta la siguiente calificacion definitiva, siempre y cuando ésta fuere
satisfactoria».

9 Corte Constitucional, sentencia C-292 de 2001.
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implicaria el desconocimiento del derecho que tienen otros [...], incluso por encima
de ese numero, a acceder a los cargos de Embajador y Consul General Central. Es
decir, lalimitacion del cupo paralos funcionarios que en el sistema de carrera
puedan ascender a la categoria de embajador, en proporciéon tan limitada,
impide el efectivo reconocimiento de su derecho a ascender.

Asi, el numeral 2 del articulo 31 no consulta los criterios de armonizacién, ya
expresados, entre la regla general del articulo 125 y la potestad del Presidente de
la Republica prevista en el articulo 189.2 y particularmente porque este cupo
limitadisimo no consulta los criterios de razén suficiente y proporcionalidad,
permitiendo aqui si la inversion de la relacion entre regla general y excepcion».
(Negrita fuera de texto).

Para la Sala, lo anterior da cuenta de la sustancialidad que reviste la
determinacion del ndmero de cupos de funcionarios que pueden estar
escalafonados en la categoria de embajador, pues, por un lado, se trata de un
asunto que motivé un pronunciamiento de fondo de la Corte en sede de
constitucionalidad abstracta y, por el otro, tal y como lo dijo dicho Alto Tribunal,
de la definicion de esa cantidad depende la armonizacidn entre el principio
constitucional del mérito en el ascenso en los sistemas de carrera (CP, art.
125) y la potestad del presidente para nombrar a los agentes diplomaticos
y consulares que también tiene sustento en la Carta (CP, art. 189, n.° 2%),
razén por la cual no podia ser regulada a través de un decreto reglamentario.

Ahora bien, frente a lo precedente se puntualiza que, si bien la determinacion
inicial del cupo mediante el Decreto Ley 274 de 2000 (una norma con fuerza de
ley), es una circunstancia indicadora de la necesidad de que el asunto sea objeto
de regulacién legislativa, el criterio para definir si esto es asi es el de la
sustancialidad del tema normado, y en el presente caso, como se acaba de
sefalar, se cumple con tal condicion.

En ese orden de ideas, el establecimiento de la cantidad de cupos para ascender
a la maxima categoria de la carrera diplomatica y consular no es un tema
meramente accidental o que se refiera a cuestiones predominantemente técnicas
como las que tienen que ver con la clase de pruebas, la metodologia, el
procedimiento, la practica y la calificacion de los exdamenes de idoneidad
profesional de los funcionarios del servicio exterior y los detalles de la evaluacion
del desempefio de estos servidores, que, como ya se dijo, segun lo dispuesto en
los articulos 29 (lit. d) y 32 (lit. b) del Decreto Ley 274 de 2000, y lo indicado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001, pueden ser reguladas por
normas de jerarquia reglamentaria.

97 CP, art. 189, n.° 2: «Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: [...]

2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplométicos y consulares,
recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho
internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del Congreso. [...]». (Negrita
fuera de texto).
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Igualmente, se aclara que el analisis relativo a la competencia para expedir el
decreto acusado no comprende lo concerniente al numero de cupos
efectivamente establecidos, los cuales doblan a los que inicialmente previ6 el
numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000 que fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, toda vez que, como ya se advirtio, el vicio
de falta de competencia afecta a un elemento externo al contenido del acto
administrativo, no resultando relevante en este aspecto si el cupo de cincuenta
funcionarios que podian estar escalafonados en la categoria de embajador en el
afio 2018 observa los parametros de razon suficiente y proporcionalidad a los
gue aludié la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.

Por lo anterior, y dado que esta medida implico la restriccion efectiva del derecho
a ascender dentro de la carrera diplomatica y consular, de los funcionarios
escalafonados como ministros plenipotenciarios que hubiesen cumplido con los
requisitos para ser promovidos a la categoria de embajador y que, sin embargo,
guedaron excluidos de dicha posibilidad por causa de la limitacion del cupo
prevista en el Decreto 26 de 2018, aqui se juzga que el Gobierno Nacional debid
contar con habilitacion legal expresa para ello, o al menos con parametros,
asimismo legales, que permitieran identificar los criterios de razén suficiente y
proporcionalidad en la determinacion del numero de los cupos.

Frente a lo que se acaba de sefalar, resulta importante insistir en que, con la
expedicion del Decreto 26 de 2018, el Gobierno Nacional reglament6, sin
competencia para ello, el articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000 respecto de la
cantidad de cupos para ascender a la categoria de embajador dentro del
escalafén de la carrera diploméatica y consular en el afio 2018, y no modificé el
porcentaje minimo de funcionarios de carrera que deben ocupar el cargo que
tiene la misma denominacién, previsto en el paragrafo primero del articulo 6.°
ibidem.

Asi pues, respecto de lo argumentado en defensa de la legalidad del decreto
demandado por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores y por el DAFP, la
Sala considera que la potestad reglamentaria del presidente de la Republica para
la cumplida ejecucion de las leyes no podia ser ejercida para regular un elemento
sustancial de un asunto reservado al legislador, maxime cuando las disposiciones
del Decreto Ley 274 de 2000 que fueron invocadas en la motivacion del acto
administrativo acusado como fundamento de su expedicion, esto es, los articulos
26 y 31%, y los articulos 5.°%°, 6.° (paragrafo primero) y 13 ibidem® que se

98 Que ya fueron transcritos en esta providencia.

9 DL 274/2000, art. 5: «Clasificacion de Cargos.-Los cargos en el Ministerio de Relaciones
Exteriores seran:

a. De libre nombramiento y remocién.

b. De Carrera Diplomatica y Consular.

c. De Carrera Administrativa.

100 Estos dos ultimos que también se transcribieron previamente.
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invocaron en la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusién, no
habilitan expresamente al Gobierno Nacional para establecer el nimero de cupos
de funcionarios que podian estar escalafonados en la categoria de embajador y
no consagran pautas que permitan determinar dicha cantidad bajo criterios de
razén suficiente y proporcionalidad.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el concepto del Ministerio Publico, la
Subseccion estima que la laguna normativa generada por la declaracion de
inexequibilidad del numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000 en la
sentencia C-292 de 2001, no podia ser llenada a través de una norma de
jerarquia reglamentaria, pues en este asunto, relacionado con un aspecto
sustancial de las condiciones y requisitos para ascender en la carrera diploméatica
y consular, se insiste, opera una reserva de ley, de conformidad con el inciso
tercero del articulo 125 de la Constitucion.

En conclusion: El acto administrativo demandado si esta viciado por la falta de
competencia del Gobierno Nacional, al haber reglamentado, sin contar con
habilitacion legal, previa y suficiente, un aspecto sustancial de los requisitos para
ascender en la carrera diplomatica y consular, lo cual, segun el inciso tercero del
articulo 125 de la Constitucion, es un tema reservado a la regulacion del
legislador.

2. Segundo problema juridico

¢El Decreto 26 de 2018 fue expedido irregularmente por la pretermisién del
tramite de publicidad previa al que este se debid sujetar?

Tesis de la Sala: El Decreto 26 de 2018 fue expedido irregularmente por la
pretermision del tramite de publicidad previa al que se debi6 sujetar y por la
trascendencia que tuvo el incumplimiento de este requisito formal de
procedimiento, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 8.° del articulo 8.° del
CPACA, y en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, sustituido por el
articulo 1.° del Decreto 270 de 2017.

Para resolver este problema juridico se abordaran los siguientes temas: (2.1) El
vicio de expedicion irregular. (2.2) La ponderacion como juicio para solucionar la
colision de principios. (2.3) Sobre la publicidad previa de los proyectos
especificos de regulacion. (2.4) Caso concreto.

2.1. Elvicio de expedicion irregular

Este vicio o causal de nulidad de los actos administrativos se predica de los
defectos en el elemento formal del acto, el cual comprende dos aspectos a saber:
el procedimiento y la forma de la declaracion'®t. Sobre lo primero, la expedicion

101 Cfr. Miguel Largacha Martinez y Daniel Posse Velasquez, op. cit, p. 27.
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irregular se configura cuando se incumplen las condiciones y fases previstas en
el ordenamiento juridico para la formacion del acto. Y frente a lo segundo, el vicio
se presenta en los casos en los que la manifestacion unilateral de voluntad de la
administracion adolece de formalidades esenciales para su validez, tales como
la motivacion.

En ese sentido, el elemento formal del acto que protege esta causal de nulidad,
obedece tanto a razones de orden interno de la administracion, como al respeto
de las garantias y derechos de las personas!®®, lo cual puede referirse a
requisitos tendientes a garantizar cuestiones como la igualdad y la participacion
de los interesados en la formacion del acto, otorgar las oportunidades que
correspondan para el ejercicio de los derechos a la defensa o contradiccion y
también para asegurar la autenticidad o veracidad del acto administrativo.

No obstante, es necesario precisar que, tanto esta Corporacion como la doctrina,
han sefalado de manera reiterada que, en virtud de los principios
constitucionales de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal'®® y de eficacia
de la funcién administratival®, las irregularidades formales que no tengan
trascendencia en los derechos y garantias fundamentales como el debido
proceso, pueden ser subsanadas y no implican necesariamente la anulacion del
acto. Asi, la irregularidad que tiene vocacion de llevar al juez a declarar la nulidad
es la que compromete un presupuesto basico de la decisiébn o la que tuvo
incidencia en su sentido finalt.

En efecto, en el Consejo de Estado se ha dicho al respecto quel©®:

«La expedicion irregular como vicio anulante de los actos administrativos se
configura cuando la decisién de la administracion viola las normas de orden adjetivo
gue establecen el procedimiento para su formacién o la forma como éste debe
presentarse. Cuando el acto es expedido con vicios en el tramite debe
verificarse si éstos son de una suficiencia tal que afecten el sentido de la
decision. Si la irregularidad en el proceso logra afectar la decision por cuanto es
sustancial o trascendente, el acto sera anulable por expedicion irregular, caso
contrario, es decir, cuando el defecto es formal e intrascendente, no hay lugar a
decretar su anulacién». (Negrita fuera de texto).

102 |hidem.

103 CP, art. 228: «La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran pulblicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento ser4 sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y autbnomo». (Negrita fuera de texto).

104 CP, art. 209: «La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad [...]».

105 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto del 18
de enero de 1994, rad. 2779 y en la doctrina: Cfr. Miguel Largacha Martinez y Daniel Posse
Velasquez, op. cit., p. 87 y Luis Enrique Berrocal Guerrero, op. cit., pp. 551-552.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 27
de enero de 2011, rad. 11001-03-28-000-2010-00007-00.
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Y desde la doctrina, Largacha Martinez y Posse Velasquez indicaron lo
siguientel®”;

«[D]ebe precisarse que no toda irregularidad en la forma que afecte los anteriores
principios da lugar a la invalidez o ineficacia del acto [...] los vicios de caracter
puramente accidental, instituido solamente en beneficio de la administracién, son
irregularidades que no alcanzan a desvirtuar la naturaleza de los procedimientos,
luego no son causal de nulidad, sino cuando sea razonable suponer que de
haberse cumplido con esta formalidad accidental se habria producido un
cambio en el contenido de la voluntad administrativa». (Negrita fuera de texto).

Ahora bien, para definir la trascendencia de la irregularidad que puede llevar a la
anulacion del acto administrativo es posible acudir, inicialmente, a un criterio
eminentemente normativo, segun el cual, si un precepto juridico positivo le da el
caracter de esencial a una formalidad, su incumplimiento puede generar la
nulidad del acto!®®; esto ocurre, por ejemplo, con la consulta previal®®. Luego, de
no existir disposiciones en el anterior sentido, la determinacién de la importancia
de los requisitos formales en un caso concreto puede ser objeto de ponderacion,
esto es, de un ejercicio comparativo en el que se busca un equilibrio practico!*°
entre, por un lado, los principios o derechos que subyacen a las reglas sobre las
formalidades a las que debia sujetarse la manifestacion unilateral de voluntad de
la administracion y, por el otro, de los que, en sentido contrario, buscan la eficacia
de la actuacién administrativa en un caso concreto. Asi pues, a continuacion, se
abordard lo relacionado con el mecanismo de la ponderacién y la solucién de la
colision de principios.

2.2. La ponderacién como juicio para solucionar la colisién de
principios

En la teoria del derecho contemporaneal!! y en la jurisprudencia nacional*'?, se
ha introducido el concepto de ponderacion, como un mecanismo a traves del cual
se busca resolver los conflictos que surgen en la aplicacion de los principios o
derechos fundamentales que se encuentren en un plano de igualdad jerarquica
en la piramide de fuentes del ordenamiento juridico. Estos principios son

107 Miguel Largacha Martinez y Daniel Posse Veldsquez, op. cit., p. 98

108 |hidem, p. 99.

109 CPACA, art. 46: «Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion
de una consulta previa a la adopcion de una decisién administrativa, dicha consulta debera
realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad de
la decision que se llegare a adoptar». (Negrita fuera de texto).

110 Corte Constitucional, sentencia T-425 de 1995.

111 Cfr. Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 95, citado en: Carlos Bernal Pulido, El
derecho de los derechos, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 96.

112 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-027 de 2018 y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 15 de abril de 2013,
rad. 44001-23-33-000-2012-00079-01(AC).

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co 40



Radicado: 11001032500020180030200 (1046-2018)
Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas

entendidos como normas con estructura abierta o mandatos de optimizacion, que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas que juegan en sentido contrario. Asi, la
operacion en comento implica que, cuanto mas grande sea el grado de la no
satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de
satisfaccion del otro.

Lo precedente se diferencia de la forma tradicional de aplicar las reglas, las
cuales, por su estructura condicional hipotética (si A, entonces debe ser B),
pueden ser adjudicadas silogisticamente o mediante la subsuncién'!3, y cuyas
colisiones se resuelven a través de los criterios de soluciobn de antinomias
previstos en la ley''4,

Ahora bien, en la ponderacion, para definir en cada caso esa «mayor medida
posible» en la que debe materializarse un principio, es necesario confrontarlo con
su opuesto, el cual puede estar contenido explicitamente en una norma de
estructura abierta o, del mismo modo, implicitamente en la redaccion de una regla
(como ocurre, por lo general, con los requisitos formales de los actos
administrativos). Cuando esta operacion se realiza, como ya se advirtio, se dice
que hay una colision de principios, pues, en un caso concreto, resultan relevantes
dos o mas disposiciones juridicas que fundamentan, prima facie, dos normas
incompatibles entre si y que pueden ser propuestas como soluciones para el
asunto estudiado!*®>. De acuerdo con la Corte Constitucional, este tipo de
situaciones se presentan porque!?:

«[L]a Constitucion prevé un amplio catalogo de derechos, los cuales tienen una clara
dimensién normativa; sin embargo, esta es abierta, en la medida que no define
coémo o en qué términos estos deben ser garantizados. Es mas, la Constitucion,
como regla general, no determina cudl debe ser el nivel —-ya sea minimo, maximo o
uno intermedio— de satisfaccion de los derechos [...]».

De esta manera, en lo relativo a la solucién de la colision de principios, desde la
doctrina!'’ se ha elaborado un procedimiento para tales efectos que consiste en:
() definir la importancia de la satisfaccion o afectacion de uno de los que estén

113 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2005, p. 95.

114 |, 57/1887, art. 5: «Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una
legal, preferird aquélla.

Si en los Cdédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se
observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

13, La disposicion relativa & un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general;

22, Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad 6 generalidad, y se hallen en un
mismo Cédigo, preferira la disposicion consignada en articulo posterior; y el estuvieren en
diversos Cadigos preferiran, por razén de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal,
Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de
Beneficencia y de Instruccion Pablicax.

115 Cfr. Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 98.

116 Corte Constitucional, sentencia T-027 de 2018.

117 Cfr. Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 98.
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confrontados; (ii) determinar la importancia de la satisfaccion del mandato de
optimizacién que juega en sentido contrario y, (iii) concretar si la importancia de
la satisfaccion del principio opuesto justifica la afectacion o no satisfaccion del
otro.

En esa ilacion, el grado de afectacion de estos principios puede determinarse
mediante el uso de una escala triadica de tres grados o intensidades a saber:
leve, medio o intenso!*®. Adicionalmente, es necesario tener en cuenta el «peso
abstracto»!1® de las normas de textura abierta en colisién, lo que puede ser
determinado, entre otras variables, por la jerarquia dentro del sistema de fuentes
del derecho de los preceptos que las contienen (v. gr. Constitucion vs. Ley) y, por
ualtimo, es necesario referirse a la certeza de las apreciaciones sobre los hechos
del caso, las cuales, en la medida en que tengan un mayor grado de
demostracién, mas peso le daran al principio que respaldan'?°,

2.3. Sobre la publicidad previa de los proyectos especificos de
regulacion

En la actualidad, es una realidad que las nuevas dinamicas a las que responde
el Estado social de derecho propenden en mayor medida por la democratizacion
del procedimiento administrativo’?!. Este propésito se ve reflejado en
disposiciones constitucionales como el articulo 1.° Superior, conforme al cual el
Estado colombiano se encuentra organizado bajo la forma de Republica
democratica, participativa y pluralista; el articulo 2.°, que indica que uno de los
fines esenciales del Estado es facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan; asi como el 209 ibidem, que al contemplar los principios que
rigen la funcién administrativa, prevé los de interés general y publicidad.

Por su parte, la Ley 489 de 1998 indicé que la funcion administrativa debe
desarrollarse, entre otros, conforme a los principios de participacién, publicidad y
transparencia, y su ejercicio debe consultar siempre el interés general'?2, En
armonia con ello, el articulo 322 ibidem prevé que, en cumplimiento de la
obligacion que tienen todas las entidades estatales de atender los principios de
democracia participativa y democratizacion de la gestion publica, deben
involucrar a los ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil en su
formulacién, ejecucion, control y evaluacion de sus actuaciones. Con tal fin, la
norma en comento prevé como posibles acciones: (i) la convocatoria a audiencias
publicas; (ii) la incorporacion de politicas y programas encaminados a fortalecer

118 |pidem, p. 100.

119 |bidem.

120 |pidem, p. 101.

121 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
sentencia del 2 de julio de 2020, rad. 11001-03-25-000-2017-00032-00 (0098-2017).

1221] . 489/1998, arts. 3y 4.

123 Articulo modificado por el articulo 78 de la Ley 1474 de 2011.
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la participacion ciudadana en sus planes de desarrollo y de gestion; (iii) la difusion
y promocion de los derechos ciudadanos relativos al correcto funcionamiento de
la administracion publica; (iv) el incentivo de la formacion de asociaciones que
representen los intereses de los usuarios y ciudadanos; (v) el apoyo a los
mecanismos de control social que se constituyan; y (vi) la aplicacion de
herramientas que le otorguen transparencia a la funcion administrativa.

El CPACA también contiene los principios que guian las decisiones de las
autoridades, entre otros, los del debido proceso, transparencia, publicidad y
participacion. Sobre este ultimo, el numeral 6.° del articulo 3.° de dicha
codificacion, sefiala que constituye el fundamento para que las autoridades
promuevan Yy atiendan las iniciativas que adelanten los ciudadanos,
organizaciones y comunidades, con el fin de intervenir en los procesos de
deliberacion, formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica.

Por su parte, el articulo 8.°, numeral 8.° ibidem, consagra el deber que tienen las
entidades estatales y los particulares que cumplan funciones administrativas, de
mantener informados a los administrados de los proyectos especificos de
regulacion que pretendan proferir, respecto de lo cual, esto sefiala dicha
disposicion:

«ARTICULO 8.°. DEBER DE INFORMACION AL PUBLICO. Las autoridades
deberdn mantener a disposicion de toda persona informacién completa y
actualizada, en el sitio de atencién y en la pagina electrénica, y suministrarla a través
de los medios impresos y electrénicos de que disponga, y por medio telefénico o
por correo, sobre los siguientes aspectos:

[...]

8. Los proyectos especificos de regulacién y la informacién en que se fundamenten,
con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas alternativas. Para el
efecto, deberan sefalar el plazo dentro del cual se podran presentar observaciones,
de las cuales se dejard registro publico. En todo caso la autoridad adoptara
auténomamente la decisidon que a su juicio sirva mejor el interés general [...]».

Frente a esta cuestion, el 14 de septiembre de 2016, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncio respecto del alcance del
precepto transcrito, para precisar que la expresion «proyectos especificos de
regulacién» debe entenderse como toda propuesta de acto administrativo general
y abstracto que pretenda ser expedida por una autoridad administrativa en un
asunto o materia de su competencia. Frente a esto, se dio la siguiente
explicacion®?4:

124 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14 de septiembre de 2016;
rad. 11001030600020160006600 (2291). Se aclara que si bien es cierto que conforme al articulo
112 del CPACA los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no
son vinculantes, salvo que la ley disponga lo contrario, nada obsta para que, al constituir opiniones
técnico juridicas emitidas por esta Corporacion en ejercicio de la funcién asesora o consultiva que
le asigna el articulo 237-3 superior, sirvan de apoyo en la fundamentacion de una determinada
decision judicial, no porque propiamente se le reconozca algun tipo de obligatoriedad sino porque
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«Si se considera que la expresion “proyectos especificos de regulacién” hace
referencia al sentido especifico de regulacién econémica-social, debe concluirse
gue se trataria de propuestas de actos administrativos generales y abstractos o de
reglamentos dirigidos a fijar o ajustar ex ante, las reglas de juego de una actividad
determinada de un sector econémico particular para garantizar el derecho a la
competencia y proteger un interés general especifico de un sector calificado como
servicio publico. Este concepto abarcaria, por ejemplo, las propuestas de normas
de caracter técnico especializado, como lo serian los proyectos de resoluciones
expedidas por las comisiones de regulacion.

Es importante destacar que los referidos proyectos se limitarian a los actos
administrativos de caracter general y abstracto, pues una interpretaciébn que
incluyera también a los de contenido particular y concreto haria ineficaz e ineficiente
la actividad de la administracion, toda vez que implicaria que todos los actos
administrativos, aun los que corresponden a una situacion concreta o particular,
tendrian que ser publicados y sujetos a un periodo de observaciones antes de su
promulgacién definitiva, lo cual haria irrazonablemente lenta la actividad estatal.
Para el efecto, las normas del CPACA consagran expresas disposiciones para que
en la actuacion de la administracion de contenido particular sean citadas las
personas que puedan verse afectadas por la futura decision, con el fin de garantizar
sus derechos.

Por su parte, si la expresion “proyectos especificos de regulacion” se determina a la
luz del sentido general del término regulacién, debe concluirse que dichos
proyectos hacen referencia a la propuesta de norma juridica que busca
expedir la autoridad administrativa, sin que se limite o restrinja Gnicamente a
la regulacion econdmica-social.

A juicio de la Sala, esta aproximacion es la que debe acogerse, pues: i) es
coherente y hace efectivo el principio democratico y la democracia participativa que
acoge la Constitucion de 1991, ii) esta acorde con una interpretacion sistematica de
otras normas del ordenamiento nacional, iii) materializa los principios de
transparencia, publicidad, participacion, eficacia y seguridad juridica que guian la
actividad administrativa, iv) es afin con los conceptos de gobernanza y buen
gobierno, y v) permite mejorar la calidad regulatoria en Colombia [...]»

De igual manera, la Sala de Consulta y Servicio Civil destacé la posibilidad de
restringir la exigencia de este deber cuando: (i) exista ley especial en la materia
y (ii) se trate de procedimientos militares o de policia que requieran decisiones
de ejecuciéon inmediata a efectos de evitar o remediar perturbaciones del orden
publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad,
y circulacion de personas y cosas.

Por su parte, en lo que se refiere al plazo para la recepcion de las observaciones,
la misma Sala sostuvo que debe fijarse buscando alcanzar un equilibrio que
permita la mas amplia participacién ciudadana posible sin que ello repercuta
negativamente o demore en exceso el normal desarrollo de las competencias de
las autoridades administrativas. Por tal motivo, estimé que, en tales casos, se

el funcionario encargado de administrar justicia encuentra ajustados los razonamientos aducidos
en tales conceptos.
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debe garantizar que la sociedad pueda intervenir durante un periodo que resulte
razonable, proporcional y adecuado!?®,

Conforme con lo anterior, el Titulo 2.° de la Parte 1.° del Libro 2.° del Decreto
1081 de 2015, «[pJor medio del cual se expide el Decreto Reglamentario Unico del
Sector Presidencia de la Republica», previdé unas directrices generales de técnica
normativa a las cuales se deben sujetar, entre otras autoridades, «los ministerios
y departamentos administrativos que en razén a sus funciones deben preparar
proyectos de decretos y resoluciones para la firma del Presidente de la
Republica»'?s,

Algunas disposiciones de este decreto reglamentario tnico fueron modificadas o
adicionadas por el Decreto 270 de 2017%%7, concretamente, en relacién con la
participacion de los ciudadanos o grupos de interesados en la elaboracion de
proyectos especificos de regulacion. Este, en su articulo 1.°, sustituy6 el articulo
2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 20158, y preceptud, respecto de la publicidad de
los proyectos especificos de regulacion, lo siguiente:

«Articulo 2.1.2.1.14. Publicidad de los proyectos especificos de regulacion
expedidos con firma del Presidente de la Republica. Con el fin de que los
ciudadanos o grupos de interés participen en el proceso de produccion normativa,
a través de opiniones, sugerencias o propuestas alternativas, los proyectos
especificos de regulacion elaborados para la firma del Presidente de la Republica
deberan publicarse en la seccion de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica del sitio web del Ministerio o departamento administrativo que los lidere, por
lo menos durante quince (15) dias calendario, antes de ser remitidos a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

Excepcionalmente, la publicacién podra hacerse por un plazo inferior, siempre que
el Ministerio o el Departamento Administrativo lo justifique de manera adecuada. En
cualquier caso, el plazo debera ser razonable y ajustado a la necesidad de la
regulacion.

Paragrafo 1°. Para los efectos de este titulo, entiéndase como “proyecto
especifico de regulaciéon” todo proyecto de acto administrativo de contenido
general y abstracto que pretenda ser expedido por la autoridad competente.

125 Al respecto, adujo que «[...] la autoridad, para no violentar el principio de transparencia y ser
consecuente con los principios que guian la actividad administrativa, especialmente los de
celeridad, economia, eficiencia y eficacia, y para no paralizar o afectar de forma inconveniente la
actividad de la administracion y lograr la satisfaccion oportuna de los fines del Estado, debe
establecer un plazo razonable, proporcional y adecuado, especialmente en situaciones que
requieran una pronta actuacion o decision, para recibir las observaciones de los interesados. En
este caso, se considera necesaria una motivacion reforzada que acredite y justifique la legalidad
del término [...]». lbid.

126 D, 1081/2015, art. 2.1.2.1.3. (Negrita fuera de texto).

127 «Por el cual se modifica y se adiciona el Decreto nimero 1081 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario de la Presidencia de la Republica, en relacién con la participacion de los
ciudadanos o grupos de interesados en la elaboracién de proyectos especificos de regulacién».

128 | o cual corresponde a la version vigente para la época de expedicion del Decreto 26 del 9 de
enero de 2018, teniendo en cuenta que esta disposicion fue modificada por el articulo 2.° del
Decreto 1273 de 2020.
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Paragrafo 2°. La publicacion de cada proyecto especifico de regulacion se hara junto
con la de un Soporte Técnico.

Dicho Soporte debera contener, como minimo, la siguiente informacion: los
antecedentes y las razones de oportunidad y conveniencia que justifican la
expedicion de la norma; su ambito de aplicacion y los sujetos a quienes va dirigida;
un estudio preliminar sobre la viabilidad juridica de la disposicién; un estudio
preliminar sobre su posible impacto econémico y un estudio preliminar sobre el
posible impacto medioambiental o sobre el patrimonio cultural de la Nacién, si fuere
el caso.

Paragrafo 3°. Los proyectos especificos de regulacion que establezcan o regulen
un tramite deberan publicarse junto con la Manifestacion de Impacto Regulatorio a
que se refiere el articulo 39 del Decreto ley nimero 019 de 2012». (Negrita fuera
de texto).

Como se puede observar, el decreto en comento acogio la definicién de los
proyectos especificos de regulacion que fue propuesta por la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil del Consejo de Estado y, en ese sentido, dispuso que antes de
remitir el borrador del acto administrativo general y abstracto a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, este debia publicarse durante quince
dias en la seccion de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica del sitio
web del ministerio o departamento administrativo que los lidere o,
excepcionalmente, en un plazo inferior, siempre que esta medida se justifique de
manera adecuada.

Por otro lado, en lo relacionado con las excepciones al cumplimiento del anterior
deber, el articulo 2.1.2.1.24 del Decreto 1081 de 2015, adicionado por el articulo
6.° del Decreto 270 de 201729, estableci6 lo que se transcribe a continuacion:

«Articulo 2.1.2.1.24. Excepciones al deber de publicar proyectos de regulaciéon. De
conformidad con lo previsto en el articulo 2.° de la Ley 1437 de 2011, la publicacion
a que se refieren los articulos 2.1.2.1.14y 2.1.2.1.23 de este Decreto no aplica en
los siguientes casos:

1. Cuando se trate de procedimientos militares o de policia que por su naturaleza
requieran decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar perturbaciones
de orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad,
salubridad, y circulacién de personas y cosas.

2. En los casos de reserva o clasificacion de la informacion sefialados por la
Constitucién y la Ley, incluidos los previstos en las Leyes 1712 de 2014 y 1755 de
2015.

3. En los demas casos expresamente sefialados en la ley».

Ahora bien, acerca de lo anterior es necesario precisar que no hay que confundir
el deber de darle publicidad de los proyectos especificos de regulacion con el de
consulta previa, al que antes se hizo alusién como uno de los ejemplos en los

129 Esta disposicion fue modificada por el articulo 4.° del Decreto 1273 de 2020.
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gue la ley establece un requisito formal que es esencial para la validez de los
actos administrativos, pues, si bien ambos tienen fundamento constitucional en
el principio de democracia participativa, se trata de instituciones autbnomas que
se estructuran bajo circunstancias diferentes y con sujecidbn a sus propias
reglas’°,

En ese sentido, para que el incumplimiento de la obligacion de publicar los
mencionados proyectos conduzca a la nulidad del respectivo acto administrativo
de caracter general, es necesario acudir al mecanismo de la ponderacion, y asi
determinar la trascendencia de la afectacion de la dimension formal del acto, que
se vea representada en la posibilidad real de haberse tomado una decision
diferente si la formalidad omitida o incumplida hubiese sido observada®3!.

2.4. Caso concreto

En este problema juridico la Sala considera que también le asiste raz6n a la parte
demandante, porque tal y como se dijo con anterioridad, el articulo 2.1.2.1.14 del
Decreto 1081 de 2015, en su version sustituida por el articulo 1.° del Decreto 270
de 2017, vigente para la época de expedicion de la norma acusada, previo
expresamente el deber de publicar los proyectos especificos de regulacion a los
gue hace referencia el numeral 8.° del articulo 8.° del CPACA, entendidos estos
como «todo proyecto de acto administrativo de contenido general y abstracto que

130 Para los efectos del caso sub examine, basta con sefialar que la consulta previa es un derecho
fundamental cuya titularidad reside en los grupos étnicos del pais, del cual hacen parte las
comunidades indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas. Aquel supone
el deber de consultar a los pueblos interesados cuando se prevean acciones legislativas o
administrativas capaces de afectarlos directamente en su integridad, costumbres, tradiciones,
territorio, supervivencia fisica y otros aspectos. Al respecto puede consultarse la sentencia del 8
de marzo de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, radicacion 13001-23-33-000-2017-00677-01(AC). La finalidad del derecho a la
consulta previa consiste en propiciar un acuerdo o lograr el consentimiento de las comunidades
interesadas respecto de las propuestas. En relacién con su alcance, la Corte Constitucional ha
sefialado que no se agota en la divulgacién de informacion sino que trasciende a una participacion
mucho mas activa con ocasién de la cual las comunidades puedan, materialmente, manifestar su
posicion respecto de la medida a adoptar de manera tal que pueda incidencia real en la
determinacion que asuma el Estado. Por ello, ha precisado tal Corporacion que «[...] Cuando no
sea posible el acuerdo o la concertacion, la decisién de la autoridad debe estar desprovista de
arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a
la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y
econdmica de la comunidad indigena. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios
para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan
generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros [...]» (Corte Constitucional, sentencia
SU- 039 de 1997).

131 Asi lo ha sefialado también la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
esta Corporacidn, que ha indicado que de la redaccion del numeral 8.° del articulo 8.° del CPACA,
que en su inciso final preceptla que «en todo caso la autoridad adoptara autbnomamente la
decisién que a su juicio sirva mejor el interés general», no puede concluirse que la pretermision
de este requisito dé lugar necesariamente a la nulidad de los actos administrativos que finalmente
se profieran, pues la norma da a entender que la voluntad administrativa «no esta vinculada por
las opiniones dadas por los particulares en el tramite de la expedicion de las regulaciones
mencionadas»: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia del 7 de mayo de 2020, rad. 11001-23-27-000-2013-00029-00 (20498).
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pretenda ser expedido por la autoridad competente», cuando estos emanen de los
ministerios y de los departamentos administrativos y que requieran la firma del
presidente de la Republica.

En ese sentido, no son de recibo los argumentos de las entidades demandadas
sobre la inexistencia de este deber de publicacion previa en el presente asunto,
por cuanto la expedicion del Decreto 26 de 2018 se enmarca en el ambito de
aplicacion de las directrices de técnica normativa para la emision de los proyectos
de decretos para la firma del presidente y también se subsume en el supuesto
del articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, sustituido por el articulo 1.° del
Decreto 270 de 2017. Igualmente, a partir de la expedicidbn de esta ultima
disposicion, esta Subseccién estima que no resulta aplicable lo indicado por el
Ministerio Publico con sustento en una sentencia de la Seccién Quinta emitida el
21 de julio de 2016, toda vez que la norma reglamentaria posterior aclaré que el
procedimiento de publicidad previa debia ser cumplido en la emision de cualquier
acto administrativo general de los antes mencionados, con excepcion de los
sefalados en el articulo 2.1.2.1.24, entre los cuales no es posible encuadrar al
decreto acusado.

Ahora, respecto de los documentos que segun el Ministerio de Relaciones
Exteriores se publicaron en el sitio web de esa entidad y que darian cuenta del
cumplimiento de este requisito de publicidad previa del Decreto 26 de 2018, hay
que decir que el enlace indicado por esa entidad
(https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/FOTOS2018/decreto_talento h
umano_enero_2018.pdf) permite observar el borrador del decreto sin numeracion
y fecha en los tres primeros folios, el cual esta acompafiado de un documento de
un solo folio denominado «memoria justificativa», firmado por el jefe encargado
de la Oficina Asesora Juridica Interna, en el que se exponen algunas razones
que motivaron la expedicion de la norma, tal y como se transcribe a continuacion:

«MEMORIA JUSTIFICATIVA

PROYECTO: "Por medio del cual se reglamenta el Decreto Ley 274 de 2000 "Por
el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y
Consular"

» El Articulo 31 del Decreto-Ley 274 de 2000 regul6 con caracter especial las
siguientes disposiciones para el ascenso a Embajador: 1. Entiéndase por
cupo el numero de funcionarios que pueden estar escalafonados en la
categoria de Embajador. 3. [sic] El ascenso a la categoria de Embajador s6lo
procederd cuando, cumplidos los requisitos, hubiere disponibilidad dentro
del cupo asignado a la categoria de Embajador a la cual se aspira.4. Una
vez existiere la disponibilidad dentro del cupo respectivo, el funcionario
aspirante al ascenso sera promovido a la categoria de Embajador en el
orden en que hubiere cumplido el tiempo de servicio establecido para la
categoria de Ministro Plenipotenciario.

» En el servicio exterior existe un niumero de 55 cargos de embajadores.
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» Existe en la Cancilleria un numero de 49 funcionarios inscritos en el
escalafon de la carrera diplomética y consular y uno de la planta interna en
tramite de ascenso con el cumplimiento de los requisitos, a quienes se les
generaron derechos adquiridos irrenunciables, los cuales terminan hasta el
momento de su retiro en las condiciones de que habla el articulo 70 del
Decreto-Ley 274 de 2000.

» Si se tiene un numero superior de funcionarios inscritos en la categoria de
embajador, que puedan ocupar cargos de embajador en el Servicio exterior
tal como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-292-01 de 16 de
marzo de 2001 de la Corte Constitucional [sic] lo cual armoniza la regla
general del articulo 125 y la potestad del Presidente de la Republica prevista
en el numeral 2 del articulo 189 y particularmente porque este cupo tiene
criterios de razon suficiente ya que supera en un 77% lo indicado por la corte
y de esta manera se garantiza el ascenso de los funcionarios a la categoria
de embajador.

» El articulo 31 del Decreto-Ley 274 establece un requisito especial y es el
cupo lo cual a diferencia de las demas categorias, puede ascender a la
categoria de Embajador cuando esté por debajo el cupo indicado para el
ascenso sin que esto represente un desconocimiento de los derechos de
carrera, aspecto que se confirma por lo indicado en el paragrafo Gnico del
articulo 34 al indicar que se exceptla el término de permanencia de los 4
afos, a los funcionarios escalafonados en la categoria de Ministro
Plenipotenciario que, habiendo cumplido los requisitos para ascender a la
categoria de Embajador, no hubieren ascendido en virtud de la situacion
prevista en el articulo 31 numeral 3 del decreto 274 de 2000, referente a los
Cupos.

» Que se hace necesario adicionar el Titulo 7 en la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1067 de 2015, "Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario Administrativo de Relaciones Exterior" estableciendo el cupo
de funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular de la Republica que
pueden estar escalafonados en la categoria de Embajador de que trata el
Articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000.

La presente memoria justificativa se firma el dia 27 de diciembre de 2017.

(Con firma) )
JOHN ALEXANDER SERRANO BOHORQUEZ
Jefe Oficina Asesora Juridica Interna (E)».

Frente a esto, se resalta que ese documento no se encuentra en el enlace de
proyectos normativos de la seccion de «Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica» de la pagina de internet del ministerio
(https://www.cancilleria.gov.co/proyectos-normativos)*®?, tal y como lo manda el
articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, sustituido por el articulo 1.° del
Decreto 270 de 2017, y la memoria justificativa no se refiere a lo ordenado en el

132 Consultado el 23 de agosto de 2021.
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numeral 7.° del articulo 2.1.2.1.6 ibidem (en su version sustituida por el articulo
4.° del Decreto 270 de 2017) que preveia lo siguiente:

«Articulo 2.1.2.1.6. Memoria justificativa. Los proyectos de decreto y resolucion
proyectados para la firma del Presidente de la Republica deberan remitirse con la
firma del Ministro o Director del Departamento Administrativo correspondientes a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, acompafados de una
memoria justificativa que contenga:

[.]

7. El cumplimiento de los requisitos de consultay publicidad previstos en los
articulos 2.1.2.1.13y 2.1.2.1.14 del presente Decreto, cuando haya lugar a ello.

En caso de que la entidad no haya publicado el proyecto especifico de
regulacién por el término previsto en el primer inciso del articulo 2.1.2.1.14,
en la memoria justificativa deberd explicar las razones que le impidieron
hacerlo. [...]». (Negrita fuera de texto).

Por lo anterior, esta Subseccion considera que con la publicacion de la
informacion contenida en el enlace indicado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores no se cumplié con el deber previsto en las directrices de técnica
normativa previamente enunciadas. Sin embargo, tal y como lo sefalaron las
entidades demandadas y como se advirti6 en los acapites previos, la sola
constatacion del incumplimiento de este deber de publicacion de los proyectos
especificos de regulacion, al tratarse de un aspecto formal de procedimiento, no
genera automaticamente la nulidad del acto administrativo, pues es necesario
constatar que dicha situacion tuvo trascendencia en la afectacion de principios o
derechos, para lo cual debe realizarse un ejercicio de ponderacion.

En este asunto se presentd una colision entre los principios de participacion
ciudadana y de eficacia en la funcién administrativa. En ese sentido, inicialmente
debe decirse que aqui se considera que el grado de afectacion de la participacion
ciudadana fue intenso, toda vez que, con el Decreto 26 de 2018, el Gobierno
Nacional previé reglas que modificaron una situacion juridica que no habia
cambiado desde la declaracion de inexequibilidad del numeral 2.° del articulo 31
del Decreto Ley 274 de 2000 en la sentencia C-292 de 2001, y sobre la cual, por
tratarse de un asunto reservado al legislador, la eventual participacion de los
interesados en el asunto hubiera podido permitir atender argumentos acerca de
la imposibilidad de regular la materia mediante un reglamento y asi,
posiblemente, el acto administrativo no habria nacido a la vida juridica.

Por su parte, de declararse la nulidad de los actos acusados por la razon
esgrimida por la parte demandante, el grado de afectacion del principio de
eficacia de la funcion administrativa seria leve, ya que el acto administrativo no
se encuentra vigente y ademas esta viciado de nulidad por la causal de falta de
competencia.
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Frente al peso abstracto del principio de participacion ciudadana implicito en la
regla de publicacion de los proyectos especificos de regulacion, esta Sala de
Subseccion estima que es medio, por cuanto, como ya se dijo, de la redaccion
de la norma legal antes mencionada se puede deducir que la publicacion previa
del acto administrativo de caracter general no es un requisito de su esencia,
porque en todo caso la administracion puede tomar unilateralmente la decisién
gue considere legal o conveniente, para declarar la nulidad de los actos
acusados. Por su parte, respecto del principio de eficacia, también se valora con
un peso medio, toda vez que su aplicacién se ve condicionada por normas de
diferente rango, que conducen la actuacion administrativa con las garantias de
los derechos de los administrados.

Finalmente, en lo referido a la certeza de las apreciaciones sobre los hechos del
caso, se reitera que durante cerca de diecisiete afios no se emitid ningun
reglamento estableciendo el cupo de funcionarios que podian estar catalogados
en la categoria de embajador, y a pesar de esta circunstancia, no se dio a conocer
a la ciudadania en general, y a quienes tenian expectativas de ascenso a ella en
el 2018, en patrticular, acerca de la intencién del Gobierno de modificar el
ordenamiento juridico en esta materia. Por esto, cabe concluir que en este caso
pesa mas el principio de participacion ciudadana y, por ello, la omision del
requisito de publicidad previa en el caso concreto tiene la trascendencia
necesaria para invalidar el Decreto 26 de 2018.

En conclusién: El Decreto 26 de 2018 fue expedido irregularmente por la
pretermision del trdmite de publicidad previa al que se debid sujetar y por la
trascendencia que tuvo el incumplimiento de este requisito formal de
procedimiento, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 8.° del articulo 8.° del
CPACA, y en el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015, sustituido por el
articulo 1.° del Decreto 270 de 2017.

3. Tercer problema juridico

¢El acto administrativo demandado fue falsamente motivado respecto de las
consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001 sobre
el cupo de embajadores en la carrera diplomética y consular?

Tesis de la Sala: El acto administrativo demandado no fue falsamente motivado,
porque este refleja las consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia
C-292 de 2001 sobre el cupo de embajadores en la carrera diplomatica y
consular.

En la solucion de este problema la Sala analizara lo siguiente: (3.1) el vicio de
nulidad por falsa motivacion y (3.2) el caso concreto.
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3.1. Elvicio de nulidad por falsa motivacion

El vicio de falsa motivacion de los actos administrativos se configura cuando las
razones de hecho o de derecho invocadas en su fundamentacion, son contrarias
a la realidad. Sobre el particular, esta Subseccién ha indicado que los tres
elementos indispensables para que se configure esta causal de nulidad son'33;

(a) La existencia de un acto administrativo motivado total o parcialmente, pues
de otra manera estariamos frente a una causal de anulacion distinta (por ejemplo,
expedicion en forma irregular).

(b) La presencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica
gue induce a la produccion del acto y los motivos argiidos o tomados como
fuente por la administracion publica o la calificacién de los hechos.

(c) La efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el acto
administrativo se encuentra falsamente motivado.

Asi las cosas, el vicio de nulidad en comento se configura cuando se expresan
los motivos de la decision total o parcialmente, pero los argumentos expuestos
no estan acordes con la realidad factica y juridica, lo cual, en todo caso, no implica
gue para la ocurrencia de la causal deba existir la intencién de engafar por parte
de quien expide el acto administrativo, ya que basta el error para su
materializacion34,

3.2. Caso concreto

Frente a este problema juridico, la Sala estima pertinente transcribir la motivacion
del acto administrativo demandado y asi se procede a continuacion:

«DECRETO 026 DEL 9 DE ENERO DE 2018
Por medio del cual se adiciona el Titulo 7 en la Parte 2 del ,Libro 2 del Decreto
numero 1067 de 2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores”.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales, en especial las conferidas por el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, y

CONSIDERANDO:

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 17 de marzo de 2016, rad. 11001-03-25-000-2012-00317-00 (1218-12).
134 Cfr. Miguel Largacha Martinez y Daniel Posse Velasquez, op. cit., p. 166.
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Que el articulo 209 de la Constitucibn Politica establece que la funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la
desconcentracion de funciones;

Que el Decreto ley 274 del 22 de febrero de 2000, regula el Servicio Exterior de la
Republica y la Carrera Diplomatica y Consular;

Que el articulo 26 del Decreto ley 274 de 2000, determina los requisitos que deben
cumplir los funcionarios inscritos en la carrera Diplomética y Consular de la
Republica para ascender en el escalafon asi: “..a. Solicitud del interesado dirigida
a la Comisién de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular y presentada en la
Direccion del Talento Humano, en su calidad de Secretaria de dicha Comision. b.
Tiempo de servicio cumplido, segun lo consagrado en el articulo 21 del decreto en
mencién. c. Aprobacion del examen de idoneidad profesional dentro del afio
inmediatamente anterior a aquel en el cual se cumpla el tiempo de servicio a que
hubiere lugar segun lo previsto en el articulo 27 de este decreto y previa realizacion
del curso de capacitacion a que se refiere el articulo 28 de este estatuto”,

Que el articulo 31 del Decreto ley 274 de 2000 regulé con caracter especial las
siguientes disposiciones para el ascenso a Embajador: “1. Entiéndase por cupo el
namero de funcionarios que pueden estar escalafonados en la categoria de
Embajador. (...) 3. El ascenso a la categoria de Embajador sélo procedera cuando,
cumplidos los requisitos, hubiere disponibilidad dentro del cupo asignado a la
categoria de Embajador a la cual se aspira. 4. Una vez existiere la disponibilidad
dentro del cupo respectivo, el funcionario aspirante al ascenso sera promovido a la
categoria de Embajador en el orden en que hubiere cumplido el tiempo de servicio
establecido para la categoria de Ministro Plenipotenciario”,

Que mediante Sentencia C-292-01 de 16 de marzo de 2001 de la Corte
Constitucional, fue declarado exequible el articulo 31 del Decreto ley 274 de 2000,
salvo el numeral 2 del citado articulo, bajo las siguientes consideraciones: “..En
este punto, la Corte debe considerar el cargo de inexequibilidad presentado contra
el articulo 31 del Decreto nimero 274, en el cual se regulan las condiciones para el
ascenso a la categoria de Embajador pues ellas tienen directa relaciéon con el tema
que se viene desarrollando. En relacion con esta norma, la Corte advierte que ni la
definiciébn que se hace del cupo en el numeral primero, ni el condicionamiento del
ascenso a la disponibilidad de cargos dispuesta en el numeral tercero, ni la
supeditacion del ascenso al orden de cumplimiento del tiempo de servicio prevista
en el numeral cuarto resultan contrarios a la Carta Politica pues con esas
disposiciones lo que el Gobierno nacional ha hecho es desarrollar, en puntos
especificos, el ambito al que se circunscriben las facultades extraordinarias
conferidas por el Congreso de la Republica.

No ocurre lo mismo con el numeral 2 pues la asignacion de un cupo de 25
funcionarios pertenecientes a la carrera diplomatica y consular para que sélo ellos
puedan acceder al cargo de Embajador no guarda correspondencia alguna con el
porcentaje minimo a que se ha hecho referencia. Si el porcentaje de funcionarios
de carrera que pueden acceder a ese cargo, porcentaje que el Gobierno nacional
ha establecido como legislador extraordinario en el paragrafo del articulo 6, no debe
entenderse como un limite méximo sino como un limite minimo, el numeral segundo
del articulo 31 resulta contrario a esa interpretacion y en consecuencia a la Carta.

Ello es asi porque el cupo fijado, 25 funcionarios de carrera, contraria el alcance y
la naturaleza del porcentaje minimo pues equivale a fijar un porcentaje maximo que
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implicaria el desconocimiento del derecho que tienen otros funcionaros de carrera,
incluso por encima de ese numero, a acceder a los cargos de Embajador y Consul
General Central. Es decir, la limitacion del cupo para los funcionarios que en el
sistema de carrera puedan ascender a la categoria de embajador, en proporcion tan
limitada, impide el efectivo reconocimiento de su derecho a ascender.

Asi, el numeral 2 del articulo 31 no consulta los criterios de armonizacién, ya
expresados, entre la regla general del articulo 125 y la potestad del Presidente de
la Republica prevista en el articulo 189.2 y particularmente porque este cupo
limitadisimo no consulta los criterios de razén suficiente y proporcionalidad,
permitiendo aqui si la inversion de la relacion entre regla general y excepcion”,

Que es necesario establecer el cupo de funcionarios de la Carrera Diploméatica y
Consular de la Republica que pueden ser escalafonados en la categoria de
Embajador de que trata el articulo 31 del Decreto ley 274 de 2000;

Que mediante el Decreto nimero 1067 de 2015, se expidi6 el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores,

Que en mérito de lo expuesto [...]».

De lo precedente se puede observar que el Gobierno Nacional se limitdé a
transcribir algunas disposiciones respecto del ascenso a la categoria de
embajador en la carrera diplomatica y consular, y asimismo las consideraciones
de la Corte Constitucional que fundamentaron la inexequibilidad del numeral 2.°
del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, sin que emitiera juicios frente a lo
que alli quedé plasmado, mas alla de haber sefalado que era necesario
establecer el cupo de funcionarios que podian estar escalafonados en la
categoria de embajador, de acuerdo con la norma legal previamente
mencionada.

De esta manera, la Sala estima que no se configuré el vicio de falsa motivaciéon
alegado, porque no se observa ningun tipo de tergiversacion de lo preceptuado
en las normas invocadas en el acto ni de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-292 de 2001. Por el contrario, los motivos expresados en el
Decreto 26 de 2018 son acordes con la realidad factica y juridica que sirvio de
justificacion para la emision del acto administrativo acusado.

En conclusion: El acto administrativo demandado no fue falsamente motivado,
porque este refleja las consideraciones de la Corte Constitucional en la sentencia
C-292 de 2001 sobre el cupo de embajadores en la carrera diplomatica y
consular.

4. Cuarto problema juridico

¢ El Decreto 26 de 2018 esta incurso en la violacién de las normas en que debia
fundarse por el desconocimiento del articulo 243 de la Constitucién, ya que
reprodujo el numeral 2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, que fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001?
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Tesis de la Sala: El Decreto 26 de 2018 no esta incurso en la violacion de las
normas en que debia fundarse, ya que no reprodujo en lo sustancial el numeral
2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, que fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.

Para resolver este problema se analizara lo relativo a: (4.1) La causal de nulidad
por la violacidén de las normas en las que debia fundarse el acto administrativo.
(4.2) La cosa juzgada material en sentido estricto respecto de las sentencias de
constitucionalidad. (4.3) Caso concreto.

4.1. La causal de nulidad por la violacion de las normas en las que
debia fundarse el acto administrativo

Esta causal ha sido vista por parte de la doctrina como «genérica»3®, en la
medida en que las demas causales especificas pueden comprenderse dentro de
la violaciébn de las normas superiores en las que deberia fundarse el acto
administrativo, ya que aspectos como la competencia, el procedimiento, los
motivos y las finalidades del acto, estan sefialados en preceptos de mayor
jerarquia, que deben ser observados en su expedicién!®,

No obstante, también se ha dicho que, por razones de técnica y respeto a la
tradicion doctrinaria y jurisprudencial'®’, ademas de la necesidad de darle una
lectura racional y eficaz de la norma’®, esta causal debe diferenciarse de las
demasy, en ese sentido, su aplicacion es residual, lo que quiere decir que podra
invocarse si los hechos no encuadran en una causal distinta'®°.

En todo caso, el significado estricto de esta causal ha sido comprendido por la
jurisprudencia de esta Corporacion® como la contravencion legal directa de la
norma superior en que debia fundarse el acto administrativo, y ocurre cuando se
presenta una de las siguientes situaciones: (a) Falta de aplicacion, (b) aplicacion
indebida o (c) interpretacion errénea.

135 Consuelo Sarria Olcos, Comentario al articulo 137 del CPACA, en: Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011 comentado y concordado,
2.2 ed., Jose Luis Benavides (editor), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 373-
374.

136 De hecho, el articulo 52 de la Ley 130 de 1913, «Sobre la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo», inicialmente preceptud que la anulacion de los actos administrativos procedia por
una causal genérica referida a la violacion de la Constitucion y la ley. Luego, con la sucesiva
expedicion de las leyes y cddigos en materia de lo contencioso administrativo, esa causal derivd
en las seis que se aplican en la actualidad.

137 Carlos Betancur Jaramillo, Derecho procesal administrativo, 8.2 ed., Medellin, Sefial Editora,
2013, p. 290.

138 Berrocal Guerrero, op. cit., p. 548.

139 Pedro Antonio Lamprea Rodriguez, Anulacion de los actos de la administracion puablica, 2.2
ed., Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 2004, p. 213.

140 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 15
de marzo de 2012, rad. 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660).
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(a) La falta de aplicacion de una norma se configura cuando la autoridad
administrativa ignora su existencia o, a pesar de que la conoce, pues la analiza
o valora, no la aplica a la solucion del caso. También sucede cuando se acepta
una existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, toda vez que esta no
tiene validez en el tiempo o en el espacio. En los dos ultimos supuestos, la
autoridad puede examinar la norma, pero cree, equivocadamente, que no es la
aplicable al asunto que resuelve. En estos eventos se esta ante un caso de
violacion de la ley por falta de aplicacion, no de su interpretacion errénea, debido
a gque la norma, por no haber sido aplicada, no trascendio al caso decidido.

(b) Por su parte, la aplicacion indebida tiene lugar cuando las disposiciones
juridicas se emplean a pesar de no ser las pertinentes para resolver el asunto
que es objeto de decision. Este error puede originarse por dos circunstancias: (i)
En los casos en los que la autoridad administrativa se equivoca al escoger la
norma, por la inadecuada valoracién del supuesto de hecho que esta consagra
y, (i) cuando no establece de manera correcta la diferencia o la semejanza
existente entre la hipétesis legal y la tesis del caso concreto.

(c) Finalmente, se incurre en este vicio de manera directa al darsele una
interpretacion errénea a los preceptos aplicados. Esto sucede cuando las
disposiciones son las que regulan el tema que se debe decidir, pero la autoridad
las entiende equivocadamente y asi las aplica. Es decir, ocurre cuando la
autoridad administrativa le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde’#l,

4.2. La cosa juzgada material en sentido estricto respecto de las
sentencias de constitucionalidad

El articulo 243 de la Constitucion Politica consagra lo siguiente:

«ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podr& reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinariay la Constitucion». (Negrita fuera de texto).

Frente al inciso segundo esta disposicion, la Corte Constitucional ha sefalado
que preveé el supuesto de configuracion de una cosa juzgada material en sentido
estricto, que prohibe que se introduzcan en el ordenamiento juridico normas que,
en su contenido sustancial, reiteren otras que previamente hayan sido declaradas
inconstitucionales por esa Corporaciont4?. En ese sentido, la Corte ha elaborado

141 |bidem.
142 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-259 de 2015.
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la siguiente lista de cuatro requisitos que se deben cumplir para afirmar que se
ha incurrido en la prohibicién en comento!43:;

«(i) Que una norma haya sido declarada previamente inexequible. (i) Que el
contenido material del texto examinado, sea similar a aquel que fue declarado
inexequible por razones de fondo, teniendo en cuenta el contexto dentro del cual se
ubica la norma examinada, en la medida en que su significado y sus alcances
juridicos pueden variar si el contexto es diferente. La identidad se aprecia, entonces,
teniendo en cuenta no so6lo la redaccion de los articulos, sino también el contexto
dentro del cual se ubica la disposicion demandada, de tal forma que si la redaccion
es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se entiende
gue ha habido una reproduccién. Por el contrario, si la redaccién es igual pero del
contexto se deduce un significado normativo distinto, se entiende que no se realizd
dicha reproduccién. (iii) Que el texto legal, supuestamente reproducido, haya sido
declarado inconstitucional por “razones de fondo”, lo cual hace necesario analizar
la ratio decidendi del fallo anterior; y (iv) que subsistan las disposiciones
constitucionales que sirvieron de fundamento al juicio previo de la Corte».

De esta manera, de cumplirse todos estos requisitos, el acto administrativo que
reproduzca la norma declarada inexequible deberd anularse, pues este estaria
violando el mandato dispuesto en el articulo 243 Superior.

4.3. Caso concreto

Esta Subseccion considera que le asiste razén a las entidades demandadas en
lo relativo a este problema juridico, toda vez que, si bien se puede afirmar que
los dos primeros requisitos sefialados por la Corte Constitucional para verificar si
se incurrio en la prohibicion del inciso segundo del articulo 243 de la Carta, esto
es, gque existe una norma que previamente fue declarada inexequible (DL
274/2000, art. 31, n.° 2) y que el contenido material del texto del articulo 1.° del
Decreto 26 de 2018 es similar, que no idéntico, al del precepto declarado
inconstitucional en la sentencia C-292 de 2001; en lo que tiene que ver con el
tercer requisito, respecto de las razones de fondo y la ratio decidendi de la
decision de inexequibilidad, no existe una emulacion en la nhorma reglamentaria
del contenido normativo reprochado por la Corte.

En ese sentido, se recuerda que la razén que llevéd a la declaracion de
inconstitucionalidad del cupo de veinticinco funcionarios que podian estar
escalafonados en la categoria de embajador era su numero reducido, el cual, en
la practica, implicaba que el porcentaje minimo de funcionarios de carrera que
deben ocupar los cargos de embajador se transformaba en un limite maximo,
dada la poca disponibilidad de embajadores de carrera que se derivaria de un
cupo tan limitado.

143 Corte Constitucional, sentencias C-774 de 2001, C-1173 de 2005, C-284 de 2011, C-073 de
2014, C-166 de 2014 y C-259 de 2015.
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Asi pues, partiendo de la base de lo afirmado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores acerca de que en el momento de expedicién del Decreto 26 de 2018
existian sesenta cargos de embajador, el cupo de cincuenta funcionarios que
podian estar escalafonados en la categoria con la misma denominacion resulta
razonable, teniendo en cuenta que, en el hipotético caso de que todos los
embajadores de carrera ocuparan los cargos de embajador, estos representarian
cerca del 83% de esos empleos, lo que demuestra que el Gobierno Nacional
tendria un margen suficiente para superar el minimo del 20% de funcionarios de
carrera que deben ejercer en esos cargos.

De esta manera, al no haberse desconocido la ratio decidendi de la sentencia C-
292 de 2001, no puede afirmarse que el Decreto 26 de 2018 reprodujo el numeral
2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, que fue declarado inexequible.

En conclusion: El Decreto 26 de 2018 no esta incurso en la violacion de las
normas en que debia fundarse, ya que no reprodujo en lo sustancial el numeral
2.° del articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, que fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2001.

5. Quinto problema juridico

¢El decreto demandado transgredié el ordenamiento superior al infringir los
articulos 29, 53 y 83 de la Constitucion Politica, que consagraron los derechos al
debido proceso y al trabajo, ademas del principio de buena fe, expresado como
la confianza legitima de los funcionarios de la carrera diplomatica y consular que
tenian la expectativa de ascender a la categoria de embajador?

Tesis de la Sala: Con la expedicién del decreto demandado, el Gobierno
Nacional transgredié el ordenamiento superior al desconocer el principio de
confianza legitima de los funcionarios de la carrera diplomatica y consular que
tenian la expectativa de ascender a la categoria de embajador, en la medida en
gue este acto administrativo introdujo un cambio intempestivo o inesperado en la
regulacion juridica del nUmero de cupos para tales efectos.

Para resolver este problema se estudiaran los siguientes temas: (5.1) El principio
de confianza legitima. (5.2) Caso concreto.

5.1. El principio de confianza legitima

El principio de confianza legitima ha sido abordado por la jurisprudencia tanto de
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado al analizar casos en los
cuales se presentan cambios en situaciones de hecho o de derecho por parte del
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Estado'#, que afectan las situaciones juridicas particulares. En este sentido, se
ha entendido que se trata de una garantia en favor de las personas que restringe
la posibilidad de que el aparato estatal, sea legislativo, administrativo o judicial,
emita decisiones o modifique situaciones de manera abrupta y sorpresiva, sin
adoptar medidas de transicion que minimicen los efectos adversos que el cambio
de regulacién les implica. Es decir, que su alcance no es la de hacer intangibles
o inmodificables las diferentes circunstancias facticas y juridicas que se puedan
presentar, sino de reducir el eventual impacto negativo producido por las
variaciones en ellas'#®.

En relacién con este mandato de optimizacion, es importante resaltar su intima
relacion con los principios de buena fe y seguridad juridica. El primero cuyo
fundamento se encuentra en el articulo 83 de la Constitucién Politica, enfatiza la
necesidad de que los particulares tengan certeza de que las actuaciones de los
entes publicos se cumpliran conforme al ordenamiento juridico!#6. Y el segundo,
gue esta intimamente relacionado con el principio de legalidad, se refiere al
respeto de las expectativas de estabilidad bajo las disposiciones que venian
rigiendo una determinada situacioén juridica.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente!4’:

«Asi pues, en esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe
poder evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en el cual pueda confiar.
Para Mduller, este vocablo significa, en términos muy generales, que ciertas
expectativas, que son suscitadas por un sujeto de derecho en razén de un
determinado comportamiento en relacion con otro, o ante la comunidad juridica en
su conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de
autoridades publicas, consiste en que la obligacién para las mismas de preservar
un comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los particulares, surgido
en un acto o acciones anteriores, incluso ilegales, salvo interés publico imperioso
contrario.

Se trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente a cambios bruscos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas. En tal sentido, no se trata de
amparar situaciones en las cuales el administrado sea titular de un derecho
adquirido, ya que su posicion juridica es susceptible de ser modificada por la
Administracion, es decir, se trata de una mera expectativa en que una determinada
situacion de hecho o0 regulacion juridica no seran modificadas
intempestivamente. De alli que el Estado se encuentre, en estos casos, ante la
obligacion de proporcionarle al afectado un plazo razonable, asi como los medios,
para adaptarse a la nueva situacion». (Negrita fuera de texto).

144 En este sentido se puede consultar la sentencia C-355 de 2003 de la Corte Constitucional. En
lo que tiene que ver con esta Corporacion pueden consultarse, entre otras sentencias, la del 31
de octubre de 2019 de esta Subseccion, rad. 13001-23-31-000-2011-00455-01(3960-14) y de la
Seccién Cuarta del 26 de septiembre de 2016, rad. 11001-03-15-000-2016-00038-01(AC).

145 Corte Constitucional, sentencia T-566 de 2009.

146 Corte Constitucional, sentencia T-267 de 2012.

147 Corte Constitucional, sentencia C-131 de 2004.
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En sintesis, es plausible concluir que el principio de confianza legitima busca
proteger a las personas frente a los cambios bruscos e inesperados de las
actuaciones de las autoridades. Este se convierte en un deber juridico de la
administracion frente a los administrados, que debe atender en el ejercicio de la
potestad de expedir actos administrativos, particulares o generales, y a través de
ellos crear, modificar o extinguir situaciones juridicas.

5.2. Caso concreto

La Sala estima que en la expedicion del Decreto 26 de 2018 si se desconocio el
principio de confianza legitima, toda vez que, tal y como se advirtié en la solucion
de los dos primeros problemas juridicos de esta sentencia, sobre las causales de
nulidad de falta de competencia y expedicidn irregular, el Gobierno Nacional
emitié el acto administrativo acusado para reglamentar un asunto reservado al
legislador y, ademas, de manera intempestiva, sin darle participacion en su
configuracion a la ciudadania y a los funcionarios de la carrera diplomética y
consular, y sin que frente a este existieran antecedentes reglamentarios en los
diecisiete afios posteriores a la declaracion de inexequibilidad del numeral 2.° del
articulo 31 del Decreto Ley 274 de 2000, lo que razonablemente hace suponer
que quienes tenian la expectativa de ascender a la categoria de embajador en el
2018, esperaran que el nimero de cupos para tales efectos solo pudiera ser
definido por el legislador.

En ese orden de ideas, frente a las apreciaciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores sobre la eliminacion de la facultad de libre nombramiento y remocion
de los embajadores por parte del presidente de la Republica, se reitera que esta
procede respecto de los cargos de embajador y no de la categoria que tiene
la misma denominacion, pues los funcionarios que alcanzan esta ultima, como
ya se ha dicho, pueden ocupar cargos diferentes en el servicio exterior o en la
planta interna de la Cancilleria.

De esa manera, esta Subseccion estima que el Gobierno Nacional debid, como
minimo, socializar su intencion de adoptar esta medida para que quienes se
pudieran ver afectadas con ella, ajustaran sus expectativas frente a la posibilidad
de ascender a la categoria superior del escalafon de la carrera diplomética y
consular durante el afio 2018, lo cual, al no haberse realizado, produjo un cambio
brusco e inesperado que también vicié de nulidad el Decreto 26 de 2018.

En conclusién: Con la expedicién del decreto demandado, el Gobierno Nacional
transgredié el ordenamiento superior al desconocer el principio de confianza
legitima de los funcionarios de la carrera diplomatica y consular que tenian la
expectativa de ascender a la categoria de embajador, en la medida en que este
acto administrativo introdujo un cambio intempestivo o inesperado en la
regulacion juridica del nUmero de cupos para tales efectos.
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IX. DECISION

Por las anteriores consideraciones se accederd a la pretension de la demanda
presentada por el sefior Mario Andrés Sandoval Rojas y se declarara la nulidad
del Decreto 26 de 2018.

En todo caso, la Sala advierte que, de conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacion'#8, la nulidad no afecta los derechos adquiridos ni a las situaciones
juridicas consolidadas con base en el acto administrativo acusado.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar la nulidad del Decreto 26 del 9 de enero de 2018 proferido por
el Gobierno Nacional.

Segundo: Recondzcase personeria para actuar en este proceso a la abogada
Adriana Marcela Ortega Moreno, identificada con la cédula de ciudadania
1.013.607.950, portadora de la tarjeta profesional 273-576 del CSJ, como
apoderada del DAFP de conformidad con el poder que obra en el indice 43 del
expediente digital de este tramite!*°.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

148 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia
del 31 de mayo de 1994, rad. 7245; Seccion Cuarta, sentencia del 23 de marzo de 2001, rad.
76001-23-24-000-1997-4782-01(11598); Sala Plena, Sala Cuarta Especial de Decision, sentencia
del 4 de diciembre de 2018, rad. 66001-33-31-002-2007-00107-01(AG)REV; Sala Diecinueve
Especial de Decisién, sentencia del 1 de octubre de 2019, rad. 66001-23-33-003-2012-00007-
01(AG)REV; y Secci6n Cuarta, sentencia del 6 de agosto de 2020, rad. 08001-23-31-002-2012-
00292-01(22384), entre otras.

149 De acuerdo con el certificado n.° 552120 del 24 de agosto de 2021, de la Comisiéon Nacional
de Disciplina Judicial, la abogada no tiene ningun tipo de sancion que la inhabilite para actuar en
este proceso.
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Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

La anterior manifestacion fue firmada electrénicamente. La autenticidad e @ .-

integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando el cédigo QR que !.Er\.
aparece a la derecha, 0 accediendo a la direccion =1

&
SO
https://relatoria.consejodeestado.gov.co0:8080/ donde debera ingresar el [~S .%'

codigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o comunicacion. -ﬁ L%
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