MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se confirma la sentencia
gue declar6 la nulidad del acto de nombramiento de la Ministra
Plenipotenciaria ante el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan

{El problema juridico} consiste en determinar, de conformidad con los recursos de
apelacion interpuestos, si existe mérito suficiente para revocar la decision del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante la cual se accedié a las
pretensiones de la demanda dirigidas a solicitar la nulidad del acto de
nombramiento en provisionalidad de la Ministra Plenipotenciaria adscrita a la
embajada de Colombia ante la Republica de Azerbaiyan. Para resolver las
razones de inconformidad se consideran los siguientes aspectos: i) hormatividad
relativa a la carrera diplomatica y consular ii) pronunciamiento jurisprudenciales vy,
iii) andlisis de caso en particular (...) Se tiene que para la fecha en que se
concedié el nombramiento provisional que ahora se impugna -11 de diciembre de
2015 — el sefor Jairo Augusto Abadia Mondragon se encontraba disponible pues
habia superado el término de doce meses en el exterior que exige el paragrafo del
articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, el cual vencio el 24 de noviembre de
2015, circunstancia que lo ponia en situacion de elegibilidad, por tanto se
desvirtia la legalidad del acto de nombramiento provisional impugnado. En
relacion con el argumento planteado por la sefiora Marta Inés Galindo Pefia
respecto de la obligatoriedad del sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon de
prestar servicio en la planta interna de Colombia, se concluye que éste no puede
salir avante pues el paragrafo del articulo 37 de Decreto Ley 274 de 2000
claramente dispuso que: “Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular
que se encontraren prestando su servicio en el exterior no podran ser designados
en otro cargo en el exterior, antes de cumplir 12 meses en la sede respectiva,
salvo circunstancias excepcionales calificadas como tales por la Comisién de
Personal de dicha Carrera o designaciones en otros cargos dentro del mismo
pais.” (Se resalta). En raz6n a que dicha norma dispone que quienes se
encontraren prestando su servicio en el exterior podran ser designados en otro
cargo en el exterior, la condicibn que expone la impugnante no se torna en
condicion sine qua non para que el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon
accediera al cargo de ministro plenipotenciario, por cuanto la norma asi no lo
dispone. Finalmente y respecto del argumento expuesto por los impugnantes en
cuanto a que sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén debia postularse y acreditar
los requisitos académicos ante la administracion para poder acceder al cargo de
ministro plenipotenciario, se anticipa que éste no tiene vocacion de prosperidad.
Lo anterior, por cuanto el articulo 13 del Decreto Ley 274 de 2000, dispone que en
“virtud del principio de Especialidad, la administracién y vigilancia de la carrera
diplomatica y consular estara a cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores, a
través de los érganos que en este estatuto se indiquen.” (Negrillas fuera del texto
original). Asi las cosas, le corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores
verificar la existencia de funcionarios inscritos en carrera administrativa
disponibles antes de resolver sobre la designacion mediante nombramientos
provisionales, asi como constatar que previo a la expedicion de un nombramiento
se encuentren las condiciones legales para ello, sin que esta funcion se le pueda
atribuir a los propios servidores de dicho ministerio.
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Demandado: MARTA INES GALINDO PENA — MINISTRA PLENIPOTENCIARIA
ADSCRITA A LA EMBAJADA DE COLOMBIA ANTE EL GOBIERNO DE LA
REPUBLICA DE AZERBAIYAN

Asunto: Nulidad Electoral — Sentencia de segunda instancia. Recurso de
apelacion contra sentencia que accedi6 pretensiones.

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por el apoderado
de la Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores y la demandada, contra la
sentencia proferida el 2 de marzo de 2017, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accedio a las pretensiones dirigidas a declarar la
nulidad del acto de nombramiento provisional de la sefiora Marta Inés Galindo
Pefla como Ministra Plenipotenciaria Cdédigo 0074 Grado 22 de la Planta Global
del Ministerio de Relaciones Exteriores adscrita a la Embajada de Colombia ante
el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan.

l. ANTECEDENTES
1. La demanda

El 18 de enero de 2016 el sefior Enrique Antonio Celis Duran, presenté demanda?
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, en contra del acto de
nombramiento provisional de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia como Ministra
Plenipotenciaria Codigo 0074 Grado 22 de la Planta Global del Ministerio de
Relaciones Exteriores adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica de Azerbaiyan, elevando la siguiente

1.1 Pretension

Se declare la nulidad del Decreto 2403 de 11 de diciembre de 2015, por medio del
cual el sefor Presidente de la Republica y la sefiora Ministra de Relaciones
Exteriores, Maria Angela Holguin Cuéllar, nombraron con caracter provisional a la
seflora Marta Inés Galindo Pefia como Ministra Plenipotenciaria Codigo 0074
Grado 22 de la Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores adscrita a la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan.

1.2 Hechos
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1.2.1 Manifestd el accionante que en ejercicio de la potestad consagrada en el
articulo 60 del Decreto 274 de 2000, el Presidente de la Republica nombrd con
caracter provisional a la sefiora Marta Inés Galindo Pefia en el cargo de Ministra
Plenipotenciaria Codigo 0074 Grado 22 de la Planta Global del Ministerio de
Relaciones Exteriores adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la
Republica de Azerbaiyan.

1.2.2 Adujo que la sefiora Marta Inés Galindo Pefia no es funcionaria de carrera
diplomética y consular.

1.2.3 Record6 que el cargo de Ministro Plenipotenciario, Cédigo 0074 Grado 22
del Ministerio de Relaciones Exteriores pertenece a la carrera diplomética y
consular. En razon de ello sefiald, que conforme se lo informé el Ministerio de
Relaciones Exteriores el 11 de noviembre de 2016, tan solo existian 35 Ministros
Plenipotenciarios de carrera para 80 cargos de la planta global.

1.2.4 Mencion6 que para la fecha de expedicion del acto demandado existian
funcionarios de carrera inscritos como Ministros Plenipotenciarios que tenian
derecho para ocupar la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica
de Azerbaiyan, dado que algunos de ellos contaban con mas de 12 meses de
estar ejerciendo un cargo de inferior categoria.

1.2.5 Sostuvo que en el acto demandado no se expresd razonamiento alguno
tendiente a demostrar la imposibilidad de designar a uno de los 11 ministros
plenipotenciarios de carrera, Unica situacion que justificaba, en su criterio, el
ejercicio de la facultad excepcional consagrada en el articulo 60 del Decreto 274
de 2000.

1.2.6 Para finalizar sefialé que el nombramiento provisional acusado, lesiona el
patrimonio publico en razon a que se paga doble la prima especial prevista en el
articulo 1 del Decreto 1117 de 27 de mayo de 2015 sin contabilizar los valores
adicionales pagados como prestaciones sociales.

2. Actuaciones Procesales

2.1 Admision de la demanda

Mediante auto del 19 de febrero de 20162, el Magistrado sustanciador del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,

admitio la demanda y ordend las notificaciones de rigor.

2.2 Contestacion de la demanda por parte de la Nacién — Ministerio de
Relaciones Exteriores—

En escrito del 17 de mayo de 2016° la Naciéon — Ministerio de Relaciones
Exteriores, a través de apoderado judicial, contestdé la demanda oponiéndose a

2 Folios 30 y 31 del cuaderno No. 1.
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los argumentos planteados y expuso que no se configurd la causal de nulidad
alegada, en razon a que se respetaron las previsiones legales existentes sobre la
materia.

Explicé que no era posible designar en el cargo de Ministro Plenipotenciario,
Caodigo 0074 Grado 22 de la Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores
adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de
Azerbaiyan, a ninguno de los servidores publicos inscritos en el escalafon de la
carrera diplomatica y consular pues la situacion particular y concreta de cada uno
de ellos asi lo impedia.

En tal virtud se dio aplicacién a la institucion de la provisionalidad como una
excepcion de la carrera diplomatica y consular a efectos de garantizar la
prestacion del servicio y cumplir con los fines de la administracion.

2.3 Contestacion de la demanda por parte de la sefiora Marta Inés Galindo
Pefa

Por memorial del 30 de junio de 2016* la demandada, descorrié el término para
contestar la demanda solicitando que se desestime la pretensién de nulidad de su
acto de nombramiento, al considerar que éste fue proferido conforme al contenido
del articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000.

Expuso que acredité todos y cada uno de los requisitos exigidos normativamente
para el desempefio del cargo de Ministro Plenipotenciario, Cédigo 0074 Grado 22
de la Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores y que su
nombramiento en provisionalidad se dio en aplicacién del régimen de carrera
diplomética y consular autorizado por la Direccion de Talento Humano del
ministerio como administrador del mismo.

2.4 Audiencia Inicial®

En la audiencia inicial® celebrada el 12 de agosto de 2016 el Magistrado
conductor del proceso, luego de constatar la presencia de las partes, establecio
qgue en el plenario no se encontré causal que invalidare lo actuado, razén por la
cual procedi6 a: i) decidir las excepciones previas; ii) la fijacion del litigio vy, iii) el
decreto de pruebas.

En esta instancia procesal la demandada presentdé como excepcion previa la falta
de legitimacion en la causa por activa argumentando que el actor persigue la
proteccion de los derechos de los funcionarios de carrera diplomética, pretension
propia de un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, frente a
la cual el accionante no estaria legitimado para demandar. Dicha excepcién fue
denegada en el transcurso de la audiencia, decision que fue apelada
oportunamente por la sefiora Marta Inés Galindo Pefia. Este recurso que fue

4 Folios 1 al 23 del Cuaderno No. 2
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desatado por esta Corporacién en auto de 19 de septiembre de 20167 en el que
se confirmo la decision recurrida.

En lo referente al litigio, éste se fij6 en “...examinar la legalidad del Decreto No.
2403 del 11 de diciembre de 2015, atinente al nombramiento en provisionalidad de
Marta Inés Galindo Pefia, en el cargo de Ministro Plenipotenciario, cédigo 0074,
grado 22, de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan”.

En cuanto a las pruebas decidi6 decretar las documentales allegadas con el
escrito de demanda y la contestacion de la demanda. Adicionalmente, denegé las
documentales relativas a los antecedentes administrativos del acto atacado y a la
certificacion de la existencia de los cargos de inferior jerarquia que eran ocupados
por funcionarios de carrera, por cuanto estos medios probatorios ya habian sido
ordenados.

2.5 Audiencia de pruebas

En la audiencia de pruebas celebrada el 30 de septiembre de 20168 el Magistrado
conductor del proceso, luego de constatar la presencia de las partes, procedi6 a
incorporar la prueba decretada en la audiencia inicial.

Finalmente y en aplicacion a lo previsto en el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011,
prescindié de la audiencia de alegaciones y ordend correr traslado a las partes
para que presentaran por escrito los alegatos de conclusion por el término comun
de 10 dias.

2.6 Alegatos de conclusion

En esta etapa procesal la apoderada de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia,
descorrié el término para alegar mediante memorial de 10 de octubre de 20169,
en el que expuso que el acto demandado no se encuentra viciado de nulidad pues
fue expedido con competencia y respetando las disposiciones propias del régimen
de carrera diplomatica y consular. Adicionalmente se acredité que la demandada
cumplia con los requisitos establecidos por el articulo 61 del Decreto 274 de 2000,
para ser sujeto del nombramiento realizado con el Decreto 2403 de 2015.

Por otra parte, la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores allegd memorial
de fecha 14 de octubre de 2016 en el que insisti6 en la legalidad del acto
acusado, en razoén a que el nombramiento provisional se realiz6 conforme a las
normas que regulan la carrera diplomatica y consular, sin que en el proceso se
afecte los derechos laborales de los funcionarios inscritos en el escalafon.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

7 Folios 56 al 61 del cuaderno No. 1 de apelacion del auto.
8 Folios 175 al 177 del cuaderno No. 1
° Folios 179 al 181 del Cuaderno No. 1
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El agente del Ministerio Publico en escrito radicado el 18 de octubre de 2016*!
ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca solicitd denegar las
pretensiones de la demanda al considerar que el articulo 60 del Decreto 274 de
2000 permite el nombramiento provisional en cargos de carrera diplomética y
consular sin que con ello se irrespete el sistema juridico y los derechos
laborales de las personas que estan inscritas en el escalafon de carrera. En
razon a que el nombramiento de la demandada se surtié con las formalidades
legales, sin que se encuentren acreditados los vicios de nulidad invocados en el
libelo introductorio, concluyd que las pretensiones planteadas por el accionante
no tienen vocacién de prosperidad.

2.8 Sentencia recurrida

Mediante sentencia de 2 de marzo de 2017'? el a quo resolvié acceder a las
pretensiones de la demanda al considerar que el cargo de Ministro
Plenipotenciario pertenece a los empleos de carrera diplomatica y consular y se
demostré que existia un funcionario inscrito en esa categoria que se encontraba
desempefiando cargos inferiores, que ya habia cumplido el periodo de
alternancia y se encontraba en capacidad de ser designado en ese puesto —
sefor Jairo Abadia Mondragon-.

De lo anterior es dable concluir que al momento de proferirse el nombramiento
en provisionalidad de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia en el cargo de Ministra
Plenipotenciaria Codigo 0074 Grado 22 de la Planta Global del Ministerio de
Relaciones Exteriores adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de
la Republica de Azerbaiyan existia por lo menos un funcionario disponible
inscrito en el escalafon de carrera diplomatica, de forma tal que no era posible
acudir a la figura de la provisionalidad para surtir dicha vacante, razon por la
cual se desvirtuo la legalidad del acto.

2.9 De los recursos de apelacion
2.9.1 El interpuesto por la sefiora Marta Inés Galindo Pefia

En memorial de 16 de marzo de 20172 la sefiora Marta Inés Galindo Pefia,
presentd recurso de apelacion en el que solicitdé revocar en su totalidad la
sentencia de primera instancia y denegar las pretensiones al considerar que el
decreto de nombramiento se profiri6 dentro de las normas legales y
constitucionales que regulan la institucion de la provisionalidad y el réegimen de
la carrera diplomatica y consular. Insisti6 que la demandada cumplia las
condiciones para ejercer el cargo ademas de que el Ministerio de Relaciones
Exteriores certificé que para la fecha de la designacion no existian funcionarios
de carrera que pudieran ser nombrados en su lugar.

11 Folios 192 al 196 del Cuaderno No.1
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Con relacién al funcionario que se encontraba inscrito en carrera administrativa
en el cargo de ministro plenipotenciario pero ejercia un empleo de inferior
jerarquia, expuso que éste debid postular su aspiracion para ser nombrado y
acreditar el cumplimiento de los requisitos académicos y laborales para su
desemperio, sin que asi se encuentre acreditado en la actuacion administrativa.
Adicionalmente debia demostrar que no estaba obligado a regresar al pais a
cumplir el lapso de alternacion interna al que estaba obligado conforme al
Decreto 274 de 2000.

2.9.2 El interpuesto por la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores

Por medio de escrito radicado el 16 de marzo de 2017 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores
interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia en el que
reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en los
alegatos de conclusion de primera instancia.

Explico6 que no es cierto que el acto de eleccion violara los lineamientos
constitucionales y legales, pues el fallador de primera instancia realiz6 una errada
interpretacion del paragrafo del articulo 37 y del articulo 60 del Decreto Ley 274
de 2000. Lo anterior, por cuanto estas normas no disponen que superado el
término de 12 meses en el servicio exterior automaticamente se habilite la
posibilidad de ser designado en otro cargo, por el contrario, lo que prevé es una
excepcion a la regla general que requiere la voluntad del funcionario y la
autorizacion por parte de la comision de personal.

Expuso que el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén, se encuentra inscrito en el
escalafon en la categoria de Ministro Plenipotenciario y regresé al pais en
noviembre de 2015 y por Resolucion No. 0460 de 2 de febrero de 2016 fue
asignado al Grupo Interno de Trabajo de Africa, Medio Oriente y Asia Central y
por tal razén no podia ser designado en el cargo controvertido.

Concluyé manifestando que al momento de proferir el acto de eleccion no se
habia vencido la fecha para el cambio de cargo de los funcionarios inscritos en
carrera diplomética y consular y por tanto no podian ser considerados para esa
designacion; ademas que tampoco obra prueba de que alguno de ellos haya
pedido la designacioén en otro cargo.

2.10 Tramite de instancia

Mediante auto del 14 de diciembre de 2017 el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, concedié el
recurso de apelaciéon que dio origen a la presente instancia y en providencia del 1°
de febrero de 20186 esta Corporacion, a través de la consejera ponente, admitié
el recurso de apelacién y ordend los traslados de rigor.

14 Folios 255 al 268 del Cuaderno No. 1.
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El apoderado de la Nacién - Ministerio de Relaciones Exteriores en memorial de 1
de febrero de 2018'7, presentd solicitud de terminacién del proceso por carencia
actual deobjeto, argumentando que fue expedido el Decreto 2200 de 26 de
diciembre de 2017 por medio del cual se trasladé a la planta externa de ese
Ministerio a 26 funcionarios inscritos en carrera administrativa, razén por la cual a
esa fecha no existen empleados comisionados por debajo de su escalafon.

2.10.1 Alegatos de conclusion en segunda instancia
2.10.1.1 Presentados por la sefiora Marta Inés Galindo Pefia

Remitidas las comunicaciones del caso intervino la sefiora Marta Inés Galindo
Pefia, quien por oficio radicado en la secretaria de la Seccion Quinta de esta
Corporacion el 14 de febrero de 201818, insisti6 en que se debe revocar la
sentencia de primera instancia, por haberse demostrado en el transcurso del
proceso que se cumplieron todas las previsiones que rigen los nombramientos
provisionales en el régimen de la carrera diplomatica y consular. Argumentd que
el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén, no satisfacia los requisitos para ser
nombrado en el cargo de ministro plenipotenciario pues debia regresar al pais a
cumplir sus servicios en la planta interna a partir de mes de noviembre de 2015.

2.10.1.2 Ministerio de Relaciones Exteriores

Por otra parte, la Naciéon — Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de su
apoderado, mediante memorial allegado a la secretaria de esta Corporacion el
14 de febrero de 2018*° reiterdé los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion e insistié en la legalidad de la actuacion del ministerio al limitarse a
dar aplicaciéon a las normas relativas a la carrera diplomatica y consular. Insiste
en que se debe declarar terminado

2.10.2 Concepto del Ministerio Publico en segunda instancia

El 21 de febrero de 2018%° la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de
Estado, dentro del término de traslado para alegar de conclusién, solicitd que se
confirme la decision de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda.

Lo anterior, al considerar que fue demostrado en el proceso que existian
funcionarios inscritos en la categoria de ministro plenipotenciario que ocupaban
cargos de inferior categoria y que ya habian cumplido el periodo de alternancia y
por tanto se encontraban en disponibilidad de ser nombrados en la vacante de la
Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan.
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18 Folios 328 al 330 del cuaderno No. 4
19 Folios 331 al 348 del cuaderno No. 4.
20 Folios 350 al 363 del cuaderno No. 4.



Concluyé que confrontando la fecha del decreto de designacién y la situacion del
seflor Jairo Augusto Abadia Mondragén, éste funcionario se encontraba en
capacidad para ser nombrado en el cargo de ministro plenipotenciario pues habia
sido designado por Decreto 2069 del 16 de octubre de 2014 en el Consulado de
Sao Paulo (Brasil) con fecha de posesion el 24 de noviembre de 2014, por lo que
al 11 de diciembre de 2015 ya habia cumplido el periodo de alternancia.

. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La competencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer de los
los recursos de apelacion interpuestos por el apoderado de la Nacion — Ministerio
de Relaciones Exteriores y la sefiora Marta Inés Galindo Pefia contra el fallo del 2
de marzo de 2017 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion A, esta fijada en los articulos 150 y 152.9 de la Ley
1437 de 2011; al igual que por lo normado en el Acuerdo No. 55 de 2003 expedido
por la Sala Plena de esta Corporacion.

Lo anterior por cuanto en el presente caso se controvierte el nombramiento
provisional de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia como Ministra Plenipotenciaria
adscrita a la embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de
Azerbaiyan, cédigo 074 Grado 22 empleo perteneciente a la Carrera Diplomatica y
Consular del servicio exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores en el nivel
directivo, de conformidad con el articulo 2 del Decreto 3356 de 2009, y en tal
razon le es aplicable la regla de competencia prevista en el articulo 152.9 idem,
esto es, la nulidad de actos de nombramientos de los empleados publicos del nivel
directivo efectuado por autoridades del orden nacional, proceso de competencia
de los tribunales administrativos de primera instancia y de conocimiento del
Consejo de Estado en segunda instancia.

2. Problema juridico

Consiste en determinar, de conformidad con los recursos de apelacién
interpuestos, si existe mérito suficiente para revocar la decisién del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca mediante la cual se accedidé a las pretensiones
de la demanda dirigidas a solicitar la nulidad del acto de nombramiento en
provisionalidad de la Ministra Plenipotenciaria adscrita a la embajada de Colombia
ante la Republica de Azerbaiyan.

Para resolver las razones de inconformidad se consideran los siguientes aspectos:
i) normatividad relativa a la carrera diplomatica y consular ii) pronunciamiento
jurisprudenciales vy, iii) andlisis de caso en particular.

2.1 Cuestion Previa

2.1.1 Oportunidad para salvar o aclarar voto



En el presente caso se observa que contra el fallo de instancia el apoderado de la
Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores y la sefiora Marta Inés Galindo Pefia,
en calidad de demandada, interpusieron y sustentaron oportunamente los recursos
de apelacion en escritos radicados ante el Tribunal de primera instancia el 16 de
marzo de 2017.

Mediante informe secretarial del 16 de marzo de 20177, la secretaria de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca ingresa el
expediente al despacho del magistrado Felipe Alirio Solarte Maya para proferir
salvamento de voto, el cual es presentado sélo hasta el 12 de diciembre de
2017%2. En razdn a que los cinco dias para impugnar la sentencia finalizaban el 16
de marzo de 2017, dia que entrd el proceso al despacho para el salvamento de
voto, por auto de 14 de diciembre de 20172 se reanudé por un (1) dia el término
de ejecutoria a fin de garantizar el debido proceso y derecho de defensa de las
partes. En esta misma providencia el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca concedio en el efecto suspensivo el recurso de
apelaciéon que dio origen a la presente instancia.

En este punto se destaca el contenido del segundo y tercer inciso del articulo 129
de la Ley 1437 de 2011, precepto que dispone la forma como los magistrados
discrepantes podran presentar el escrito contentivo de la aclaracion o salvamento
de voto en una decisidn colegiada. Alli se establece que una vez firmada y
notificada la providencia, el expediente permanecera en secretaria por el término
comun de cinco (5) dias; vencido este plazo, si el Magistrado discrepante no
sustentare el salvamento o la aclaracion de voto sin justa causa, perdera ese
derecho.

En el presente caso el tramite asumido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desconocio totalmente el contenido normativo, pues el expediente
ingreso al despacho del magistrado discrepante, cuando debia permanecer en la
secretaria de la seccion por cinco (5) dias y alli permanecido por un término
superior a ocho (8) meses, sin que el magistrado discrepante hubiese hecho
manifestacion alguna, circunstancia que origind que el tramite del proceso fuera
superior al establecido en la ley.

En razon de lo anterior y ante el incumplimiento de lo preceptuado en los incisos
segundo y tercero del articulo 129 de la Ley 1437 de 2011, se exhortara al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que en adelante cuando se deba
tramitar una aclaracion o salvamento de voto se atiendan las formalidades
previstas que de manera expresa preve el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

2.1.2 Oportunidades probatorias en segunda instancia

21 Folio 253
22 Folios 275 al 279
23 Folios 290 al 291



En el plenario se observa que los impugnantes?* allegan con sus recursos de
apelacion pruebas documentales que pretenden hacer valer en esta instancia.

Al respecto se enfatiza que en el Titulo VII de la Ley 1437 de 2011 se encuentran
las disposiciones especiales para el tramite y decision de las pretensiones de
contenido electoral, dentro de las cuales no se incluye ninguna norma que regule
el aspecto probatorio. En tal virtud, se debe dar aplicacion a las normas que en
materia probatoria y para el procedimiento general establece la Ley 1437 de 2011
y en los aspectos no regulados por esta ley, en virtud del articulo 296 ibidem se
acudira a las normas del proceso ordinario en tanto sea compatible con la
naturaleza del proceso electoral.

Las oportunidades probatorias dispuestas en el articulo 212 de la Ley 1437 de
2011 en el caso en concreto ya se encuentran superadas, pues la solicitud,
decreto y practica de las pruebas fue tramitada por el a quo, en razén a que el
proceso se encuentra pendiente de resolver el recurso de alzada contra la
sentencia.

Se advierte que la parte demandada tenia la posibilidad de postular pruebas en las
oportunidades establecidas en el articulos 212 de la Ley 1437 de 2011 y por tanto
no puede en la segunda instancia pretender revivir etapas procesales ya
culminadas, ni mucho menos allegar documentos que no fueron oportunamente
solicitados y procurar con esto la violacion del debido proceso y el derecho de
contradiccion de la parte demandante y demas intervinientes del proceso.

Por lo anterior y en razén a que los impugnantes pretenden que se incorporen y
valoren documentos allegados en el recurso de apelacibn que no fueron
ordenados ni decretados en las oportunidades probatorias previstas
normativamente, esta sala concluye que dichos medios probatorios no podran ser
considerados en esta instancia procesal.

2.1.3 De la solicitud de terminacién del proceso por carencia actual de objeto

El apoderado de la Nacién - Ministerio de Relaciones Exteriores en escrito de 1 de
febrero de 201825, presentd solicitud de terminaciéon del proceso por carencia
actual de objeto, en el que expuso que el Decreto 2200 de 26 de diciembre de
2017 dispuso el traslado a la planta externa de ese Ministerio a 26 funcionarios
inscritos en carrera administrativa, razon por la cual a esa fecha no existen
empleados comisionados por debajo de su escalafon. Por lo tanto considera que
como todos los funcionarios de carrera se encuentran asignados en el
correspondiente escalafon, los derechos preferentes que se reclaman en la
demanda se encuentran superados y en tal virtud se debe dar por terminado el
proceso.

24 La apoderada de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia allega documentos visibles en los folios 250 y 251 y el
apoderado del Ministerio de Relaciones Exteriores en los folios 269 y 270.
25 Folios 299 al 304 del Cuaderno No. 4



Al respecto considera la Sala que en virtud de lo dispuesto en el articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 125 y 243 ibidem le
corresponde a la Sala decidir la solicitud de la terminacién del proceso que solicita
la Nacién - Ministerio de Relaciones Exteriores.

Inicialmente se enfatiza que la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha
considerado la procedencia de la figura denominada “carencia actual de objeto por
sustraccion de materia” en el medio de control de nulidad electoral, pues en
providencia del 27 de octubre de 2016, expuso:

“Advierte la Sala que por esta razon, el acto acusado en este proceso no
produjo efectos juridicos puesto que es claro que el sefior Londofio
Guevara no se posesioné como diputado de la Asamblea, ni podria
posesionarse por la declaratoria de vacancia de la curul dispuesta por la
resolucién 007 de enero siete (7) de 2016 expedida por el presidente de la
Asamblea.

Concluye la Sala que en este caso operd la sustraccién de materia
debido a que el acto demandado no surtié efectos juridicos, lo cual
hace que exista carencia actual de objeto para el estudio de su
legalidad” "26
Asi mismo, en sentencia del 3 de noviembre de 2017, sobre el mismo tema la
Secciéon Quinta explico:

“Asi, se pueden presentar situaciones que permiten predicar la existencia de
actos pasibles del medio de control de nulidad electoral que, posteriormente,
escapan a la necesidad de un control porque no obstante haber nacido a la
vida juridica, nunca irradiaron efectos, como sucede en aquellos casos en
que el beneficiario del acto no tomé posesion del cargo”?’

Descendiendo al caso en particular se concluye que no procede aplicar la figura
denominada “carencia actual de objeto por sustraccién de materia, pues la sefiora
Martha Inés Galindo Pefia si se posesiono en el cargo de Ministra Plenipotenciaria
adscrita a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de la Republica de
Azerbaiyan y el acto de nombramiento - Decreto 2403 de 11 de diciembre de
2015- produjo efectos juridicos, los cuales deben ser analizados a la luz de la
normatividad aplicable en el presente medio de control judicial de nulidad electoral.
En virtud de lo expuesto, procede denegar la solicitud de terminacion del proceso
solicitada por la Nacion - Ministerio de Relaciones Exteriores.

2.2 Normatividad relativa a la carrera diplomatica y consular

Las normas por medio de las cuales se regula el Servicio Exterior de la Republica
de Colombia y la Carrera Diplomatica y Consular aplicables a los empleados

26 Consejo de Estado. Seccién Quinta sentencia de 27 de octubre de 2016 C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio,
Exp. 2015-00483-01 (Acumulado
27 Consejo de Estado. Seccién Quinta sentencia de 3 de noviembre de 2017. C. P.: CARLOS ENRIQUE

MORENO RUBIO. Rad. 200012339000201600591-02



publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que ejerzan funciones para el
servicio exterior, dentro o fuera de la Republica de Colombia y pertenezcan o no a
este sistema de carrera se encuentran contenidas en el Decreto Ley 274 de 2000.

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

En cuanto a los nombramientos provisionales el articulo 60 de este Decreto Ley
dispuso que esta forma de vinculacién se aplicaria en virtud del principio de
especialidad y se configura cuando se requiere designar en cargos de Carrera
Diplomatica y Consular, a personas que no pertenezcan a ella, siempre y cuando
“... por aplicacion de la ley vigente sobre la materia, no sea posible designar
funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular para proveer dichos cargos”.

Sobre el contenido de este precepto normativo la Corte Constitucional en
sentencia C-292 de 2001, explico:

“La Corte advierte que en el articulo 60 la invocacion del principio de
especialidad se hace para permitir el nombramiento en cargos de la carrera
diplomatica y consular de personas que no pertenecen a ella y que a ello se
remite la naturaleza de los nombramientos en provisionalidad. En cuanto a
esto hay que indicar que la provisionalidad es una situacion juridica
especial que hace parte de cualquier carrera administrativa pues en
muchas ocasiones la urgencia en la prestacién del servicio impone la
realizacion de nombramientos de caracter transitorio hasta tanto se
surten los procedimientos necesarios para realizar los nombramientos
en periodo de prueba o en propiedad. Si ello es asi, no se advierten
motivos para declarar inexequible una norma que se ha limitado a permitir
tales nombramientos previendo una solucién precisamente para ese tipo de
situaciones.” (Negrillas fuera del texto primigenio).

Sin embargo, para poder proceder a efectuar un nombramiento provisional, el
articulo 61 del Decreto Ley 274 de 2000 establece unas condiciones bésicas entre
las cuales se encuentran: i) ser nacional Colombiano, ii) poseer titulo universitario
oficialmente reconocido, expedido por establecimiento de Educacion Superior, 0
iii) acreditar experiencia segun exija el reglamento, hablar y escribir, ademas del
espafol, el idioma inglés o cualquier otro de los idiomas oficiales de Naciones
Unidas vy, iv) que el servicio en el exterior de un funcionario nombrado en
provisionalidad no excedera de cuatro afos, entre otras.

Por otra parte, la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores, tanto en su escrito
de contestacion de la demanda como en los argumentos de la apelacion insiste en
la legalidad del acto demandado en virtud de los plazos de aplicacion del principio
de alternancia, razon por la cual es procedente realizar el estudio normativo de
esta figura.



El articulo 35 del Decreto Ley 274 de 2000 establece la necesidad de que los
funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular deban cumplir actividades
propias de ese ministerio “... con lapsos de alternacion entre su servicio en Planta
Externa y su servicio en Planta Interna”. Estos lapsos de alternacion se definen en
el articulo 36 de ese mismo compendio normativo como “los periodos durante los
cuales el funcionario con categoria Diplomatica y Consular cumple su funcién
tanto en Planta Externa como en Planta Interna”.

Sobre este tema esta Corporacion?® ha explicado:

“En el Ministerio de Relaciones Exteriores, los nombramientos requieren
necesariamente, dentro de su sistema de carrera Diplomatica y Consular,
cumplir con la exigencia de la alternacion, figura por medio de la cual se
pretende que quienes prestan sus servicios en el extranjero no lo hagan
en forma indefinida sino que retornen, asi sea por un tiempo, al pais
para que se mantengan en permanente contacto con la realidad de su
lugar de origen y puedan representar mejor los intereses del Estado.

(--)

Las resefiadas disposiciones ensefian que los funcionarios con categoria
diplomatica y consular deben cumplir los lapsos de alternacién tanto en
planta externa como en planta interna, en aplicacion de los principios
rectores de eficiencia y especialidad.

Establece a la vez la frecuencia de los periodos de alternacion en cada uno
de los eventos, esto es, cuando el tiempo de servicio se presta en el exterior
0 cuando la actividad se cumple en la planta interna. Prescribe ademas la
prohibicién que tienen los mencionados funcionarios de ser designados en
otro cargo cuando se encuentren prestando su servicio en el exterior, salvo
las circunstancias excepcionales contenidas en el paragrafo del articulo 37,
calificadas como tales por la Comisiébn de Personal de dicha carrera o
designaciones en otros cargos dentro del mismo pais.” (Destaca la Sala)

Respecto de la frecuencia de los lapsos de alternacion el paragrafo del articulo 37
del Decreto Ley 274 de 2000, preve:

“Articulo 37. Frecuencia. La frecuencia de los lapsos de alternacién se
regulara asi:

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

28 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de fecha 16 de octubre de 2014. C.P. Alberto Yepes
Barreiro. Rad. 25000-23-41-000-2014-00013-01



b. El tiempo del servicio en Planta Interna serd de 3 afios, prorrogables a
solicitud del funcionario, aprobada por la Comision de Personal de la Carrera
Diplomatica y Consular. Exceptianse de lo previsto en este literal los
funcionarios que tuvieren el rango de Tercer Secretario, cuyo tiempo de
servicio en planta interna al iniciar su funcién en esa categoria, serd de dos
afos contados a partir del dia siguiente a la fecha de terminacién del periodo
de prueba.

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

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

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

2.3 Pronunciamientos jurisprudenciales

Esta Corporacion inicialmente habia sostenido la tesis que para controvertir la
legalidad de los nombramientos en provisionalidad en cargos pertenecientes a la
Carrera Diplomatica y Consular, la parte actora debia cumplir con la carga
procesal de demostrar que para la fecha de la designacion existian funcionarios
del mismo rango inscritos en el escalafon de carrera y que estos empleados no se
encontraban en cumplimiento del periodo de alternacién?®.

Posteriormente, en las sentencias de tutela proferidas por la Seccién Quinta de
esta Corporacion del 12 de marzo de 20153%° y 23 de abril de 20153! se considerd
gue si en el plenario existia medio probatorio que permitiria concluir que alguno de
los funcionarios inscritos en carrera diplomatica y consular acreditaba al momento
de la designacion mas de doce (12) meses en el periodo de alternacion, éste se
constituia como funcionario disponible para el nombramiento, con fundamento en
lo dispuesto en el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000.

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

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

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



Sobre el particular la Sala Electoral en sentencias de 31 de marzo de 20163, 23
de febrero® y 30 de marzo de 20173* se precisé que:

“De acuerdo con la anterior linea jurisprudencial es posible extraer las
siguientes reglas relacionadas con la designaciéon en provisionalidad en
cargos del régimen de carrera diplomatica y consular:3°

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

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

(iii) La demostracion del requisito de disponibilidad es una carga probatoria
que recae sobre el demandante. Esta carga probatoria no se puede
satisfacer con el simple suministro del listado de funcionarios inscritos para el
respectivo cargo, sino que exige la demostracion del cumplimiento del
término alternacion o del término de 12 meses consagrado en el paragrafo
del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, hecho que debe ser probado
mediante la respectiva acta de posesion. De lo contrario, el juzgador se
encuentra en la imposibilidad para determinar si dicho término ha sido
cumplido o no.

Como se observa a partir del anterior recuento jurisprudencial, y
contrariamente a lo sostenido por el apoderado del Ministerio de Relaciones
Exteriores, la Sala considera que la interpretacion del paragrafo del articulo
37 del Decreto Ley 274 de 2000 realizada por el a quo en la sentencia
recurrida es correcta y acorde con los precedentes de esta Seccion.”

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

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

34 Consejo de Estado Seccion Quinta. sentencia de 30 de marzo de 2017. C.P. (E). Lucy Jeannette Bermudez

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

35 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 25000-23-41-
000-2015-00542-01. Sentencia de 12 de noviembre de 2015. Demandado: Ministro Plenipotenciario ante el
Gobierno de Japdn. C.P.: Alberto Yepes Barreiro.



En tal virtud para el estudio y analisis de la impugnacién de nombramientos en
provisionalidad en cargos pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular se
debera atender a las previsiones que la definida linea jurisprudencial de la Seccién
Quinta ha establecido para resolver este tipo de controversias.

2.4 Andlisis del caso particular

2.4.1 Argumenta la Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores en su recurso de
apelacién que se debe revocar la sentencia del 2 de marzo de 2017 mediante la
cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Primera, Subseccion A,
accedi6 a las pretensiones de la demanda, dirigidas a declarar la nulidad del acto
de nombramiento provisional de la sefiora Marta Inés Galindo Pefia, por cuanto se
fundamento en una errada interpretacion del paragrafo del articulo 37 y del articulo
60 del Decreto Ley 274 de 2000, en tanto estas normas no disponen que superado
el término de 12 meses en el servicio exterior automaticamente se habilite la
posibilidad para los funcionarios inscritos en el escalafébn de carrera, sean
designados en otro cargo?®.

Al respecto, se reitera que esta Sala Electoral para estudiar este tipo de
controversias ha asumido la tesis expuesta en la sentencia de tutela de 23 de abril
de 2015%, en la que se explico:

“Asi las cosas, la Sala puede concluir que los funcionarios de carrera
diplomatica se encontraban en total disponibilidad para ser nombrados en el
cargo de Segundo Secretario de Relaciones Exteriores en el que nombraron
al sefior Fernando Nufiez Cocunubo, porque habian cumplido mas de los
doce (12) meses prestando sus servicios en el exterior, y por lo tanto,
pudieron ser designados en ese cargo, de conformidad con lo previsto
en el paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000 (...).” (Se
resalta).

En tal virtud, a partir del fallo de 31 de marzo de 20163% esta Sala asumié la
postura en la que se debe:

“...verificar si (...) estd acreditado si alguno de los 8 funcionarios, de los
cuales se afirma que estaban inscritos en carrera diplomatica en el rango de
Ministro Plenipotenciario, a pesar de estar en cumplimiento del periodo de
alternancia, se encuentran en la circunstancia descrita en el paragrafo
del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000. (...)

36 Sobre este tema ver: Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia de 23 de agosto de 2017, C.P. Rocio
Araujo Ofiate. Rad 25000-23-41-000-2016-00037-01

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

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



La Sala de manera consecuente con los antecedentes jurisprudenciales
antes citados, debe insistir en que es al demandante al que le compete
probar, via actas de posesion, la fecha de iniciacion de los periodos de
alternancia de los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, que
en apariencia tenia mejor derecho para ocupar el cargo de Ministro
Plenipotenciario y asi poder determinar si hay lugar o no a dar aplicacién al
paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000” (Negrilla fuera de
texto primigenio).

Finalmente, esta Corporacién en sentencia de 30 de marzo de 20173°, concluyé,
entre otras cosas que:

“(iii) La demostracion del requisito de disponibilidad es una carga
probatoria que recae sobre el demandante. Esta carga probatoria no se
puede satisfacer con el simple suministro del listado de funcionarios inscritos
para el respectivo cargo, sino que exige la demostracién del cumplimiento
del término alternacion o del término de 12 meses consagrado en el
paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, hecho que debe
ser probado mediante la respectiva acta de posesion. De lo contrario, el
juzgador se encuentra en la imposibilidad para determinar si dicho término ha
sido cumplido o no.” (Se resalta).

Asi las cosas, no es correcta la interpretacion que realiza el Ministerio de
Relaciones Exteriores en su escrito de apelacion, en lo que respecta al paragrafo
del articulo 37 y del articulo 60 del Decreto ley 274 de 2000, razon por la cual este
argumento no tiene vocacion de prosperidad.

2.4.2 Insiste la Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores y la sefiora Marta Inés
Galindo Pefia en sus recursos de apelacion que el acto demandado debe
conservar su presuncion de legalidad pues para la fecha de su expedicion no
existian funcionarios inscritos en el escalafon de carrera diplomatica y consular
que se encontraran disponibles para llenar la vacante en la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan.

Sobre el particular la sentencia impugnada afirmé que en el plenario se acreditd
que al sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon le fue concedida una comision para
situaciones especiales por la Resolucion No. 2069 del 16 de octubre de 2014, en
el grado de Consejero de Relaciones Exteriores, codigo 1012 grado 11 de la
planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores. En virtud de lo anterior, para
la fecha de nombramiento de la demandada - el 11 de diciembre de 2015- ya el
citado funcionario se encontraba disponible para ser nombrado.

39 Consejo de Estado Seccion Quinta. sentencia de 30 de marzo de 2017. C.P. (E). Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez Rad. 25000-23-41-000-2016-00110-01



Revisado el acervo probatorio obrante en el expediente se encuentra el Decreto
2069 de 16 octubre de 2014, “por el cual se concede una Comisién para
situaciones especiales a la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores™? en que el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén accede al cargo de
Consejero de Relaciones Exteriores, codigo 1012, grado 11 de la planta global del
Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado General de Colombia
en Sao Paulo, Brasil y el Acta de Posesion No. 451 de 24 de noviembre de
20144 en el que se acredita la fecha a partir de la cual ejercié dicho cargo.

El Decreto 274 de 2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica
y la Carrera Diplomatica y Consular’, dispone en su articulo 10 que “Son
categorias del escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular las siguientes: a)
Embajador. b) Ministro Plenipotenciario. ¢) Ministro Consejero. d) Consejero. e)
Primer Secretario. f) Segundo Secretario. g) Tercer Secretario.”. De esta norma es
dable concluir que el cargo para el cual fue comisionado el sefior Jairo Augusto
Abadia Mondragon es de inferior categoria de aquel para que se encontraba
inscrito en carrera diplomatica esto es, el de Ministro Plenipotenciario, pues el
cargo de consejero se encuentra ubicado debajo del cargo de ministro consejero,
gue a su vez es inferior del empleo de Ministro Plenipotenciario.

Por otra parte, se tiene que para la fecha en que se concedio el nombramiento
provisional que ahora se impugna -11 de diciembre de 2015 — el sefior Jairo
Augusto Abadia Mondragén se encontraba disponible pues habia superado el
término de doce meses en el exterior que exige el paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000, el cual vencié el 24 de noviembre de 2015,
circunstancia que lo ponia en situacion de elegibilidad, por tanto se desvirtia la
legalidad del acto de nombramiento provisional impugnado.

2.4.3 En relacion con el argumento planteado por la sefiora Marta Inés Galindo
Pefa respecto de la obligatoriedad del sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén de
prestar servicio en la planta interna de Colombia, se concluye que éste no puede
salir avante pues el paragrafo del articulo 37 de Decreto Ley 274 de 2000
claramente dispuso que: “Los funcionarios de la Carrera Diplomética y Consular
que se encontraren prestando su servicio en el exterior no podran ser
designados en otro cargo en el exterior, antes de cumplir 12 meses en la sede
respectiva, salvo circunstancias excepcionales calificadas como tales por la
Comision de Personal de dicha Carrera o designaciones en otros cargos dentro
del mismo pais.” (Se resalta). En razén a que dicha norma dispone que quienes se
encontraren prestando su servicio en el exterior podran ser designados en otro
cargo en el exterior, la condicibn que expone la impugnante no se torna en
condicion sine qua non para que el sefior Jairo Augusto Abadia Mondragén
accediera al cargo de ministro plenipotenciario, por cuanto la norma asi no lo
dispone.

2.4.4 Finalmente y respecto del argumento expuesto por los impugnantes en
cuanto a que sefior Jairo Augusto Abadia Mondragon debia postularse y acreditar

40 Folios 156 del Cuaderno No. 1
41 Folios 157 del Cuaderno No. 1



los requisitos académicos ante la administracién para poder acceder al cargo de
ministro plenipotenciario, se anticipa que éste no tiene vocacién de prosperidad.

Lo anterior, por cuanto el articulo 13 del Decreto Ley 274 de 2000, dispone que en
“virtud del principio de Especialidad, la administracion y vigilancia de la carrera
diplomatica y consular estard a cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores,
a través de los 6rganos que en este estatuto se indiquen.” (Negrillas fuera del
texto original). Asi las cosas, le corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores
verificar la existencia de funcionarios inscritos en carrera administrativa
disponibles antes de resolver sobre la designacion mediante nombramientos
provisionales, asi como constatar que previo a la expedicién de un nombramiento
se encuentren las condiciones legales para ello, sin que esta funcion se le pueda
atribuir a los propios servidores de dicho ministerio.

3. Conclusiéon

Ni La Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores ni la sefiora Marta Inés Galindo
Pefia desvirtuaron los argumentos plasmados por el fallador de primera instancia
gue sustentaron su decisién de acceder las pretensiones de la demanda, razén
por la cual se confirmara la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de marzo de 2017, por medio
de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccidon Primera,
Subseccion A, accedio a las pretensiones de la demanda

SEGUNDO.- EXHORTAR al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que
en adelante para tramitar la presentacion de los salvamentos y aclaraciones de
voto cumpla las previsiones legales establecidas en los incisos segundo y tercero
del articulo 129 de la Ley 1437 de 2011.

TERCERO.- NEGAR la solicitud de terminacién del proceso por carencia actual de
objeto solicitada por la Nacion — Ministerio de Relaciones exteriores.

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

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

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE



ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL —Servidores vinculados a
carrera diplomatica / NULIDAD ELECTORAL EN SEGUNDA INSTANCIA -
Pasible del recurso de suplica / COMPETENCIA DEL MAGISTRADO
PONENTE

Los servidores vinculados a las carrera diplomatica estan sujetos al principio de
alternancia, segun el cual los funcionarios de carrera del Ministerio de Relaciones
Exteriores deben prestar sus servicios tanto en el exterior, como en la planta
interna, pues lo légico es que el funcionario diplomatico no solo tenga contacto
directo con las realidades de pais, sino que con fundamento en ellas, pueda
adelantar una adecuada gestion en el exterior (...) Ahora bien, resulta de especial
relevancia para este salvamento de voto la regla contenida en el paragrafo de la
norma antes transcrita, habida cuenta que con fundamento en ella la Seccion
Quinta ha entendido que si un funcionario de carrera diplomatica lleva mas de 12
meses en una misma sede del exterior desempefiando un cargo inferior al que le
corresponde por su escalafon y se presenta una vacante fuera del pais y en el
cargo que le atafie, se entiende que aquel esta disponible para ser designado en
esa vacante y, por ende, debe ser nombrado en ella (...) Fue la tesis expuesta en
precedencia, la que se acuiid en la providencia objeto de salvamento, pues en
ella se coligié que de las pruebas obrantes en el expediente se desprendia que el
sefior Abadia Mondragén llevaba mas de 12 meses ejerciendo en el exterior, pero
en un cargo de menor jerarquia al que en realidad le correspondia, razén por la
que en aplicacion del paragrafo del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000,
aguel no solo si podia ser designado como ministro plenipotenciario en
Azerbaiyan, sino que, ademas, debia ser preferido sobre la demandada, por hacer
parte de la carrera diplomatica (...) Asi pues, como segun el numeral 3° del 243
del CPACA la decision sobre la terminacion del proceso seria por su naturaleza



apelable, cuando dicha peticion se formule en segunda instancia, como en el caso
concreto, es pasible del recurso de suplica, lo que a su vez implica que su
resolucion correspondia al ponente, so pena de cercenar el citado recurso. Por
ello, considero que esta decisidén debi6 ser resuelta por la Ponente en auto aparte,
y no por la Sala en la sentencia de segunda instancia.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 274 DE 2000 — ARTICULO 37 / LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 243 NUMERAL 3

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
explicar los motivos por los cuales salvé mi voto en la sentencia del 1° de marzo
de 2018, a través de la cual se confirmé el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que declaré la nulidad del acto a través del cual
el Ministerio de Relaciones Exteriores nombrd a la sefiora Galindo Pefia como
Ministra Plenipotenciaria adscrita a la embajada de Colombia ante el Gobierno de
la Republica de Azerbaiyan.

Mi desacuerdo radica principalmente en dos razones: (i) la decision de confirmar el
fallo de primera instancia que declar6 la nulidad del acto acusado y (i) la
competencia de la Seccidén para pronunciarse sobre una solicitud de terminacién
del proceso.

Asi las cosas, para exponer de forma ordenada los motivos de mi disenso; en
primer lugar, me referiré brevemente al principio de alternancia que rige la carrera
diplomatica y consular; en segundo lugar, explicare porque, segun mi criterio, en
el caso concreto en aplicacion de ese principio se debio revocar la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda; y
finalmente, sefalare porque considero que la Sala no tenia competencia para
resolver la solicitud de terminacion del proceso.

1. El principio de alternancia en la carrera diplomatica

Los servidores vinculados a las carrera diplomatica estan sujetos al principio de
alternancia, segun el cual los funcionarios de carrera del Ministerio de Relaciones
Exteriores deben prestar sus servicios tanto en el exterior, como en la planta
interna, pues lo logico es que el funcionario diplomatico no solo tenga contacto
directo con las realidades de pais, sino que con fundamento en ellas, pueda
adelantar una adecuada gestién en el exterior.



En otros términos, segun el citado principio el servidor publico de la carrera
diplomatica debe alternar en el exterior y en el pais. Por ello, el articulo 38 del
Decreto Ley 274 de 2000 dispuso “Constituyen lapsos de alternacion los periodos
durante los cuales el funcionario con categoria Diplomatica y Consular cumple su
funcién tanto en Planta Externa como en Planta Interna.”

Respecto al lapso en el que los servidores debe permanecer en una u otra
circunstancia, la ley previo que:

“ARTICULO 37. FRECUENCIA. La frecuencia de los lapsos de
alternacion se regulara asi:

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

b. El tiempo del servicio en Planta Interna sera de 3 afos, prorrogables a
solicitud del funcionario, aprobada por la Comisiéon de Personal de la
Carrera Diplomatica y Consular. Exceptianse de lo previsto en este literal
los funcionarios que tuvieren el rango de Tercer Secretario, cuyo tiempo
de servicio en planta interna al iniciar su funcién en esa categoria, sera de
dos afios contados a partir del dia siguiente a la fecha de terminacién del
periodo de prueba.

c. La frecuencia de los lapsos de alternacion se contabilizara desde la
fecha en que el funcionario se posesione o0 asuma funciones en el exterior,
0 se posesione del cargo en planta interna, segun el caso.

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

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

En este orden de ideas, y conforme a la prescripcion antes anotada existen unos
términos minimos en los que el servidor diploméatico debe bien permanecer en



Colombia o bien en el exterior, los cuales solo podran modificarse por situaciones
excepcionales.

Ahora bien, resulta de especial relevancia para este salvamento de voto la regla
contenida en el paragrafo de la norma antes transcrita, habida cuenta que con
fundamento en ella la Seccién Quinta ha entendido que si un funcionario de
carrera diplomatica lleva mas de 12 meses en una misma sede del exterior
desempefiando un cargo inferior al que le corresponde por su escalafén y se
presenta una vacante fuera del pais y en el cargo que le atafie, se entiende que
aguel esta disponible para ser designado en esa vacante y, por ende, debe ser
nombrado en ella.

2. Laresolucion del caso concreto

Fue la tesis expuesta en precedencia, la que se acufio en la providencia objeto de
salvamento, pues en ella se coligié que de las pruebas obrantes en el expediente
se desprendia que el sefior Abadia Mondragén llevaba méas de 12 meses
ejerciendo en el exterior, pero en un cargo de menor jerarquia al que en realidad
le correspondia, razén por la que en aplicacion del paragrafo del articulo 37 del
Decreto Ley 274 de 2000, aquel no solo si podia ser designado como ministro
plenipotenciario en Azerbaiyan, sino que, ademas, debia ser preferido sobre la
demandada, por hacer parte de la carrera diplomatica.

Aunque la anterior conclusién se ajusta a los parametros que ha establecido la
Seccion Quinta para la interpretacion de la norma ibidem, lo cierto es que no esta
en consonancia con lo que acontecié en la realidad pues, contrario a lo
concluido en la providencia del 1° de marzo de 2018, esta demostrado que el
sefior Abadia Mondragon no podia ser nombrado como ministro plenipotenciario
en Azerbaiyan habida cuenta que, en virtud del principio de alternancia, estaba
prestando sus servicios en el pais.

En efecto, la sentencia objeto de salvamento pasé por alto la existencia del
Decreto 2272 del 26 de noviembre de 2015 del cual se desprende, sin lugar a
dudas, que el sefior Abadia Mondragén estaba cumpliendo su periodo de
alternancia en el pais, y por ende, no podia ser designado en un cargo en el
exterior.

En el citado decreto se lee:

“Articulo 1°. COMISIONASE a la planta interna al doctor JAIRO
AUGUSTO ABADIA MONDRAGON identificado con cédula de ciudadania



No. 14.242.761, al cargo de CONSEJERO DE RELACIONES
EXTERIORES Cédigo 1012, grado 11, de la planta global Ministerio de
Relaciones Exteriores.

El doctor JAIRO AUGUSTO ABADIA MONDRAGON es funcionario
inscrito en el escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular en la
categoria de Ministro Plenipotenciario.

Articulo 2°.Las erogaciones que ocasione el cumplimiento del presente
decreto se pagaran con cargo a los presupuestos del Ministerio de
Relaciones Exteriores y su Fondo Rotatorio.

Articulo 3°.El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicién.”
(Negritas fuera de texto)

Como puede observarse, contrario a lo concluido por la providencia objeto de
salvamento, el sefior Abadia Mondragon no estaba disponible para ser
nombrado en el cargo de Ministro Plenipotenciario en Azerbaiyan, toda vez
que aquel, en virtud del principio de alternancia, fue designado en la planta interna
del ministerio y, por consiguiente, debia permanecer en el pais al menos durante
el término previsto en el literal b) del articulo 37 del Decreto Ley 274 de 2000, ya
que el principio de alternancia asi se lo exigia.

Por supuesto, vale la pena advertir que el hecho de que la designaciéon del sefior
Abadia Mondragon se haya realizado a través de una “comision”, porque asi lo
disponen las normas del decreto ley de la carrera diploméatica®?, no desvirtila que
la anterior conclusion, sino que la refuerza.

Hechas estas precisiones es evidente que, contrario a lo colegido por el fallo
objeto de salvamento, el acto acusado no estaria viciado de nulidad, pues al no
existir ningun funcionario de carrera que pudiera ser designado como Ministro
Plenipotenciario en Azerbaiyan, el Ministerio de Relaciones Exteriores podia

42 Segun el paragrafo 2° del articulo 39 del Decreto Ley 274 de 2000, en concordancia
con el literal a) del articulo 53 del Decreto Ley 274 de 2000 cuando el funcionario deba,
en virtud del principio de alternancia, prestar sus servicios en la planta interna del
Ministerio de Relaciones Exteriores en un cargo distinto al que le corresponde segun su
escalafén, esa designacion se realiza través de una comision de situaciones especiales.

Fue precisamente la anterior situacion la que acaecio en el caso concreto, toda vez que la
designacion del sefior Abadia en la planta interna se realiz6 a través de una comision,
debido a que aquel prestaria sus servicios en el pais en el cargo de consejero de
relaciones, pese a que estaba inscrito en el escalafén de ministro plenipotenciario.



acudir, sin transgredir el ordenamiento juridico, a la potestad excepcional de
realizar designaciones con personal ajeno a la carrera diplomatica.

Ahora bien, la sentencia objeto de salvamento sefiala que se releva de analizar el
Decreto 2272 del 26 de noviembre de 2015, porque aquel fue allegado al proceso
de manera extemporanea -con el recurso de apelacion-. Sin embargo, a mi juicio,
si era viable que la Seccion examinara el contenido del citado acto, habida cuenta
que aquel es un documento publico que se encontraba disponible en la pagina
web de la Presidencia de la Republica.

Lo anterior significa, que la informacion de citado decreto podia ser consultada
por cualquier persona incluyendo la Sala Electoral, toda vez que, precisamente, la
finalidad de su publicacion en el portal electrénico de la Presidencia de la
Republica no solo es garantizar la transparencia en los nombramientos de los
servidores de la carrera diploméatica, sino también que el mayor numero de
personas conozca su contenido, sin que se pueda aseverar que el citado objetivo
no cobija a la funcion judicial o no tiene efectos sobre ella.

Si esto es asi, y segun las normas sobre tecnologia y transparencia cuando cierto
acto esté disponible en internet se erige como un verdadero documento
electronico de caracter publico, es evidente que la Sala podia acceder libremente
al contenido del Decreto 2272 del 26 de noviembre de 2015 para valorarlo y
analizar con él la legalidad del acto acusado.

En otras palabras, el hecho de que el Decreto 2272 del 26 de noviembre de 2015
solo fuera aportado con el recurso de apelacion no era obstaculo para que
aguel no pudiera ser valorado, habida cuenta que dicho acto es, ademas, un
documento publico electronico de acceso libre que podia ser examinado como
tal.

Lo anterior postura, adopta mas fuerza si se tiene en cuenta que el juez electoral
no puede ser ajeno a la “verdad verdadera”; por el contrario, su proposito es que
velar para que mas alla de los rigorismos propios de la ley, los procesos judiciales
se decidan con informacion veraz y completa.

Esto se explica, porgue cuando se activa el medio de control previsto en el articulo
139 del CPACA se ejerce una accion de defensa directa de la Constitucién, lo cual
le impone al juez la carga de actuar activamente en el proceso, incluso tratandose
de temas probatorios.



La importancia de la bausqueda de la “verdad verdadera” en el proceso electoral se
hace evidente en el caso concreto, pues pese a que existia una prueba
documental que desvirtuaba la tesis acufiada en la providencia objeto de
salvamento, aquella no fue tenida en cuenta, de forma que se declar6 la nulidad
del acto acusado, pese a que, como se indicé con todo detalle en los parrafos que
preceden, en realidad aquel no estaba inmerso en los vicios alegados en la
demanda.

En este contexto considero que este escenario no es aceptable en los procesos
electorales, pues va en contravia del papel del juez como garante de la legalidad
del ordenamiento juridico.

3. Respecto a la competencia para decidir sobre la solicitud de terminacion
del proceso

Finalmente, me resta precisar que no era posible que la Sala resolviera la solicitud
de terminacién del proceso elevada por la parte demandada, habida cuenta que
de acuerdo con lo reglado en los articulos 243.3 y 246 del CPACA esa decision
era exclusivamente del ponente.

En efecto, contrario a lo asegurado en la sentencia objeto de salvamento, la
competencia para dictar ese auto no recaia en la Sala de Seccién, ya que el
articulo 125 del CPACA debia leerse en armonia con el 246 que establece que “el
recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza serian
apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o Unica
instancia o durante el tramite de la apelacion de un auto.”

Asi pues, como segun el numeral 3° del 243 del CPACA la decisién sobre la
terminacion del proceso seria por su naturaleza apelable, cuando dicha peticion
se formule en segunda instancia, como en el caso concreto, es pasible del
recurso de suplica, lo que a su vez implica que su resolucién correspondia al
ponente, so pena de cercenar el citado recurso. Por ello, considero que esta
decision debid ser resuelta por la Ponente en auto aparte, y no por la Sala en la
sentencia de segunda instancia.

En los anteriores términos dejo precisadas las razones que me llevaron a
apartarme del criterio mayoritario adoptado por la Sala en la providencia de la
referencia, y por consiguiente, a salvar el voto en el fallo en comento.

Fecha ut supra,



ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado
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