5, .

Honorable Magistrado:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMAREK.“ l

|

ey

2 .f‘ H ba ] :
a2 Coinmpia
2] Aalpoder PEbien -

Referencia: Accion de Nulidad Electoral.

FURTRIDE 1L

1y ape e e,
FCLICo T

Demandante: Mario Andrés Sandoval Rojas.

Demandado: Gina Paola Pérez Soto

HY AR et S e Y N N Tat 1T,
Ccl\‘l BUELF FERNI L FIEICINAL

e

FIRMA DE QSN REGIAT]
F?,ﬁ.ﬂmb\[iﬂu

Wl

l. LAS PARTES.

MARIO ANDRES SANDOVAL ROJAS, domiciliado en Bogot4, identificado con cédula
de ciudadania 7.178.141, en ejercicio de la accién de Nulidad Electoral contenida
en el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Administrativo, demando el
Decreto 1732 de 24 de octubre de 2017, mediante el cual se nhombra con caracter
provisional a Gina Paola Pérez Soto, con Cédula de Ciudadania No. 40.940.662, en
el cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores, cédigo 2112, grado 19,
adscrito al Consulado General de Colombia en Ciudad de México, Estados Unidos

Mexicanos,

Il. LAS PRETENSIONES

PRIMERA: Que se declare la nulidad del Decreto 1732 de 24 de octubre de 2017

expedido por la Ministra de Relaciones Exteriores.

SEGUNDA: Comunicar la sentencia a la Presidencia de la Repuiblica y al Ministerio

de Relaciones Extériores.

ll. HECHOS Y OMISIONES FUNDAMENTO DE LA PRETENSION.

PRIMERO: El 24 de octubre de 2017, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1732
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mediante el cual se decide nombra con caracter provisional a Gina Paola Pérez
Soto en el cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores, cddigo 2112, grado
19, adscrito al Consulado General de Colombia en Ciudad de México, Estados

Unidos Mexicanos.

SEGUNDO: El Cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores, codigo 2112,

grado 19, adscrito al Consulado General de Colombia en Ciudad de México, .'

Estados Unidos Mexicanos es un cargo de Carrera Diplomatica y Consular®

TERCERO: Gina Paola Pérez Soto NO pertenece a la Carrera Diplomética y

Consular.

CUARTO: De acuerdo al articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000 o Estatuto de la
Carrera Diplomatica y Consular y el Servicio Exterior, por virtud del principio de
especialidad, se puede designar en cargos de Carrera Diplomatica y Consular a

personas que no pertenezcan a ella, cuando por aplicacién de la ley vigente sobre

la_materia, no sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y

_Consular para proveer dichos cargos.

QUINTO: Gina Paola Pérez Soto, ya habia sido designada previamente para ocupar
en provisionalidad, varios cargos de carrera diplomatica y consular (Ver Decreto
1160 de 17 de mayo de 2015, 2262 de 25 de noviembre de 2015) remontindose su
primera vinculacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores, al 7 de junio de
2012. El tiempo total que se ha desempefiado en dichos cargos suma mas de 4
afios, en contravia de [a prohibicién expresa del literal b. del articulo 61 del
Decreto Ley 274 de 2000. Sin embargo, la Administracién ha procurado que entre
uno y otro nombramiento exista solucién de continuidad, en una forma tal vez
amafiada de interpretar la disposicién legal. Esta interpretacion ha terminado por
ir en contra de la finalidad de la norma pues ha empezado a conformar con estos
provisionales que ascienden entre los diferentes cargos, una carrera diplomética

paralela, en menoscabo del principio de legalidad, el mérito y la igualdad.

! Decreto 274 de 2000, articulo 10.
? Decreto 274 de 2000, articulo 60.
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SEXTO: El paragrafo Gnico del articulo 61 del Decreto Ley 274 de 2000 estipula que

las condiciones bdésicas de la provisionalidad se sustentan en la especialidad del

servicio exterior y, por lo tanto, no confieren derechos de carrera, en tanto, la

Constitucion Politica, la Ley, la légica juridica y el sentido comin, exigen la

materializacion del derecho preferente que tienen los funcionarios de carrera para

ocupar los cargos de carrera, con base en los principios superiores de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, cuyo

desarrollo jurisprudencial es abundante.

SEPTIMO: E| Decreto Ley 274 de 2000 establecié las categorias de la Carrera

Diplomatica y Consular, asi:

Categoria en carrera
diplomadtica y servicio
diplomatico

(articulos 10 y 11,
Decreto ley 274 de

Equivalencia en el servicio
consular

(articulo 11, Decreto lLey
274 de 2000)

Tiempo de servicio para
alcanzar la categoria

(sin contar el afio de
formacidn diplomatica)

{articulos 23 a 27 D.L 274/

Plenipotenciario

2000) 2000)
1 Embajador Consul General Central y | Veinticinco (25) afios
Consul General
Ministro Consul General Veinte (20) afios

Ministro Consejero

Consul General

Dieciséis (16) afios

Consejero

Consul General

Doce (12) aiios

Primer Secretario

Consul de Primera

Ocho (8) afios

Segundo Secretario

Cénsul de Segunda

Cuatro (4) afios

Tercer Secretario

Vicecénsul

Un (1) aho

OCTAVO: Para llegar a la categoria de Primer Secretario de Relaciones Exteriores,

los funcionarios de carrera debieron superar el riguroso concurso de méritos, el

curso de formacién diplomatica, el afio de periodo de prueba, las calificaciones

U
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anuales de desempefio laboral y los exdmenes de ascenso cada 4 afios.

NOVENO: El Estatuto de |a Carrera Diplomatica y Consular establecié alternativas
para que funcionarios de ésa Carrera ocupen los cargos en las misiones
diplomaticas y las oficinas consulares, sin tener que recurrir a la provisionalidad. En
observancia de los principios rectores de Eficiencia y Especialidad que gobiernan el
referido Estatuto, el Ministerio de Relaciones Exteriores, antes de recurrir a la
provisionalidad para proveer un cargo vacante o proximo a estarlo, debe
asegurarse de que no existan funcionarios de carrera disponibles para ser
nombrados en él, tal como lo exige el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000. La
misma norma, en sus artfculos 37 a 40 y en su articulo 53, regula los eventos en

que los funcionarios de carrera estan disponibles para ocupar un cargo.

DECIMO: En aplicacién del Decreto 274 de 2000, la Administracién debid haber
priorizado el nombramiento del personal de carrera que se encontraba en las
siguientes situaciones, antes de poder recurrir a la provisionalidad, al momento de
proveer el cargo de Primer Secretario de relaciones exteriores codigo 2112, grado
15, de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al

Consulado General de Colombia en Ciudad de México, Estados Unidos Mexicanos:

i) Los Primeros Secretarios de Carrera Diplomatica y Consular que, a 24 de

octubre de 2017, cumplian el tiempo de alternacién para ser trasladados a

prestar sus servicios en esa u otras sedes externas de la planta global del

Ministerio {Decreto 3358 de 2009)3;

ii) Los Primeros Secretarios de Carrera Diplomatica y Consular que, a 24 de
octubre de 2017, se encontraban cumpliendo su alternacién en las sedes
internas dé la planta global del Ministerio (Decreto 3358 de 2009), pero

podian ser designados para prestar sus servicios en el Consulado General de

Colombia en Ciudad de México, por aplicacién de la excepcién a los lapsos

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

7



de alternacién consagrada en el literal b. del articulo 53 del Decreto 274 de

2000 y/o el literal b del articulo 37 concordante con el inciso segundo del

articulo 40 ibidem;

iii) los Primeros Secretarios de Carrera Diplomdtica y Consular que, a 24 de

octubre de 2017, se encontraban comisionados en cargos inferiores a su

escalafén, toda vez que la Corte Constitucional ha reiterado que las

comisiones en cargos inferiores deben ser excepcionales y estdn llamadas a

concluir inmediatamente haya cargos disponibles dentro de ia categoria que

ostenta el funcionario comisionado por debajo de su rango en el escalaféns;

iv) los funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular escalafonados por
encima o por debajo del rango de Primer Secretario de relaciones
exteriores, que podian ser comisionados para prestar sus servicios como

Primer Secretario, en aplicacién del literal a. del articulo 53 del Decreto Ley

274 de 2000 que regula las comisiones para situaciones especialess,

v} los funcionarios de carrera diplomatica consular que se encontraban
cumpliendo su alternacidn en planta externa y, a 24 de octubre de 2017, ya
llevaban mds de 12 meses asignados a su respectiva sede, razén por la cual
podian ser designados para ejercer otro cargo en el exterior, segun lo

permite el pardgrafo tnico del articulo 37 ibidem y tal como lo ha reiterado

* ARTICULO 53. PROCEDENCIA Y FINES. Los funcionarios pertenecientes a la Carrera
Diplomatica y Consular podran ser autorizados o designados para desempefiar Comisidn para
situaciones especiales, en los siguientes casos: (--)

b. Para desempefiar en el exterior el cargo dentro de la categoria del’escalafén de la Carrera
Diplomatica y Consular a la cual perteneciere, sin cumplir la frecuencia del lapso de alternacion
dentro del Territorio de la Repdblica de Colombia a la que se refiere el art. 37, literal b., de este
Estatuto, previo concepto favorable de la Comisién de Personal de la Carrera Diplomatica y
Consular.

® La Corte Constitucional en la Sentencia C-808 de 2001, se pronuncié al respecto: “Ademas, la

designacion en categoria inferior debe entenderse como la inmediatamente inferior. El

nombramiento en esas condiciones debe ademés hacerse mientras no exista la dis onibilidad del
cargo gue colresponde a la categoria del escalafén en la que se encuentra el funcionario v ho de
manera _indefinida. Si tal disponibilidad se presenta deberan hacerse las modificaciones
pertinenfes que corrijan esfa situacién excepcional, pero siempre respetando el orden en que
hayan sido designados ofros funcionarios que se encuentren en la misma situacion”.

® ARTICULO 53. PROCEDENCIA Y FINES. Los funcionarios pertenecientes a la Carrera
Diplomatica y Consular podrén ser autorizados o designados para desempefiar Comisidn para
situaciones especiales, en los siguientes casos:

a. Para desempefiar en Planta externa o en Planta interna cargos de la Carrera Diplomatica y
Consular, correspondientes a categorias superiores o inferiores a aquella a la cual perteneciere el
funcionario dentro del escalafon de la Carrera contenido en el articulo 100. de este Decreto.
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el Consejo de Estado en copiosa jurisprudencia.

DECIMO PRIMERO: De conformidad con lo indicado en el hecho anterior, el
Estatuto de la Carrera Diplomatica y Consular y las normas generales de Carrera
Administrativa, ofrecen diferentes alternativas para que funcionarios de Carrera

ocupen los cargos en las misiones diplomaticas y oficinas consulares:

1. ALTERNACIé_N Y EXCEPCIONES LEGALES AL CUMPLIMIENTO DE DICHOS

LAPSOS (ARTICULOS 35 A 40 Y 53 DEL DECRETO LEY 274 DE 2000)

2. TRASLADOS ANTICIPADOS MEDIANTE COMISION (ARTICULO 53, literales a y
b del DECRETO LEY 274 DE 2000}

3. ENCARGOS {ARTICULO 3, NUMERAL 22, Y ARTICULO 24, DE LA LEY 909 DE 2004)

DECIMO SEGUNDO: Tal como se ha indicado en los enunciados ficticos previos, los
nombramientos de los funcionarios de Carrera Diplomdtica y Consular en ef
exterior son provistos en primera instancia, de acuerdo a los lapsos de la
alternacion previstos en el Decreto Ley 274 de 2000. Sin embargo, el articulo de
este Estatuto, prevé “EXCEPCIONES A LA FRECUENCIA DE LOS LAPSOS DE
ALTERNACION", asi:

“Constituyen excepciones a la frecuencia de los lapsos de alternacién contenidos en los
literales a. y b. del articulo 37 de este Estatuto, ademds de las previstas en el literal d.
del mismo articulo 37 y en el articulo 91 de este Decreto, todas aquellas circunstancias
de fuerza mayor o caso fortuito debidamente acreditadas, que sean calificadas como
tales por la Comision de Personal de la Carrera Diplomdtica y Consular.

|
lgualmente, en el caso del lapso de alternacidn previsto en el literal b. de dicho articulo

37, también constituirdn excepciones aquellas circunstancias de especial naturaleza

calificadas como tales por la_Comision de Personal de la Carrera Diplomdtica y

Consular.”

DECIMO TERCERO: La Administracién cuenta entonces, con otra facultad adicional
a la alternacién para proveer el cargo demandado con funcionarios de Carrera,
consagrada en el.literal b del articulo 53 de| Decreto Ley 274 de 2000, y que
permiti'a designar en el cargo provisional demandado, a un funcionario de Carrera
Diplomdtica y Consular, pues dicha disposicién prevé que los funcionarios
pertenecientes a este régimen podrdn ser autorizados o designados para

desempefiar en el exterior el cargo dentro de la categoria del escalafén de la
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Carrera Diplomatica y Consular a la cual perteneciere, sin cumplir la frecuencia del

lapso de alternacién dentro del Territorio de la Replblica de Colombia a la que se

refiere el art. 37, literal b., del propio Decreto 274 ese Estatuto, previo concepto

favorable de la Comisién de Personal de la Carrera Diplomatica y Consular,

DECIMIO CUARTO: En principio, entonces, los nombramientos de funcionarios de
Carrera Diplomatica y Consular, son dispuestos en cumplimiento de los lapsos de

alternacién, luego, existen excepciones a estos periodos para proveer los cargos de

la Carrera, como las comisiones previstas en el Estatuto de Carrera Diplomatica y

Consular. Adicionalmente a estas alternativas, el articulo 32, numeral 22, y el
articulo 24, de la Ley 909 de 2004, prevén la situacién administrativa del
ENCARGO, como opcion adicional. Esto es, mientras se surte el proceso para

proveer empleos de carrera, se confiere a los empleados de carrera el derecho

preferente a ser encargados en tales empleos. El Encargo se encuentra

reglamentado por la Resolucién 3736 de 2011 “Por la cual se reglamentan [as
situaciones administrativas y se dictan otras disposiciones para la administracién

de personal en el Ministerio de Relaciones Exteriores”.

DECIMO QUINTO: Por otra parte, tanto al momento de expedicion del acto
acusado, como a la fecha, existe personal de la Carrera Diplomatica y Consular
escalafonado en rango de Primer Secretario de Relaciones Exteriores que estd

cumpliendo funciones en el exterior, pero_comisionado por debajo de ese grado

(articulo 53 literal a. del Decreto 274 de 2000).

Debe resaltarse que estos nombramientos de miembros de la Carrera Diplomatica
y Consular en cargos de inferior jerarquia se hacen con el argumento que no hay
cargos disponibles que correspondan a la jerarquia que tiene el funcionario dentro
de la Carrera. Al nombrar, entonces en provisionalidad, en la categoria de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores, a personas que no hacen parte de la Carrera
Diplomatica y Consular, se ocupan irregularmente las plazas a las que por derecho
pueden aspirar los miembros de esta Carrera, quienes tienen el derecho

preferente de ser nombrados en su correspondiente categoria.
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Segun la comunicacion -“sin nGmero” de la Direccién de Talento Humano del
Ministerio de Relaciones Exteriores, con fecha 23 de junio de 2017, en respuesta a
la peticion 015524, la relacion de los funcionarios ciue estaban disponibles para
ocupar el cargo de Primer Secretario de Relaciones Exteriores que se proveyé en
provisionalidad, por ocupar un cargo por debajo al que les corresponde en el

escalafén, es la siguiente:

NOMBRE DEL FUNCIONARIO | CATEGORIA COMISION POR DEBAJO Y CARGO
INSCRITO EN LA CARRERA EN LA
DIPLOMATICA Y CONSULAR. CARRERA
bYc.
_ PRIMER
LINA MARIA OTALORA MURNOZ SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
PRIMER
ANGELA MARIA ESTRADA I[MENEZ SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
CONSTANZA LUCIA SANCHEZ PRIMER
ASESOR
GOMEZ SECRETARIO
PRIMER
YUDY PAOLA GONZALEZ MORENQ SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
PRIMER
ANA LAURA ACOSTA ORIUELA SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
i PRIME
ANA MARIA CRISTANCHO ROCHA MER ASESOR
SECRETARIO
PRIMER
MANUELA RIOS SERNA SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
JORGE IVAN LOPEZ NARVAEZ PRIMER SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO
ELKIN ECHEVERRY GARCIA PRIMER SEGUNDO SECRETARIO
' SECRETARIO
MIGUEL DARIO CLAVIIO PRIMER SEGUNDO SECRETARIO
MCCORMICK SECRETARIO
- RIMER
ALE}ANDRO TORRES PENA P SEGUNDO SECRETARIO
SECRETARIO

DECIMO SEXTO. La Hoja de Vida de Gina Paola Pérez Soto en el formato

establecido por el Departamento Administrativo de la Funcién Piblica no ha sido

S
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publicada por lo que es imposible determinar si la nombrada cumple con los
requisitos exigidos por la ley para ocupar el cargo Primer Secretario de Relaciones
Exteriores, codigo 2112, grado 19, adscrito a la Consulado General de Colombia en
Ciudad de México, Estados Unidos Mexicanos. No obstante, se tiene conocimienta
de que la funcionaria fue sancionada por el Consejo Nacional Electoral por
inscripcion irregular de cédulas mediante la Resolucién 2581 de 27 de septiembre

de 2017,

DECIMO SEPTIMO. Aunque la Carrera es la regla y la provisionalidad fa excepcion,
las cifras dan cuenta de un uso extendido de esta ultima forma de proveer cargos

en el Ministerio de Relaciones Exteriores pues en el exterior, de los

aproximadamente 380 cargos de Carrera Diplomdtica y Consular, prevalece

mayoritariamente la provisionalidad sobre la carrera.

DECIMO OCTAVO. El Consejo de Estado, mediante fallé del pasado 7 de diciembre
de 2016, declaré infundado el recurso extraordinario de unificacién de
jurisprudencia interpuesto por el sefior Rafael Enrique Lizarazu Montoya, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que habia
declarado la nulidad del Decreto 0111 dei 21 de enero de 2015, por el cual se
nombré en provisionalidad al citado sefior Lizarazu Montoya como Ministro

Consejero en [a Embajada de Colombia en Guatemala.

DECIMO NOVENO. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia negado la
pretension de nulidad del nombramiento provisional de Ana Piedad Jaramillo
Restrepo, Ministra Plenipotenciaria en Paris. Sin embargo, el pasado 23 de febrero
de 2017, luego de interponer recurso de apelacién ante el Consejo de Estado, esta
Corporacion revocé la sentencia de primera instancia y declaré la nulidad del

nombramiento.

VIGESIMO. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca decreté la nulidad de los

Decretos de nombramientos provisionales de los Ministros Plenipotenciarios,

7 http:#hwww.cne.gov.co/CNE/mediaffile/RES%204244 . PDF
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German Andrés Espejo en Londres y Juan Manue! Uribe Robledo en Madrid. Este
tltimo (Juan Manuel Uribe Robledo) confirmado por el Consejo de Estado con
ocasion del recurso de apelacidn interpuesto por el Ministerio, mientras que en el
caso de German Andrés Espejo en Londres no se interpuso, en tiempo, Recurso de

Apelacion alguno ante esa Honorable Corporacion.

VIGESIMO PRIMERO. Lla Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declard la nulidad del Decreto N2 2403 del 11 de diciembre de
2015, por el cual se nombré provisionalmente como Ministra Plenipotenciaria en

Azerbaiyan, a la sefiora Marta Inés Galindo Pefia.

VIGESIMO SEGUNDO: E| Decreto Ley 274 de 2000 que regula el servicio Exterior y
la Carrera Diplomdtica y Consular, fue expedido con facultades especiales
otorgadas al Presidente de la Republica por el Congreso mediante Ley 573 de

2000, con el propdsito de garantizar la realizacién de las siguientes finalidades:

“a) La modernizacion, tecnificacién, eficacia y eficiencia de los érganos objeto de
las facultades;

b) La utilizacion eficiente del recurso humano;

c} La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a los
condiciones predominantes en las actividades laborales;

d) La obligacion del Estado de propiciar una capacidad continia del personal a
su servicio;

e) La sujecion al marco general de la politica microeconémica y fiscal; y

f} La racionalizacién de los recursos ptblicos y su disponibilidad esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad.”

Sin embargo, a pesar de haber pasado 17 afios desde la concepcién de esas
normas, el uso y abuso generalizado y mayoritario de la provisionalidad, rifie con la
consecucion de estos fines legitimos y legales, y con la vocacién de gerencia

publica de los mismos.

IV. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

710
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A} INFRACCION DE NORMA SUPERIOR

El acto demandado estd incurso en una las causales de nulidad establecidas en el
articulo 137 del CPACA, por haber sido expedido con infraccién de las normas en

que deberia fundarse, tal como pasa a argumentarse a continuacion:

Violacién de la constitucién politica en su ARTICULO 125 constitucional que

establece que “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.

Se excepttian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley(...) .” (Subrayado fuera de

texto)

Es;te precepto ha sido abiertamente desconocido por el Ministerio de Relaciones
Exteriorés, porque la provisionalidad ignora el sistema de carrera, el cual la
jurisprudencia? ha definido como “un sistema técnico de administracion de
personal de las entidades del Estado cuyo fin es, ademds de la preservacion de la
estabilidad y del derecho de promocion de los trabajadores, garantizar la

excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la administracién publica”

La provisionalidad no es una condicién para ingresar a los cargos de carrera,
considerando que simplemente se prevé como una figura creada para cubrir en

casos muy excepcionales, vacantes que no puedan ser provistas por funcionarios

de carrera, cuando no hay regulacién sobre la materia o cuando no hay concursos
de méritos para ingresar al sistema de carrera. No es el caso del Ministerio de
Relaciones Exteriores donde estd regulada la Carrera Diplomatica y Consular, se
realizan concursos de méritos, publicos e ininterrumpidos desde hace 30 afios, por
lo cual hay suficiente personal de carrera disponible para ocupar el cargo
demandado. Por {0 tanto, no es justificada la aplicacion de la provisionalidad en la

entidad, en contravia del principio constitucional de carrera.

® Sentencias de la Corte Constitucional C- 483 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-486 de
2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-837
de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra y C-049 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria
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En relacidn con los nombramientos provisionales, El Departamento Administrativo
de la Funcidn Publica, mediante oficio 2015-206-011723-2 del 23 de junio de 2015,

conceptud en los siguientes apartes:

Ahora bien, es pertinente manifestar que el pardgrafo transitorio del
articulo 82 del Decreto 1227 de 2005, modificado por el articulo 12 del
Decreto 4968 de 2007, establece que el nombramiento provisional
procederd de manera excepcional cuando no_haya empleados de carrera
que cumplan con los requisitos para ser encargado.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir que en el evento que se
presenten vacancias temporales o definitivas en empleos considerados de
carrera administrativa, la figura del encargo se debe aplicar para los
empleados publicos con derechos de carrera administrativa, en ese sentido,
el nombramiento en provisionalidad procede, siempre que dentro de la

planta de personal de la entidad no haya empleados con derechos de

carrerg administrativa que cumplan con los requisitos para ser encargados.

(-]

De igual forma, el articulo 2.2.5.3.3. del Decreto 1083 de 2015, dispone que,
de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos mediante
nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de

encargo _con servidores piiblicos de carrera, por el término que duren las

situaciones administrativas que las originaron.

De igual forma se indicé en la citada Circular No.003 de 2014, que las
entidades destinatarias de la Ley 909 de 2004 y aquellas que se encuentran
provistas de normas aplicables a los sistemas especificos de carrera, tienen
el deber de dar estricto cumplimiento a lo normado en los articulos 24 y 25
de la normativa citada y a las reglas especiales de cada sistema.

Advirtié igualmente que, si bien las entidades tienen la facultad legal para
proveer transitoriamente sus empleos de carrera que se encuentran en
vacancia definitiva o temporal, a través del encargo y excepcionalmente a
través del nombramiento en provisionalidad, deben en todo caso
salvaguardar el derecho preferencial que otorga la carrera a sus titulares,
al tenor de lo sefialado en los articulo 24 y 25 de la Ley 909 de 2004 y del
Decreto 4968 de 2007, o en las reglas especiales de cada régimen
especifico, con el fin de proveer esas vacantes.” (Resaltado fuera de texto)

Desconocimiento del ARTICULO 209 de la Constitucién Politica.

El acto acusado de nulidad contraria, en este sentido, los preceptos del ARTICULO
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209 Superior, que establece lo siguiente:

La funcién administrativa _estd al servicio de los intereses generales y se

desarrolla con fundamento en los principios de iqualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante lo
descentralizacion, la delegacidn y la desconcentracion de funciones.

Las gutoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el

adecuado_cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica,
en todos sus ordenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los
términos que sefiale la fey.

Y es que, en linea con este mandato constitucional, la jurisprudencia nacional ha
interpretado que todos los regimenes de ingreso al empleo publico constituyen un
desarrollo de la funcién pablica y por ello les son aplicables los principios de la
misma consagrados en dicho articulo®.Estos principios de la funcion administrativa,
que también han sido previstos en el Decreto 274 de 2000, se vulngran
flagrantemente con el nombramiento en provisionalidad en cuestidn, ain mas con
el tratamiento generalizado que se le estd dando a esa figura excepcional en el

Ministerio de Relaciones Exteriores.

El acto cuestionado transgrede el principio de Igualdad en la funcién publica, que
se define como la semejanza en el trato y oportunidades que debe ofrecer el
Estado a sus administrados para acceder a cargos en las entidades publicas y la
obligacion que el mismo tiene de abstenerse en realizar exclusiones o
discriminaciones injustificadas que wvulneren el acceso a estos cargos para

ciudadanos en condiciones desiguales.

Es evidente la obligacion del Gobierno de realizar designaciones en su servicio

exterior sin tratamientos diferenciados que configuren condiciones desiguales e

injustificadas, sierido la tinica manera de hacer prevalecer este derecho sustancial

y primario aplicar el ingreso a los cargos de carrera diplomatica y consular bajo
convocatoria publica, espacio democritico que se vulnera por el continuo y

abusivo uso de la designacidn en provisionalidad, figura que se ha convertido en la

% Corte Constitucional, Sentencia C-288/14

1 Corte Constitucional, Sentencia C-288/14
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regla general.

El nombramiento provisional de hecho mediante el Decreto demandado atenta de
forma palmaria contra los derechos de los funcionarios de carrera, cuya posibilidad
de ejercer ese cargo se concreta luego de varios afios de un exigente proceso que
incluye superar: concurso de méritos, estudios de formacién diplomatica vy
consular por un afio, periodo de prueba por otro afios mas, experiencia,
capacitaciones y evaluaciones periédicas, ademds de alternar funciones en Bogota
y las misiones de Colombia en el exterior. En contraste, el funcionario provisional
sélo requiere presentar un titulo profesional o 5 afios de experiencia mas una

declaracion de dominio de un idioma diferente al castellano.

El acto cuestionado también va en contravia del principio de Moralidad, que se ha
relacionado con la transparencia en la toma de decisiones. La H. Corte

Constitucional, en la referida Sentencia C-288/14, declard al respecto:

{..) En este sentido son manifestaciones del principio de moralidad: (i)el
cumplimiento transparente e imparcial de las funciones publicas (arts. 83,
122, 123, 124, 125, 126, 127,128, 291, 292 CP)(...).

En virtud de lo anterior, todos los mecanismos de ingreso a la funcién
publica deben garantizar la transparencia y la defensa de la moralidad
administrativa,

Por lo anterior, cuando se hacen nombramientos en provisionalidad en cargos de
carrera diplomatica y consular sin el cumplimiento de los requisitos legales, se
menosprecia no solo a los funcionarios de carrera sino al pais en general, porque
éste espera que habiendo concurso publico se proceda de conformidad y no
atendiendo a otros motivos, cualquiera que ellos sean. El interés publico prevalece

sobre cualquier otra cuestion de indole particular.

El uso y abuso de esta figura, desestimula a los empleados de carrera que para
llegar a sus rangos han atravesado un camino arduo y muy exigente. Esta
lamentable practica de la provisionalidad mina el espiritu y potencial del personal

de carrera al encontrarse con una situacién de nombramientos que desconocen la
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razoén de ser del sistema por el que ingresaron.

El acto demandado también es contrario a los principios de Eficacia y Eficiencia: la
eficacia y eficiencia en el servicio publico sélo se logra cuando el funcionario, como
lo ha determinado la jurisprudencia®, es calificado, por lo cual estd garantizado y
probado su conocimiento y dominio de la labor o gestién que desarrolla o el

servicio que presta.

Este conocimiento, dominio o destreza, no se encuentra cuando el funcionario es
vinculado en provisionalidad, porque no ha superado un concurso de méritos para
acceder a un curso de un afio sobre estructura e historia de la Cancilleria, asuntos
diplomaticos, consulares, fronteras, soberania, relaciones internacionales, derecho
internacional, politica exterior, protocolo, negociacidn internacional y demds dreas

relacionadas con el servicio.

De hecho, ahi no termina la preparacién, porque el funcionario de carrera luego
del proceso de seleccion y el curso de un afio sobre esas dreas especializadas,
como se dijo, debe permanecer otro afio mds en periodo de prueba, antes de ser
vinculado al rango de tercer secretario que es el rango mas bajo de la carrera
diplomdtica y consular, carrera que en promedio puede durar més de 25 afios para

llegar al rango de Embajador.

Antes de ocupar un cargo en el exterior, los funcionarios de carrera han estado 4
afos en la sede de Bogotd del Ministerio de Relaciones Exteriores. Un afio
estudiando sus dreas misionales que son ademds muy especializadas y especificas;
otro afio mas en periodo de prueba; luego dos afios mds en diferentes asuntos de

la Cancilleria en Bogota.

As{ que un funcionario de carrera, atn en el primer nivel, se prepara por muchos
afios para desarrollar su labor con la mayor diligencia e idoneidad que la

responsabilidad implica, antes de ejercer su actividad en el exterior donde se

! Gorte Constitucional, Sentencia C-288 de 2014.
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realiza la labor diplomatica y consular en su total expresién.

La carrera administrativa de acuerdo a lo que se ha definido en Colombia y
descrito en la Ley S09 de 2004 es “un sistema técnico de administracion de
personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion pablica y
ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al
servicio ptblico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los
empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito,
mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la

objetividad, sin discriminacion alguna”.

El ordenamiento juridico colombiano también exige a las entidades colombianas
conformar sus estructuras organizacionales y elaborar las plantas de personal con
criterios técnicos. Estos criterios no pueden ser otros que los que se desprenden
de la aplicacién estricta del principio constitucional de carrera. Estos principios
también imponen a la Administracién el deber de “cumplir sus objetivos con una

adecuada relacidn costo-beneficios, es otras palabras, actuar de forma eficiente”:.

Desafortunadamente, en el Ministerjo de Relaciones Exteriores existe una falta de
gestién, de planificacién, de voluntad y principalmente de transgresién a la
Constitucion Po