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Demandante: Jorge Manuel Ortiz Guevara

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., doce (12) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Medio de control de nulidad

Radicacion: 11001-03-24-000-2022-00427-00
Demandante: Jorge Manuel Ortiz Guevara

Demandado: Nacidon - Presidencia de la Republica y otro
Auto

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 175 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(en adelante CPACA), modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,
en concordancia con el numeral segundo del articulo 101 del Cddigo
General del Proceso (en adelante CGP), procede el Despacho a
pronunciarse sobre las excepciones previas en el presente proceso judicial.

I. ANTECEDENTES

I.1. El ciudadano Jorge Manuel Ortiz Guevara presentdé demanda en contra
del Decreto nro. 1893 de 14 de septiembre de 2022, expedido por el
Presidente de la Republica y el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, con miras a que se accediera a las siguientes pretensiones:

«DECLARACIONES

19. Que es nulo, por inconstitucional e ilegal, el Decreto 1893 de 14 de
septiembre de 2022, expedido por el sefior Presidente de la Republica
de Colombia.

29 Una vez ejecutoriada la sentencia que le ponga fin a la presente
accion, se comunique a la autoridad administrativa que profirid el acto,
para los efectos legales consiguientes».

Mediante auto de 21 de febrero de 2023, se inadmitié la demanda, en tanto
no se acreditd haber enviado copia de la demanda y sus anexos a las
entidades demandadas.

Dentro de la oportunidad, el demandante mediante memorial de 3 de marzo
de 2023 presentd subsanacion, en ese sentido, acompafié soporte del envio
a la parte demandada.

Por auto de 29 de marzo de 2023, el Despacho encontré debidamente
subsanada la demanda y la admitid, ordenando el tramite de ley. La decision
se envid por correo electrénico el 24 de abril de 2023, como consta a indices
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nro. 15y 16 del expediente electrénico, por lo que el término para contestar
la demanda corrid hasta el 9 de junio de 2023.

El 8 de junio de 2023, el Ministerio de Relacione Exteriores, a través de
apoderada judicial, contesté la demanda y allegd los antecedentes
administrativos del acto acusado, como consta a indice nro. 20 del
expediente electrénico; ese mismo dia, el apoderado judicial del Presidente
de la Republica, mediante memorial visible a indice nro. 21, presento
contestaciéon de la demanda y planted excepciones previas.

Los escritos de contestacién fueron remitidos con copia a la parte
demandante, como consta en el acuse de recibo obrante en los indices 20
y 21, referidos anteriormente.

I.2. Las excepciones previas

En el escrito de contestacién de la demanda, el apoderado judicial formuld
las siguientes excepciones previas:

I.2.1. Falta de competencia

Indica que, al analizar el contenido del acto objeto de la demanda se
observa que contiene la decision del Gobierno Nacional de designar en
comisién a la sefiora Verodnica del Socorro Alcocer Garcia como Embajador
en Mision Especial para atender algunos asuntos de interés del presidente
de la repubilica.

De lo anterior se evidencia que el acto en cuestién contiene una
designacién y se erige como un acto administrativo de contenido electoral,
pasible del medio de control de nulidad electoral consagrado en el articulo
139 del CPACA y su procedimiento definido en los articulos 275 y
siguientes, cuya competencia reside en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en primera instancia, y no en el Consejo de Estado en Unica
instancia.

I.2.2. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso
diferente al que corresponde

Sostiene que el presente proceso fue admitido al amparo del medio de
control de nulidad simple, cuyo tramite y procedimiento, propio del proceso
ordinario, esta regulado en los articulos 168 y siguientes del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Sin
embargo, siendo lo correcto que se redefina este proceso como de nulidad
electoral, la consecuencia natural es que se sujete al procedimiento
especial definido en los articulos 275 y siguientes de la misma codificacion.

Ambos procedimientos difieren en aspectos sustanciales y no es posible
subsumir uno dentro de otro. Hay diferencias profundas en cuanto a las
causales para la demanda, la designacién de las partes, los términos de
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las actuaciones, en fin, diferencias que sustentan la proposiciéon de esta
excepcion

I.2.3. Caducidad de la accion

Finalmente, manifiesta que, si bien es cierto que la demanda se admitié al
amparo del medio de control de nulidad simple, que no estd sujeto a
término alguno de caducidad, la especificidad del acto acusado lo engloba
en un acto de contenido electoral, sujeto al medio de control de nulidad
electoral, que esta sujeto a un término de caducidad de 30 dias, previsto
en el articulo 162, numeral 2, literal (a) del CPACA.

En ese sentido, explica que el acto de designacidon fue expedido el 14 de
septiembre de 2022, el término para proponer la demanda de nulidad
electoral caducé el 27 de octubre de 2022, mientras que la demanda se
radico en la Secretaria del Consejo de Estado el 18 de noviembre de 2022,
como consta en el aplicativo Samai. La demanda fue ejercida luego de
configurada la caducidad y asi debera declararse.

I.3. Traslado de las excepciones

La Secretaria de la Seccién Primera, invocando el articulo 201A del CPACA,
corrio traslado de las contestaciones de la demanda el 21 de junio de 2023,
como consta a indice nro. 24 del expediente electrénico; la Secretaria
indicd que el término transcurrié del 22 al 26 de junio de 2023.

El 27 de junio de 2023, el demandante allegé escrito pronunciandose sobre
las excepciones.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Generalidades sobre las excepciones en los procesos
contenciosos administrativos

Sea lo primero advertir que los medios exceptivos son una herramienta
con la que cuenta el demandado para ejercer sus derechos de
contradiccion y defensa durante el tramite procesal. Asi, el Legislador
contempld tres (3) tipos, a saber, las previas, las mixtas y las de fondo.

La ultima, es decir, las de fondo, son aquellas que tienen por objeto
controvertir las pretensiones en que se funda el libelo introductorio y, por
lo tanto, deben ser resueltas al momento de proferir sentencia, pues con
ella se controvierte el derecho sustancial que se reclama via jurisdiccional.

Por su parte, las excepciones previas y mixtas tienen como finalidad sanear
el proceso en su parte inicial en aras de evitar pronunciamientos
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inhibitorios, o en caso contrario, terminarlo cuando las falencias tengan tal
connotacidén que sean insuperables.

Ahora bien, el caracter mixto se explica en que pueden proponerse para
sanear el proceso, y ademas atacar el medio de control, por lo que pueden,
eventualmente, ser resueltas en la sentencia definitiva, siempre que el juez
carezca de los suficientes elementos para resolverla en la oportunidad
correspondiente. De igual forma, el numeral 3 del articulo 42 de la Ley
2080 establece que, en cualquier estado del proceso, cuando el juzgador
encuentre probadas las excepciones de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacién, falta manifiesta de legitimacién en la causa y
prescripcidén extintiva, podra dictar sentencia anticipada.

Vistas asi las cosas, y entendiendo que las excepciones previas y las mixtas
buscan atacar el ejercicio del medio de control al existir inconsistencias en
la forma en la que fue presentada la demanda, se advierte que la finalidad
de este tipo de herramientas es sanear los mencionados vicios en aras de
evitar una decisién inhibitoria o, en su defecto, impedir la continuacion del
proceso en caso de que la naturaleza de las citadas falencias no permita
su tramite. Es decir, se refieren a situaciones acontecidas de manera previa
a que se trabe la Jitis, momento éste en el cual existe una verdadera
controversia ventilada ante los jueces de la Republica; de modo que las
irregularidades que tengan que ver con situaciones propias del devenir
procesal una vez admitida la demanda, tendran que ser ventiladas en la
etapa de saneamiento.

Bajo tal perspectiva, es claro para el Despacho que los medios exceptivos
sefalados en los articulos 100 del CGP y 180 del CPACA no son taxativos,
y que, en tal medida, corresponde al operador judicial valorar en cada caso
en concreto cuales de las excepciones invocadas en la contestacidon de la
demanda, se ajustan o no dentro del analisis antes descrito.

En materia contenciosa administrativa la oportunidad para plantearlas es
en la contestaciéon a la demanda y en la contestacidon a la reforma a la
demanda.

Ahora bien, el momento de resolver las excepciones presentadas fue
variado inicialmente por el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
y posteriormente por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, que modificd
el paragrafo 20 del articulo 175 del CPACA, pues con anterioridad a tales
normativas su andlisis debia acometerse en la audiencia inicial.

En este punto es importante precisar que el articulo 86 de la Ley 2080 de
2021 definid la regla de transicién normativa y aplicacién de esta norma
procesal; por lo tanto, comoquiera que en el caso en estudio, para el
momento en que se presentd la demanda (18 de noviembre de 2022) ya
se encontraba vigente el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, que modificd
la resolucion de las excepciones, esta es la norma aplicable en el presente
tramite.
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En este contexto, para resolver las excepciones propuestas, debera
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 38 de la ley en comento, el
cual, a su vez, remite a lo sefalado en los articulos 100, 101 y 102 del
CGP.

2.2. El caso concreto

2.2.1. Las excepciones propuestas de falta de competencia y
haberle dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al
que corresponde

En el caso objeto de examen, inicia el Despacho por sefalar que, las
excepciones formuladas de falta de competencia y haberle dado a la
demanda el tramite de un proceso diferente al que corresponde se
encuentran previstas en los numerales 1° y 7° del articulo 100 del CGP,
por lo que son auténomas, pero en atencion a que se fundan en
argumentos conexos y que el tramite ordenado al proceso depende del
medio de control procedente, se resolveran de manera conjunta.

Precisado lo anterior, corresponde al Despacho establecer si el medio de
control de nulidad es el que procede para examinar la legalidad del Decreto
1893 de 14 de septiembre de 2022 «Por medio del cual se confiere una
comision de servicios», o si, por el contrario, lo es el de nulidad electoral,
como lo alega el apoderado judicial del Presidente de la Republica, pues
manifiesta que en el acto acusado se realiza un nombramiento y el
Presidente comisiona como embajadora a la doctora Verdnica Del Socorro
Alcocer Garcia, por lo que su conocimiento debe ser asumido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Frente a los medios de control que incumben en el presente asunto, esto
es, los de nulidad y nulidad electoral, se precisa sobre el primero que
procede por regla general contra actos administrativos de caracter general
y en casos excepcionales o por mandato legal contra particulares; también
contra circulares de servicios, actos de certificacidon y registro. Por su parte,
el medio de control de nulidad electoral procede para examinar los actos
de eleccién por voto popular o por cuerpos electorales, asi como los actos
de nombramiento o Ilamamiento a proveer vacantes?!

Ahora bien, al revisar el contenido del acto acusado de manera integral,
advierte el Despacho que se expide en uso de las facultades conferidas por
el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, que autoriza al
Presidente para nombrar a los agentes diplomaticos y consulares; a partir

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 30 de agosto de 2018,
radicacidén: 25000234100020180016501, C.P. Alberto Yepes Barreiro; auto de 27 de junio de 2019, radicacidn:
11001-03-28-000-2019-00016-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez. Respecto de los actos objeto del medio de
control, ha precisado la Seccidén Quinta lo siguiente: «“(iv) Los actos de nombramiento, a través de los cuales
se proveen los diversos cargos de la funcidn publica a efectos de que el designado adquiera la categoria de
servidor publico.”».
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de lo cual, en los considerandos del acto acusado, expresamente se
dispone que «el sefior Presidente de la Republica ha determinado nombrar
a la doctora VERONICA DEL SOCORRO ALCOCER GARCIA para que, en
condicion de Embajador en Mision Especial, participe en el Funeral de
Estado de la Reina Isabel II, en la 77° Asamblea General de las Naciones
Unidas y en el Funeral de Estado para el Ex Primer Ministro Abe Shinzo,
qgue se llevaran a cabo en las ciudades de Londres, Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte; Nueva York, Estados Unidos; y Tokio, Japdn».

Con ocasion de esta decisién del Presidente de la Republica, decreto
«comisionase a la doctora Verdnica del Socorro Alcocer Garcia como
Embajador en Mision Especial» y reconocer los correspondientes viaticos.

Ahora bien, examinado el régimen legal de las comisiones, se tiene que,
en el articulo 2.2.5.12 del Decreto 1083 de 2015 se establece que los
empleados publicos pueden encontrarse en distintas situaciones
administrativas; que, conforme al articulo 2.2.5.5.13 ibidem, una de ellas
es la comisidén, que esta descrita como aquella en la que el empleado
cumple misiones definidas por el nominador#4, para prestar servicios,
adelantar estudios, desempefar un cargo de libre nombramiento y
remocidn o de periodo y para atender invitaciones de gobiernos
extranjeros o de organismos internacionales>.

Respecto al servicio exterior, el Decreto 274 de 2000 define la comision
como la designacidon o la autorizacidon al funcionario perteneciente a la
Carrera Diplomatica y Consular, para desempenar transitoriamente cargos
0 para realizar actividades relacionadas directa o indirectamente con la
Misidn y las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores®, e

2 ARTICULO 2.2.5.1 Objeto. El presente Titulo tiene por objeto reglamentar el régimen de administracion de
personal, la competencia y procedimiento para el nombramiento, posesion y revocatoria del nhombramiento,
vacancia y formas de provision de los empleos, movimientos de personal y las situaciones administrativas en
las que se pueden encontrar los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en los 6rdenes
nacional y territorial. PARAGRAFO . Las disposiciones contenidas en el presente Titulo no son aplicables a los
trabajadores oficiales, quienes se rigen en su relacion laboral por su contrato de trabajo, convencidn colectiva,
pacto colectivo o reglamento interno de trabajo.

3 8 ARTICULO 2.2.5.5.1 Situaciones administrativas. El empleado publico durante su relacion legal y
reglamentaria se puede encontrar en las siguientes situaciones administrativas: 1. En servicio activo. 2. En
licencia. 3. En permiso. 4. En comision.

4 RTICULO 2.2.5.5.23 Competencia para conceder las comisiones. Cuando el funcionario comisionado sea un
Ministro o Director de Departamento Administrativo, la comisién se conferirda mediante decreto ejecutivo. Las
comisiones se deben conferir por el nominador respectivo o su delegado, salvo las comisiones de estudios al
exterior de los empleados publicos de las entidades del sector central y de las Entidades Descentralizadas, que
reciban o no aportes del Presupuesto Nacional, las cuales seran conferidas mediante resolucion motivada
suscrita por el Ministro o Director del Departamento Administrativo del Sector Administrativo respectivo.

510 ARTICULO 2.2.5.5.22 Clases de comision. Las comisiones pueden ser: 1. De servicios. 2. Para adelantar
estudios. 3. Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién o de periodo, cuando el
nombramiento recaiga en un empleado con derechos de carrera administrativa. 4. Para atender invitaciones de
gobiernos extranjeros o de organismos internacionales.

6 ARTICULO 46. Definicion. La comisidn es la designacion o la autorizacion al funcionario perteneciente a la
Carrera Diplomatica y Consular, para desempefar transitoriamente cargos o para realizar actividades
relacionadas directa o indirectamente con la Misidon y las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores o
que tengan por finalidad el desempefio de responsabilidades diferentes a las que habitualmente le
corresponderian al funcionario en desarrollo de sus funciones o en cumplimiento de las tareas propias de la
categoria a la que perteneciere dentro del escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular.
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identifica como clases la de estudios, desempefiar cargos de libre
nombramiento y remocion, para situaciones especiales y de servicio”.

En este sentido, le asiste razon al apoderado judicial del Presidente de la
Republica y, en cuanto a que el medio de control procedente para examinar
la legalidad del acto demandado es el de nulidad electoral, pues, segun el
contenido del acto acusado, existiria al parecer un nombramiento por parte
del Presidente de la Republica, asunto que no podra ser ajeno al debate
procesal y que impone que medio de control electoral y su tramite especial
como el adecuado para adelantar el presente proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho i) declarara probada la excepcion
previa establecida en el numeral 1 del articulo 100 del CGP; en
consecuencia, ii) adecuara el medio de control al de nulidad electoral vy iii)
ordenara remitir el presente expediente al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que, conforme al literal c) del el numeral 7° del articulo
1528 ibidem, es el competente.

Finalmente, teniendo en cuenta que se declard probada la excepcion previa
de falta de competencia, encuentra el Despacho que, corresponde al
Tribunal resolver sobre la de caducidad propuesta, lo anterior si se tiene
en cuenta que los articulos 100° (numeral 1°) y 1381° del CGP, establecen
que luego de declararse la falta de competencia lo actuado con
posterioridad se encuentra viciado de nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION PREVIA establecida

en el numeral 1 del articulo 100 del CGP, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

7 ARTICULO 47. Clases. Las actividades especiales o las circunstancias excepcionales que sustentan las
comisiones de los funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular, dan lugar a las siguientes
modalidades: a. De estudios. b. Para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion. c. Para situaciones
especiales. d. De Servicio.

8 ARTICULO 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los tribunales
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

7. De los siguientes asuntos relativos a la nulidad electoral:

c) De la nulidad de los actos de eleccion o llamamiento a ocupar curul, segun el caso, distintos de los de voto
popular, y de los de nombramiento, sin pretension de restablecimiento del derecho, de empleados publicos del
nivel directivo, asesor o sus equivalentes en los drdenes nacional, departamental y distrital, asi como de los
municipios de setenta mil (70.000) habitantes o0 mas, o que sean capital de departamento, independientemente
de la autoridad nominadora. Igualmente, de los que recaigan en miembros de juntas o consejos directivos de
entidades publicas de los 6rdenes anteriores, siempre y cuando la competencia no esté atribuida expresamente
al Consejo de Estado;

° Articulo 133. Causales de nulidad. E|l proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes
casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia.

10 Articulo 138. Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o competencia y de la nulidad
declarada. Cuando se declare la falta de jurisdiccion, o la falta de competencia por el factor funcional o
subjetivo, lo actuado conservara su validez y el proceso se enviara de inmediato al juez competente; pero si se
hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacidon posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por este.
Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacidon conservara su validez y tendra eficacia respecto
de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacion que debe renovarse.



Radicacion: 11001-03-24-000-2022-00427-00
Demandante: Jorge Manuel Ortiz Guevara

SEGUNDO: ADECUAR el presente medio de control al de nulidad
electoral, conforme a la razones expuestas.

TERCERO: REMITIR el expediente al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente en la sede
electrénica para la gestion judicial SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con la ley.





