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Sentencia de segunda instancia

La Sala de Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la

demandante contra la sentencia proferida el 22 de marzo de 2024, mediante

la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciébn Segunda,

Subseccién “B”, negé las pretensiones de la demanda.

1. La demanda

|. ANTECEDENTES

El demandante Armando Lépez Cortés, por conducto de apoderado, acude a

la jurisdiccion en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho previsto en el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para solicitar o

siguiente:

1.1. Pretensiones

Declarar la nulidad del Decreto 633 del 17 de abril de 2017, por medio del cual

el Presidente de la Republica — Ministerio de Relaciones Exteriores lo declar6

insubsistente del nombramiento en provisionalidad en el cargo de ministro
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consejero, codigo 1014 grado 13 de la planta global del Ministerio de

Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado en Bilbao- Esparia.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicito: (i) el reintegro al cargo que
venia desempefiando de ministro consejero, coédigo 1014, grado 13, o uno
igual o de superior jerarquia de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, adscrito al consulado de Colombia en Bilbao- Espafa, en las
mismas condiciones y sin solucion de continuidad, (ii) reconocer y pagar las
sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones y cualquier otro
emolumento dejado de percibir a partir del momento que fue declarado
insubsistente con los respectivos ajustes del DANE vy (iii) condenar en costas
y agencias en derecho a la entidades demandadas.

Los hechos en que se fundamentan las pretensiones de la demanda son los

siguientes:

Que mediante el Decreto 2539 del 12 de diciembre de 2014, del Ministerio de
Relaciones Exteriores fue nombrado en provisionalidad en el cargo de ministro
consejero codigo 1014, grado 13 de la planta global de esta misma cartera
Ministerial adscrito al Consulado de Colombia en Bilbao- Espafia.

Que, durante la prestacion de los servicios como Consul de Colombia en
Bilbao, Espafia no recibi6 llamados de atencion o requerimientos,

desempefiando su funcién de forma digna y excelente.

Que mediante Decreto 633 del 17 de abril de 2017, el Ministerio de Relaciones
Exteriores declarod insubsistente el nombramiento en provisionalidad del cargo
de ministro consejero, codigo 1014, grado 13 de la planta global del Ministerio
de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado de Colombia en Bilbao —

Espafia, decisidon notificada el 2 de mayo del citado afio.

Que el Ministerio de Relaciones Exteriores incurrid en falsa motivacion en la
expedicion del acto de insubsistencia al determinar una norma y una causal
no aplicable, pasando por alto que no habia sido calificado con bajo
desempeiio, ni incurri6 en falta disciplinaria; ademas, no se estaba nombrando
a una persona a través de concurso de méritos, ni habia cumplido el tiempo
de los cuatro afos para ser despojado de la provisionalidad y de las funciones

de Cénsul en Colombia en Bilbao — Espafia.
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Que el Ministerio de Relaciones Exteriores cometié un abuso de poder debido
a las presiones que recibié mediante llamadas y correos electronicos para que

renunciara al cargo.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion

Constitucién Politica, articulos: 1, 2, 25, 29, 53, 122 y 125; Decreto 274 de 2000
articulos: 4, 7, 8, 10, 60 y 61; Decreto 909 de 2004, numeral 2 articulo 3 y Ley
443 de 1998.

Parar sustentar el concepto de violacion, la actora expuso:

Infraccidon a las normas en que deberia fundarse. Expuso que, adquirié
derechos de estabilidad laboral intermedia o relativa en el cargo de ministro
consejero por lo cual debia ser protegido y la demandada no podia declararlo
insubsistente, sin que existiera causal alguna para el retiro del servicio y si bien
el acto estd motivado por un traslado de carrera diplomatica, el retiro no se
soportd en asuntos del buen servicio, por lo que no daba lugar a la remocion
del empleo y con ello vulnero el articulo 4 del Decreto 274 de 2000, puesto que
el nombramiento provisionalidad para el servicio exterior es de cuatro afos,

tiempo que no habia cumplido.

Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. Precisa que, el acto
administrativo de insubsistencia fue expedido sin que se presentaran las
causales de sancion disciplinaria, calificacidn insatisfecha o nombramiento por
mérito de concurso publico para proveer el cargo, por lo tanto, prevalecio la
voluntad del funcionario con la actuaciéon administrativa para favorecer el
nombramiento de otra persona de carrera sin importar las normas

constitucionales y legales de la estabilidad laboral relativa.

Falsa motivacion. Asegura que, el Decreto por medio del cual fue removido
del cargo hace alusion al principio de especialidad, solo para trasladar a un
funcionario que estaba en el escalafon de la carrera diplomatica, pero esto no
ocurrid, porque no hay acto administrativo de traslado y el funcionario de
carrera sigue en su cargo en Peru y fue nombrada como consul en Bilbao-

Espafa otra persona que no es de carrera diplomética.

Desviacion de poder. Establece que, el acto administrativo fue expedido con
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hechos no ciertos, en el cual prevalecio el capricho del funcionario publico,
ademas con abuso de poder al ejercer acoso laboral para que presentara la
carta de renuncia a través de diferentes correos, situacion que se aparta del
interés general y las finalidades de la administracion por cuanto el despido no

tuvo como finalidad mejorar el servicio.

2. Contestacion de la demanda

La Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores, por intermedio de
apoderado, contest6 la demanda y se opuso a la prosperidad de las

pretensiones.

Que en virtud de la facultad establecida en el articulo 60 del Decreto 274 de
2000, el demandante fue nombrado en el cargo de ministro consejero cédigo
1014 grado 13, de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores,
adscrito al Consulado de Colombia en Bilbao- Espafia, empleo que pertenece
a la planta global, lo que significa que el cargo no es “asignado” de manera
especifica al mencionado Consulado, sino que puede ser sujeto de traslado a
otra Embajada o Consulado en Colombia por ser dindmica la politica de

relaciones exteriores.

Que el demandante se equivoca al sustentar la falsa motivacion, bajo el
argumento que el sefior Pedro Agustin Roa Arboleda nunca desempeiio el
cargo de ministro consejero, siendo que el fin del acto administrativo fue
realizar un traslado del citado cargo a la Embajada de Colombia en la
Republica de Perd, con el fin de realizar el ascenso de un funcionario de
carrera diplomatica y consular con fundamento en la escala de cargos de la

entidad.

Que el demandante se equivoca al sefalar que el nombramiento en
provisionalidad dura cuatro afios, por cuanto del literal b) del articulo 61 del
Decreto 274 de 200, prevé que el nombramiento en provisionalidad en cargos

de carrera no excedera de cuatro afos.

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. Propone
en su defensa la excepcidn de falta de legitimacién en la causa por pasiva por
cuanto no fue la entidad que expidi6 el acto administrativo demandado y
desconoce los motivos que tuvo el Ministerio de Relaciones Exteriores para

declarar al demandante insubsistente.
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3. Sentencia de primerainstancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
“B”, mediante sentencia del 22 de marzo de 2024, negd las suplicas de la

demanda, sin condenar en costas a la parte vencida.

Para el efecto, en primer lugar, se pronuncio sobre la motivacion del acto de
desvinculacion precis6 que el Decreto 274 de 2000, regula el servicio exterior
y la carrera diplomatica consular no contiene disposiciones que establezcan la
motivacion de los actos de remocion y por ello, se debe acudir al articulo 3 de
la Ley 909 de 2004 y al Decreto Reglamentario 1227 de 2005 que dispone la
motivacion de los actos administrativos que declaran insubsistente a un
servidor publico nombrado en provisionalidad, por esta consideracion
determind que el acto debe ser motivado y el administrado tiene derecho a
conocer de manera puntual cuales fueron las razones que motivaron la
decision, sin dejar de lado que la provisionalidad es temporal y genera una

estabilidad relativa.

Del estudio del acto demandado evidencié que el mismo si tuvo motivacion y
estuvo soportado en el articulo 60 del decreto 274 de 2000 y no es cierto que
este no fue motivado, pues en la actuacion administrativa de desvinculacién
expuso textualmente las razones de insubsistencia invocando la normatividad
propia de la carrera diplomética y consular que establece la posibilidad de

remocion en cualquier tiempo.

De las pruebas aportadas al plenario el sefior Armando Lépez fue nombrado
mediante Decreto 2539 de 2014, en provisionalidad en un cargo de un carrera
diplomatica y consular de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores y el sefior Pedro Agustin Roa pertenece a la carrera diplomatica y
la insubsistencia del nombramiento del demandante se fundé en el traslado de
este funcionario de carrera que guardaba correlacion con la categoria que
debia ocupar en el escalafon y por consiguiente, el acto acusado se encaminé
a posibilitar la ubicacion del sefior Roa a un empleo equivalente a la categoria

gue le correspondia en el escalafén.

Que en virtud del principio de especialidad de los funcionarios inscritos en el
escalafdn de carrera diplomatica y consular, tienen derecho preferencial frente

a los cargos provistos en provisionalidad y la motivacion para desvincular a un
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funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente igual a
la que se exige para quienes ostentan derechos de carrera, por cuanto para
estos Ultimos se han previsto unas causales de retiro ligadas a la estabilidad

en el empleo que no se predica del nombramiento en provisionalidad.

Que no obra prueba en el expediente que demuestre que la desvinculacion del
actor derivd de una de una decision arbitraria o caprichosa de la
administracion, sino que fue producto de un traslado de carrera, por lo tanto,
fue expedido y debidamente motivado, con las formalidades debidas, sin que
se evidencie que se hayan perseguido fines distintos a los fijados por el
ordenamiento juridico y no estd probada irregularidad alguna en el acto

administrativo demandado.

Que no se desconoce la idoneidad del demandante en el desempefio del cargo
de ministro consejero, pero el problema juridico guarda estricta relacion con el
principio de la especialidad, como es el traslado de un funcionario que
pertenece a la carrera administrativa, situacion de la que adolece el actor, por
lo tanto, la entidad estaba legitimada para declararlo insubsistente y en su
lugar realizar el traslado de un funcionario de carrera administrativa la planta

global de ese Ministerio.

Por ultimo, decidid la falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta
por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y sobre
esta accede por cuanto del plenario queddé demostrado que no fue quien
expidié el acto administrativo demandado, ni se infiere que haya tenido

ninguna participacion en el acto de desvinculacion del actor.

4. Recurso de apelacion

El demandante, a través de su apoderado judicial, interpuso recurso de
apelacion, para que, en su lugar, se revoque la decision de primera instancia,

por considerar:

Que, si bien el acto administrativo fue motivado en el traslado del funcionario
de carrera Pedro Agustin Roa Arboleda, esto no fue asi porque a los 9 dias de
haber sido desvinculado fue nombrada la sefiora Carmenza Naranjo Trujillo
mediante Decreto 684 del 26 de abril de 2017 en el cargo de ministro consejero

coédigo 1014 grado 13 de la Planta Global del Ministerio de Relaciones
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Exteriores, adscrito al consulado de Colombia en Bilbao — Espafia, persona

gue no era de carrera diplomatica.

Que el acto demandado se fundamenta en el principio de especialidad de los
funcionarios inscritos en el escalafon de carrera diplomatica y consular tendran
derecho preferencial frente a los cargos provistos en provisionalidad, pero el
funcionario Pedro Agustin Roa Arboleda, se encontraba desempefiando un

cargo por debajo de la categoria a la cual pertenece en el escalafén.

Que el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000 sefala que los funcionarios en
provisionalidad podran ser removidos en cualquier tiempo, no se cuestiona tal
situacion juridica, pero no se pude desconocer que el acto administrativo debe
ser motivado en debida forma y esta debe corresponder a razones suficientes
del servicio, como haberse realizado el concurso de méritos, imposicion de
sanciones disciplinarias y calificacion insatisfecha, aspectos que no pasaron

en la desvinculacion.

Que al concluir el Tribunal que el acto si fue motivado, incurre en error en la
valoracion de la prueba porque el Decreto 684 del 26 de abril de 2017 el
Ministerio de Relaciones Exteriores nombrd provisionalmente a la doctora
Carmenza Naranjo Truijillo en el cargo de ministro consejero codigo 1014 grado
13 de la Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al
consulado de Colombia en Bilbao Espafiay la motivacién dada sobre la causa
de desvinculacién del nombramiento en provisionalidad por el traslado del
sefior Pedro Agustin Roa Arboleda a dicho cargo, no es cierta y no guarda

coherencia con los hechos obrantes en el expediente.

5. Tramite procesal de segunda instancia

Por auto del 17 de julio de 2024, el despacho sustanciador admitio el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante y, en virtud del numeral 5
del articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, se prescindi6é del traslado a las partes
para alegar.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia
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De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma,
se resalta que, segun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso?, en esta
segunda instancia se emitira pronunciamiento solamente sobre los

argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

2.2. Problemajuridico

Corresponde a la Sala determinar si el acto administrativo que declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad del demandante en el cargo
de ministro consejero cédigo 1014 grado 13 de la Planta Global del Ministerio
de Relaciones Exteriores, adscrito al consulado de Colombia en Bilbao
Espafia, se ajusta al ordenamiento juridico, o si, por el contrario, fue expedido

con falsa motivacion.

Con el fin de resolver el problema juridico, se abordaran los siguientes
aspectos: 2.3. marco normativo de la provision de los empleos de la carrera
diplomética y consular; 2.4. hechos probados relevantes para resolver el
problema juridico planteado; y 2.5. Analisis del caso concreto.

2.3. Marco normativo de la provisién de los empleos de la carrera

diplomaticay consular.

La Constitucion Politica de 1991, en el articulo 123 define que, los servidores
publicos son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado, quienes ejerceran sus funciones de acuerdo con lo

previsto en la Constitucion, la ley y el reglamento.

Ademas, el canon constitucional en el articulo 125, prevé la siguiente

clasificacion de los servidores publicos “los empleos en los 6rganos y entidades del

1 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles
de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los
tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o0 no se concedan los extraordinarios de revision o de
unificacién de jurisprudencia.

2 El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situaciéon del apelante Gnico, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan
alegarse durante la audiencia.
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Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y

remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley”.

Ahora bien, en materia del régimen de los servidores publicos adscritos al
servicio exterior colombiano, el Decreto Ley 274 de 2000, precisa:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Las disposiciones contenidas en este
decreto son aplicables, en lo que de manera pertinente se sefiala en este
decreto, a los empleados 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 la Carrera Diplomética y Consular.»

Por su parte, el articulo 5 ibidem, establece la clasificacion de los empleos con

funciones de para el servicio exterior, asi: “a) liore nombramiento y remocién, b) De

Carrera Diplomética y Consular y, c.) Carrera Administrativa”.

El articulo 8 de esta misma disposicion, dispone que los cargos de la Carrera

Diplomética y Consular “(...) los de categoria igual o superior a la de Tercer Secretario,
y sus equivalentes en el servicio interno, con excepcién de los cargos previstos en los Articulos

6 y 7 de este Decreto” y el articulo 9 ibidem, precisa que los cargos de carrera
administrativa se sujetasen a lo previsto en la Ley 443 de 1998 y a las normas
que la modifiquen o reglamenten o deroguen, sin perjuicio de aquello que no
sea contrario a las caracteristicas especiales de mision y atribuciones del

desarrollo de esta actividad.

Con respecto, a las categorias en la carrera diplomatica y consular, el articulo

10 D. L 274 de 2000, establece el siguiente escalafén: “a) Embajador, b) Ministro
Plenipotenciario, ¢) Ministro Consejero, d) Consejero, e) Primer Secretario, f) Segundo

Secretario y g) Tercer Secretario”.

En cuanto a las equivalencias entre las categorias en el escalafon de la carrera
diplomatica y los cargos de planta del Ministerio de Relaciones Exteriores,

articulo 12 ibidem, establece:

CATEGORIAS EN EL ESCALAFON DE
LA CARRERA DIPLOMATICAY
CONSULAR

CARGOS EQUIVALENTES EN LA PLANTA
INTERNA

\Viceministro
Secretario General

Directores

Embajador

Jefe de Oficina Asesora

Asesor Grado 13 o superiores
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Subsecretarios

Ministro Plenipotenciario

Jefe de Oficina Asesora
Asesor Grados 10,11y 12
Subsecretarios

Ministro Plenipotenciario

Ministro Consejero

Ministro Consejero y Cénsul General
Asesor Grados 7,8y 9

Consejero

Consejero
Asesor Grado 6

Primer Secretario en Planta Interna

Primer Secretario y Cénsul de Primera
Asesor Grados 4y 5

Segundo Secretario en Planta Interna

Segundo Secretario y Consul de Segunda
Asesor Grados 2y 3

Tercer Secretario en Planta Interna

Tercer Secretario y Viceconsul
Asesor Grado 1

La carrera consular y diplomatica es especial, jerarquizada y tanto el ingreso,
ascenso, permanencia y retiro de los funcionarios de dicha entidad, siempre
tendra como preferencia el mérito (art. 13 ibidem). Por otra parte, el ascenso
tiene como objetivo permitir que los funcionarios de carrera puedan ascender
de escalafén a la categoria superior inmediatamente dentro de le estructura
jerarquica (articulos 14 y 25 D. L 274 de 2000).

Por otro lado, el articulo 60 del D. L. 274 de 2000, regula la facultad que tiene
el Ministerio de Relaciones Exteriores para realizar nombramientos en

provisionalidad de esta forma:

“ARTICULO 60. Naturaleza. Por virtud del principio de Especialidad, podra
designarse en cargos de Carrera Diplomatica y Consular, a personas que no
pertenezcan a ella, cuando por aplicacion de la ley vigente sobre la materia, no
sea posible designar funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular para
proveer dichos cargos. Igualmente en desarrollo del mismo principio, estos
funcionarios podran ser removidos en cualquier tiempo”.

Por tanto, el nombramiento provisional es excepcional en la carrera
diplomatica y consular, salvo cuando no sea posible designar a un funcionario
de carrera, en otras palabras, personas externas a dicha cartera, sin embargo,
esta clase de funcionarios por su naturaleza al no ser vinculados por carrera

administrativa podran ser removidos en cualquier tiempo.

En conclusion, el Ministerio de Relaciones Exteriores goza de la potestad de
remover al empleado nombrado en provisionalidad en los cargos de carrera 'y

consular en cualquier tiempo, al cual se puede ejercer en virtud del principio
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de especialidad o por las causales de retiro.

2.4. Hechos probados relevantes para resolver el problema juridico
planteado:

2.4.1. El sefior Armando Lopez Cortés fue nombrado en provisionalidad
mediante Decreto 2539 del 12 de diciembre de 2014, en el cargo de ministro
consejero, codigo 1014, grado 13 de la planta global del Ministerio de

Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado de Colombia Bilbao- Espafia®.

2.4.2. Mediante Decreto 633 de 2017 el sefior Armando Lépez Cortés fue
declarado insubsistente del cargo de ministro consejero, cédigo 1014, grado
13 de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al
Consulado de Colombia Bilbao- Espafia, esto como consecuencia del traslado
a dicho cargo del sefior Pedro Agustin Roa Arboleda funcionario inscrito en el
escalafon de carrera diplomatica y consular en la categoria de ministro

consejero®,

2.5. Caso concreto

El sefior Armando Lépez Cortes pretende la declaratoria de nulidad del
Decreto 633 de 2017 mediante el cual se declar6 insubsistente el
nombramiento del cargo de ministro consejero, cédigo 1014 grado 13 de la
planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado de
Colombia Bilbao- Espafia. En consecuencia, solicita su reintegro al mismo
cargo que desempefaba o uno igual o de superior jerarquia de la planta global
de esa misma cartera Ministerial, con el respectivo reconocimiento y pago de

los sueldos, primas, bonificaciones.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
“B”, mediante sentencia nego las suplicas de la demanda al estimar que el acto
demandado si fue motivado en el cual se expuso textualmente las razones de
insubsistencia invocando la normatividad propia de la carrera diplomatica y
consular que establece la posibilidad de remocién en cualquier tiempo y, de
las pruebas establecio que la insubsistencia del cargo del actor se fundé por

el traslado de funcionario de carrera que se encaminé a posibilitar la ubicacion

% Folio 3 expediente digital
4 Folio 10 y 11 expediente digital
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del sefior Pedro Agustin Roa Arboleda a un empleo equivalente a la categoria
que le correspondia en el escalafén con ocasion del derecho preferencial

frente a los provisionales.

El demandante inconforme con la anterior decision interpuso recurso de
apelacion, en el sentido de argumentar que el acto administrativo demandado
fue motivado en el traslado del funcionario de carrera Pedro Agustin Roa
Arboleda, pero 9 dias después mediante el Decreto 684 del 26 de abril de
2017 fue nombrada la sefiora Carmenza Naranjo Trujillo en el cargo de
ministro consejero codigo 1014 grado 13 de la Planta Global del Ministerio de
Relaciones Exteriores, adscrito al consulado de Colombia en Bilbao — Espafia,

persona que no era de carrera diplomatica.

Sumado a lo anterior, el acto administrativo se fundamenté en el principio de
especialidad y en el derecho preferencial de las personas en carrera frente a
los cargos provistos en provisionalidad, pero la persona trasladada estaba
desempefiando un cargo por debajo de la categoria del escalafén al que
pertenece y su retiro del servicio no correspondié al mejoramiento de la funciéon
publica, de la provision del cargo por concurso de méritos, la imposicién de
sanciones disciplinarias o calificacion insatisfecha, los cuales serian las

causas para el retiro del empleo.

En ese orden de ideas, se tiene que las partes no discuten que el demandante
se desempefiaba en provisionalidad un cargo de carrera, esto de acuerdo con
clasificacion de empleos de la planta de personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores [articulos 8 y 12 D.L. 274 de 2000] y el Decreto 2539 del 12 de
diciembre de 2014, por medio del cual fue nombrado el actor en el cargo de

ministro consejero, codigo 1014, grado 13 de la planta global.

Asi las cosas, para el retiro de un funcionario nombrado en provisionalidad se
debe cumplir los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico, pues si
bien, el marco normativo especial de la carrera consular y diplomatica no
determiné de forma precisa como se deben separar del cargo a los vinculados
en provisionalidad, por lo tanto, es necesario recurrir a la Ley 909 de 2004,
norma general que suple los aspectos no regulados en los regimenes
especiales de carrera administrativa y que establece que el retiro de los
empleos de carrera debera efectuarse mediante acto motivado [articulo 41

paragrafo 2 ibidem]
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Por su parte, el Decreto 1127 de 2005. “Por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998”, dispuso en el articulo 10. “Antes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional,
el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”, siendo una forma
para garantizar el derecho fundamental al debido proceso que le permite
determinar las circunstancias claras, detalladas y concretas para separar al

actor del empleo que venia desempefiando.

Asi las cosas, observa la Sala que, mediante el Decreto 633 del 17 de abril de
2017, el Ministerio de Relaciones Exteriores en ejercicio de las facultades
constitucionales, declaré insubsistente al demandante del nombramiento en
provisionalidad del cargo denominado consejero codigo 1014 grado 13 de la
Planta Global de ese mismo Ministerio, adscrito al consulado de Colombia en

Bilbao — Espafia, cuya motivacion fue:

“Que conforme al articulo 71 del Decreto Ley 274 de 2000, y en virtud del
principio de especialidad, la administracion y vigilancia de la Carrera Diplomatica
y Consular estara a cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de
los 6rganos indicados en el mismo Decreto.

Que mediante Decreto Numero 2539 de 12 de diciembre de 2014, se nombro
con caracter provisional en un cargo de Carrera Diplomatica y Consular, al doctor
ARMANDO LOPEZ CORTES, identificado con la cedula de ciudadania No.
19.440.982, en el cargo de Ministro Consejero, cédigo 1014, grado 13, de la
planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito al Consulado de
Colombia Bilbao, Espafia, quien tomo posesion del cargo el 9 de febrero de 2015.

Que de conformidad con el articulo 60 del Decreto Ley 274 de 2000, y en virtud
del principio de especialidad los funcionarios inscritos en el escalafén de Carrera
Diplomatica y Consular, tendran derecho preferencial frente a los cargos
provistos en provisionalidad.

Que la norma en cita sefiala que los funcionarios en provisionalidad podran ser
removidos en cualquier tiempo.

Que verificada la planta de personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, se
constaté que el doctor PEDRO AGUSTIN ROA ARBOLEDA, identificado con
cedula de ciudadania No. 79.569.605, funcionario inscrito en el escalafon de la
Carrera Diplomatica y Consular, en la categoria de Ministro Consejero,
actualmente se encuentra ocupando el cargo de Consejero de Relaciones
Exteriores, cédigo 1012, grado 11, de la planta global del Ministerio de
Relaciones Exteriores, adscrito a la Embajada de Colombia ante el Gobierno de
la Republica del Perq, trasladado mediante Decreto 2558 del 19 de noviembre
de 2013. Situacion que conlleva a que se encuentre ocupando un cargo debajo
de la categoria a la cual pertenecen en el escalafén de la mencionada carrera.

Que en consecuencia, se hace necesario declarar insubsistente el
nombramiento hecho al doctor ARMANDO LOPEZ CORTES, para trasladar al
doctor PEDRO AGUSTIN ROA ARBOLEDA, al cargo de Ministro Consejero,
cédigo 1014, grado 13, de la planta global del Ministerio de Relaciones
Exteriores, el cual es equivalentes a su categoria en el escalafon”.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1246#0
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De lo que antecede se identifica que el acto administrativo demandado
establece las circunstancias claras, detalladas y concretas que fueron
determinantes para producir efectos juridicos de caracter particular como fue
la remocién del cargo en provisionalidad que desempefé el actor en dicha
cartera ministerial, esto en virtud de lo establecido en articulo 60 del Decreto
Ley 274 de 2000, disposicién que faculta a la entidad a remover en cualquier
tiempo este tipo nombramiento en provisionalidad y en el caso particular el
motivo y la finalidad consistié en la aplicacion del principio de especialidad de
los empleados inscritos en el escalafén de la carrera consular y el derecho

preferencial sobre los cargos provistos en provisionalidad.

En ese orden de ideas, el acto demandado fue debidamente motivado y en
ella prevalecié el mérito de un empleado de carrera con el respectivo traslado
realizado en la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores del sefior
Pedro Agustin Roa Arboleda en el cargo de Ministro Consejero, cédigo 1014
grado 13, de la planta global el cual es equivalente a la categoria del escalafén,
en ese sentido, la Sala no advierte la falsa motivacion que discute el

demandante.

No obstante, el reproche del recurso de apelacién el actor sostiene que el acto
administrativo fue motivado con el traslado de un funcionario de carrera, pero
nueve dias después de su retiro en el cargo de consejero ministro coédigo 1014,
grado 13 de la planta global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito
al Consulado de Colombia Bilbao- Espafia, fue nombrada otra persona en
provisionalidad mediante el Decreto 684 del 26 de abril de 2017, sobre este
acto administrativo, es claro para la Sala que es un acto posterior al aqui
demandado que contiene otra motivacion distinta y no revoca, deroga o
modifica el Decreto 633 del 17 de abril de 2017, por el cual fue removido del
cargo del empleo el demandante como causa del traslado de un empleado de
carrera, asi las cosas, el reproche sefalado por demandante no tiene vocacion

de prosperidad.

Y en esa direccion, debe decirse que la designacion que se hizo en el Decreto
633 del 17 de abril de 2017, no fue en el mismo empleo que ocupaba el

demandante.
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Por otra parte, el demandante considera que el acto que lo declara
insubsistente no corresponde al mejoramiento del servicio, a causa de la
provision del cargo por concurso de méritos, a la imposicién de sanciones
disciplinarias o calificacion insatisfecha, los cuales serian las causas para el
retiro del empleo y adicionalmente la persona trasladada estaba
desempefiando un cargo por debajo de la categoria del escalafon al que
pertenece y su el retiro del servicio no correspondié al mejoramiento de la

funcion puablica

Sobre este punto, es preciso sefialar que las causales que invoca el actor no
son relevantes, puesto que, el retiro del servicio del cargo desempeiiado en
provisionalidad obedecio al derecho de preferencia que tienen los empleados
de la carrera diplomética y consular sobre los cargos de la planta global de
cargos en la que el ordenamiento juridico permite los traslados dando
prevalencia al mérito y al escalafén de carrera al que pertenecia el funcionario
trasladado, adicionalmente, si fuera el caso que este estuviera en un cargo
inferior, el ascenso de escalafon es permitido a la categoria superior
inmediatamente dentro de la estructura jerarquica (articulos 14 y 25 D. L 274

de 2000), sumado a que el sub-lite, se entiende que no fue un ascenso,

sino que fue un traslado con el fin de cumplir con los lapsos de

alternacion; ademas, es preciso recordarle al demandante que la motivacion
para el retiro de este tipo de nombramiento provisional no es igual al
funcionario que ostenta el derecho de carrera, como lo ha sefalado la
Subseccion “A” de la Seccidn Segunda de esta Corporacion en sentencia del

27 de febrero de 2023%, en la cual preciso:

“[...] el retiro de los servidores en provisionalidad del Ministerio de Relaciones
Exteriores debe estar debidamente motivado y, en lo que atafie al contenido de
tal motivacion, en la Sentencia SU- 917 de 2010 se indic6 que debe aludir a
razones suficientes, de manera que pueda establecerse con claridad las
circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho en que se funda

la desvinculacién

De ahi que «solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del
cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de

sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razén especifica

5 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccién Segunda, Subseccion A Consejero Ponente: Rafael
Francisco Suéarez Vargas Bogota, D.C., Veintisiete (27) De Febrero De Dos Mil Veintitrés (2023) Referencia: Nulidad y
restablecimiento del derecho Radicacién: 25000-23-42-000-2016-01354-01 (0319-2018)
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atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario

concreto”28».29

Sin embargo, en la referida providencia se aclaré que la motivacion que se
exige para desvincular a un funcionario nombrado en provisionalidad no
debe ser necesariamente igual a la que se exige para quienes ostentan
derechos de carrera, por cuanto para estos estos Ultimos se han previsto
unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, que no se

predica del nombramiento en provisionalidad.” [Destaca la Sala]

Asi las cosas, la remocion de los empleados nombrados en provisionalidad en
la carrera consular y diplomatica también puede presentarse por situaciones
administrativas como los traslados de los empleados de carrera en virtud del
derecho preferente sobre los cargos designados en provisionalidad, en esas
consideraciones el cargo formulado por el actor no tiene vocacion de

prosperidad.

Asimismo, es del caso aclararle al recurrente frente a su reproche al servidor
que fue “trasladado” al empleo que ocupaba, pues no cumplié sus funciones
en el mismo lugar, que tomando en cuenta que la planta de cargos de la
demandada es global y que el empleo de ministro consejero, es de los de
menos estabilidad territorial, la decision adoptada se encuentra ajustada a

derecho.

Aunado a que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 39 del Decreto
274 de 2000, el traslado es procedente cuando «para aplicar la alternacion se
designare el funcionario en un cargo correspondiente a la categoria en la cual

estuviere escalafonado o su equivalente en planta interna».

Igualmente, no puede obviarse que el empleado que lo reemplazé estaba
inscrito en la categoria del cargo al cual fue trasladado, sin embargo, ocupaba
uno de inferior jerarquia porgque este régimen de carrera especial lo permite
(articulo® 12 del Decreto 274 de 2000).

6 Equivalencias entre las categorias en el escalafon de Carrera Diplomatica y Cargos en Planta Interna. Para los efectos
relacionados con la alternacion a que se refieren los Articulos 35 a 40 de este estatuto, los cargos equivalentes en planta
interna que sean de libre nombramiento y remacién, no perderan tal naturaleza cuando, por virtud de dicha alternacién,
estén ocupados por funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular.

Paragrafo. Por virtud de los principios de eficiencia y especialidad y en desarrollo de la alternacion prevista en los Articulos
35 a 40 de este Decreto, es deber de los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular desempefiar los cargos en
Planta Interna, para los cuales fueren designados.

Los funcionarios escalafonados en la Categoria de Embajador Unicamente podran ser designados en Planta Interna en el
cargo equivalente a su categoria o en los equivalentes a la categoria del escalafén inmediatamente inferior.
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Por tanto, la Sala concluye que el Decreto demandado conserva su validez y

eficacia al no haberse desvirtuado la presuncion de legalidad que la ampara.

2.6. Condena en costas

Sobre la condena en costas, es importante destacar que no procede de
manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8 del articulo 365
del Codigo General del Proceso, «[...] solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién [...]». Siendo asi,
teniendo en cuenta que en el tramite no se observa que se hayan causado, ni
de las partes un actuar temerario, esta Sala no condenara en costas a la parte
vencida.

[1l. DECISION

Vistas las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la sentencia del 22
de marzo de 2023 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion “B”, mediante la cual negd las suplicas de la

demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida sentencia el 22 de marzo de
2023 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, mediante la cual negoé las suplicas de la demanda
interpuesta por el sefior Armando Lépez Cortes, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERQO: Por Secretaria, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Para los efectos de la remuneracion del funcionario se mantendra el nivel de asignacién que le correspondiere en la
categoria del escalafon, con excepcion de la categoria de Embajador, en cuyo caso se tomara la asignaciéon béasica
correspondiente al cargo de Secretario General.
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La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Firmado electronicamente
JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA

Firmado electrénicamente
JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR

Constancia: La presente providencia fue firmada electronicamente en la plataforma del
Consejo de Estado denominada Samai. En consecuencia, se garantiza su autenticidad.
Integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



