NOMBRAMIENTO EN ENCARGO - Definicion

Sobre este particular, estima la Sala que la provision de empleos en la funcién
publica se puede dar a través de varias clases de nombramientos, entre ellos, el
ordinario, provisional, periodo de prueba y encargo. En punto del nombramiento
mediante encargo, debe decirse que el mismo, constituye una modalidad de
provision temporal de empleos y una situacion administrativa, mediante la cual se
permite el ejercicio de funciones publicas en forma parcial o total. En relacion con
esta modalidad de provision de empleos publicos, los articulos 8 y 10 de la Ley
443 de 1998 establecen la posibilidad de que la administracion efectie
nombramientos mediante encargo en empleos que se encuentren vacantes de
manera definitiva.

FUENTE FORMAL: LEY 443 DE 1998 — ARTICULO 8 / LEY 443 DE 1998 -
ARTICULO 10 / DECRETO 1572 DE 1998 — ARTICULO 3 / DECRETO 1572 DE
1998 — ARTICULO 5

NOMBRAMIENTO EN ENCARGO — Duracion

En relaciébn con su duracion, debe precisarse que en principio las normas
transcritas le asignan al encargo una duracibn maxima de cuatro meses, sin
perjuicio de que por circunstancias debidamente justificadas, ante la Comision del
Servicio Civil, sea necesario ampliar dicho periodo de tiempo como, por ejemplo,
cuando el proceso de seleccién por méritos destinado a proveer en propiedad el
empleo vacante no pueda culminarse en el tiempo previamente estipulado. Estima
la Sala que la administracion a partir de la expedicion de la Sentencia C-372 de
1999 quedo¢ facultada para efectuar nombramientos mediante encargos y, o, con
caracter provisional en tanto, fuera posible llevar acabo los procesos de seleccion
por méritos necesarios para proveer de forma definitiva la totalidad de los empleos
vacantes en la administracién publica, los cuales bien pueden ser prorrogados en
virtud de lo dispuesto por los articulos 10 de la Ley 443 de 1998 y 5 del Decreto
1572 de 1998.

NOMBRAMIENTO EN ENCARGO - Estabilidad relativa. Provisién mediante
concurso / NOMBRAMIENTO EN ENCARGO - Terminacién / ACTO DE
RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADO EN ENCARGO - Motivacion por no
estar sujeto a la facultad discrecional

Debe decirse que el hecho de que el articulo 8 de la Ley 443 de 1998 y 3 del
Decreto 1572 de 1998, hubieran establecido una condicion para dar por terminado
los nombramientos por encargo, esto es, hasta que la administracion pueda
proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo publico, constituye a favor de
los servidores publicos que vienen desempefiando empleos mediante encargo
una especie de estabilidad relativa, en la media en que su retiro sélo opera una
vez el empleo vacante sea provisto mediante la designacion de quien ha superado
la totalidad de las etapas de un proceso de seleccibn por méritos. La
administracion por razones ligadas a la eficiencia y eficacia del servicio puede dar
por terminado un nombramiento mediante encargo, siempre y cuando motive el
acto administrativo por el cual adopta tal decisién, dado que se trata de un
empleado de carrera que se encuentra nombrado en encargo, el cual no esta
sujeto al ejercicio de una facultad discrecional. Sobre este particular, debe decirse
gue, la Sala en anteriores ocasiones ha encontrado razonable la decision de la
administracion de dar por terminado un nombramiento mediante encargo cuando
se demuestra que la existencia de un empleo vacante no resulta indispensable
para el normal funcionamiento de una entidad publica, por ejemplo; ante la



existencia de un proceso de restructuracion, supresion y adecuaciéon de una
planta de personal, o ante la necesidad de reducir los gastos de funcionamiento
de una entidad publica. Las consideraciones que anteceden, estima la Sala que el
departamento de Antioquia al dar por terminado el nombramiento en encargo del
sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa no solo, motivo el acto administrativo que asi lo
dispuso, sino que, dicha motivacion se encuentra acorde con los principios de la
funcién administrativa dado que, como quedo visto en este caso el interés general
estaba representado en las necesidades del servicio y en la obligacion de velar
por la estricta organizacion y eficiencia en la prestacion de los servicios educativos
del departamento de Antioquia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 209

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota D.C., once (11) de agosto de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2002-03329-01(0078-10)
Actor: JESUS EVELIO CADAVID MESA

Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 4 de agosto de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia que negd las suplicas de la demanda formulada por JESUS EVELIO
CADAVID MESA contra el departamento de Antioquia.

LA DEMANDA

El sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa, mediante apoderado interpuso demanda en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho solicitando la
declaratoria de nulidad del Decreto No. 468 de 13 de marzo de 2002, mediante el
cual el Gobernador del departamento de Antioquia dio por terminado su

nombramiento por encargo, en el empleo de Supervisor Docente en la Direccion



de Descentralizaciéon Educativa, de la Secretaria de Educacion y Cultura del

departamento de Antioquia.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento
del derecho, solicito su reintegro al cargo que ocupaba o a otro de igual o superior
categoria; condenar a la parte demandada a pagarle los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir desde la fecha del retiro hasta su reintegro efectivo;
condenar en costas a la entidad demandada; que el reconocimiento y pago de las
distintas condenas se haga de forma indexada y que se de cumplimiento a la
sentencia en los términos previstos en el articulo 176 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:

El sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa ingresoé al servicio de la docencia oficial en el
departamento de Antioquia desde el 12 de julio de 1982, en la Escuela Normal

Superior de Amaga, Antioquia.

Con posterioridad, y estando el demandante en ejercicio de sus funciones como
Docente del Liceo Manuel José Sierra, el Gobernador del departamento de
Antioquia, mediante Decreto 613 de 16 de marzo de 2000, dispuso su encargo en
el empleo de Supervisor Docente, en la Direccién de Descentralizacion Educativa

de la Secretaria de Educacion y Cultura del citado ente territorial.

Precis6 que, el nombramiento mediante encargo esta previsto para proveer un
empleo vacante de manera definitiva hasta tanto la administracion mediante

proceso de seleccidon por méritos decida nombrar en propiedad a su titular.

No obstante lo anterior, sostuvo que el Gobernador de Antioquia mediante Decreto
0468 de 13 de marzo de 2002 dio por terminado el nombramiento por encargo del
demandante, en el empleo de Supervisor Docente, sin que a esa fecha se hubiera
adelantado un proceso de seleccion por méritos para proveer en propiedad el

citado empleo.

Precis6 que, el acto administrativo demandado adolece del vicio de falsa
motivacién en tanto la administracion sefiala que su decision de dar por terminado

el encargo del demandante obedece a razones del servicio, sin que se demuestre



en el caso concreto la necesidad de prescindir de sus servicios, mas aun, si se
tiene en cuenta que dicho nombramiento estaba previsto hasta tanto la
Gobernacion del departamento de Antioquia hubiera provisto de manera definitiva
el citado empleo.

Finalmente, manifestdé que durante el tiempo que el demandante permanecié en
ejercicio de sus funciones como Supervisor Docente, en la Direccion de
Descentralizacion Educativa de la Secretaria de Educacién y Cultura, su
comportamiento fue ejemplar, sin que conste anotacion o llamado de atencion en

su hoja de vida.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se citan como normas violadas las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 2, 4, 13, 25, 29 y 53.
Del Cédigo Contencioso Administrativo, los articulos 84, 131y 176.

Al explicar el concepto de violacion en la demanda se sostiene que, el acto
administrativo acusado desconocio el derecho que el asistia al sefior Jesus Evelio
Cadavid Mesa a permanecer en el cargo de Supervisor Docente, en la Direccion
de Descentralizacion Educativa de la Secretaria de Educacion para la Cultura,
hasta que el mismo fuera provisto en propiedad, mediante proceso de seleccion

por méritos.

En efecto, sostuvo que teniendo en cuenta que es el mismo Decreto No. 613 de
16 de marzo de 2000 el que condiciona la terminacién del nombramiento del
demandante al hecho de que fuera provisto en propiedad no existe justificacion
para que con posterioridad, la misma administracion, lo hubiera dado por

terminado sin que se hubiera cumplido la condicion antes anotada.

Argumentd que, la motivacion del acto demandado no se encuentra acorde con la
realidad en la medida que, la administracion departamental de Antioquia no probo
gue el nombramiento del demandante atentara contra la estricta organizacion y
eficiente prestacion del servicio educativo, como lo sugiere el Gobernador del

departamento de Antioquia.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento de Antioquia, contesto la demanda, con los siguientes argumentos
(fls. 21 a 27):

Sostuvo que, de acuerdo con lo dispuesto en los Decretos 2400 de 1968 y 1950
de 1973 la administracion cuenta con la posibilidad de nombrar mediante encargo
a un servidor publico en un empleo que se encuentre vacante por el término de 4
meses después de los cuales, la autoridad nominadora cuenta con la facultad

para darlo por terminado, tal como sucedio en el caso concreto.

Argumenté que, en el acto administrativo demandado no se configura el vicio por
desviacion de poder en tanto las funciones asignadas al cargo de Supervisor
Docente en la Direccién de Descentralizacién Educativa, vienen siendo cumplidas
por el personal directivo de la Secretaria de Educacion y Cultura del departamento

de Antioquia, sin que hasta la fecha se haya generado traumatismo alguno.

Precis6é que, el hecho de que el nombramiento en encargo del demandante
hubiera estado condicionado, en principio hasta que el cargo que venia
desempefiando se hubiera provisto mediante nombramiento provisional, no
impedia, como lo sugiere el demandante, que el departamento de Antioquia por
razones ligadas a la eficiencia y racionalizacion de sus gastos de funcionamiento

diera por terminado su nombramiento por encargo.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia en sentencia de 4 de agosto de 2009,
nego las pretensiones de la demanda, con los siguientes argumentos (fls. 104 a
109):

Sefiald que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, sentencia
de 27 de septiembre de 2007. Rad. 0439-2005, los nombramientos en encargo
pueden darse por terminados en cualquier momento, por parte de la autoridad
nominadora, en aras de atender las necesidades del servicio, esto cuando se trate

de hacer prevalecer el interés general.



Precis6 que, en el caso concreto el Gobernador del departamento de Antioquia
mediante Decreto 0468 de 13 de marzo de 2002 dio por terminado el
nombramiento en encargo del sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa, en el empleo de
Supervisor Docente en la Direccion de Descentralizacion Educativa, motivado en
la necesidad del servicio, la conveniencia y prioridad en la atencion de los
educandos, motivacion que no fue desvirtuada por la parte demandante en tanto
no aportd prueba alguna que demostrara lo contrario.

Argumentdé que, no basta con que el sefior Jesus Evelio Cadavid hubiera
sostenido en el escrito de la demanda que el acto demandado habia sido
expedido con desviaciobn de poder y falsa motivacion, para desvirtuar su
presuncion de legalidad toda vez que, como quedd visto, no demostré mediante
distintos medios probatorios tales circunstancias, mas aun, si se tiene en cuenta
que tal como lo ha sefialado la jurisprudencia del contencioso administrativo el
nombramiento mediante encargo no genera fuero de estabilidad alguno.

Bajo estos supuestos, el Tribunal nego las pretensiones del demandante en el

caso concreto.

EL RECURSO

La parte demandante impugno la decisién anterior con los siguientes argumentos
(fls. 111 a 114):

Sostuvo el recurrente que, su retiro del cargo de Supervisor Docente en la
Direccion de Descentralizacion Educativa, de la Secretaria de Educacion para la
Cultura del departamento de Antioquia Unicamente podia darse en el momento en
qgue el mismo fuera provisto mediante nombramiento en propiedad, como
consecuencia de un proceso de seleccion por méritos, circunstancia que no se

observa en el caso concreto.

Manifesté que, la supuesta necesidad del servicio, conveniencia y prioridad en la
atencion a los educandos que arguye la entidad demandada, para dar por
terminado el nombramiento en encargo del demandante, no resultan suficientes ni

razonables para adoptar tal decision, en tanto la administracion no demostro la



necesidad de prescindir de sus servicios en la Secretaria de Educacion y Cultura

de departamental de Antioquia.

Concluy6 que, si bien el nombramiento mediante encargo no confiere el fuero de
estabilidad propio de un nombramiento en propiedad en un empleo de carrera,
debe decirse que la misma Ley 443 de 1998, en su articulo 8, preceptia que los
nombramientos mediante encargos deben efectuarse hasta tanto el empleo
vacante pueda ser provisto en propiedad, como consecuencia de un proceso de

seleccidn por méritos.

CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.

I. El problema juridico por resolver

La Sala deberéa decidir si el Gobernador del Departamento de Antioquia podia dar
por terminado el nombramiento mediante encargo del sefior Jesus Evelio Cadavid
Mesa, como Supervisor Docente en la Direccién de Descentralizacion Educativa,
de la Secretaria de Educacién para la Cultura del departamento de Antioquia, sin
gue el citado empleo hubiera sido provisto en propiedad como resultado de un

proceso de seleccion por méritos.

Il. Hechos probados

De acuerdo con la el Oficio No. 182182 de 8 de 2004, suscrito por la Direccion de
Gestion y Apoyo Administrativo de la Gobernacion del departamento de Antioquia
el sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa se vinculé como docente de tiempo completo
al citado ente territorial desde el 12 de julio de 1982 (fl. 38).

Con posterioridad, estando el demandante, inscrito en el grado 12 del escalafén
docente, y encontrandose vinculado al Liceo Manuel José Sierra del municipio de
Girardota, el Gobernador del departamento de Antioquia, mediante Decreto

No. 613 de 16 de marzo de 2000, dispuso su nhombramiento mediante encargo en



el empleo de Supervisor Docente en la Direccion de Descentralizacion Educativa,

de la Secretaria de Educacion y Cultura (fl. 3).

El 13 de marzo de 2002 mediante Decreto No. 0468 el Gobernador del
departamento de Antioquia dio por terminado el nombramiento por encargo del
demandante aduciendo para ello: “necesidades del servicio, conveniencia y

eficiencia en la prestacién de los servicios educativos” (fl. 4).

lll. Del encargo como situacién administrativa

Sobre este particular, estima la Sala que la provision de empleos en la funcién
publica se puede dar a través de varias clases de nombramientos, entre ellos, el
ordinario, provisional, periodo de prueba y encargo. En punto del nombramiento
mediante encargo, debe decirse que el mismo, constituye una modalidad de
provision temporal de empleos y una situacion administrativa, mediante la cual se

permite el ejercicio de funciones publicas en forma parcial o total.

En relacién con esta modalidad de provisién de empleos publicos, los articulos 8 y
10 de la Ley 443 de 1998 establecen la posibilidad de que la administracion
efectie nombramientos mediante encargo en empleos que se encuentren

vacantes de manera definitiva, en los siguientes términos:

ARTICULO 8o. PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. <Articulo derogado por el
articulo 58 de la Ley 909 de 2004> En caso de vacancia definitiva, el
encargo o el nombramiento provisional sélo procederan cuando se
haya convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de selecciébn convocado para
proveer empleos de carrera, los empleados de carrera tendran
derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si
acreditan los requisitos para su desempefio. S6lo en caso de
gue no sea posible realizar el encargo podrd hacerse
nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto
en provisionalidad mientras dure el encargo del titular, y en todo
caso se sometera a los términos sefialados en la presente ley.

Los nombramientos tendran caracter provisional, cuando se trate de
proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito.



Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las
entidades y en éstas no hubiere un empleado de carrera que pueda
ser encargado, se podran efectuar nombramientos provisionales en
tales empleos.

PARAGRAFO. Salvo la excepcion contemplada en el articulo 10 de
esta ley, no podra prorrogarse el término de duracion de los
encargos y de los nombramientos provisionales, ni proveerse
nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.”.

“ARTICULO 10. DURACION DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. <Articulo derogado por el
articulo 58 de la Ley 909 de 2004> <Apartes tachados
INEXEQUIBLES> EI término de duracion del encargo y del
nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia definitiva no
podra exceder de cuatro (4) meses; cuando la vacancia sea
resultado del ascenso con periodo de prueba, de un empleado de
carrera, el encargo o el nombramiento provisional tendran la
duracion de dicho periodo mas el tiempo necesario para determinar
la superacion del mismo. De estas situaciones se informara a las
respecetivas Comisiones del Servicio Civil.

Cuando por circunstancia debidamente justificada ante-la respectiva
Comision—del-Servicio—Civil, una vez convocados los concursos,
éstos no puedan culminarse, el término de duracion de los encargos
o0 de los nombramientos provisionales podra prorrogarse previa
autorizacion de la respeetiva Comision del Servicio Civil, hasta
cuando se supere la circunstancia que dio lugar a la prérroga.

La Comision del Servicio Civil respeetiva—podra autorizar encargos o
nombramientos provisionales o su prorroga sin la apertura de
concursos por el tiempo que sea necesario, previa la justificacion
correspondiente en los casos que por autoridad competente se
ordene la creacion, reestructuracién organica, fusion, transformacion
o liguidacién de una entidad.” .

Las disposiciones transcritas fueron reglamentadas mediante el Decreto 1572 de

1998 el cual, en sus articulos 3y 5, preciso lo siguiente:

“ARTICULO 30. Mientras se surte el proceso de seleccion
convocado para proveer empleos de carrera, y se requiera su
provision temporal, los empleados de carrera tendran derecho
preferencial a ser encargados de tales cargos si acreditan los
requisitos de estudio y experiencia y el perfil para su desemperiio.
Solo en caso de que no sea posible realizar el encargo podran
hacerse nombramientos provisionales.

Tanto el encargo como el nombramiento provisional sélo procederan
después de que se haya convocado el respectivo proceso de
seleccion, salvo autorizacion previa de la correspondiente Comision
del Servicio Civil cuando medie justificacion del jefe de la entidad en
los casos en que por autoridad competente se ordene la creacion,



reestructuracion organica, fusién, transformacién o liquidacion de la
entidad. “.

“ARTICULO 50. La provision de los empleos de carrera a traves del
encargo o del nombramiento provisional no podra ser superior a
cuatro (4) meses, salvo en los siguientes casos:

1. Cuando la vacancia se produzca como resultado del ascenso en
periodo de prueba de un empleado de carrera, en cuyo caso tendra
la duracién de dicho periodo y su superacién, mas el tiempo
requerido para la realizacion del proceso de seleccion si fuere
necesario.

2. Cuando la prorroga sea autorizada previamente por las
Comisiones del Servicio Civil en el evento de que el concurso
no pueda culminarse en el término de cuatro (4) meses. En este
caso, se extendera hasta cuando se supere la circunstancia que
la origind.

3. Cuando se haya autorizado por las Comisiones del Servicio Civil
encargo o nombramiento provisionales sin la apertura de concurso.

4. Cuando se trate de proveer empleos de carrera que impliquen
separacion temporal de sus titulares, caso en el cual su duracién
sera igual al tiempo que duren las situaciones administrativas que la
originaron.

5. En caso de vacancia definitiva del empleo, cuando éste se
encuentre provisto mediante nombramiento provisional con una
empleada en estado de embarazo; en este evento, el término de
duracion de la provisionalidad se prorrogara automaticamente y
culminara tres (3) meses después de la fecha del parto o una vez
vencida la licencia remunerada, cuando en el curso del embarazo se
presente aborto o parto prematuro no viable. Cuando se trate de
adopcion, el término del nombramiento provisional culminara tres (3)
meses después de la fecha de la entrega del menor de 7 afios. En
estos eventos, el concurso convocado continuara su curso y el
nombramiento de quien ocupe el primer puesto sera efectuado una
vez venza el término de la provisionalidad.

PARAGRAFO. Las prorrogas de los encargos y de los
nombramientos provisionales se efectuaran mediante resolucion
motivada por el nominador y de ello se informara a las respectivas
Comisiones del Servicio Civil. “.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que tanto la Ley 443 de 1998 como el
Decreto 1572 de 1998, le confieren un derecho preferencial a los empleados
publicos inscritos en el escalafén de la carrera administrativa a ser encargados en
empleos vacantes de manera definitiva, hasta tanto se surta el proceso de

seleccién por méritos destinado a proveer de forma definitiva la citada vacancia.



En relacidbn con su duracion, debe precisarse que en principio las normas
transcritas le asignan al encargo una duracibn maxima de cuatro meses, sin
perjuicio de que por circunstancias debidamente justificadas, ante la Comision del
Servicio Civil, sea necesario ampliar dicho periodo de tiempo como, por ejemplo,
cuando el proceso de seleccion por méritos destinado a proveer en propiedad el

empleo vacante no pueda culminarse en el tiempo previamente estipulado.

Sobre este particular, es necesario sefalar que con ocasién de la expedicion de la
sentencia de la Corte Constitucional C-372 de 1992, por la cual se declaro la
inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 443 de 1998, y en consecuencia
desaparecieron las Comisiones Seccionales del Servicio Civil, fue necesario
precisar por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion la
forma de proveer los empleos vacantes, existentes en ese momento, ante la

evidente imposibilidad de llevar acabo los procesos de seleccion por méritos.

Asi se observa en el concepto No. 1213 de 3 de septiembre de 1999, acogido por

esta Secciodn en reiterados pronunciamientos:

“(...) Una interpretacion gramatical del articulo 10 de la ley 443
conduce a afirmar que no es viable adoptar esas decisiones; pero la
aplicacion del anterior criterio producird como resultado una paralisis
o desmejoramiento del servicio en las entidades en las cuales surja la
necesidad de hacer los encargos o nombramientos provisionales,
mientras se crea la mencionada Comision encargada de realizar los
concursos para proveer los cargos en carrera u otorgar las
autorizaciones antes indicadas.

Para construir una solucion légica a la cuestibn planteada, es
necesaria una interpretacion sistematica que consulte el ordenamiento
juridico a partir de los principios constitucionales.

Dentro de estos principios estan los de la prevalencia del interés
general, los que definen los fines esenciales del Estado que son, entre
otros, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
Politica. Precisamente, el articulo 209 de ésta, dispone que “La
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,...”. Y, el
articulo 6° prescribe: “Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones.



Por consiguiente, si la ley impone un requisito que no se puede
cumplir porgque ella misma no provee la forma de hacerlo, forzoso
es concluir que para darle prevalencia al interés general,
mediante la prestacion oportuna y adecuada de los servicios que
contribuyen a lograr los fines del Estado, deben adoptarse las
decisiones correspondientes con prescindencia de esos
requisitos de imposible cumplimiento. Entonces, mientras
subsista la carencia de la Comision Nacional del Servicio Civil
sera viable juridicamente proveer las vacancias definitivas de
empleos en carrera administrativa mediante encargos o
nombramientos provisionales.”.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que la administracion a partir de la
expedicion de la Sentencia C-372 de 1999 queddé facultada para efectuar
nombramientos mediante encargos y, 0, con caracter provisional en tanto, fuera
posible llevar acabo los procesos de seleccidn por meéritos necesarios para
proveer de forma definitiva la totalidad de los empleos vacantes en la
administracion publica, los cuales bien pueden ser prorrogados en virtud de lo
dispuesto por los articulos 10 de la Ley 443 de 1998 y 5 del Decreto 1572 de
1998.

Del caso concreto

Sostiene el demandante que su nombramiento mediante encargo en el empleo de
Supervisor Docente en la Direccibn de Descentralizacion Educativa de la
Secretaria de Educacion para la Cultura del departamento de Antioquia no podia
darse por terminado, hasta tanto el citado empleo fuera provisto mediante
nombramiento en propiedad, como resultado de un proceso de seleccién por

meéritos.

Sobre el particular, observa la Sala que mediante Decreto No. 613 de 16 de marzo
de 2000 el Gobernador del departamento de Antioquia dispuso el nombramiento
del sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa como Supervisor Docente en la Direccidn de
Descentralizaciéon Educativa de la Secretaria de Educacion para la Cultura del
citado ente territorial, hasta el momento en que dicho empleo fuera provisto en

propiedad mediante concurso de méritos.

Para mayor ilustracion se transcriben los apartes pertinentes del citado Decreto (fl.
3):



“El Gobernador del Dpto de Antioquia, en uso de sus atribuciones conferidas
por el articulo 3 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 106 de la Ley 115 de 1994 y

CONSIDERANDO

a. Que el empleo de Supervisor docente en la Direccion de
Descentralizacién Educativa de la Secretaria de Educaciéon y Cultura, se
encuentra vacante.

b. Que es deber constitucional y legal del Gobernador del departamento de
Antioguia como autoridad nominadora, velar por la estricta organizacion
y eficiente prestacion del servicio educativo en esta entidad territorial.

Que por lo anteriormente expuesto, el Gobernador del Departamento de
Antioquia

DECRETA

Articulo Primero: Encargar como Supervisores Docentes en la Direccion
de Descentralizacion Educativa de la Secretaria de Educacion y Cultura a
los siguientes docentes, mientras se proveen los cargos en propiedad
mediante concurso. (...)

Jesus Evelio Cadavid Mesa, cédula 3.488.953, Licenciado en Educacion
Especial grado doce en el escalafén, en reemplazo de Pedro Hernando
Bohorquez. Viene como docente secundaria del Liceo Manuel José Sierra
del Municipio de Girardota (...).".

Con posterioridad, el Gobernador del departamento de Antioquia por Decreto
No. 468 de 13 de marzo de 2002 dio por terminado el nombramiento mediante
encargo del sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa, argumentando para ello razones

del servicio, eficiencia y conveniencia, en los siguientes términos (fl. 4):

“b) Identificada la verdadera necesidad del servicio, establecié la
conveniencia para dar por terminados los encargos a las personas
antes mencionadas como Supervisores Docentes, en cumplimiento del
deber constitucional y legal del Gobernador del Departamento de
Antioquia, de velar por la estricta organizacién y eficiente prestacion
del servicio educativo en esta entidad territorial.”.

De acuerdo con las consideraciones expuestas en el acapite anterior, estima la
Sala, que el nombramiento mediante encargo constituye un derecho preferencial a
favor del los empleados inscritos en el escalafén de la carrera administrativa en
tanto les permite desempenfar, transitoriamente, un cargo de mayor categoria
vacante en forma definitiva, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos
para su desempefio, hasta que la administracion lo provea en propiedad como

resultado de un proceso de seleccion por méritos.



Sobre este patrticular, debe decirse que el hecho de que el articulo 8 de la Ley 443
de 1998 y 3 del Decreto 1572 de 1998, hubieran establecido una condicion para
dar por terminado los nombramientos por encargo, esto es, hasta que la
administracion pueda proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo
publico, constituye a favor de los servidores publicos que vienen desempefiando
empleos mediante encargo una especie de estabilidad relativa, en la media en
gue su retiro sélo opera una vez el empleo vacante sea provisto mediante la
designacion de quien ha superado la totalidad de las etapas de un proceso de

seleccion por méritos.

Sobre el particular, esta Seccidén en sentencia de 27 de septiembre de 2007. Rad.
0439-2005, preciso:

“(...) Notese que la figura del encargo obedece a una actuacién
esencialmente reglada. En efecto, advertida la necesidad del servicio,
la administracién estaba obligada a proveer el empleo vacante con
personal inscrito en el escalafdn, constituyéndose asi en un derecho
para tales servidores, en la medida en que  eran ascendidos a uno
de superior categoria.

Es importante sefialar que la persona que es objeto de un  encargo
no puede predicar derecho alguno de carrera respecto del empleo al
cual es promovido. Como se sabe, no existe inscripcion ni ascenso
automatico en la carrera.

En tanto que a la provisionalidad se acude cuando no es posible
proveer el cargo de carrera con personal seleccionado mediante el
sistema de mérito (art. 8 - inciso 4° - ibidem). Es decir, se trata de una
modalidad de designacidn subsidiaria o supletoria de la anterior, en la
medida en que primero debe agotarse la posibilidad del encargo.

En cuanto a su duracion, la norma era suficientemente clara al sefialar
gue el término del encargo o de la provisionalidad no podia exceder
de cuatro (4) meses (art. 10 ibidem). Sin embargo, la misma
disposicion consagro:

“(...) cuando la vacancia sea resultado del ascenso con periodo de
prueba, de un empleado de carrera, el encargo o el nhombramiento
provisional tendran la duracion de dicho periodo mas el tiempo
necesario para determinar la superacion del mismo. De estas
situaciones se informara a las respectivas Comisiones del Servicio
Civil.

Cuando por circunstancia debidamente justificada ante la respectiva
Comision del servicio Civil, una vez convocados los concursos, éstos
no puedan culminarse, el término de duracién de los encargos o de los
nombramientos provisionales podra prorrogarse previa autorizacion de
la respectiva Comision del Servicio Civil, hasta cuando se supere la
circunstancia que dio lugar a la prorroga.



La Comision del Servicio Civil respectiva podra autorizar encargos o
nombramientos provisionales o su prorroga sin la apertura de
concursos por el tiempo que sea necesario, previa la justificacion
correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene
la creacion, reestructuracion organica, fusion, transformacion o
liquidacion de una entidad.”.

Como puede verse, era viable la prérroga del encargo, por el
tiempo que fuera necesario y hasta cuando se superara la
circunstancia que imposibilitaba proveer el cargo con el titular,
en los eventos en que el concurso no se habia podido concluir o
realizar efectivamente.

En tal situacion, puede afirmarse que la persona que se
encuentra encargada de un empleo de carrera administrativa
goza de cierta estabilidad laboral (art. 53 C.P.) pues, para su
desvinculacion, debe mediar un acto de nombramiento con la
persona que superd el proceso de seleccion, hallandose ésta
naturalmente en el orden de elegibilidad. (...).".

Empero, tal condicionamiento, esto es, que el nombramiento en encargo se
efectle hasta el momento en que el empleo vacante pueda ser provisto de forma
definitiva, debe ser entendido conforme los principios que rigen el ejercicio de la

funcion administrativa, previstos en el articulo 209! de la Constitucién Politica.

En efecto, estima la Sala que la funcidbn administrativa debe ser ejercida
consultando el bien comudn, mediante la persecucién de objetivos que van mas
alla del interés particular, los cuales se encuentran consignados en la Constitucion
Politica y en la ley. Asi las cosas, debe decirse que la estabilidad relativa que
genera a favor del empleado nombrado mediante encargo el hecho de
permanecer en el cargo vacante hasta su provision definitiva, encuentra un limite
en el principio del interés general que orienta la totalidad de las actuaciones de la
administracion por lo que, a juicio de la Sala, resulta inadmisible predicar a favor

de dichos empleados un fuero de estabilidad absoluto.

Bajo estos supuestos, resulta evidente que, la administracion por razones ligadas
a la eficiencia y eficacia del servicio puede dar por terminado un nombramiento

mediante encargo, siempre y cuando motive el acto administrativo por el cual

1 “ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.
La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la
ley.".



adopta tal decisién, dado que se trata de un empleado de carrera que se
encuentra nombrado en encargo, el cual no esta sujeto al ejercicio de una facultad

discrecional.

Sobre este particular, debe decirse que, la Sala en anteriores ocasiones ha
encontrado razonable la decision de la administraciéon de dar por terminado un
nombramiento mediante encargo cuando se demuestra que la existencia de un
empleo vacante no resulta indispensable para el normal funcionamiento de una
entidad publica, por ejemplo; ante la existencia de un proceso de restructuracion,
supresion y adecuacion de una planta de personal, o ante la necesidad de reducir

los gastos de funcionamiento de una entidad publica.

Al respecto en sentencia de 27 de septiembre de 2007 se dijo:

“(...) Si bien la preceptiva constitucional (art. 125) permite al
legislador consagrar algunas causales especiales de retiro, tal
delegacion no puede concebirse e interpretarse como el ejercicio de
una potestad absoluta pues, su regulacién, encuentra limites en el
mismo ordenamiento legal, como en el caso de los empleos de
carrera los cuales se rigen por principios rectores que la misma
Constitucion consagra y ampara.

No puede olvidarse que la potestad discrecional en materia de
funcién publica se predica, en principio, solo respecto de los empleos
de libre remocion, dada su especial condicion de personal de
confianza. Pero, en tratandose de personal escalafonado en carrera
0 en encargo, la situacion varia sustancialmente, y no resultaria
ajustado a derecho aplicar, en estricto rigor, las reglas de la
discrecionalidad.

Entiende la Sala que si se trata de dar por terminado un encargo
sin que se vaya a proveer con el titular, se veria obligada la
entidad a expresar las razones del servicio que la llevaron a
tomar esa determinacion.

En efecto, se ha establecido como regla general que las decisiones
administrativas sean motivadas, asi sea en forma sumaria, si con
ella se afectan intereses o derechos particulares (art. 35 del C.C.A));
y, como excepcion, podran adoptarse decisiones sin motivacion
alguna cuando el legislador lo autorice, como en el caso de los actos
discrecionales. Pero aun asi, no podran las autoridades apartarse de
los fines publicos o sociales propuestos por la norma de derecho
positivo que los autoriza.

En tanto no se presente una circunstancia objetiva que
materialmente impida su continuacion dentro del ejercicio
normal de sus funciones, no es posible acudir a la figura de la
discrecionalidad. No puede darsele el mismo trato a un empleado de



carrera que Sse encuentra en encargo que a uno de libre
remocion.(...).".

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, estima la Sala que en el caso
concreto el Gobernador del departamento de Antioquia, mediante Decreto No.
468 de 13 de marzo de 2002 dio por terminado el nombramiento en encargo del
sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa, como Supervisor Docente en la Direccién de
Descentralizacion Educativa, de la Secretaria de Educacion para la Cultura del
departamento de Antioquia, argumentando para ello necesidades del servicio y
conveniencia y eficiencia en la prestacion de los servicios educativos en dicho

ente territorial.

Lo anterior, es corroborado por el dicho del departamento de Antioquia en la
contestacion de la demanda al sefialar, en primer lugar, que las funciones
asignadas la Direccion de Descentralizacién Educativa podian desempefiarse con
un menor numero de cargos de Supervisor Docente, en relacion con el previsto en
la planta de personal y, en segundo lugar, que el hecho de haber dado por
terminados los nombramientos en los citados empleos no dio lugar a traumatismos
ni paralisis en el cumplimiento de los cometidos de la Direccion de
Descentralizacion Educativa de la Secretaria de Educacion y Cultura del

departamento de Antioquia.

Las anteriores circunstancias, debe decirse, no fueron desvirtuadas por la parte
demandante en el caso concreto, quien de acuerdo con el articulo 177? de Cédigo
de Procedimiento Civil, le correspondia probar que la actuacion que dio lugar a la
terminacién de su nombramiento mediante encargo no habia estado orientada
bajo los principios que gobiernan el ejercicio de la funcién administrativa previstos

en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, estima la Sala que el
departamento de Antioquia al dar por terminado el nombramiento en encargo del
sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa no solo, motivo el acto administrativo que asi lo
dispuso, sino que, dicha motivacion se encuentra acorde con los principios de la

funcién administrativa dado que, como quedo visto en este caso el interés general

2 “ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”.



estaba representado en las necesidades del servicio y en la obligacion de velar
por la estricta organizacion y eficiencia en la prestacion de los servicios educativos

del departamento de Antioquia.

Por lo expuesto, y como quiera que no se logré desvirtuar la presuncion de
legalidad del acto administrativo demandado, la Sala confirmara la decision del
Tribunal que negd las pretensiones de la demanda, pero por las razones

expuestas en esta providencia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nhombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 4 de agosto de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda promovida por JESUS EVELIO CADAVID MESA contra el departamento

de Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

RECONOCESE personeria al abogado Victor Javier Velasquez Gil como
apoderado del departamento de Antioquia en los términos y para los fines

previstos en el mandato obrante al folio 130 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

Esta providencia se estudid y aprobé en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS
MONSALVE



BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



