NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD - Regulacion legal / EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD - No goza de fuero de estabilidad. Antecedente
jurisprudencial / ACTO DE RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD - No requiere motivacién durante la vigencia de la Ley
443 de 1998. Antecedente jurisprudencial

Se ha reiterado la linea jurisprudencial de la Sala, sefialando que, respecto a los
empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, no es posible
predicar fuero de estabilidad alguno similar al que les asiste a los empleados
escalafonados, de tal manera que el nominador puede disponer su retiro
mediante acto administrativo que no requiere ser motivado, y el cual se presume
expedido por razones del servicio publico. El ejercicio de dicha facultad
discrecional no puede estar condicionado a la celebraciéon de un concurso de
méritos para proveer los cargos de carrera administrativa, so pena de
desnaturalizar la esencia de la misma, en la medida en que se exige el
cumplimiento de una condicidon no prevista por el propio legislador. La anterior
posicion juridica se ha mantenido durante la vigencia de la ley 443 de 1998.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 — ARTICULO 5 / DECRETO 2400
DE 1968 — ARTICULO 20 / DECRETO 1950 DE 1973 — ARTICULO 107 / LEY 61
DE 1987 — ARTICULO 4/ LEY 27 DE 1992 — ARTICULO 10/ LEY 443 DE 1998 —
ARTICULO 8/ DECRETO 1572 DE 1998 — ARTICULO 5

NOTA DE RELATORIA: Sobre el efecto de nombramiento provisional en relacién
a la estabilidad, consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 13 de marzo
de 2003, Rad. 4972-01, M.P.; Tarsicio Céceres Toro.

NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD- Término

La Ley 909 y su decreto reglamentario,1227de 2005, le dieron plenos efectos a los
términos de duracion de los nombramientos provisionales al sefialar que éstos no
pueden superar los seis meses legales de duracion, plazo dentro del cual se
deberd convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los
nombramientos provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser
realizada, de tal manera que, s6lo mediante acto motivado el nominador podra
darlos por terminados, antes del vencimiento del término de duracion del encargo,
de la prérroga o del nombramiento provisional

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 / DECRETO 1227 DE 2005

ACTO DE RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADO EN PROVISONALIDAD -
Debe ser motivado en vigencia de la Ley 909 de 2004

La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido
en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculaciéon ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de acuerdo con el
paragrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales
de retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocioén y de carrera administrativa), la competencia para el
retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido provistos a través de
nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente
sélo y de conformidad con las causales consagradas en la Constitucion Politica y
la ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO, de tal
manera que, la discrecionalidad del nominador solo se predica respecto del retiro



en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto
no motivado (inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 — ARTICULO 41 - INCISO 2 PARAGRAFO
2

REINTREGRO AL CARGO DE EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD - Término
En punto del restablecimiento del derecho la Sala debe precisar que, en lo que
toca con el reintegro al cargo, éste es procedente sélo y en las mismas
condiciones en que se encontraba la actora al momento de su retiro del servicio,
esto es, en provisionalidad, la cual, de conformidad con lo previsto en el Paragrafo
Transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005!, no podra exceder de 6
meses, con la posibilidad de prérroga en los términos sefialados en la misma
disposicion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1227 DE 2005 — ARTICULO 5}

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010).-
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08)
Actor: MARIA STELLA ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL -
INCODER

AUTORIDADES NACIONALES

! PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo modificado por el articulo 1 del Decreto
4968 de 2007. El nuevo texto es el sigiente:> La Comisién Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos 0 nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de
la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad.
En estos casos el término de duracion del encargo o del nombramiento provisional no
podran exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se debera convocar el empleo a concurso.
Cuando circunstancias especiales impidan la realizacion de la convocatoria a concurso en el
término sefialado, la Comision Nacional del Servicio Civil podré autorizar la prérroga de
los encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y no
haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.


http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/2007/decreto_4968_2007.html#1

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida el 8 de febrero de 2007 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda
presentada por Maria Stella Albornoz Miranda contra el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural - INCODER.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el
articulo 85 del C.C.A., la sefiora Maria Stella Albornoz Miranda solicita, por
conducto de apoderado, la nulidad de la Resolucion No. 01589 del 29 de
septiembre de 2004, por medio de la cual se declaré insubsistente su
nombramiento provisional en el cargo denominado Profesional Especializado,
codigo 3010, grado 19 de la planta global de personal del INCODER (fls. 11 a 16).

A titulo de restablecimiento del derecho solicita la parte actora, el reintegro al
mismo cargo que ocupaba o a otro de igual o superior categoria. Asi mismo, que
se condene a la entidad demandada al pago de todos los salarios, prestaciones
sociales, y demas emolumentos dejados de percibir desde la fecha en la que se
produjo el retiro del servicio hasta cuando se disponga el reintegro definitivo al

cargo.

Igualmente solicita, que se declare que para todos los efectos legales que no ha
existido solucion de continuidad en el servicio. Y, que se de cumplimiento a la

sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:

La sefiora Maria Stella Albornoz Miranda se vincul6 al INCODER, mediante
Resolucion No. 0437 del 29 de agosto de 2003 en el cargo de Profesional
Especializado, cédigo 3010, grado 19, en provisionalidad, iniciando la prestacion

de sus servicios a partir del 1° de septiembre del mismo afio.

Por medio de Resolucion No. 01589 del 29 de septiembre de 2004 el Gerente

General del INCODER declar6 insubsistente el nombramiento provisional de la



seflora Maria Stella Albornoz Miranda en el cargo denominado Profesional
Especializado, codigo 3010-19 de la planta global de la entidad. La anterior
decision fue puesta en conocimiento de la actora el 29 de septiembre de 2004,
mediante oficio GTH 7010 No. 20042126239, suscrito por el Coordinador del

Grupo de Talento Humano.

NORMAS VIOLADAS

Como normas violadas se citan las siguientes:

- Ley 909 de 23 de septiembre de 2004: articulo 41, literal a), paragrafo 2°.

En el concepto de violacidn se argumentan entre otras razones, las siguientes:

Se aduce en la demanda que, dado que la actora ocupaba un cargo de carrera,
por tanto no asimilable a los empleos de libre nhombramiento y remocion, la
Resolucién No. 01589 del 29 de septiembre de 2004 fue expedida sin que
existiera causal legal de retiro. Lo anterior, en razon a que la normatividad
aplicada, se refiere exclusivamente al retiro discrecional de los empleados de libre
nombramiento y remocion, sin que se haga referencia en ningiin momento a los

cargos de carrera.

Se afirma ademas, que el acto acusado fue expedido por un funcionario que
carecia de competencia material, por cuanto la Ley 909 de 2004 restringio el uso
de la facultad discrecional a los empleos de libre nombramiento y remocion,
mientras que en el caso concreto dicha potestad se empled respecto de un cargo

que era de carrera.

Finalmente, manifiesta la parte actora, que la resolucion demandada carece de
motivacion, requisito esencial para el retiro de quien ocupa un empleo de carrera,
de conformidad con el art. 41 de la Ley 909 de 2004.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del 8 de febrero

de 2007 nego las pretensiones de la demanda (fls. 111 a 121).



Preciso en primer lugar el Tribunal, que el cargo que desempefiaba la actora como
Profesional Especializado, cédigo 3010, grado 19, estaba clasificado como un
empleo de carrera administrativa, toda vez que no se encontraba enlistado dentro

de las excepciones previstas en el articulo 5° de la Ley 909 de 2004.

Argumenté el A quo, que para la fecha de la declaratoria de insubsistencia la
demandante venia ocupando el cargo en provisionalidad, es decir, no ingreso a la
entidad demandada previo concurso de méritos, y por lo tanto, no gozaba de los

derechos o prerrogativas que concede la carrera.

Se indica, que conforme a reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, la
actora podia ser declarada insubsistente en cualquier momento, dado que no
ostentaba la calidad de funcionaria de carrera, tampoco la de empleada de
periodo fijo, ni estaba amparada por fuero alguno de estabilidad relativa en el
cargo, es decir, su situacion era similar a la de un funcionario de libre
nombramiento y remocién, y en consecuencia, su nombramiento podia ser

declarado insubsistente en cualquier momento sin necesidad de motivacion.

Asi, para el Tribunal era claro que ninguno de los argumentos expuestos por la
parte actora, relacionados con los derechos de carrera que presuntamente

ostentaba la accionante, estaba llamado a prosperar.

EL RECURSO

La parte actora impugné el anterior proveido con base en los siguientes

argumentos (fls. 147 a 150):

Se insiste sobre el hecho de que el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 es claro
cuando exige para el retiro de los empleos de carrera la expedicion de un acto
motivado. Considera el recurrente, que a pesar de que la actora ocupara dicho
empleo, con el caracter de provisional, la facultad de retiro discrecional no podia
ser absoluta.

Sefiala que, de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional, todos los actos administrativos que no sean expresamente
excluidos por una norma legal, deben ser motivados. El retiro de los empleados

gue ocupan su cargo en provisionalidad, sin que se expresen las razones de la



determinacion, transgrede el derecho al debido proceso, e impide que los

desvinculados ejerzan a cabalidad su derecho a la defensa.

Finalmente solicita, que se revoque la decisién de primera instancia y en su lugar
se declare la nulidad de la Resolucion No. 01589 del 29 de septiembre de 2004 y

se acceda a las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS

La parte demandada, mediante escrito que obra de folios 167 a 170 del
expediente, solicitdé que sea confirmado en su integridad el fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 8 de febrero de 2007.

Subraya que la accionante no se encontraba inscrita en el escalafon de carrera,
por lo que su retiro se dio con el lleno de los requisitos legales; fue emitido
ademas, por el funcionario competente, y sin que se haya incurrido en alguna

irregularidad que pueda viciar de nulo el acto acusado.

En concordancia con la jurisprudencia del Consejo de Estado, afirma que quien
ocupa un cargo en provisionalidad no puede pretender ser cobijado por las normas
que reglamentan el retiro de personal de carrera, pues asi no lo dispuso la ley. De
otra forma, se estaria afirmando implicitamente que el empleado que desempefa
transitoriamente un cargo de carrera, ostenta la misma condicion de quien se
vincula a la administracion previa superacion de un conjunto de etapas en las que
se pone a prueba su idoneidad personal e intelectual para ocupar el cargo.

Sefiala ademas, que el buen comportamiento del funcionario publico durante el
desemperio de sus funciones no es el Unico factor que debe ser tenido en cuenta.
La entidad debe revisar otras razones de caracter subjetivo, tales como la
supresion de empleos, la reorganizacion administrativa, combatir la corrupcion

administrativa, entre otras.

CONSIDERACIONES

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

previas las siguientes consideraciones.

EL PROBLEMA JURIDICO



Se trata de determinar si se ajusta a derecho, segun lo establecido en la Ley 904
de 2004, la Resolucién No. 01589 del 29 de septiembre de 2004, por medio de la
cual el Gerente General del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER,
declaré insubsistente el nombramiento de la demandante, quien ocupaba un cargo

de carrera administrativa en provisionalidad.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Resolucion No. 01589 del 29 de septiembre de 2004 expedida por el Gerente
General del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER, en cuyo texto se
lee:

“ARTICULO PRIMERO.- Declarar Insubsistente el nombramiento
Provisional de la sefiora MARIA STELLA ALBORNOZ MIRANDA,
identificada con cédula de ciudadania numero 20.736.707 de Madrid
(Cundinamarca), quien ocupa el cargo de PROFESIONAL
ESPECIALIZADO CODIGO 3010-GRADO 19 de la Planta Global de
Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural-INCODER, de la
SUBGERENCIA DE INFRAESTRUCTURA.".

Con el objeto de resolver el problema juridico planteado la Sala aborda el estudio
de los siguientes aspectos, en su orden: i) De los antecedentes normativos sobre
los nombramientos en provisionalidad ii) Del retiro discrecional de los empleados
nombrados en provisionalidad y la jurisprudencia del Consejo de Estado iii) De la

provisionalidad en la Ley 909 de 2004 iv) Analisis del caso concreto

) DE LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS SOBRE LOS
NOMBRAMIENTOS EN PROVISIONALIDAD

1. Decreto ley 2400 de 1968 —art. 5°-%: Preveia para la provision de los empleos —
clasificados como de libre nombramiento y remocion y de carrera - tres clases de

nombramientos:

a) Ordinario: Para los empleos de libre nombramiento y remocién.

b) En periodo de prueba: Para los empleos de carrera, y

2 Dictado en ejercicio de facultades extraordinarias para regular la administracion del personal civil que presta
sus servicios en empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. El decreto 1950/73 que lo reglament6
preciso su aplicacion en lo nacional, con excepcion del ramo de la defensa — art. 1°.



c) Provisional: Para “proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no
seleccionado de acuerdo con la reglamentacion de la respectiva carrera 3. El

periodo provisional no podia exceder de cuatro meses .

A su vez, el articulo 26 ibidem, dispone que el nombramiento hecho a una
persona para ocupar un empleo del servicio civil que no pertenezca a una carrera,
puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin
motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las

causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.

El articulo 26 en cita fue declarado exequible, en sentencia que destaca la
necesidad de motivar la decision, ain cuando dicha motivacion se produzca de
manera posterior a la expedicion del acto de declaratoria de insubsistencia, para
de esta manera evitar decisiones arbitrarias y caprichosas de la administracion®:
“No solo la falta de motivacion de los actos administrativos de funcionarios de libre
nombramiento y remocion, como se vio, no se opone a la Constitucion, sino que
en el caso presente, la exigencia de motivacidén posterior excluye la posibilidad de
gue la desvinculacién asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso
contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo
aduce la demanda.” (C- 734/00 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

2. El decreto reglamentario 1950 de 1973 — art. 107 — disponia®, que: “en
cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario’ o
provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional

que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados”.

3 Art. 28 decreto 1950/73: “Cuando no sea posible proveer un empleo de carrera con personal seleccionado
por el sistema de mérito, podra proveerse mediante nombramiento provisional. (...)”

4 La ley 61/87 sefial6 el término de la provisionalidad en cuatro meses prorrogable por otro tanto — arts. 2°y
40-,

% La discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones
administrativas sin que exista una razon justificada para ello, puede confundirse con la
arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La
discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a la nocion del capricho del funcionario, le
permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia
que rodean la toma de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo,
o0 de escoger el contenido de su determinacidn, siempre dentro de las finalidades generales
inherentes a la funcion publica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la
decision discrecional.

® Hasta la adopcion del nuevo régimen de carrera administrativa
" Forma de provision de los empleos de libre nombramiento y remocion.



3. La Ley 61 de 1987, sobre carrera administrativa, en el articulo 4° dispuso las
siguientes clases de nombramientos: el ordinario para los empleos de libre
nombramiento y remocion y, para los empleos de carrera, previo concurso, en
periodo de prueba o por ascenso, y por nombramiento provisional cuando “se
trate de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no
seleccionado por concurso, segun lo dispongan los reglamentos y exclusivamente

por necesidades del servicio”. 8

4. La Ley 27 de 1992, art. 10 — de la provision de empleos —, previé el
nombramiento ordinario para los empleos de libre nombramiento y remocion, y
para los de carrera, nombramiento en periodo de prueba o por ascenso. El inciso
segundo dispuso: “mientras se efectla la seleccion para ocupar un empleo de
carrera, los empleados inscritos en el escalafon de la carrera administrativa,
tendran derecho preferencial a ser encargados de dichos empleos si llenan los
requisitos para su desempefio. En caso contrario, podran hacerse
nombramientos provisionales. El término de duracion del encargo no podra

exceder del sefalado para los nombramientos provisionales®”.

De acuerdo con la norma transcrita se tiene que, el legislador quiso hacer efectiva
en todos los casos la carrera administrativa mediante la figura de los encargos, las

vacantes se cubrian con personal escalafonado y a falta de este, por_excepcion,

se hacian vinculaciones provisionales.

5. La Ley 443 de 1998, en su articulo 8°, establecia que “los nombramientos
tendran caracter provisional, cuando se trate de proveer transitoriamente empleos

de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito.”

8 Art. 87 de la ley 443/98: “Vigencia. Esta ley rige a partir de su publicacion, deroga las Leyes 61 de 1987, 27
de 1992, el articulo 31 de la Ley 10 de 1990, y el Decreto-ley 1222 de 1993; modifica y deroga, en lo
pertinente, los titulos IV y V del Decreto-ley 2400 de 1968, el Decreto-ley 694 de 1975, la Ley 10 de 1990,
los Decretos-leyes 1034 de 1991, el Decreto 2169 de 1992, el articulo 53 de la Ley 105 de 1994 en lo
referente a los regimenes de carrera, salarial y prestacional, y las demas disposiciones que le sean contrarias.”

° Ley 61/87: “Articulo 18. de los nombramientos provisionales en caso de comision.
Mientras los empleados inscritos en el escalafon de la carrera administrativa se encuentren
en comision de estudios o desempefien en comision, cargos de libre nombramiento y
remocion, los empleos de carrera de que sean titulares, s6lo podran ser provistos en forma
provisional por el tiempo que dure la comision, si no fuere posible proveerlos mediante
encargo con empleados de carrera.” Conc. art. 4° ibidem.



Los nombramientos con caracter provisional fueron previstos como subsidiarios al
encargo de los empleados de carrera. Esto es, so6lo si no era posible realizar el

encargo podia hacerse nombramiento provisional.”t?

En efecto el inciso segundo del articulo 8° disponia:

“(...) Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para
proveer los empleos de carrera, los empleados de carrera tendran
derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si acreditan
los requisitos para su desempefio. Sé6lo en caso de que no sea
posible realizar el encargo podra hacerse nombramiento
provisional.”.

Este precepto sefialaba de manera general el término de duracion de la

provisionalidad.

El cargo del cual era titular el empleado encargado, podia ser provisto en

provisionalidad mientras durara el encargo??.

El nombramiento provisional se producia mientras se surtia el proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera que requirieran su provision
temporal®?.
El articulo 5° del decreto 1572 de 1998 preciso las excepciones que permitian una
duraciéon de los nombramientos provisionales superior a cuatro meses. Los
términos de duracién de los nombramientos provisionales eran definidos o se
determinaban por la duracion de la formalizacion del concurso o de la situacién
administrativa de que se tratara, segun el caso.

i) DEL RETIRO DISCRECIONAL DE LOS EMPLEADOS NOMBRADOS
EN PROVISIONALIDAD Y LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

Los empleados designados de manera provisional podian ser retirados
discrecionalmente, segun lo previsto en los decretos reglamentarios 1950 de 1973,
art. 107 y 1572 de 1998, art. 7°.

10 La sent. C- 942/03, que declaré exequibles las expresiones acusadas de los arts. 8°, 9°y 11 de la ley 443/98
sefialé: “...resulta a todas luces elemental que las disposiciones acusadas contemplen que se prefiera encargar
temporalmente de un empleo de carrera a un servidor de carrera y no que se provea la vacante temporal en
provisionalidad, es decir, por quien no esté en carrera, por la obvia razon de que el de carrera ingreso
mediante concurso, lo que Ileva consigo, como se examind al inicio de estas consideraciones, implicitas las
garantias de ser favorecido con nombramientos en encargo, como una manera de estimular la estabilidad del
servidor en la Administracion.” // La reglamentacion de la provisionalidad estd intimamente ligada a la del
encargo.

11V, Sent. 368/99.

12 Estas situaciones se presentaban sin perjuicio del derecho preferencial al encargo.



En efecto, el Decreto 1950 de 1973, en su articulo 1072 establecia: “En cualquier
momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o

provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional

gue tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados...”.

Esta disposicion fue declarada ajustada a derecho por la Seccién Segunda de esta
Corporacion mediante sentencia del 12 de febrero de 20044, El actor solicité la
nulidad de la expresion “o provisional” por considerar que excedia la potestad
reglamentaria desconocer lo reglado en el articulo 26 del decreto ley 2400 de 1968
y disponer la discrecionalidad para el retiro del servicio de los empleados
provisionales, cuando ella “est4 reservada Unicamente para los empleos de libre

nombramiento y remocion”.

En aquella oportunidad esta Corporacion planteé como argumentos principales
para mantener la legalidad de la disposicion acusada, los siguientes:

e La norma no se refiere al cargo sino a la situacion del empleado que no
pertenezca a una carrera.

e ElI nombramiento provisional se produce cuando se trata de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de
acuerdo con la reglamentacion de la respectiva carrera, sin que otorgue
fuero alguno de estabilidad, pues “el empleado no ha accedido a la carrera
por los medios legales”.

e Los derechos de carrera administrativa se derivan del sometimiento a la
superacion satisfactoria de las etapas del concurso.

Respecto del alcance de las expresiones “empleo” y “empleado”, precisé la

sentencia:

“Para el actor, el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 *°
sblo puede interpretarse en el sentido de que la potestad
discrecional esté referida a los_empleos de libre nombramiento
y remocién, es decir a los nombramientos ordinarios, ya que la
expresion “empleo” que utiliza la norma asi lo indica, dejando a
un lado la situacién del empleado, vocablo éste que si utiliza el
inciso segundo, argumento que resulta errado en sentir de la
Sala. (...)

Noétese que el sujeto rector de la frase es la situacion del
empleado frente a la pertenencia a una carrera, no respecto a

13 Decreto reglamentario de los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968.
14 Rad. 11001-03-25-000 2001 00207- 00 (3016-01).
15 Ver texto del articulo 26 en el No. 1.



un cargo del servicio civil que no pertenezca a la carrera como
pretende el demandante. (...)

Entender, pues la prescripcion del articulo 26 del Decreto 2400
de 1968 como pretende el demandante, llevaria al absurdo de
predicar que el empleado nombrado provisionalmente para
desempeifiar un cargo de carrera administrativa y mientras se
realiza el concurso, ostenta la misma condiciébn del que se
vincula a la administracién previa superacion rigurosa de un
conjunto de etapas que ponen a prueba su idoneidad personal
e intelectual para desempefiar la funcién”.

Esta Seccion al hacer referencia al articulo 7° del decreto reglamentario 1572 de
1998, ha senalado:

“(...)

En relacién con los nombramientos en provisionalidad el Decreto 1572 de

1998 en su articulo 7°. dispone:

“(...)

El término de duracién del encargo, de la provisionalidad o el de su
prérroga, si la hubiere, debera consignarse en el acto administrativo
correspondiente, al vencimiento del cual el empleado de carrera que haya
sido encargado cesara automaticamente en el ejercicio de las funciones de
éste y regresara al empleo del cual es titular. EI empleado con vinculacién
de caracter provisional debera ser retirado del servicio mediante
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, a través de acto
administrativo expedido por el nominador.

No obstante lo anterior, en cualquier momento antes de cumplirse el
término del encargo, de la provisionalidad o de su prorroga, el nominador,
por resolucion, podra darlos por terminados” .

En punto a la provisionalidad, reitera la Sala, que ésta no genera fuero de
estabilidad alguno, de tal manera que le es dable al nominador dar por
terminada la relacion laboral, incluso antes del vencimiento del periodo de

la misma. “16,

Ha sido criterio reiterado de la Sala el precisar que, la situacion del nombrado
provisionalmente, aunque no es idéntica, tiene importantes semejanzas con la de

los designados para ocupar cargos de libre nombramiento y remocién, porque en

16 Sentencia de 11 de junio 2009. Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve. Expediente No. de Referencia: 080012331000200401324 01 No. Interno: 0012-
2008.



ambos casos, el nombramiento se efectla en ejercicio de la facultad discrecional
del nominador de escoger, en beneficio del servicio, a quien tenga las condiciones
de idoneidad para desempeiiar la funcién, y el retiro a su vez debe estar precedido

de razones objetivas plenamente justificadas en el interés general.

Bajo la linea del precedente judicial, la jurisprudencia de la Subseccion al estudiar
la situacion de los provisionales frente a los derechos de estabilidad laboral que
reclaman por ocupar un cargo de carrera administrativa respecto del cual no se ha
surtido el proceso de seleccion, ha acogido la tesis expresada en sentencia de
trece (13) de marzo de dos mil tres (2003) 17, con ponencia del Doctor Tarsicio
Céceres Toro, en la que con el fin de unificar la posicién de las Sub-Secciones
sobre el efecto del nombramiento en provisionalidad en cuanto a la estabilidad en

el empleo, se preciso:

“(...)

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una
“posicion diferente” al vinculado y escalafonado en la carrera judicial, como
también a la del designado por la via del libre nombramiento y remocion.
En efecto, el primero no puede asimilarse en sus derechos al de carrera
(estabilidad), por cuanto no ha accedido al cargo mediante el respectivo
concurso de méritos; tampoco puede equipararse al de libre nombramiento,
por cuanto el cargo que ejerce provisionalmente es de carrera.

(--)

Ademas, el nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera judicial,
lo es en forma “discrecional” por el nominador por cuanto no requiere de
procedimiento, ni motivacién dicho acto; de igual manera, su
desvinculacion puede seguir igual procedimiento. Asi, tienen similitud el
nombramiento y la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y
remocion con el nombrado provisionalmente.

(--)

De conformidad con lo anterior, esta Sala de Seccién, en cuanto al punto
del nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su criterio acogiendo la
tesis que de que al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste
fuero alguno de estabilidad, pudiéndose, en consecuencia, proceder a su
retiro sin que sea menester motivacion alguna.

(--)

La provisionalidad es una forma de proveer los cargos para no interrumpir la
prestacion del servicio publico -de la justicia en el caso de autos-, pero tal

17 Radicacion No. 76001-23-31-000-1998-1834-01. Ref. 4972-01 AUTORIDADES
NACIONALES. Actor: MARIA NELSSY REYES SALCEDO



modalidad no ha sido consagrada legalmente como generadora de fuero de
estabilidad para el funcionario que lo desempefie.

Por lo tanto, la autoridad nominadora, mientras no exista lista de elegibles
vigente y aplicable, puede ejercer la facultad discrecional en aras del buen
servicio publico. Entonces, si quien ejerce un cargo en provisionalidad no
ofrece suficiente garantia de prestacion de buen servicio, bien puede ser
removido del mismo cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente
y, Si aun no puede proveerse el cargo por la via del concurso, nuevamente
se podra designar la persona para que lo ejerza mediante nombramiento en
provisionalidad.

Y, dado que esta clase de personal no esta escalafonado en la carrera 'y no
cuenta con estabilidad, no puede exigirse que el acto de remocion tenga las
mismas exigencias, requisitos, procedimientos y recursos que la ley
consagra como proteccién del personal de carrera. De manera que,
cuando se remueve a esta clase de personal, sin los requisitos que la ley
establece para el personal de carrera, no puede alegarse la violacion del
DEBIDO PROCESO ya que dichas normas no le son aplicables.

(...).

No es posible considerar que el acto de su remocién del empleo adolezca
de INDEBIDA MOTIVACION, ni que esté incurso en la causal de
VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO porque, como ya se dijo, la
normatividad que consagra unas circunstancias de retiro, procedimiento y
recursos es para el personal de carrera.”.

Se ha dicho que, si bien es cierto la clasificacion de los cargos de carrera
administrativa obedece a un criterio técnico que difiere de la naturaleza directiva y
en ocasiones politica de los cargos de libre nombramiento y remocién, la facultad
discrecional se impone al efectuar los nombramientos provisionales, en cuanto
que la transitoriedad de la designacién, mientras se realiza el proceso selectivo,
faculta a la administracion para efectuar el nombramiento provisional, actuacion

administrativa en la que la discrecionalidad es el marco rector.

En este orden de ideas, a juicio de la Sala, mientras el cargo clasificado como de
carrera administrativa no haya sido provisto por el sistema selectivo, el empleado
se encuentra en una situacion precaria, y admitir el fuero de estabilidad propio de
los empleados de carrera administrativa para los nombramientos provisionales,
dada la naturaleza del empleo, desatiende el sentido del concurso de méritos y
desconoce que la permanencia en los cargos de carrera no se condiciona a la
realizacion del concurso de méritos, sino que opera exclusivamente cuando se
ingrese al sistema previa superacion de las etapas que comprende el proceso
selectivo, y siempre que no se obtenga calificacion insatisfactoria en la prestacion
de los servicios (articulo 13 de la Ley 443 de 1998, 120 del Decreto 1572 de 1998
y articulo 30 de la Ley 443 de 1998).



Por estas razones, la jurisprudencia de la Sala ha sefialado, que si bien es cierto
el nombramiento provisional es valido para los cargos clasificados como de
carrera administrativa que no hayan sido provistos por concurso, y que dicho
nombramiento no procede como forma de provision de cargos de libre
nombramiento y remocion, si es posible predicar respecto de tal modalidad de
vinculacion las reglas de la facultad discrecional, dada la similitud en el ingreso y
el retiro que se presenta tanto para los nombramientos provisionales como para

los de libre nombramiento y remocién?*®,

En consecuencia, el retiro del servicio para los empleados provisionales, a la luz
de la Ley 443 de 1998, podia disponerse mediante acto de insubsistencia que,
formalmente, por tratarse del ejercicio legitimo de una facultad discrecional del
nominador, no requeria ser motivado, esto es, no debia expresar las causas del

retiro.

La tesis asi planteada, difiere de la expuesta por la Corte Constitucional y segun la
cual, es necesaria la motivacion del acto para poder desvincular a un funcionario

nombrado en provisionalidad, so pena de vulnerar el debido proceso®®.

En efecto, en sentencia T-254/06 la Corte Constitucional expresé en relacion con
la necesidad de motivar el acto de desvinculacion del empleado nombrado en

provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, que:

“(...)

Esta Corporacion ha sido uniforme al afirmar que el hecho de que un
funcionario esté nombrado en provisionalidad no lo equipara a uno de libre
nombramiento y remocion en términos de la no necesidad de motivacion del
acto de desvinculacion.

Paralelamente, se ha predicado que la diferencia con la jurisprudencia del
Consejo de Estado radica en que cuando esa Corporaciéon manifiesta que la
desvinculacién de funcionarios nhombrados en provisionalidad no requiere
de motivacion lo hace desde un analisis de legalidad. Por su parte, cuando
la Corte Constitucional determina que se debe presentar una motivacion lo
hace desde un analisis constitucional; mas precisamente, desde un estudio
iusfundamental.

Finalmente se ha indicado que tal obligacién de motivacion persiste hasta el
momento en el cual sea nombrada en el cargo una persona que haya sido

18 Sobre el particular véase sentencia ya citada de fecha 13 de marzo de 2003 Exp. No. 4972-01
19 Entre otras: SU-2550/98; T-800/98; T-884/02; T-610/03; T-752/03; T-597/04; T-951/04; T-1216/04; T-
070/06; T-1204/04; T-161/05; T-031/05 y T-132/05.



escogida en virtud de la realizaciébn de concurso publico de méritos para
proveer de manera definitiva la plaza.

(.-

Con base en la compilacion jurisprudencial se puede afirmar que (i) los
funcionarios que ocupan cargos de carrera siendo nombrados en
provisionalidad no son asimilables a los de libre nombramiento y remocion.
Lo anterior puesto que los dltimos cargos —taxativamente sefialados por el
legislador- implican una relacion subjetiva o in tuitu personae y la eleccion
se hace con base en motivos de confianza en el sujeto elegido, mientras
gue los primeros no es la relacion personal la que determina la provision del
cargo sino el caracter técnico del mismo; (ii) la motivacion de los actos de
desvinculacién de cargos de carrera ocupados en provisionalidad es
indispensable, so pena de vulnerar el debido proceso en el aspecto del
derecho a la defensa; (iii) tal necesidad de motivacién cesa, Unicamente,
cuando es nombrada a través de concurso la persona que ha de ocupar el
cargo en cuestion.”.

Frente a los anteriores planteamientos, se ha reiterado la linea jurisprudencial de
la Sala, sefialando que, respecto a los empleados que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera, no es posible predicar fuero de estabilidad alguno similar al que
les asiste a los empleados escalafonados, de tal manera que el nominador puede
disponer su retiro mediante acto administrativo que no requiere ser motivado, y el
cual se presume expedido por razones del servicio publico. El ejercicio de dicha
facultad discrecional no puede estar condicionado a la celebracion de un concurso
de méritos para proveer los cargos de carrera administrativa, so pena de
desnaturalizar la esencia de la misma, en la medida en que se exige el

cumplimiento de una condicién no prevista por el propio legislador.

La anterior posicion juridica se ha mantenido durante la vigencia de la ley 443 de
1998.

iii) DE LA PROVISIONALIDAD EN LA LEY 909 DE 2004

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica y la ley, hacen parte de la

funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién}
c) Empleos de periodo fijo

d) Empleos temporales (art. 1 Ley 909/2004).



El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional,
son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del personal que
integra la funcion publica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos
de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo previsto en la misma

normatividad (art. 2 idem).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 5 idem?°, los empleos de los organismos
y entidades regulados por la misma ley, son de CARRERA ADMINISTRATIVA,

excepto:

1.- Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica
y la ley, los de los trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser

ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2.- Los de libre nombramiento y remociéon que correspondan a uno de los

siguientes criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcién de politicas o directrices, segun lo previsto en la misma norma.

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio
directo e inmediato de los funcionarios que se indican en la norma, siempre y
cuando dichos empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos
(literal b) num. 2 art. 5 idem).

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado.

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales
de los servidores publicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales.

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los
secretarios de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los
gerentes, tanto en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y
distritos y municipios de categoria especial y primera.

20 Conc. Art. 125 C.P.



La ley 909 restringe los nombramientos provisionales de manera drastica, y
privilegia el encargo para proveer los empleos de carrera “mientras se surte el
proceso de seleccién (...) una vez convocado el respectivo concurso”,

situacién administrativa que no podré prolongarse por mas de seis meses (art. 24).

Los empleados de carrera tienen derecho a ser encargados de estos empleos si
cumplen los requisitos previstos en el articulo 24 ibidem y al efecto se establece
un procedimiento conducente a garantizar el cubrimiento de las vacantes
internamente con los servidores activos mediante designacion sucesiva de
quienes desempefian cargos inferiores.

Los nombramientos provisionales se reducen a precaver las siguientes

situaciones:

- Las vacancias temporales de cargos ocupados por empleados de carrera, por el
tiempo que dure la situacion, si no fuere posible encargar empleados
escalafonados 1. (art. 25)

- Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba (art. 31.5).

Ademas, la ley en el articulo 51 prohibe el retiro de las funcionarias con
nombramiento provisional, ocurrido con anterioridad a su vigencia, mientras se
encuentren en estado de embarazo o en licencia de maternidad (num.1°) y ordena

reconocerles indemnizacion por maternidad por supresion del cargo (num.4°).

La provisionalidad en el decreto 1227 de 2005, reglamentario de la ley 909 de
2004.

“TITULO I
Vinculaciéon a los empleos de carrera
Provision de empleos

Articulo 7°. La provision definitiva de los empleos de carrera se
efectuard teniendo en cuenta el siguiente orden: (...) Si agotadas
las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo
deberd realizarse proceso de seleccion especifico para la
respectiva entidad”.

2l Decreto 1227/05, art. 9°. “De acuerdo con lo establecido en la ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere
posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las
situaciones administrativas que las originaron”.



Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccion
convocado para la provisién de los empleos, estos podran ser
provistos mediante encargo a empleados de carrera, de
conformidad con lo establecido en la ley 909 de

2004.

El término de duracién del encargo no podra ser superior a seis
(6) meses, salvo autorizacion de la Comision Nacional del
Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el
término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se
extenderd hasta que se produzca el nombramiento en
periodo de prueba.

Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos y nombramientos provisionales, sin
previa convocatoria a concurso, cuando por razones de
reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo
justifique el jefe de la entidad. En estos casos el encargo o
nombramiento provisional no podrdn superar los seis (6)
meses, término dentro del cual se deberd convocar el empleo a
concurso. El nombramiento provisional procedera de manera
excepcional cuando no haya personal que cumpla los
requisitos para ser encargado y no haya lista de elegibles
vigente que pueda ser utilizada.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004, en casos de vacancias temporales los empleos de
carrera podran ser provistos mediante nombramiento
provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de
encargo con servidores publicos de carrera, por el término
qgue duren las situaciones administrativas que las originaron.
Tendrd el caracter de provisional la vinculacién del
empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y
remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de
carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que
opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad
establecido en el presente decreto, mediante acto
administrativo expedido por el nominador.

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del
encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el
nominador, por resolucion motivada, podra darlos por
terminados.”

Los nombramientos provisionales so6lo podran ser declarados insubsistentes,

antes de cumplirse el término de duracién, mediante acto administrativo motivado.

Antes de la vigencia de la Ley 909 de 2004, el nombramiento en provisionalidad -

ante la imposibilidad de realizar encargo-, tenia unos términos especificos



seflalados en la ley y, de manera general, se producia mientras se surtia el
proceso de seleccion convocado para proveer empleos de carrera (art. 8° y s.s.
Ley 443 de 1998). Sin embargo, las normas reglamentarias autorizaban separar
del empleo a tales servidores de manera discrecional (arts. 107 del decreto 1950
de 1973y 7° del 1572 de 1998)%°.

La Ley 909 y su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los términos de
duraciéon de los nombramientos provisionales al sefialar que éstos no pueden
superar los seis meses legales de duracién, plazo dentro del cual se debera
convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los hombramientos
provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera
que, s6lo mediante acto motivado el nominador podra darlos por terminados, antes
del vencimiento del término de duraciéon del encargo, de la prérroga o del

nombramiento provisional.

Conforme al articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909
“Antes de cumplirse el término de duracién (...) del nombramiento provisional, el
nominador, por resolucién motivada, podra darlo por terminado”. Esta disposiciéon
modifica en forma sustancial el régimen anterior, estableciendo una condicion mas
favorable para los empleados provisionales, respecto de quienes el retiro
discrecional cede para dar via al retiro del servicio motivado en causas que lo

justifiquen.

Con la expedicién de la Ley 909 de 2004 y el Decreto reglamentario 1227 de 2005,
como lo habia expresado la Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Flavio Augusto
Rodriguez Arce, en concepto de 14 de julio de 2005, Radicacion No. 165223, se

esta en presencia de dos derogatorias expresas:

1.- Lade la Ley 443 de 1998 por el articulo 58 de la Ley 909 vy,

22 |_os decretos 1572/98 y el 2504/98 fueron derogados por el articulo 112 del decreto 1227 de 2004.

23 En aquella oportunidad precisé esa Sala: “Los articulos 107 del decreto 1950 de 1973, reglamentario de
los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968 y 7° del decreto 1572 de 1998, reglamentario de la ley 443 del mismo
afio, que reconocian facultad discrecional a la administracion para retirar del servicio a los empleados que
desempefiaran un cargo de carrera en provisionalidad, fueron derogados implicitamente por los articulos 3° y
41 de la ley 909 de 2005 y el articulo 10° del decreto 1227 del mismo afio que la reglament6, conforme a los
cuales tales nombramientos s6lo podran darse por terminados mediante resolucion motivada.”.



2.- La del Decreto 1572 de 1998 por el articulo 112 del decreto 1227 de
2005.

Y, de una derogatoria tacita y parcial: La del articulo 107 del decreto reglamentario
1950 de 1973, como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 4124 de la ley
909 de 2004 y 10 del decreto reglamentario 1227 de 2005.

A juicio de la Sala, en aplicacién del principio de igualdad (art. 13 C.P), aquellos
empleados nombrados en provisionalidad con anterioridad a la vigencia de la Ley
909 de 2004 y su reglamento?®, y que sean retirados en vigencia de esta Ultima
normatividad, la decisién que asi lo disponga debe efectuarse a través de acto
administrativo motivado en el que la administraciébn exprese las razones por las

cuales da por terminada la provisionalidad.

4 ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado
no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa;

c) <Literal INEXEQUIBLE>

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la
pension de jubilacién o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del mismo;

J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decision judicial;

I) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucion Politicay las leyes.

PARAGRAFO lo. <Paragrafo INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los
empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto
motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto
no motivado.

%5 Esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y su reglamentacion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995.html#5

Sobre la situacion del empleado provisional, la Sala tuvo oportunidad de
pronunciarse en reciente providencia en la que se expuso detalladamente el
marco normativo y conceptual que rige la vinculacion al servicio publico bajo la
modalidad del nombramiento en provisionalidad, asi como lo que corresponde al
retiro del servicio de esta clase de servidores hasta la expedicion de la Ley 909 de
2004 y sus decretos reglamentarios, resultando ilustrativa para el presente caso, la

cita que a continuacién se transcribe:

“(..))
DE LA SITUACION DEL EMPLEADO PROVISIONAL

()

Es asi como en la Carta Politica de 1886 inicialmente se consagraron las
reglas generales sobre el servicio publico, entre las que se hizo alusion a la
carrera administrativa, que en los primeros cincuenta afios de su vigencia
se tornd en una figura extinta, pero que renacio con la expedicion de la Ley
165 de 1938, en la que se proyectaron los principios fundamentales de
mérito y de igualdad para el acceso, la permanencia y el ascenso en la
misma. Sin embargo, la provision de empleos por el sistema de carrera
administrativa pasé a ser la excepcion a partir de la expedicién del Decreto
2400 de 1968, en tanto que admitié el ingreso automéatico a la misma,
favoreciendo a los empleados que estuvieron desempefiando el empleo de
carrera, solo por el hecho de estarlo haciendo al momento de la expedicion
de la ley; obviando con ello, que uno de los pilares basicos es el mérito que
se debe demostrar previo al ingreso en el servicio publico, situacién que
encontr6 su fin solo hasta el afio 1997, con la declaratoria de
inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del articulo 22 de la Ley
27 de 1992 en la Sentencia C- 030.

De manera particular y tal como se advirtid en el recuento que reposa en
acapites precedentes, fue a partir del Decreto 1732 de 1960, que en forma
expresa se contemplo la posibilidad de proveer los empleos de carrera con
empleados provisionales.  Aunque esta figura inicialmente se estableci
con una duracion de 15 dias, término que una vez cumplido habilitaba al
provisional para separarse del cargo, en tanto que no podia continuar
ejerciendo las funciones del empleo, lo cierto es, que con el paso del tiempo
adquiriria vocacion de permanencia, pues en caso de persistir la ausencia
de lista de candidatos elegibles para proveer el cargo, el mismo debia ser
provisto en provisionalidad por el nominador.

El articulo 5° del Decreto 2400 de 1968 establecid por primera vez, las
clases de nombramiento: el ordinario, en periodo de prueba y el provisional,
debiendo tener ocurrencia este ultimo, tal como lo sefiala su inciso 4°, solo
cuando se tratara de proveer transitoriamente empleos de carrera con
personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentacion de la
respectiva carrera, con un limite temporal de 4 meses. Por su parte el
articulo 26 habilité la declaratoria de insubsistencia sin motivacion alguna,
del nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo, no
perteneciente a la carrera y el articulo 25, contemplé dentro de las causales
de retiro del servicio, la insubsistencia del nombramiento; de tal suerte que
no asistiéndole derechos de carrera al provisional, es necesario establecer



el alcance de los articulos 25 y 26 del citado Decreto, sobre su
desvinculacion via acto discrecional.

Pues bien, observa la Sala que el analisis sistematico de estos preceptos
permite deducir la siguiente percepcion, que reviste especial importancia
para aclarar los nexos entre la cesacion definitiva de las funciones de los
empleados provisionales y los actos discrecionales de insubsistencia.

En efecto es claro, que por orden legal, la designaciéon del empleado
provisional tiene lugar frente a empleos de carrera con personal no
seleccionado; tal circunstancia en armonia con el inciso 3° del mismo
articulo, permite deducir, que dicho nombramiento no tiene el efecto
inherente al nombramiento de carrera, es decir, no otorga la estabilidad
propia del sistema; asi las cosas, su desvinculacion se producira dentro de
las hipotesis del articulo 25 ibidem, que bien desarroll6 el articulo 26, pero
con la ambiguiedad relacionada a que la insubsistencia es propia de los que
no pertenecen a una carrera, esto es, los nombramientos ordinarios o sea
los de libre nombramiento y remocion, pues para los de carrera existen los
motivos y procedimientos establecidos en las normas que regulan la
respectiva carrera, es decir, previa calificacibn de servicios de
insatisfactoria.

La manera como quedd redactado el precepto, en principio, no seria
extendible a los funcionarios provisionales, pero tampoco estos vinculos
generan derecho de estabilidad; de tal suerte, que la ambigliedad se
resuelve en la identidad material que existe entre el nombramiento ordinario
y el nombramiento provisional, lo cual origina en forma logica que la
cesacion definitiva de funciones comporta identidad de dispositivo de los
sefialados en el articulo 25 literal a), es decir, que el régimen de
funcionarios de nombramiento ordinario y el provisional, pueda y deba
hacerse mediante declaratoria de insubsistencia, pensar lo contrario supone
atribuir al nombramiento provisional consecuencias que no tiene, es decir,
someterlo al procedimiento del inciso 2° del articulo 26, sin que se comporte
hipotesis material, porque el ingreso de estas personas no ocurrié previo un
sistema de seleccion de mérito, lo cual como puede apreciarse, conduce a
gue la identidad material del ingreso al servicio por nombramiento ordinario
comparta analogia real con el ingreso al servicio publico por nombramiento
en provisionalidad.

Esta identidad material que existe entre el nombramiento ordinario y el
nombramiento provisional, encuentra disposicion expresa en el Decreto
1950 de 1973, por medio de su articulo 107, que preceptia que tanto el
nombramiento ordinario como el provisional, pueden ser declarados
insubsistentes sin motivacién de la providencia, de acuerdo con la facultad
discrecional que le asiste al Gobierno de nombrar y remover libremente a
sus empleados.

Tal identidad que comparte el régimen de funcionarios de nombramiento
ordinario y el provisional, en razéon de que puede declararse su
insubsistencia sin motivacién alguna, persiste aun, en razon de que la Carta
Politica de 1991 en su articulo 125, preceptué como causales de retiro para
los empleados de carrera, no solo la calificacién insatisfactoria en el
desempefio del empleo, la violacién del régimen disciplinario, las demas
causales previstas en la Constitucion, sino también las demas
contempladas por “la ley”; ultima parte de la disposicion Superior, que



habilita de manera expresa la aplicacion de lo prescrito en esta particular
materia de tiempo atras, por los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973.

El empleado provisional seguia teniendo vocacién de permanencia al
interior del servicio publico y no era de otra manera cuando la Ley 61 de
1987, con la estipulacion de las excepciones al término de 4 meses de
duracion de la figura, habilité tres posibilidades de ocupar un cargo en
provisionalidad: la ordinaria ante la carencia de lista de elegibles, la del que
ocupaba el cargo del empleado a quien se le otorgd comision de estudios y
la de quien laboraba en el cargo que fue prorrogado por solicitud de la
entidad interesada debidamente motivada.

El nombramiento provisional, con las Leyes 27 de 1992 y Decretos
Reglamentarios y con la Ley 443 de 1998, pas6 a convertirse en figura
suplente del encargo, que se constituyé en el derecho preferencial de los
empleados escalafonados para ocupar los cargos de carrera; de suerte que,
la provisionalidad en virtud de la segunda Ley, admitio varias excepciones a
su temporalidad de 4 meses, aunque en el Paragrafo de su articulo 8°,
expresamente contemplo la imposibilidad de la prérroga de dicho término al
igual que el impedimento para proveer nuevamente el empleo a través de
dicho mecanismo.

Las causales de pérdida de los derechos de carrera, en tanto que siguen
siendo las mismas que se dispusieron en la normativa que le precede a
estas Leyes, permiten sin lugar a dudas afirmar la vigencia de los articulos
5°, 25y 26 del Decreto 2400 de 1968 y del articulo 107 del Decreto 1950 de
1973.

El Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7°, continuando con el lineamiento
expuesto en la normativa que le antecedid; expresamente habilitd la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento del empleado provisional,
a través de acto expedido por el nominador, es mas, facultd a este para
darlo por terminado mediante resolucion, en cualquier momento antes de
cumplirse el término de la provisionalidad o su prérroga...

La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguié encontrando
eco en la Ley 909 de 2004, cuando establece que las clases de
nombramiento son ordinario para empleo de libre nombramiento y
remocién, y en periodo de prueba o en ascenso, cuando de carrera
administrativa se trata. La provisionalidad solo encontré cabida en caso de
separacion temporal del empleado de carrera, siempre que no fuere posible
el encargo y por el tiempo que perdurara esa separacion temporal; con lo
gue se torna aun mas evidente la diferencia existente entre el
nombramiento provisional frente a quienes se encuentren en carrera
administrativa.

El Decreto Reglamentario 1227 de 2005, varia la situacion, pero solo
cuando se da por terminado el nombramiento provisional antes de
cumplirse el término, evento en el cual debe hacerse, ahora si, por
resolucién motivada. En el caso del empleado con nombramiento ordinario
dispone dicha Ley, que su remocion sigue siendo discrecional y no requiere
de motivacion alguna.

De todo lo anterior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje
del funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un



fendmeno producto de la regulacion de la legislacion y de las normas
reglamentarias vigentes, que no cuenta con el fuero de estabilidad propio
de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera administrativa luego
de agotar las diferentes etapas del concurso, y que por consiguiente,
adquiere el caracter de analogo con el ingreso al servicio por nombramiento
ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la razon que
genera una situacion in absurdo, porque que en el plano de la realidad, su
duracion se constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de lista de
elegibles se debe acudir sucesivamente al nombramiento provisional,
situacion que desconoce los principios de la carrera administrativa
establecidos en el sistema de administracion de personal adoptado por
nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesion de los derechos
de los trabajadores escalafonados en contravia de los principios
constitucionales que los rigen.

(..).

La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido
en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de acuerdo con el
paragrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales
de retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre
nombramiento y remocién y de carrera administrativa), la competencia para el
retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido provistos a través de
nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente
s6lo y de conformidad con las causales consagradas en la Constitucion Politica y
la ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO?, de tal
manera que, la discrecionalidad del nominador sdélo se predica respecto del retiro
en empleos de libre nombramiento y remocién, la cual se efectuard mediante

acto no motivado (inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del
mismo afo, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la actualidad
cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicién
de un acto administrativo motivado, y para ello, la administracion no debe
considerar la fecha en la que se produjo la vinculacién a través del nombramiento
en provisionalidad, esto es, si fue o no con anterioridad a la vigencia de la nueva

normatividad de carrera administrativa, pues ello implicaria un tratamiento desigual

% De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada
antes de cumplirse el término de duracion que se contempla en la misma disposicién, mediante resolucién
motivada.



en detrimento incluso del derecho al debido proceso (en el aspecto del derecho a
la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de produjeron en vigencia
de la Ley 443 de 1998.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad empleos?’ de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de
2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia precisado,
y se traduce en la obligacion para la administracion de prodigar un trato igual a
quienes desempefian un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado
determina su propio régimen, que para los efectos de los empleados provisionales
hace parte de sus garantias laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la
medida en que su retiro del servicio se produce bajo una competencia reglada del
nominador, por causales expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10
Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decision que debe producirse mediante

acto motivado.

iv)  ANALISIS DEL CASO CONCRETO

HECHOS PROBADOS

1. Mediante Resolucion No. 0437 de 29 de agosto de 2003 el Gerente General
del INCODER nombré en provisionalidad a la sefiora Maria Stella Albornoz
Miranda, en el cargo de carrera administrativa denominado Profesional
Especializado, cédigo 3010, grado 19, de la planta global de la entidad
demanda (fl. 8).

2. La actora se posesioné en dicho cargo, segun consta en Acta No. 0221 de 1°
de septiembre de 2003 (fl. 72).

3. Por medio de la Resolucion No. 01589 del 29 de septiembre de 2004, acto
administrativo demandado, fue declarado insubsistente el nombramiento
provisional de la sefiora Maria Stella Albornoz Miranda en el cargo denominado
Profesional Especializado, cédigo 3010, grado 19 del INCODER (fl. 2).

27 LLa funcidn publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.



La decision anterior fue comunicada mediante oficio No. 20042126239 del 29
de septiembre de 2004 (fl. 3).

4. De folios 4 a 7 del expediente obra una constancia expedida por el
Coordinador de Grupo de Gestion Talento Humano del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, INCODER, sobre las funciones desempefiadas por la sefiora
Maria Stella Albornoz Miranda en el cargo de Profesional Especializado, codigo
3010, grado 19 en la Subgerencia de Infraestructura, con sede en Bogota.

5. Mediante constancia expedida por el Gerente General del INCODER, adjunta a
la hoja del vida de la demandante, se sefiala que “...por necesidades del
servicio y en aras del mejoramiento del mismo, se hace necesario retirar del
cargo a la funcionaria MARIA STELLA ALBORNOZ MIRANDA...” (fl. 86).

6. En la declaracién rendida por el testigo LUIS ORTIZ LOPEZ, en diligencia
practicada el 30 de agosto de 2005 (fls. 37 a 39), el deponente refiere que
conoce las razones “de tipo general” que dieron lugar a las insubsistencias de
servidores publicos nombrados en provisionalidad en el INCODER, entre las
cuales se encuentra la de la necesidad de incorporar personas que
pertenecian a la carrera administrativa en distintos establecimientos publicos
del orden nacional que fueron liquidados. Ademas, describe algunas razones
del servicio que a su juicio no mostraban el mejor desempefio en las gestiones

encomendadas a la actora.

DE LA SOLUCION AL CASO

En el caso concreto se tiene que, el acto administrativo de retiro del servicio de la
demandante, quien ocupaba un cargo de carrera administrativa a la fecha en la
que se produjo el retiro (art. 5 Ley 909 de 2004 y asi lo acepta la entidad
demandada en el escrito de contestacion fl. 22), fue expedido en vigencia de la
Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario Oficial No. 45.680, de 23 de septiembre
de 2004), razon por la cual dicha decisibn debid ajustarse a lo previsto en el

paragrafo 2° del articulo 41 idem, esto es, el acto administrativo debié motivarse.

Como lo expreso la Sala en acapites que anteceden, la competencia para el retiro
de los empleos de carrera, como el de Profesional Especializado, cddigo 3010,
grado 19, de la planta global de cargos del Instituto Colombiano de Desarrollo



Rural, INCODER, es una competencia reglada, lo que quiere decir que, soélo
procede por las causales consagradas en la Constitucion Politica y la Ley (art. 41,
paragrafo 2° idem) y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser motivado.
A la luz de la Ley 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia,
en tratandose de actos que dispongan el retiro del servicio de los empleos de
carrera, incluidos aquellos ocupados por empleados nombrados en provisionalidad
aun antes de entrar en vigencia dicha normatividad, de tal manera que la falta de

este requisito constituye causal suficiente para invalidar la decision administrativa.

Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia de primera instancia, para en su lugar
declarar la nulidad de la Resoluciéon No. 01589 del 29 de septiembre de 2004
expedida por el Gerente General del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural,

INCODER, por falta de motivacion.

DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En punto del restablecimiento del derecho la Sala debe precisar que, en lo que
toca con el reintegro al cargo, éste es procedente sélo y en las mismas
condiciones en que se encontraba la actora al momento de su retiro del servicio,
esto es, en provisionalidad, la cual, de conformidad con lo previsto en el Paragrafo
Transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 200528, no podra exceder de 6
meses, con la posibilidad de prérroga en los términos sefialados en la misma

disposicion.

La demandante ocupaba un cargo en provisionalidad respecto del cual no
demostré derechos de carrera administrativa que la legitimen para ocupar en

propiedad un cargo igual o similar en la entidad.

28 PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo modificado por el articulo 4 del Decreto
4968 de 2007. El nuevo texto es el sigiente:> La Comisién Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos 0 nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a
concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de
la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad.
En estos casos el término de duracion del encargo o del nombramiento provisional no
podran exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberad convocar el empleo a concurso.
Cuando circunstancias especiales impidan la realizacion de la convocatoria a concurso en el
término sefialado, la Comision Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prérroga de
los encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y no
haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.


http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/2007/decreto_4968_2007.html#1

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciébn Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién C, el 8 de febrero de 2007, dentro
del proceso iniciado por la sefiora MARIA STELLA ALBORNOZ MIRANDA,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

En su lugar, se dispone:

1.- DECLARASE la nulidad la Resolucion No. 01589 del 29 de septiembre de
2004, por medio de la cual el Gerente General del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural — INCODER, declaré insubsistente el nombramiento de la

demandante, quien ocupaba un cargo de carrera administrativa en provisionalidad.

2.- Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE a la entidad demandada a
reincorporar a la actora, sin solucioén de continuidad para todos los efectos legales
y en condicion de provisionalidad, al mismo cargo que ocupaba al momento del
retiro del servicio 0 a uno similar o equivalente teniendo en cuenta lo sefalado en
la parte motiva de esta providencia. El reintegro al cargo debera serlo en
provisionalidad, y el mismo no podra exceder de 6 meses, con la posibilidad de
prérroga en los términos sefialados en el paragrafo transitorio del articulo 8 del
Decreto 1227 de 2005.



3.- ORDENASE al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER, pagarle a
la actora los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demas haberes
causados y dejados de percibir desde el 30 de septiembre de 2004 hasta la fecha
en que se produzca su reintegro efectivo al cargo en las condiciones descritas en

la parte motiva de esta providencia.

Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la demandante, los valores seran
ajustados en los términos del articulo 178 del C.C.A., utlizando la siguiente

formula:

R= Rh X Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para
la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los intereses seran reconocidos en la
forma sefialada en el ultimo inciso del articulo 177 del C.C.A., adicionado por el
articulo 60 de laLey 446 de 1998.

4.- DESE aplicacion a los articulos 176 y 177 del C.C.A.

5. Se reconoce personeria juridica al abogado John Lincoln Cortés para actuar en
representacion de la entidad demandada, en los términos y para los efectos del

poder conferido visible a folio 184 del cuaderno principal.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen

y cumplase.

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