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Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha 22 de junio de 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimatoria de las stplicas de la demanda instaurada por el sefior JUAN MIGUEL OSORIO ORTIZ, en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo emitido por el Gobernador del Departamento de
Cundinamarca, mediante el cual declaré insubsistente su nombramiento provisional en el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 335 Grado
10, del Despacho del Instituto Departamental de Accién Comunal.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior JUAN MIGUEL OSORIO ORTIZ, presenté demanda ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a fin de obtener la nulidad de la Resolucién N° 00227 de 25 de febrero de 2004, suscrita por el Gobernador del
Departamento de Cundinamarca, por la cual se declaré insubsistente su nombramiento provisional en el cargo de Profesional Especializado,
Cédigo 335 Grado 10, del Despacho del Instituto Departamental de Acciéon Comunal.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité su reintegro al cargo que venia desempefiando en el Instituto Departamental de Accién
Comunal; que sea vinculado de forma inmediata al servicio publico de la carrera administrativa amparada por el Decreto 1572 de 1998; que se
condene a la demandada al pago de las indemnizaciones de que trata el articulo 137 del Decreto Ley 1572 de 1998, en relacién con el articulo
39 de la Ley 446 de 1998, a partir de su vinculacién con como empleado publico; que se le otorgue el derecho de acceder a otros cargos dentro
de la Entidad accionada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138 del Decreto 1572 de 1998, en razén de haber cumplido los requisitos
para acceder al servicio publico de la carrera administrativa; que se condene al pago de las sumas que resulten probadas por no haber sido
vinculado al servicio publico de la carrera administrativa y por la declaratoria de insubsistencia del cargo que venia desempefiando; y que se de
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178, del C.C.A., teniendo en cuenta la Sentencia C-188 de 1998, que
declaré inexequible la frase "durante los seis meses siguientes a su ejecutoria" y "después de éste término."

Asi mismo, solicité condenar a la demanda a reconocer y pagar todos los derechos que resulten probados en el proceso, con base en las
facultades ultra y extra petita; condenar en costas a la Entidad demandada y al pago de agencias en derecho.

Por ultimo, pidié que de manera subsidiaria se declare que la demandada es responsable del dafio antijuridico que le fue causado por la omisién
de su vinculacién al servicio publico de la carrera administrativa y por la falta de motivacién en la expedicién del acto de insubsistencia.

Relaté el actor en el acépite de hechos, que mediante la Resolucién No. 0729 de 24 de julio de 1997, fue nombrado en el cargo de asesor,
Cddigo 1120, Grado 02, en la Gerencia de la Beneficencia de Cundinamarca, a partir del 4 de agosto de 1997.

Que mediante la Resolucién No. 02777 de 29 de septiembre de 1999, fue vinculado a la Planta Global Unica de Personal del Sector Central; que
por Resolucién No. 025776 del 29 de septiembre de dicha anualidad, fue asignado al Despacho de la Secretaria de Obras Publicas y que por
solicitud de ésta Dependencia presenté renuncia al cargo que ocupaba, que fue aceptada a partir del 4 de octubre de dicha anualidad, a través
de la Resolucién No. 0490 de 1999.

Indicé, que mediante Resolucién No. 03152 de 29 de noviembre de 2001, fue asignado nuevamente a la Planta Global Unica, en el cargo de
arquitecto y que posteriormente por la Resolucién No. 00227 del 25 de febrero de 2004, fue declarado insubsistente su nombramiento en el
cargo de Profesional Especializado, sin motivacién alguna y sin que se le otorgara la posibilidad de interponer recursos contra dicha decision,
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frente a la que presentd derecho de peticién que fue resuelto por la Directora del Departamento Administrativo de Talento Humano, en el
sentido de sefiar que por el cardcter de su vinculacién no le asistia el derecho de acceder a la carrera administrativa y que en ejercicio de la
facultad discrecional dicho acto no admitia recurso alguno.

Finalmente sostuvo, que los cargos que desempefi6 fueron reasignaciones en distintas dependencias sin solucién de continuidad, al servicio del
Departamento de Cundinamarca.

Invoca como normas violadas los articulos 1°, 2°, 13, 25, 29, 53, 83 84 y 305 de la Constitucién Politica; 8° y 35 del Decreto 01 de 1984;
Decretos Nos. 1572 de 1998, reglamentario de la Ley 443 de 1998 y el Decreto Ley 1567 de 1998; 2504 de 1998 articulos 1°, 2°,y 3°.

En sus argumentos expuso que:

El Ente accionado desde su vinculacién ha violado el articulo 160 del Decreto 1572 de 1998, por cuanto el encargo de libre nombramiento y
remocion recay6 en un empleado carrera, toda vez, que el mismo ostenta la calidad de profesional y que en tal sentido, existié una lesion
intencionada de sus derechos porque la administracién ejecutd la estrategia de disponer del cargo con base en el libre nombramiento y
remocion, eludiendo sus derechos de defensa, debido proceso y motivacion del acto de su desvinculacion.

Que de conformidad, con articulo 1° del Decreto 2504 de 1998, al momento de su retiro se encontraba en el primer orden para acceder a la
carrera administrativa y a sus respectivos concursos.

Que la Resolucién del 29 de septiembre de 1999, por la que fue vinculado al Ente accionado de manera provisional, es nula porque carece de
motivacion y no fue notificada, ademas de violar el articulo 3° del Decreto 2504 de 1998, que dispone que tal nombramiento sélo procede
después de que se haya convocado al respectivo proceso de seleccion.

Que se vulnero el articulo 5° del Decreto 1572 de 1998, que dispone que el nombramiento provisional no pode ser superior a 4 cuatro meses,
salvo que la prorroga sea autorizada por la Comision Nacional del Servicio Civil, en los casos para ello establecidos, situacién que no se presenté
en su caso.

Que se encontraba desempefiando empleos de carrera y que por disposicién del articulo 13 del Decreto 1572 de 1998, era claro, que pasados
los 4 meses de provisionalidad desde la fecha en que fue vinculado, debié ser llamado al proceso de seleccién y concurso para la lista de
legibles.

Que la administracién al omitir los motivos que fundamentaron el acto de remocién, vulnerd su derecho al trabajo, constituyéndose tal actuacién
en un abuso de la facultad discrecional, toda vez, que la misma no es absoluta.

Que existe error en la invocacion legal en que se sustenta la demanda cuando afirma que la insubsistencia opera de conformidad con las
atribuciones que el articulo 305 de la Constitucién da al Gobernador, pues el numeral 15 ibidem, lo autoriza para nombrar y remover libremente
a los gerentes o directores de establecimientos pUblicos y de las empresas industriales y comerciales del Departamento, calidad que él no
ostentaba, situaciéon que evidencia una desviacién de poder.

Que la administracién lo mantuvo en provisionalidad sin llamarlo a concurso con el fin oculto de destituirlo en cualquier momento para disponer
del cargo para sus propias cuotas politicas.

Que las jefes de la unidad donde presté el servicio, eludieron la obligacién establecida en el articulo 14 de la ley 443 de 1998, de elaborar el
proyecto para los concursos previos a la inscripcion en la carrera administrativa.

Que tenia todos los requisitos para ser reclutado en el servicio.
CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Departamento de Cundinamarca, mediante apoderado judicial, se opuso a todas y cada una de las pretensiones planteadas.

Luego de transcribir los articulos 7° y 8° de la Ley 443 de 1998, y 3°, 4°, 5°, 7° y 8° del Decreto 1572 de esa misma anualidad, sefialé que el
nombramiento provisional es el que se hace a una persona para proveer de manera transitoria un empleo de carrera administrativa con personal
no seleccionado mediante el sistema de concurso o mérito, aunque no se haya expresado la clase de nombramiento en el respectivo acto
administrativo.

Indicd, que no obstante lo anterior debe tenerse en cuenta que dado que el sistema de carrera sufrié una alteracién con ocasién de la
inexequibilidad de una serie de normas que lo regulan, es legitimo mantener en situacién de provisionalidad a empleados publicos en cargos de
carrera por un término superior al legalmente sefialado, siempre que se busque el propésito de Impedir que la administracién se paralice por el
hecho de que no hallan servidores desempefiando las funciones propias del cargo vacante.

Hizo alusidn a la Jurisprudencia de ésta Corporacién, para sefialar que es evidente que a los empleados designados en provisionalidad no les
asiste ningun fuero de estabilidad como acontece con los servidores de carrera, sino que por el contrario no gozan de un fuero de inamovilidad,
lo que se traduce en una estabilidad restringida.

Finalmente propuso las excepciones de "Indebida acumulacién de pretensiones" y "ausencia de ilegalidad de los actos acusados".
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LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de providencia de 22 de junio de 2007, luego de declarar como no probadas las
excepciones propuestas por la entidad demandada, negé las suplicas de la demanda.

Estimd, que con la expedicidn del acto acusado en modo alguno se vulneraron las normas en que debia fundarse, toda vez, que si bien el actor
se encontraba desempefiando al momento de la declaratoria de la insubsistencia un cargo de carrera, lo cierto, es que habia sido vinculado
mediante nombramiento provisional y que en consecuencia tanto su nombramiento como su remocién quedaban a discrecionalidad del
funcionario nominador de conformidad con lo establecido en los articulos 305 de la Constitucién Politica, 107 del Decreto Nacional No. 1950 de
1973 y la Ley 909 de 2004.

Indicé, que no se demostré que el funcionario que expidié el acto acusado, lo hizo contraviniendo ninguna norma constitucional ni de carrera
administrativa, puesto que la jurisprudencia contenciosa administrativa ha manifestado que el empleado provisional no goza ningun fuero de
estabilidad y puede ser retirado sin las formalidades exigidas para los funcionarios vinculados mediante concurso de mérito.

Sostuvo, que al actor no le es dable alegar la falta de motivacion del acto de insubsistencia, puesto que el mismo fue expedido de conformidad
con la facultad discrecional, la que se presume inspirada en el mejoramiento del servicio publico.

Respecto de la desviacién del poder del acto cuestionado, argumenté que no resulta acertado manifestar que el numeral 15 (sic) del articulo 305
Constitucional, no autoriza al Gobernador para declarar su insubsistencia, puesto que el Instituto Departamental de Accién Comunal, fue creado
mediante el Decreto Ordenanza! No. 1724 de 2001, como una Entidad perteneciente a la Gobernacién del Departamento para la época de la
declaratoria de la insubsistencia y que ademas, su retiro se produjo de conformidad con la facultad que le otorga el Régimen Municipal y
Departamental en su articulo 15 (sic) numeral 2°, que establece: "Nombrar y remover el secretario o secretarios y subalternos de la
Gobernacién".

Por dltimo manifestd, que no se comprobd que el acto objeto de censura haya obedecido a razones arbitrarias, ilegales o meramente subjetivas,
sin justificacion alguna o diferentes al mejoramiento del servicio, tales como persecuciones de tipo politico, relaciones personales, etc.

LA APELACION
Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora interpuso oportunamente recurso de apelacion.

Al efecto sefialé, que el Congreso de la Republica acaba de aprobar la ley que da estabilidad a los empleados vinculados con la administracién
como provisional y su paso automatico a la carrera administrativa.

Indicé, que la Entidad demandada vulneré su derecho de defensa y contradiccidn, toda vez, que con la expedicién del acto de remocién se dejo
de aplicar el procedimiento establecido en los articulos 44, 47, 48 y 61 del C.C.A., como quiera, que el mismo no fue notificado, ni en él se
informaron los recursos que le eran procedentes, finalizando como un acto de notifiquese y cimplase, situacion que genera su revocabilidad de
conformidad con el articulo 69 del ibidem.

Manifestd, que el a quo, no tuvo en cuenta el derecho que adquirié de acceder a la carrera administrativa, ya que por ministerio de la ley el
término méximo para que un empleado tenga el carécter de provisional, es de 4 meses, y él presto sus servicios de manera interrumpida desde
del afio 1999 hasta el 25 de febrero de 2004, situacién que genera una vulneracion a las normas consagradas en la Ley 443 de 1998.

Sefalé, que la demandada vulneré el articulo 53 Constitucional al sustentarse en la figura de la provisionalidad, para sacarlo en cualquier
tiempo, sin motivacidn y sin las justas causas bajo un proceso disciplinario, transgrediendo ademads su derecho al debido proceso.

Por Ultimo, Hizo alusién a las sentencia de la Corte Constitucional de 17 de octubre de 2000, M.P., Clara Inés Vargas, en la que se indicé que en
diferentes fallos se ha introducido el recurso contencioso administrativo por desviacién de poder contra los actos discrecionales de la
administracién en que el agente se aparta de la finalidad del buen servicio y de los fines propios del Estado de derecho.

También, se refirié a las sentencias T-800 de 1998 y T-884 de 2002, en las que se trabajo el tema de la estabilidad laboral y se definié que los
funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa, tienen una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de
libre nombramiento y remocién, pero que ésta no se reduce frente al empleado nombrado en provisionalidad, ya que éste sélo puede ser
desvinculado por motivos disciplinarios o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Mediante auto de fecha 26 de febrero de 2010, se ordend correr traslado a las partes y al Agente del Ministerio Publico.

La parte demandante, reiteré los argumentos expuestos en el recurso de alzada y agregd que en la expedicidon del acto acusado existe
desviacién de poder, porque la administraciéon lo mantuvo en provisionalidad sin llamarlo a concurso con el fin oculto de destituirlo en cualquier
momento para disponer del cargo para sus propias cuotas politicas.

Por dltimo, manifestd que el acto objeto de remocién no fue proferido por el funcionario competente y que ademas dicha competencia no es
delegable.
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La parte demandada, guardé silencio.
El Ministerio PUblico, no emitié concepto en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
CUESTIONES PREVIAS
A fin de establecer el asunto materia de debate, la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:

En Primer lugar, observa la Sala que de la situacion factica y probatoria que se desprende del expediente, emerge con claridad que el recurrente
se encontraba vinculado mediante nombramiento provisional, desempefiando el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 335, Grado 09, no
obstante lo cual, fue declarado insubsistente en el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 335, Grado 10, ubicado en el Despacho del
Instituto Departamental de Accién Comunal, esto es, en un grado distinto, inconsistencia que no fue alegada por el accionante, ni advertida por
el a quo, situacién de la que se colige que dicha circunstancia surgié como consecuencia de un error mecanografico en el que pudo incurrir la
administracién al momento de expedir el acto acusado.

En tal sentido, la Sala abordard el estudio de legalidad de dicho acto, como quiera, fue el que en sentir del actor, afecto su situacién particular, al
punto que sin reproche alguno lo acusé ante ésta Jurisdiccién.

En segundo lugar, se encuentra que el recurso interpuesto por el demandante controvierte un punto no ventilado en el debate de primera
instancia, relativo a la aplicacion de la Ley que aprobd el Congreso de la Republica, que le da estabilidad a los empleados vinculados con la
administracién de manera provisional y su paso automatico a la carrera administrativa; al respecto, advierte la Sala que resulta improcedente
cualquier pronunciamiento al respecto, como quiera, que tal situacion excede el objeto y la finalidad de la alzada, en donde resulta
extemporaneo e inapropiado exponer o alegar nuevos hechos, pretensiones o argumentos en procura de obtener el interés juridico perseguido,
intentando reabrir la instancia en detrimento del derecho de defensa y de contradiccidn de la contraparte que se atiene a lo debatido ante el a
quo, salvo aquellos casos que se circunscriben dentro del contenido del articulo 214 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En tercer lugar, observa la Sala que en la oportunidad para alegar de conclusién, el actor expresé que el acto de remocidn fue expedido por un
funcionario que carecia de competencia; al efecto se advierte que obstante el cargo de falta de competencia, no fue alegado de manera expresa
en los escritos contentivos de la demanda y de apelacidn; serd estudiado en esta oportunidad, como quiera, que tal planteamiento fue objeto de
analisis en la sentencia que ahora se recurre, pero bajo el abrigo del vicio de desviacién de poder.

PROBLEMA JURIDICO

Hechas las anteriores precisiones, corresponde a la Sala resolver si el acto por el cual la Entidad demandada, declaré insubsistente el
nombramiento hecho en provisionalidad al demandante, en el cargo de Profesional Especializado Cddigo 355, Grado 10, ubicado en el Despacho
del Instituto Departamental de Accién Comunal, adolece de los vicios de "falta de motivacién”, infraccién de las normas superiores, violacién al
debido proceso, desviacion de poder y falta de competencia, alegados por el recurrente.

DEL FONDO DEL ASUNTO

A fin de decidir el objeto de la controversia, la Sala inicialmente estudiard la figura del empleado provisional, para luego de acuerdo con el
acervo probatorio obrante al interior del proceso, establecer si la Resolucién por la cual se declaré la insubsistencia del nombramiento en
provisionalidad al actor hecho al demandante adolece de los vicios alegados.

DE LA SITUACION DEL EMPLEADO PROVISIONAL

El principio general de carrera administrativa actualmente, previsto en nuestra Carta Politica en su articulo 125", se consagré como una garantia
para los servidores publicos que les permite la permanencia en los cargos publicos, este principio ha atravesado por diversas condiciones
circunstanciales de las dindmicas politicas, que inevitablemente en veces la han convertido en la excepcién

Anteriormente, en la Constituciéon de 1886 en su Titulo V, y especificamente en su articulo 62° se consagraron varias disposiciones relativas a las
reglas generales sobre el acceso, organizacién, administracion y vinculacion al servicio publico; no obstante en los primeros cincuenta afios de
su vigencia se torno en una figura extinta, pero que renaci6 con la expedicion de la Ley 165 de 1938°, en la que se proyectaron los principios
fundamentales del mérito y de igualdad para el acceso, la permanencia y el acenso en la misma.

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 establecié con una duracién 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 adquiria
vocacién 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.

No obstante, la provisién de empleos por el sistema de carrera administrativa pasé a ser la excepcién a partir de la expedicién del Decreto 2400
de 1968°, en tanto que admitié el ingreso automatico de la misma, favoreciendo a los empleados que estuvieron desempefiando el empleo de
carrera, solo por el hecho de estarlo haciendo al momento de la expedicién 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, situaciéon que encontrd su fin solo hasta el afio 1997, con al declaratoria
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de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del articulo 22 de la Ley 27 de 1992 en la sentencia C-030.

Su articulo 5° establecié por primera vez, las clases de nombramiento: ordinario, en periodo de prueba y provisional; de manera que, la
designacién en el empleo de libre nombramiento y remocion tiene el caracter de nombramiento ordinario; el nombramiento en empleo de
carrera recae sobre los seleccionados por el sistema de mérito y se produce inicialmente en periodo de prueba que no puede exceder los 6
meses, término que luego de superado habilita la inscripcién en el escalafén y la ratificaciéon en el cargo; y el 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”, y no puede exceder de cuatro meses, y el articulo 25°% contempld dentro de las causales de retiro del servicio, la
insubsistencia del nombramiento.

En lo que al retiro concierne, en su articulo 26" sefial6, 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", no
obstante debe dejarse constancia del hecho y las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Y agregd, que los nombramientos de
los empleados de carrera solo podian ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos por la ley o
reglamento que regule la respectiva carrera; declaratoria de insubsistencia que conllevaba la pérdida de los derechos de carrera. Si el empleado
inscrito en el escalafén ocupaba un cargo que se declarara de libre nombramiento y remocién, perderia su derecho dentro de la carrera, salvo
traslado a empleo de carrera con funciones y requisitos equivalentes, como lo informa su articulo 49°,

En efecto es claro, que por orden legal, la designacién del empleado provisional tiene lugar frente a empleos de carrera con personal no
seleccionado; tal circunstancia 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 desvinculacién se producird dentro de las hipdtesis del articulo 25 ibidem, que bien
desarrollé el articulo 26, pero con la ambigliedad 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 remocién, pues para los de carrera existen los motivos y procedimientos
establecidos en las normas que regulan la respectiva carrera, es decir, previa calificacion de servicios de insatisfactoria.

Pues bien, observa la Sala que el andlisis sistematico de estos preceptos permite deducir la siguiente percepcién, 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.

La manera como quedé 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 ambigledad se resuelve en la identidad material que existe entre el nombramiento
ordinario y el nombramiento provisional, lo cual origina en forma légica que la cesacién 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 hipdtesis material, porque el ingreso de estas personas no
ocurrié previo un sistema de selecciéon de mérito, lo cual como puede apreciarse, conduce a que 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 disposicién expresa en el Decreto
1950 de 1973, por medio de su articulo 107°, que preceptta 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 razén de que puede declararse su
insubsistencia sin motivacién alguna, persiste auln, en razén 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 Constitucién, sino también las demds contempladas por "la ley", Gltima parte de la disposiciéon Superior, que
habilita de manera expresa la aplicacién de lo prescrito en esta particular materia de tiempo atrds, 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 estipulacién de las excepciones al término de 4 meses de duracién 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, pasé 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, admitié varias excepciones a su temporalidad de 4 meses, aunque en el Paragrafo de su
articulo 8°, expresamente contemplé 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°, 25 y 26 del Decreto 2400 de 1968 y del articulo 107 del Decreto
1950 de 1973.
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El Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7°, expresamente habilité la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del empleado provisional,
a través de acto expedido por el nominador, es mas, faculté a este para darlo por terminado mediante resolucién, en cualquier momento antes
de cumplirse el término de la provisionalidad o su prérroga; disposiciéon que corrobora aun mas que la cesacién de funciones del empleado
provisional, puede y debe hacerse mediante declaratoria de insubsistencia, que también aplica para los empleados con nombramiento ordinario.

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 remocidn, y en periodo de prueba o en ascenso, cuando de carrera
administrativa se trata. La provisionalidad solo encontré cabida en caso de separacién temporal del empleado de carrera, siempre que no fuere
posible el encargo y por el tiempo que perdurara esa separacion temporal, con lo que 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%, varfa la situacién, pero solo en el evento de darse por terminado el nombramiento provisional antes
de cumplirse el término, caso en el cual debe hacerse, ahora si, por resolucién motivada. En el caso del empleado con nombramiento ordinario
dispone dicha Ley, que su remocién 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 fenémeno producto de la regulacidn de la legislaciéon 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 andlogo con el ingreso al servicio por nombramiento ordinario; que de paso se convierte en una tautologia
de la razén que genera una situacién in absurdo, porque que en el plano de la realidad, su duracién se constituye en indefinida, pues ante la
inexistencia de lista de elegibles se constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de lista de elegibles se debe acudir sucesivamente al
nombramiento provisional, situacién que desconoce los principios de la carrera administrativa establecidos en el sistema de administracion de
personal adoptado por nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesién de los derechos de los trabajadores escalafonados en contravia
de los principios constitucionales que los rigen.

A esta altura del proceso, se advierte que se continua la linea jurisprudencial, plasmada en la sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida en
el radicado interno 4972-01, Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo, Consejero Ponente Dr. Tarsicio Caceres Toro, tesis ratificada en providencia
proferida por la Sala de Secciéon de 4 de agosto de 2010, expediente 319-2008, actor Aura Alicia Pedraza Villamarin, en la que igualmente se
consideré que el acto de desvinculacién de un funcionario provisional, no requiere motivacién alguna, conclusién a la que arribé la Sala, luego de
dirigir sus reflexiones al estudio histérico - normativo de la figura, pero precisando que la exigencia de no motivacién del acto que declara la
insubsistencia del provisional encuentra su excepcidn, en el Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004".

LO PROBADO EN EL PROCESO
Se tiene que en el proceso reposan las siguientes pruebas documentales:

Reposa en el expediente la Comunicacion dirigida a la Gerente General (E) de la Beneficencia de Cundinamarca, de fecha 1° de octubre de 1999,
a través de la cual el accionante presentd renuncia al cargo que venia desempefiando desde el 4 de agosto de 1997, (Folio. 11). Asi mismo
aparece la Resolucién No. 0490 del 4 de octubre de 1999, emitida por dicha funcionaria, por la cual le fue aceptada la renuncia, a partir, del 4 de
octubre de 1999; y su comunicacién de la misma fecha (Folios. 12 y 13).

Igualmente, aparece la Resolucién No. 02777 de 29 de septiembre de 1999, por la cual el Gobernador (E) de la época, nombra en
provisionalidad al demandante para desempefiar el cargo de Profesional Especializado, Cédigo 335, Grado 09, de la Planta Global Unica de
Personal del Sector Central (Folio 20). De la misma manera, obra la comunicacién de dicha Resolucién, del 30 del mismo mes y afio. Y el Acta de
Posesién No0.001950 de 4 de octubre de 1999 (Folios 19y 23).

Se observa ademas, la Comunicacién de fecha 30 de noviembre de 2001, en la que se le informa al accionante que: "...como resultado del
proceso de reestructuracion, mediante la Resolucién No. 03152 del 29 de noviembre de 2001, ha sido incorporado con carécter provisional,
dentro de la Planta Global Unica de Personal del Sector Central establecida mediante Decreto No. 02001 del 29 de noviembre de 2001, en el
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, cédigo 335grado 09...", (Folio 20). (Resalta la Sala).

Obra, la Resoluciéon No. 00227 del 25 de febrero de 2004, en virtud de la cual el demandante fue declarado insubsistente del cargo de
Profesional Especializado, Cédigo 335 Grado 10, del Despacho del Instituto de Accién Comunal. De la misma manera, reposa la comunicacion
que se hizo al actor el 25 de febrero de 2004, del acto de insubsistencia (Folios 3y 4).

Aparece, en el expediente la reclamacién hecha por el actor, de fecha 25 de marzo de 2004, (con fecha de recibido del 29 del mismo mes y
afo), contra la Resolucién No. 00227 de 2004, dirigida a la Directora de Departamento Administrativo de Talento Humano. De la misma manera
obra respuesta negativa, por dicha funcionaria, mediante el Oficio DTH/DD No. 077638 (Folios. 6 y 7).

EL CARGO ENDILGADO DE "FALTA DE MOTIVACION"

Ahora bien, antes do realizar of estudio de el cargo de anulacién respecto de la Resolucién enjuiciada que el accionante denominé "falta de
motivacién"; es del caso recordar que los vicios que atacan la presuncién de legalidad de los actos administrativos son de dos clases; los vicios
formales, que operan de pleno derecho, habida cuenta que representan la vulneracion a la objetividad del ordenamiento juridico y los vicios
materiales, que por el contrario, no surgen de la mera confrontacién con el ordenamiento, sino que nacen de la comprobacién de circunstancias
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de hecho, es decir, de los comportamientos concretos de la Administracion.

De manera particular, el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, como causales de nulidad de los actos administrativos, contempla
como vicios formales, los de infraccién de las normas en las que deben fundarse, expedicién por funcionario u organismo incompetente y
expedicién irregular y como vicios materiales: su emisién con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, falsa motivacién, o con
desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que lo profirié.

El vicio formal de infraccién de las normas en las que el acto debe fundarse, referidas dichas normas, a todas aquellas que componen el
ordenamiento juridico, por manera que objetivamente implica la confrontacién del acto con la norma superior, se trata entonces de un problema
de derecho; la incompetencia, que consiste en que la autoridad administrativa adopta una decision sin encontrarse legalmente facultada para
ello, teniendo en cuenta que no se puede salir del marco constitucional y legal que le sefiala su competencia; vy, la expedicion irregular, que
acontece cuando se emite el acto sin sujecién a un procedimiento y unas férmulas determinadas.

El vicio material de desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, es una causal implicita en el Derecho administrativo, porque forma
parte de la garantia constitucional basica al debido proceso; la falsa motivacién, que se traduce en el error de hecho o de derecho que en
determinado momento puede afectar la legalidad del acto y el desvio de poder, que es la intencién con la cual la autoridad toma una decisién
persiguiendo un fin diferente al previsto por el Legislador.

De lo anterior se advierte, que el cargo que el demandante denominé como "falta de motivacién", en sentido estricto no se constituye como
patologia del acto administrativo, en tanto que de conformidad con lo visto se el mismo se encuentra incurso en el vicio material de violacién al
debido proceso, habida cuenta que el cargo lo estructurd en el entendido que la demandada se sustentd en la figura de la provisionalidad, para
sacarlo en cualquier tiempo, sin motivacién y sin las justas causas bajo un proceso disciplinario.

Dilucidado lo anterior, debe sefialarse que tal como lo dispone la normativa que regula la materia, al empleado nombrado en provisionalidad no
le asiste fuero de estabilidad alguno, con lo que en consecuencia procede su retiro sin que sea menester su motivacién, en consideracién a que
su nombramiento no requiere de ningln procedimiento, contrario a lo que sucede para el caso de los empleados de carrera, pudiéndose
equiparar al cargo de libre nombramiento y remocién.

Ademas, se resalta que la permanencia del servidor plblico en el cargo ocupado en provisionalidad por encima del término previsto en la ley, no
le genera ningln derecho de inamovilidad como tampoco al nominador le surge la obligacién de motivar el acto de insubsistencia, porque tal
circunstancia carece de la entidad suficiente para modificar la condicidén que legalmente ostenta el empleado provisional.

Aunado a ello, se tiene que el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, claramente establece que el nombramiento hecho a una persona para
ocupar un empleo en el servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente sin motivacién alguna por
la autoridad nominadora, pues éste se presume expedido por razones del servicio publico.

Por lo anteriormente expuesto, se impone el despacho desfavorable del cargo formulado.
DEL CARGO DE LA INFRACCION DE NORMAS SUPERIORES

El demandante, indicd que con la expedicién del acto objeto de cesura, fue expedido con desconocimiento de las normas consagradas en la Ley
443 de 1998, toda vez, que no se tuvo en cuenta que habia adquirido el derecho a acceder a la carrera administrativa, puesto que prestd sus
servicios en la Entidad accionada, desde del afio 1999, hasta el 25 de febrero de 2004, es decir, por encima del término de los 4 meses
establecidos para la provisionalidad.

Al respecto, se debe sefialar que tal como se cité en el recuento histérico normativo de ésta providencia; la existencia de los provisionales no es
extrafa a las normas legales, pues esta figura se creo con el objeto de que se ocuparan los empleos de carrera administrativa cuando no ha
precedido al nombramiento la seleccién por concurso, designacién, que en principio no podia exceder los cuatro meses. No obstante ello, debe
tenerse en cuenta que con ocasién de la declaratoria de inexequibilidad™® de la existencia y funcionamiento de la Comisién Nacional del Servicio
Civil como érgano dependiente y subordinado del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, impidié por falta de competencia, que las
diferentes Entidades y Organismos Publicos, adelantaran sus propios concursos de méritos para proveer en propiedad los cargos de carrera del
Estado, quedando como una competencia exclusiva de la Comisién Nacional del Servicio Civil, la que a su vez desaparecié como quiera que las
disposiciones que la regulaban fueron retirados del ordenamiento con ocasién de su revision de constitucionalidad; situacién conllevd a que las
Entidades proveyeran los cargos de carrera vacantes mediante nombramientos en encargo o provisionalidad, en tanto se les faculté
temporalmente para tal efecto en aras de cubrir las apremiantes necesidades del servicio, aunado a lo cual se tiene que el periodo de duracién
inicialmente establecido para dichos nombramientos fuera inoperante, pues la razén de ser del mismo estaba sujeta a la convocatoria del
concurso.

Bajo dichos pardmetros, no le asiste razén al demandante, al sefialar que tenia derecho a acceder a la carrera administrativa por haber
permanecido en el cargo bajo la figura de la provisionalidad por un término superior al legalmente establecido, toda vez, que su nombramiento
se produjo el 29 de septiembre de 1999, fecha para la cual la Entidad demandada ya habia perdido la competencia para convocar los procesos
de seleccién para proveer los cargos de carrera administrativa vacantes dentro de su planta de personal, razén por la cual el término de los 4
meses no tenia razdn de ser.

De conformidad lo sefialado, se tiene entonces, que no prospera el cargo de infraccidn a las normas superiores esgrimido por el demandante en

Sentencia 5163 de 2010 Consejo de Estado 7 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

contra del acto acusado.
DEL CARGO DE VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

Alega el recurrente, que la demandada vulnerd el articulo 29 Constitucional, porque con la expedicién del acto acusado dejé de aplicar el
procedimiento establecido en los articulos 44, 47, 48 y 61 del C.C.A., como quiera, que el mismo no le fue notificado, ni en él se le informaron los
recursos que le eran procedentes, situacién que genera su revocabilidad.

Frente a ello, advierte la Sala que de conformidad con el articulo 1° ibidem®, tales disposiciones no son aplicables al caso concreto, si se tiene
en cuenta que el acto objeto de estudio, fue expedido en ejercicio de la facultad discrecional®, toda vez, que se profiri respecto de un
empleado vinculado mediante nombramiento provisional, que tiene caracter de analogo con el que ingresa al servicio por nombramiento
ordinario, razon por la cual no le es dable al actor alegar violacién alguna al debido proceso.

Con lo anterior, se impone el despacho desfavorable del cargo formulado.
DE LA DESVIACION DE PODER

En sentir del actor la desviacién del poder en la expedicién del acto se produjo, porque la administracién lo mantuvo en provisionalidad sin
llamarlo a concurso con el fin oculto de destituirlo en cualquier momento para disponer del cargo para sus propias cuotas politicas.

En primer término, la Sala indica que es pertinente anotar que la desviacién de poder es el vicio que afecta la finalidad del acto administrativo,
bajo el entendido que el objeto que el acto persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcién
administrativa y el ordenamiento juridico; de manera pues, que este vicio se reconoce, cuando se esta ante la presencia de una intencién
particular, personal o arbitraria de un sujeto que actla a nombre de la Administracién, en la busqueda de un fin opuesto a las normas que debe
someterse.

Pues bien, en este sentido, en lo que concierne a la finalidad torcida de la administracién, que en consideracién del recurrente se generé al
mantenerlo en provisionalidad sin llamarlo a concurso, con el fin de destituirlo en cualquier momento y disponer del cargo para sus propias
cuotas politicas, advierte la Sala que tal aseveracién impone un andlisis que trasciende la drbita de lo objetivo y formal del acto censurado, para
trasladarse a la esfera estrictamente subjetiva de las personas que llevan la representacién de la administracién, lo que a su turno implica la
demostracién del iter desviatorio, para quien la alega como causal de anulacién, en el sentido de que debe aparecer acreditado fehacienteme
que la autoridad nominadora actto en blsqueda de fines personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al cumplimiento
efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento legal le obliga observar.

En este orden de ideas y, de conformidad con el acervo probatorio obrante en el expediente, encuentra la Sala que los sefialamientos del
demandante, no pasan de ser meras afirmaciones que carecen por completo de soporte probatorio y que por lo tanto no cuentan con la entidad
para configurar el vicio en mencién, que invalide la actuacién censurada.

Con lo anterior se tiene entonces, que al actor, no obstante asistirle la carga de la prueba, de ninguna manera demostré que el acto objeto de
acusacion, se inspiré en razones ajenas o distintas al fin sefialado por el Legislador, que permitieran establecer la presencia de desviacion de
poder en su expedicién, como quiera que entorno a ello, ademas del acto demandado no obra ninguna otra prueba.

En tal sentido, es claro que no prospera el cargo formulado.
DEL CARGO DE LA FALTA DE COMPETENCIA.
El accionante, alego que el acto objeto de remocidon no fue proferido por el funcionario competente.

Al respecto advierte la Sala que el Instituto Departamental de Accién Comunal, al que pertenecia el cargo de Profesional Especializado, Cédigo
335 Grado 10, que desempefiaba el accionante, para el momento en que fue declarada su insubsistencia, fue creado por el Decreto Ordenanza!
No. 1724 de 2001, como una Entidad perteneciente a la Gobernacién del Departamento de Cundinamarca.

En tal sentido, es claro, que de conformidad con lo establecido en los numerales 15 del articulo 305 constitucional® y 15 del articulo 95 del
Decreto 1222 de 1986%, que establece dentro de las funciones de los Gobernadores la de: "Nombrar y remover el secretario o secretarios y
subalternos de la Gobernacién", es evidente, que el Gobernador de Cundinamarca si ostentaba la competencia para expedir el acto de remocién,
respecto del actor.

Asi las cosas, para la Sala se impone la confirmacién de la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A", administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada de 22 de junio de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso
promovido por el sefior Juan MIGUEL OSORIO ORTIZ, contra el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.

Ejecutoriada osta providencia, devuélvase ni expediento ni Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
IMPEDIDO
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Constitucién Politica de 1991, Articulo 125. (Adicionado con un paragrafo final, mediante acto legislativo 01 de 2003, julio 3). Los empleos en
los drganos y entidades del estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocioén, los de los
trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley..."

2 Constitucién Politica de 1886. Articulo 62. "La ley determinard los casos particulares de incompatibilidad defunciones; los de responsabilidad
de los funcionarios y modo de hacerla efectiva; las calidades y antecedentes necesarios para el desempefio de ciertos empleos, en los casos no
previstos por la Constitucion; las condiciones de ascenso y de jubilacién y la serie o clase de servicios civiles o militares que dan derecho a
pensidn del tesoro publico. El presidente de la republica, los gobernadores, los alcaldes, y en general todos los funcionarios que tengan facultad
de nombrar y remover empleados administrativos, no podrédn ejercerla sino dentro de las normas que expida el congreso, para establecer y
regular las condiciones de acceso al servicio publico, de ascensos por mérito y antigliedad, y de jubilacion, retiro o despido. A los empleados y
funcionarios publicos de la carrera administrativa les esté prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho de sufragio. El quebrantamiento de esta prohibicién constituye causal de mala conducta.
En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un empleo o cargo publico de la carrera
administrativa, o su destitucién o promocién".

3 Ley 165 del 16 de noviembre de 1938. "Por la cual se crea la carrera administrativa". Como lo indica su articulo 20, empezé a regir el 1° de
julio de 1939. Articulo 4°. "Para los efectos de la presente Ley, quedan comprendidos en la carrera administrativa todos los empleados publicos
que presten sus servicios en los ramos fiscal y administrativo, conforme a los articulos 39 y 40 del Cddigo Politico y Municipal, con las siguientes
excepciones: a) los empleados que ejerzan jurisdicciéon o autoridad y sus secretarios; b) Los agentes del presidente de la republica o de los
gobernadores, intendentes y comisarios, y aquellos que aunque no tengan tal caracter, su designacién tenga una significacion esencialmente
politica, como los secretarios de los ministros, gobernadores, intendentes y comisarios; ¢) Los empleados nombrados por las cdmaras
legislativas, por las asambleas departamentales y por los concejos; d) Los empleados y agentes de policia y resguardos de rentas; e) Los
empleados del ramo electoral; f) los funcionarios del ministerio publico; g) los empleados de la presidencia de la republica; h) los que estén
incorporados en carreras especiales; e i) los deméas que, ajuicio del gobierno, tengan funciones politicas o econémicas que se rijan por un
estatuto distinto del de la carrera administrativa ".

4 Decreto 1732 de 18 de julio de 1960. Sobre Servicio Civil y Carrera Administrativa". Como lo indicé el Paragrafo de su articulo 18, regulé de
manera especial la Carrera Diplomatica y Consular, dedicando todo el Capitulo VI. Este Decreto fue derogado por el articulo 65 del Decreto 2400
de 1968, menos sus articulos 178 y 179, referentes a la Junta Directiva de Cajanal y al Consejo Directivo de la Esap, respectivamente.

5 Decreto 2400 de 19 de septiembre de 1968 "Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan
otras disposiciones". Este Decreto en su articulo 65, derogd el Decreto 1732 de 1960. Ademas fue reglamentado por el Decreto 1950 de 1973. Y
fue derogado en los Titulos de Carrera Administrativa y Administracién de Personal por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998.

6 Articulo 25. "la cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: a. Por declaracidén de insubsistencia del nombramiento; b.
por renuncia regularmente aceptada; c. Por supresion del empleo; d. Por retiro con derecho a jubilacion; e. Por invalidez absoluta; f. Por edad; g.
Por destitucién; y h. Por abandono del cargo".

7 El articulo 26 fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-734 de 2000, confirmada en Sentencia C-1003 de 2003. "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, deberd dejarse constancia del hecho y de las
causas que no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera sélo podran ser declarados
insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La
declaracién de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera".

8 Articulo 49 "Los empleados inscritos en el escalafén que ocupen cargos que se declaren de libre nombramiento y remocidn, perderdn su
derecho dentro de la carrera". El aparte subrayado fue declarado inexequible por la Corte Suprema en Sentencia de 10 de abril de 1970.

9 Articulo 107. "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.

"En los empleos de libre nombramiento y remocién la designacién de una nueva persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo
desempefia”.

10 Ley 61 de 30 de diciembre de 1987 "Por la cual se expiden normas sobre la Carrera Administrativa y se dictan otras disposiciones". Esta Ley
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fue derogada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998. En el articulo 4° reiteré que la provisién de empleos de libre nombramiento y remocién se
hace por nombramiento ordinario y la de empleos de carrera previo concurso por "nombramiento en periodo de prueba o por ascenso y por
nombramiento provisional cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera...".

11 Ley 27 de 23 de diciembre de 1992 "Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la Constitucidn Politica, se expiden normas sobre
administracién de personal al servicio del estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones". Esta Ley fue derogada por el
articulo 87 de la Ley 443 de 1998. El articulo 10 reiterdé que la provision de los empleos de libre nombramiento y remocién se hacia por
nombramiento ordinario y los de carrera previo concurso, por nombramiento en periodo de prueba o por ascenso, agregd, que mientras se
efectuara la seleccién para ocupar un empleo de carrera, gozaban de derecho preferencial para ser encargados los empleados inscritos en el
escalafén, siempre que reunieran los requisitos para su desempefio y en caso contrario podia acudirse al nombramiento provisional.

12 Ley 443 de 11 de junio de 1998 "Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones". Esta Ley fue
derogada por el articulo 58 de la Ley 909 de 2004, salvo sus articulos 24, 58, 81 y 82, relacionados con los concursos que puede adelantar la
ESAP, su naturaleza juridica, la creacién del Sistema Unico de Informacién de Personal y la hoja de vida de los servidores publicos,
respectivamente.

13 Decreto 1572 de 5 de agosto de 1998 "Por el cual se reglamente la Ley 443 de 1998 y el Decreto -Ley 1567 de 1998".

14 Ley 909 de 23 de septiembre de 2004 "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones".

15 Decreto 1227 de 21 de abril de 2005 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998".
16 Sentencia de 13 de marzo de 2003, radicado 4972-01, Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo. Consejero Ponente Tarsicio Caceres Toro.

17 Sentencia de 23 de septiembre de 2010, radicado 0883-2008, Actor Maria Stella Albornoz Miranda. Consejero Ponente Gerardo Arenas
Monsalve "... 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 decision que
asi lo disponga debe efectuarse a través de acto administrativo motivado en el que la administracion exprese las razones portas cuales da por
terminada la provisionalidad...".

18 La Corte Constitucional precisé en la sentencia C-372 de 1999 que el Congreso en desarrollo de los articulos 113 y 130 de la Constitucién
Politica, sefalara la estructura de la Comisién Nacional del Servicio Civil, como érgano auténomo e independiente, responsable de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcidn hecha de las que tengan caracter especial. La Corte considero,
por una parte, que si la Comision Nacional del Servicio Civil establecida por la Constitucién es un organismo Unico encargado de administrar y
vigilar por regla general el sistema de carrera, ninglin sentido tiene la existencia de comisiones independientes a nivel territorial, no previstas
por aquélla, cuya funcién descoordinada e inconexa desvertebraria por completo la estructura que la Constitucién ha querido configurar en los
términos descritos, frustrando los propdsitos esenciales de sus articulos 125 y 130. Ademas, si lo que se predica del régimen de carrera en las
contralorias es su caracter especial, a tal punto que frente a ellas ninguna atribucién puede cumplir la Comisién Nacional del Servicio Civil,
menos todavia puede admitirse la existencia de cuerpos similares a ella en las contralorias de los departamentos y municipios.

19 "Las normas de esta parte primera del cédigo se aplicaran a los érganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Piblico en
todos los érdenes, (...) Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocidn. (...)."

20 Juan Angel Palacio Hincapié, Derecho Procesal Administrativo, Editorial Libreria Juridica, Sdnchez R. Ltda, Segunda Edicién 2000, pag, 48. El
acto de potestad discrecional es aquel en cual la administracién frente a un supuesto tiene la libertad para actuar, es decir, puede tomar la
decisién o no tomaria atendiendo a su arbitrio, elige un comportamiento, que miradas las condiciones particulares del asunto que ha de resolver,
considera que es la que mds conviene al interés general, que es la que mueve su actuar.

21 Articulo 305. Son atribuciones del Gobernador.
(...)
15. Las demas que le sefale la Constitucidn, las leyes y las ordenanzas.

22 "Por el cual se expide el Cddigo de Régimen Departamental".
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