CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil once (2011)

REF: Expediente No. 68001 23 31 000 1998 01054 01 (1058-2010)

Actor: JAIRO ALBERTO NINO CARDENAS C/ ESE. INSTITUTO DE SALUD DE
BUCARAMANGA - ISABU.

AUTORIDADES MUNICIPALES -FALLO-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de 26 de noviembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, desestimatoria de las suplicas de la demanda
instaurada por el sefior JAIRO ALBERTO NINO CARDENAS, en ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto
administrativo emitido el Gerente de la Empresa Social del Estado, Instituto
de Salud de Bucaramanga, mediante el cual declard insubsistente su

nombramiento provisional como Odontélogo del Centro de Salud I. P. C.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
JAIRO ALBERTO NINO CARDENAS, presenté demanda ante el Tribunal
Administrativo de Santander, a fin de obtener la nulidad de la Resolucién No.
000039, de 4 de febrero de 1998, suscrita por el Gerente de la Empresa
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Social del Estado, Instituto de Salud de Bucaramanga, a través, de la cual

declard insubsistente su nombramiento provisional como Odontélogo del
Centro de Salud I. P. C.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd su reintegro al cargo que
venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; que se condene
a la demandada al pago de todos los salarios, primas y demas emolumentos
dejados de percibir durante el tiempo que permanezca separado del servicio
hasta el dia de su reintegro, sumas que deberan ser actualizadas de
conformidad con el indice de precios al consumidor, sefialada por el DANE;
que se declare para todos los efectos legales que no ha existido solucién de
continuidad en la relacion laboral y que se de cumplimiento a la sentencia en
los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

Relaté el actor en el acapite de hechos, que fue vinculado de manera
provisional al Ente accionado mediante Resolucion No. 004194 de 26 de
noviembre de 1991, en el cargo de Odontélogo, momento para el cual
ostentaba titulo profesional.

Indic6, que el 5 de mayo de 1997, la Direccion de ISABU, se encarg6 del
Centro de Salud aduciendo necesidades del servicio.

Sostuvo, que durante el tiempo que laboré lo hizo de manera responsable,
eficiente, observando una excelente conducta Yy que ademas, se preocup6

por su actualizacion profesional con el fin de prestar un mejor servicio.

Que a finales del mes de enero de 1998, se enterd que iba a ser declarado
insubsistente, situacion frente a la cual, la comunidad le presenté al Gerente
del Ente accionado su inconformidad.

Por ultimo, indicé que la Administracion lo declaré insubsistente el 5 de
febrero de 1998.
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Invocd, como normas violadas los articulos 25 de la Constitucion Politica y 4°
de la Ley 61 de 1987.

Manifestd, que la Administracién con la expedicion del acto acusado,
desbordé los principios constitucionales en que debia fundarse, en tanto
violentd su proteccion especial al trabajo, consagrada en el articulo 25

Superior.

Adujo, que fueron vulneradas las normas de caracter legal, por cuanto si
bien, fue vinculado con nombramiento provisional, lo cierto, es que el término
de la provisionalidad fue excedida, porque desempefi6 el cargo por mas de 6

anos.

Indicod, que el acto censurado se encuentra falsamente motivado, habida
cuenta, que se sustentd en una inexactitud juridica, por cuanto el término que
la norma vigente establece para la provisionalidad es de 4 meses, término
que fue desconocido por la Administracién, al mantenerlo de manera

indefinida en el cargo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Empresa Social del Estado ISABU, mediante apoderado, se opuso a

todas las pretensiones planteadas por la parte actora.

Adujo, que en ningin momento vulneré el derecho al trabajo del
demandante, en tanto que no realizé ninguna maniobra que le impidiera el

libre ejercicio del mismo.
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Respecto de la supuesta transgresion a las normas legales, por haberse
superado el término de la provisionalidad, manifesté que tal razon fue

precisamente la que fundamento el acto de insubsistencia.

Sefiald, que en modo alguno se configuré la alegada falsa motivacion. habida
cuenta, que el Decreto Ley 2400 de 1968, estipula lo afirmado en el acto
acusado y que si bien su contenido fue modificado por el articulo 4° de la Ley
61 de 1987, esto no cambia la circunstancia irregular, que fue precisamente

corregida con la declaratoria de insubsistencia del demandante.

Ademas, indicé que el acto de remocion fue proferido en ejercicio de la
facultad discrecional, toda vez, que se trataba de un empleado vinculado bajo
el régimen de libre nombramiento y remocion.

Finalmente propuso las excepciones de "ineptitud de la demanda por falta de
requisitos al no existir agotamiento de la via gubernativa, inexistencia de la
obligacién demandada y falta de causa, prescripcion y caducidad”,

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander, a través de providencia de 26 de
noviembre de 2009, luego de declarar como no probadas las excepciones
propuestas por el apoderado del Ente accionado, denego las suplicas de la
demanda.

Sefald, que contrario a lo expresado por el accionante, es claro, gue con la
expedicion del acto acusado no fueron vulneradas las normas
constitucionales y legales en que debia fundarse, toda vez, que el mismo fue
proferido ‘respecto de un funcionario vinculado mediante nombramiento
provisional, el cual no ostenta fuero de estabilidad alguna que le impida a la

Administracion disponer del cargo por razones del servicio, tal como sucedio.
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Respecto de la alegada falsa motivacién, indicé que si bien existe una
inexactitud del término contemplado en el acto atacado, toda vez, que el
articulo 4° de la Ley 61 de 1987, dispone que el nombramiento en
provisionalidad no podra tener un duracion superior a 4 meses, prorrogables
por otros 4 meses y no de 12 meses, como errébneamente se indico; lo cierto,
es que ello no constituye una falsa motivacion, pues lo que resulta ser es un

motivo no valido.

En tal sentido advirtio, que el hecho de que el accionante haya permanecido
en el cargo por encima del termino legalmente establecido, no le genera
fuero de estabilidad, porque éste sblo es predicable respecto de los
empleados vinculados en propiedad, y que en tal sentido, se entiende que el

acto de insubsistencia obedecid al mejoramiento del servicio.

LA APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora interpuso

oportunamente recurso de apelacion.

Al efecto, insistié en con la declaratoria de su insubsistencia, fueron puestos
en peligro sus derechos fundamentales al trabajo y asistencia a la seguridad

social.

Manifestdé, que fueron vulneradas las normas de caracter legal, habida
cuenta, que los argumentos que fundamentaron el acto de remocion, no son
validos, toda vez, que no es dable alegar el vencimiento del término de la
provisionalidad, para declararlo insubsistente luego de que ocupé el cargo
por mas de seis aflos y menos aln, cuando en su lugar fue vinculada otra

persona en las mismas condiciones.

En tal sentido, agregd que en razoén a que el cargo que ocupaba era de

carrera, su retiro debi6 obedecer a los resultados de un concurso de méritos,
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si se tiene en cuenta que el nombramiento en provisionalidad debe atender a
cubrir las necesidades del servicio mientras se hace la convocatoria al
concurso y se establece la lista de elegibles.

Sefial6, que como el empleado provisional debe reunir ciertos requisitos para
desempefiar el empleo, es claro, que este no puede estar sujeto a la
discrecionalidad del nominador.

Por Gltimo indicé, que la actuacién de la Entidad accionada fue arbitraria por
cuanto no obedecié a la buena marcha del servicio, dado que posee una

excelente preparacion académica aunada a la experiencia adquirida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto de fecha 29 de octubre de 2010, se ordend correr traslado a
las partes y al Agente del Ministerio Publico, sin que hayan hecho

manifestacion alguna.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

CUESTION PREVIA

A fin de establecer el asunto materia de debate, la Sala estima necesario
senalar que el demandante en el recurso de alzada manifiesta que, dado que
el cargo que ocupé era de carrera, su retiro de debié obedecer a al resultado
de un concurso de méritos; al respecto, se advierte que en razon a que tal
inconformidad resulta ser novedosa al interior del proceso, cualquier
pronunciamiento, resultaria improcedente, como quiera, que ello implicaria
un detrimento del derecho de defensa y de contradiccion de Ia contraparte
que se atiene a lo debatido ante el a quo.
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PROBLEMA JURIDICO

Corresponde entonces a la Sala, resolver si el acto por el cual la Entidad
demandada, declard insubsistente al sefior al sefior Jairo Alberto Nifo
Cardenas, en el cargo de Odontdlogo del Centro de Salud |. P. C., ocupado
en provisionalidad, adolece del vicio de infraccion de las normas en las que

debio fundarse.
DEL FONDO DEL ASUNTO

A fin de decidir el objeto de la controversia, la Sala inicialmente, estudiara la
figura del empleado provisional, para luego de acuerdo con el acervo
probatorio obrante al interior del proceso, establecer si el acto censurado,

adolece del vicio alegado.

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 dinamicas politicas, que inevitablemente en veces la

han convertido en la excepcion.

Anteriormente, en la Constitucion de 1886 en su Titulo V, y especificamente

en su articulo 62° se consagraron varias disposiciones relativas a las reglas

"Constitucion Politica de 1 991,Articulo 125. (Adicionado con un parégrafo final, mediante acto legislativo
01 de 2003, julio3). Los empleos en los drganos y entidades del estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de los trabajadores oficiales y los

demas que determine la Ley...”

Constitucién Politica de 1886. Articulo 62. “La ley determinard los casos particulares de
incompatibilidad de funciones, 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 jubilacion y la serie o clase de servicios civiles o
militares que dan derecho a pension del tesoro publico. El presidente de la repiblica, los gobernadores,
los alcaldes, y en general todos los funcionarios que tengan faculiad de nombrar y remover empleados
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generales sobre el acceso, organizacion, administracién 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

merito 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 estableci6 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 adquiria
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.

administrativos, no podrdn ejercerla sino dentro de las normas que expida el congreso, para establecer y
regular las condiciones de acceso al servicio piublico, de ascensos por mérito y antigiiedad, y de
Jubilacion, retiro o despido. A los empleados y funcionarios publicos de la carrera administrativa les estd
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las controversias politicas, sin perjuicio de
gjercer libremente el derecho de sufragio. El quebrantamiento de esta prohibicién constituye causal de
mala conducta. En ningiin caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento
para un empleo o cargo piiblico de la carrera administrativa, o su destitucién o promocion”.

3 Ley 165 del 16 de noviembre de 1938. “Por la cual se crea la carrera administrativa”. Como lo
indica su articulo 20, empezo 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 Cédigo Politico y
Municipal, con las siguientes excepciones: a) los empleados que ejerzan jurisdiccion o autoridad y sus
secretarios; b) Los agentes del presidente de la repiblica o de los gobernadores, intendentes y comisarios,
y aquellos que aunque no tengan tal cardcter, su designacion tenga una significacion esencialmente
politica, como los secretarios de los ministros, gobernadores, intendentes y comisarios; c) 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; ) Los empleados del ramo electoral; f) los
funcionarios del ministerio piblico; g) los empleados de la presidencia de la repiblica; h) los que estén
incorporados en carreras especiales; e i) los demds que, a juicio del gobierno, tengan funciones politicas
0 econdmicas que se rijan por un estatuto distinto del de la carrera administrativa”,

* Decreto 1732 de 18 de julio de 1960. Sobre Servicio Civil y Carrera Administrativa”.  Como lo

indic6 el Pardgrafo de su articulo 18, regulé de manera especial la Carrera Diplomatica y Consular,
dedicando todo el Capftulo 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.
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No obstante, la provision de empleos por el sistema de carrera administrativa
paso a ser la excepcion a partir de la expediciéon del Decreto 2400 de 1968°,
en tanto que admitid 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 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, situacion que encontrd su fin hasta
el afo 1997, con al declaratoria 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
designacion 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 inscripcion en el escalafén y la ratificacién 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 reglamentacién de la respectiva carrera”, y no puede
exceder de cuatro meses. y el articulo 25° contemplé dentro de las

causales de retiro del servicio, la insubsistencia del nombramiento.

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

S Articulo 25. “la cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: a. Por
declaracidn de insubsistencia del nombramiento; b. Por renuncia regularmente aceptada; c. Por
supresién 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”.
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En lo que al retiro concierne, en su articulo 267 sefialo, 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 Ia
providencia”, no obstante debe dejarse constancia del hecho y las causas
que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Y agreg6, que los
nombramientos de los empleados de carrera solo podian ser declarados
insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos
por la Iey'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 designacion 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
producira dentro de las hipétesis del articulo 25 ibidem, que bien desarrollo el
articulo 26, pero con la ambigiiedad 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 calificacién de servicios de
insatisfactoria.

” 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 podrdn ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en
la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del
Juncionario de carrera”.

® Articulo 49 “Los empleados inscritos en el escalafon que ocupen cargos que se declaren de libre

nombramiento y remocidn, perderdn su_derecho dentro de la carrera”. FEl aparte subrayado fue
declarado inexequible por la Corte Suprema en Sentencia de 10 de abril de 1970.
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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 cesaciéon 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 ambigiiedad se
resuelve en la identidad material que existe entre el nombramiento ordinario y
el nombramiento provisional, lo cual origina en forma l6gica que la cesacion
definitiva de funciones comporta identidad de dispositivo de los sefalados 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 hipétesis
material, porque el ingreso de estas personas no ocurrid previo un sistema
de seleccion 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 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 motivacion de la providencia, de acuerdo con la facultad

> Articulo 107. “En cualquier momento podrd declararse insubsistente un nombramiento ordinario
o0 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”.

@
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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 razén de que la
Carta Politica de 1991 en su articulo 125, preceptud como causales de retiro
para los empleados de carrera, no solo la calificacion 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”; Gltima parte de la disposicién Superior, que habilita de manera
expresa la aplicacién 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 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 comisién de estudios y la de quien
laboraba en el cargo que fue prorrogado por solicitud de la entidad interesada
debidamente motivada.

' 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 fue derogada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998.
En el articulo 4° reiter6 que la provisién de empieos 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...”.
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El nombramiento provisional, con las Leyes 27 de 1992"" y Decretos
Reglamentarios y con la Ley 443 de 1998'?, paso 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 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°, expresamente habilitd 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 resoluciéon, en cualquier momento antes de
cumplirse el término de la provisionalidad o su prérroga; disposicion que
corrobora aun mas que la cesaciéon de funciones del empleado provisional,
puede y debe hacerse mediante declaratoria de insubsistencia, que también

aplica para los empleados con nombramiento ordinario.

"I'Ley 27 de 23 de diciembre de 1992 “Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la Constitucién
Politica, se expiden normas sobre administracion de personal al servicio del estado, se otorgan unas
Sacultades y se dictan otras disposiciones”. Esta Ley fue derogada por el articulo 87 de la Ley 443

de 1998. EI articulo 10 reiteré que la provision de los empleos de libre nombramiento y remocion se hacia por
nombramiento ordinario y los de carrera previo concurso, por nombramiento en periodo de prueba o por ascenso,
agreg6, que mientras se efectuara la seleccion 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 creacion del Sistema Unico de Informacién de Personal y la hoja de vida de los servidores
publicos, respectivamente.

® 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
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La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguidé 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 encontr6 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 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'°, varia 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 resoluciéon
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
fendmeno producto de la regulacion 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 analogo con el ingreso al servicio por nombramiento ordinario;
que de paso se convierte en una tautologia de la razon gue 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

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

' 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
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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 Seccion de 4 de agosto de 2010, expediente 319-2008, actor
Aura Alicia Pedraza Villamarin, en la que igualmente se considerd que el acto
de desvinculacion de un funcionario provisional, no requiere motivacion
alguna, conclusion a la que arrib¢ la Sala, luego de dirigir sus reflexiones al
estudio historico - normativo de la figura, pero precisando que la exigencia
de no motivacion del acto que declara la insubsistencia del provisional
encuentra su excepcion, en el Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley
909 de 20047

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

Se tiene que en el proceso reposan las siguientes pruebas documentales:

Resolucion No. 004194 de 26 de noviembre de 1991, por la cual el

Secretario de Salud Departamental — Jefe de Servicio Seccional, nombra en
provisionalidad al sefior Jairo Alberto Nifio Cardenas en el cargo Odontélogo

del Centro de Salud I. P. C. (Folio No. 2 del expediente).

'® Sentencia de 13 de marzo de 2003, radicado 4972-01, Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo.
Consejero Ponente Tarsicic Caceres Toro.

"7 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 aplicacion
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 as/ lo disponga debe efectuarse a través
de acto administrativo motivado en el que la administracién exprese las razones por las cuales
da por terminada la provisionalidad...”.
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Resolucion No. 000039 de 4 de febrero de 1998, por la cual el Gerente de
la Empresa Social del Estado — ISABU, declard insubsistente al peticionario
del cargo que venia ejerciendo en provisionalidad como Odontélogo del
Centro de Salud I. P. C. (Folio No. 5 del expediente).

Oficio de 29 de enero de 1998, por la cual la Comunidad de Villa Rosa y
Barrios Unidos, manifiestan su apoyo al demandante ante el Director del
Instituto de Bucaramanga, en el sentido de manifestar que se ha
desempefiado con honorabilidad, respeto, pulcritud y que ha sido cumplidor
de las actividades que le han sido encomendadas. (Folio No. 27 del

expediente)

DEL CARGO DE INFRACCION DE LAS NORMAS EN LAS QUE EL ACTO
DEBE FUNDARSE

Sostuvo, el actor que con la expedicion del acto acusado se desconocieron
las normas constitucionales y legales en que debia fundarse, como quiera,
que de un lado, fueron puestos en peligro sus derechos fundamentales al
trabajo y asistencia a seguridad social y de otro, porque los argumentos que
justificaron el acto de remocién, no son validos, toda vez, que no es dable
alegar el vencimiento del término de la provisionalidad, para declararlo
insubsistente luego de que ocupd el cargo por mas de seis afios y menos

cuando en su lugar fue vinculada otra persona en las mismas condiciones.

Al respecto, se hace necesario recordar que si bien, de conformidad con la
normativa que regula la materia, el nombramiento provisional goza de una
naturaleza precaria, toda vez, que el mismo no puede exceder del término 4
meses, admitiendo una prérroga por solo una vez y por el mismo lapso, lo
cierto, es que la permanencia del empleado asi vinculado, por encima del
lapso previsto en la ley, no le genera ningun derecho de inamovilidad,
porque tal circunstancia carece de la entidad suficiente para modificar la

condicion que legalmente ostenta.
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Bajo dichos parametros, no le asiste razén al demandante, al sefialar que la
Entidad vulnerd las normas constitucionales y legales en que debia fundar el

acto acusado.

Finalmente, se resalta que las calidades profesionales que pone de presente
el demandante para calificar como arbitraria la decisién contenida en el acto
de insubsistencia, son condiciones que la Administracion exige a todo

servidor publico para el ejercicio de su cargo.

Colorario de lo anterior, la Sala confirmara el fallo de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta
providencia, la sentencia apelada de 26 de noviembre de 2009, proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander, dentro del proceso promovido por el
sefior JAIRO ALBERTO NINO CARDENAS contra la E.S.E., INSTITUTO DE
SALUD DE BUCARAMANGA — ISABU.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARAN UREN

A%'ga/v‘{ »

3 RAFAEL VERGARA QUINTERO




