CARRERA ADMINISTRATIVA - Objeto. Ascenso / CARRERA
ADMINISTRATIVA — Permanencia en el cargo / ENCARGO - Empleado
nombrado en carrera administrativa

La carrera administrativa es una institucion juridica, que tiene por objeto la
eficiencia de la administracion, el buen servicio a la sociedad y la
profesionalizacion o estabilidad de los empleados publicos, mediante un sistema
de administracion de personal que regula deberes y derechos tanto de la
administracion como del empleado, de tal forma, que el ingreso y los ascensos
estan determinados exclusivamente por la capacidad o mérito demostrables por
concurso. A su turno, la permanencia en el cargo, se encuentra condicionada a la
capacidad con la que cuenta el trabajador para cumplir con los objetivos
propuestos por la administracion; pues dicho mérito, es periédicamente calificado
para comprobar el desempefio de sus deberes. Igualmente, el empleado
nombrado en carrera puede estar sujeto a diversas situaciones administrativas,
entre ellas la relativa al encargo, por lo cual, la Sala procedera a analizar dicha
figura por tratarse del fundamento sobre el cual se edifican las pretensiones del
accionante.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 125

ENCARGO - Procedencia / VACANCIA DEFINITIVA — Encargo / VACANCIA
TEMPORAL - El encargo solo puede darse por el tiempo de la situacion
administrativa

De conformidad con los anteriores preceptos, se concluye que al tenor de lo
dispuesto por la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, los empleados
publicos inscritos en el escalafon de la carrera administrativa gozan de derecho
preferencial a ser encargados en empleos vacantes de manera definitiva, hasta
tanto se surta el proceso de seleccion por méritos destinado a proveer de forma
definitiva la citada vacancia. Ahora bien, como quedd expuesto, en principio, el
encargo tiene un término de duraciébn maxima de cuatro meses, sin perjuicio de
gue por circunstancias debidamente justificadas, ante la Comisién del Servicio
Civil, sea necesario ampliar dicho periodo, por ejemplo cuando el proceso de
seleccion por méritos destinado a proveer en propiedad el empleo vacante no
pueda culminarse en el tiempo previamente estipulado. Sobre este particular, es
necesario sefalar que con ocasion de la expedicion de la sentencia de la Corte
Constitucional C-372 de 1999, por la cual se declaré la inexequibilidad del articulo
14 de la Ley 443 de 1998, y en consecuencia desaparecieron las Comisiones
Seccionales del Servicio Civil, fue necesario precisar por parte de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion la forma de proveer los empleos
vacantes, existentes en ese momento, ante la evidente imposibilidad de llevar
acabo los procesos de seleccion por meéritos. Con fundamento en el anterior
concepto, esta Subseccién ha estimado que “a partir de la expediciéon de la
Sentencia C-372 de 1999 quedo facultada para efectuar nombramientos mediante
encargos Yy, 0, con caracter provisional en tanto, fuera posible llevar acabo los
procesos de seleccidn por méritos necesarios para proveer de forma definitiva la
totalidad de los empleos vacantes en la administracion publica, los cuales bien
pueden ser prorrogados en virtud de lo dispuesto por los articulos 10 de la Ley
443 de 1998 y 5 del Decreto 1572 de 1998".

FUENTE FORMAL: LEY 443 DE 1998 — ARTICULO 8 / LEY 443 DE 1998 -
ARTICULO 9/ LEY 443 DE 1998 — ARTICULO 10 / DECRETO 1572 DE 1998 —
ARTICULO 3/ DECRETO 1572 DE 1998 — ARTICULO 5



ENCARGO - Antecedente jurisprudencial / ENCARGO — Terminacion / ACTO
DE TERMINACION - Siendo desempefiado por un empleado de carrera
administrativa debe ser motivado / REINTEGRO — Procedencia

Con fundamento en los precedentes jurisprudenciales referidos, de cara a la figura
del encargo, puede concluirse: (i) En los términos de la Ley 443 de 1998 y el
Decreto 1572 de 1998, los empleados publicos inscritos en el escalafon de la
carrera administrativa gozan de un derecho preferencial a ser encargados en
empleos vacantes de manera definitiva, hasta tanto se surta el proceso de
seleccion por méritos destinado a proveer de forma definitiva la citada vacancia.
(i) En atencion a que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-372 de
1999, declar6 la inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 443 de 1998,
desapareciendo asi las Comisiones Seccionales del Servicio Civil, la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion emitié el Concepto No. 1213 de 3 de
septiembre de 1999, indicando que “mientras subsista la carencia de la Comisién
Nacional del Servicio Civil sera viable juridicamente proveer las vacancias
definitivas de empleos en carrera administrativa mediante encargos o
nombramientos provisionales”. De este modo, entonces, los nombramientos
mediante encargos o0 en provisionalidad pueden ser prorrogados en virtud de lo
dispuesto por los articulos 10 de la Ley 443 de 1998 y 5 del Decreto 1572 de
1998. (iii) La Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, establecieron una
condicion para dar por terminado los nombramientos en encargo, a saber: “hasta
gue la administracion pueda proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo
publico”. Esta circunstancia dota de una estabilidad relativa a los empleados
nombrados en encargo, traducida en el hecho de que su retiro sélo opera una vez
el empleo vacante sea provisto mediante la designacién de quien ha superado la
totalidad de las etapas de un proceso de seleccion por méritos. (iv) Si la
administracion decide dar por terminado el nombramiento en encargo, pero sin
que vaya a proveer el empleo con el titular, debe “expresar las razones del
servicio que la llevaron a tomar esa determinacion”, pues en este caso la
administracion no esta dentro del &mbito del ejercicio de una facultad discrecional.
(v) Si bien es cierto que, en principio, el retiro del servidor nombrado en encargo
procede en razon a que el empleo deba proveerse por el titular del mismo, es
decir quien superd el concurso de méritos, también lo es que pueden existir
razones asociadas con los principios que orientan la funcién publica y que impiden
continuar con el nombramiento en encargo, es decir que se evidencia “una
circunstancia objetiva que materialmente impida su continuacion dentro del
ejercicio normal de sus funciones”. Ello ocurre, por ejemplo, en los procesos de
reestructuraciéon que imponen la supresion del empleo respecto del cual se realizé
el encargo, pues no se podria obligar a la administracion a mantener
indefinidamente un cargo que en atencion a las necesidades del servicio o de
indole presupuestal no justifica su existencia. En torno a este aspecto, esta
Corporacion ha expresado: Descendiendo al caso concreto, se encuentra
acreditado que, a través de la Resolucion No. 0187 de 16 de abril de 2001, se dio
por terminado “el encargo surtido segun resoluciéon No 0814 del 29 de diciembre
de 2000 a NIXON TORRES CARCAMO identificado con la cédula de ciudania
namero 72.193.712 expedida en Barranquilla del cargo de asesor Cédigo 105
adscrito a la direccién del Departamento Administrativo de Salud Distrital de
Barranquilla”. Entre tanto, en el expediente no obra prueba alguna que permita
inferir que el cargo respecto del cual se termind el nombramiento en encargo se
haya ocupado por el empleado titular, es decir por un funcionario que hubiere
aprobado el concurso de méritos; como tampoco se evidencia “una circunstancia
objetiva” que materialmente le impidiera al actor continuar ejerciendo normalmente
sus funciones, tal como ocurriria en el caso de un eventual proceso de



reestructuracion de la entidad. En este orden de ideas, y acogiendo las directrices
jurisprudenciales ampliamente citadas, al no evidenciarse una razén objetiva y
razonable que condujera a la administracion a adoptar la decision ahora
enjuiciada, aunado al hecho que dentro del contenido del acto demandado
tampoco se expuso razonamiento alguno al respecto, se concluye que el mismo
se encuentra viciado de nulidad. En efecto, se insiste, adicionalmente a la
potestad que le asiste a la administracion de terminar el encargo porque el empleo
objeto del mismo debe ser ocupado por la persona que aprobd el concurso de
méritos, esta Corporacion también ha admitido la posibilidad de terminar el
nombramiento en encargo por razones ligadas a la eficiencia y eficacia del
servicio, pero “siempre y cuando motive el acto administrativo por el cual adopta
tal decisién, dado que se trata de un empleado de carrera que se encuentra
nombrado en encargo, el cual no esta sujeto al ejercicio de una facultad
discrecional”. Asi las cosas, se declarara la nulidad del acto demandado y, en
consecuencia, se ordenara el reintegro del accionante al cargo que venia
desempefiando en encargo, asi como al pago de los salarios y prestaciones
dejados de percibir desde el momento del retiro y hasta que se reintegre
efectivamente al servicio. Sin embargo, se advierte, que si el cargo se encuentra
ocupado por un funcionario de carrera o si el empleo fue suprimido, el pago
reconocido al demandante se limitara hasta la fecha de posesién del titular o de la
supresion aludida, pues en tales eventos no seria legal ni materialmente posible
continuar con el nombramiento en encargo, tal como quedd expuesto
anteriormente.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDIL

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012)

Radicacién numero: 08001-23-31-000-2001-01470-01(0562-12)

ACTOR: NIXON JOSE TORRES CARCAMO

Demandado: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia de 24 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo
del Atlantico, que nego las suplicas de la demanda incoada por Nixon José Torres

Carcamo contra el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla.

LA DEMANDA



NIXON JOSE TORRES CARCAMO, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicité al

Tribunal Administrativo del Atlantico declarar la nulidad del siguiente acto:

- Resolucion No. 0187 de 16 de abril de 2001, suscrita por el Alcalde Distrital
de Barranquilla y el Director de Distrisalud, que dio por terminado “el
encargo surtido segun resoluciéon No 0814 del 29 de diciembre de 2000 a
NIXON TORRES CARCAMO identificado con la cédula de ciudania namero
72.193.712 expedida en Barranquilla del cargo de asesor Cdadigo 105
adscrito a la direccion del Departamento Administrativo de Salud Distrital de
Barranquilla”.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, solicitd condenar a la parte accionada a:

- Reintegrarlo “con efectividad a la fecha de terminacion del encargo que
venia desempefiando en DISTRISALUD en Cargo de Carrera

Administrativa como Asesor Cédigo 105, Adscrito a la Direccién”.

- Reconocer y pagar la diferencia de salario, primas, bonificaciones,
vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, seguridad social y demas
emolumentos a que haya lugar, desde la fecha de terminacién del encargo

hasta cuando se realice el reintegro al mencionado cargo.

- Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177
del C.C.A.

- Pagar la condena en costas y agencias en derecho que se le imponga.
Sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
El sefior Nixon José Torres Carcamo es servidor publico del Distrito Especial de

Barranquilla, escalafonado en carrera administrativa en el cargo de Auxiliar

Administrativo, adscrito a la Secretaria de Hacienda Distrital.



El 31 de agosto de 2000, mediante la Resolucién No. 0480, el Director de
Distrisalud nombré al demandante en el cargo de Asesor, el cual se clasifica como

de libre nombramiento y remocion.

El 1 de septiembre de 2000, a través de la Resolucidon No. 0328, el Alcalde
Distrital le concedié al actor una comisiébn por 6 meses, prorrogables por un
término igual, para desempefar el cargo de Asesor adscrito a Distrisalud. El
mismo dia, dando cumplimiento al articulo 133 del Decreto 1572 de 1998, el
interesado se notificO del acto contentivo de la comision y, a su vez, tomo

posesion del aludido cargo.

El 26 de diciembre de 2000, por medio del Decreto No. 0307, el Alcalde fij6 la
Planta de Personal, las asignaciones salariales y clasifico los cargos del
Departamento Administrativo Distrital de Salud - Distrisalud. Dicha disposicion
establecié que: (i) los cargos de libre nombramiento y remocién correspondian a
los de Director Local de Salud y Jefe de Departamento Administrativo y

Financiero; y, (ii) los demas eran cargos de carrera administrativa.

Asimismo, el paragrafo del articulo 3° del Decreto No. 0307 precis6 que “Los
empleados publicos nombrados provisionalmente en cargos de carrera
administrativa y los empleados publicos escalafonados en el Sistema General de
Carrera Administrativa y que se encuentran en encargos de carrera administrativa,
en la Planta de Personal del Departamento Administrativo de Salud Distrital de
Barranquilla, solo podran ser desvinculados o declarados insubsistentes o
regresados a sus cargos titulares, los primeros una vez se surta el proceso de
seleccién de personal organizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil y no
gueden elegidos en el denominado concurso, y los segundos regresados a sus
cargos de carrera administrativa de donde provengan, siempre que no sean
elegidos en el mencionado concurso, en cumplimiento de la Sentencia T-800 de
1998 y la Sentencia C-372 de 1999".

El 29 de diciembre de 2000, mediante la Resolucion No. 0814, el Alcalde Distrital y
el Director de Distrisalud, nombraron en encargo al actor como Asesor adscrito a

la Direccion de Distrisalud.

El 27 de diciembre de 2000, el demandante se afilié al Sindicato de Industria del
Sector Salud, ANTHOC, Seccional Barranquillay el 16 de marzo de 2001, a través



del Acta de la Junta Directiva, fue designado como miembro de la comision de
reclamos estatutaria, situacion que le otorgdé la garantia o fuero sindical previsto en

la Constitucion y la Ley.

El 20 de marzo de 2001, el Presidente y la Fiscal Departamental de la
Organizacion Sindical ANTHOC, notificaron al Alcalde Distrital y al Director de
Distrisalud “del fuero sindical del Sr. NIXON TORRES CARCAMO, por ser elegido
en la Comision de Reclamos de dicho Sindicato.”. Sin embargo, mediante la
Resoluciéon demandada, se dio por terminado el encargo que ostentaba el
accionante, violando sus derechos fundamentales y desmejorando sus

condiciones laborales.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Politica, los articulos 25, 29, 39, 53, 121, 122, 125y 209.

El Convenio No. 151 de 1978 de la OIT.

Del Cédigo Contencioso Administrativo, los articulos 36, 85, 132, 135 a 139, 176,
177y 206.

La Ley 411 de 1997.

De la Ley 443 de 1998, los articulos 7° y 8°.

De la Ley 446 de 1998, el articulo 40.

De la Ley 489 de 1998, el articulo 3°.

Del Decreto 2400 de 1968, el articulo 26.

Del Decreto 1572 de 1998, los articulos 3°, 5°, 6° y 7°.

Del Decreto Distrital No. 0307 de 26 de diciembre de 2000, el articulo 3°.

El Convenio Colectivo del Trabajo suscrito el 28 de diciembre de 2000 entre la
organizacion Sindical - ANTHOC vy el Alcalde Distrital de Barranquilla, adoptado
mediante el Decreto Distrital No. 0306 de 2000, ratificado el 29 de diciembre del

mismo afo.

El demandante consider6 que el acto acusado estaba viciado de nulidad, por las

siguientes razones:

En el presente caso se quebrantaron los derechos al trabajo y al debido proceso,
por cuanto la terminacion del encargo que ostentaba el sefior Torres Carcamo no
podia decretarse sin haberse surtido el respectivo concurso de méritos, tal como lo
estableci6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-372 de 1999. Asimismo, se



desconocid el fuero sindical que amparaba al accionante, el cual le permitia
permanecer en el encargo, situacion que se encuentra consignada en el Convenio
suscrito entre el Sindicato ANTHOC vy el Distrito, asi como en el Decreto 0306 de
26 de diciembre de 2000.

Ademas, se debid respetar el derecho preferencial que les asiste a los empleados

de carrera para desempeniar otros cargos bajo la modalidad del encargo.

A su turno, el articulo 6° del Decreto 1572 de 1998 prohibe la provision de un
cargo de carrera administrativa con encargo o provisionalidad, cuando de éste ha
salido un funcionario que estaba vinculado como encargado, “es decir, debe
primar la provision mediante la lista de elegibles, o sea que antecede el
CONCURSO DE MERITOS”. Sin embargo, contrariando el ordenamiento juridico
vigente, en el Sub lite, después de haberse declarado la terminacion del encargo
del demandante, se nombr6 en provisionalidad al sefior Fernando Jurado, quien
se posesiono el 19 de abril de 2001.

Aunado a lo anterior, el paragrafo del articulo 3° del Decreto Distrital 0307 de 2000
previo la posibilidad de permanecer en encargo mientras no se hubiere surtido el

respectivo concurso.

De otro lado, se debe resaltar que la decision de terminar un encargo no es
discrecional, sino reglada y, por lo tanto, el acto acusado debié haberse motivado,
lo cual no ocurrié y, por lo tanto, esta viciado de nulidad por desviacion de poder y

abuso de autoridad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada ejercid su derecho de contradiccion frente a la accion
incoada, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en los siguientes
términos (fls. 90 a 91):

El actor no aport6 “el estudio técnico en el cual se fundamenta la terminacién de
un nombramiento, bajo la modalidad de encargo en un cargo de carrera

administrativa”.

Entre tanto, las pretensiones del accionante no estan llamadas a prosperar, por
cuanto el acto acusado se expidi6 por las autoridades distritales correspondientes,



con plena sujecion al marco juridico respectivo y atendiendo a sus precisas

atribuciones legales y constitucionales.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante Sentencia de 24 de noviembre
de 2011, negd las suplicas de la demanda con base en los siguientes argumentos
(fls. 179 a 189):

De conformidad con la Ley 443 de 1998 y los Decretos 2400 de 1968, 1950 de
1973y 1572 de 1998, es posible acudir al encargo para suplir vacancias definitivas
o temporales con un empleado que asuma las funciones del empleo vacante por
un periodo de tiempo limitado. Ademas, preferentemente el encargo recae en
empleados de carrera que acrediten los requisitos para acceder al empleo objeto

de dicha situacién administrativa.

Contrario a lo manifestado por el actor, no es valido sostener que la terminacion
del encargo debe sujetarse a que se realice el concurso de méritos y se nombre al
titular del mismo, pues no puede perderse de vista que para el momento en que
ocurrieron los hechos narrados no existia la Comisién Nacional del Servicio Civil y,
en consecuencia, “mal podria exigirse el cumplimiento de este requisito”.

En este orden de ideas, el nominador estaba facultado para dar por terminado el
nombramiento en encargo que ostentaba el demandante, pues dicha figura no le
conferia fuero de estabilidad alguno. Ademas, “asi como el nombrado accede sin
ningun procedimiento previo ni motivacion del acto, igualmente su desvinculacion
tampoco exige tales requisitos, esto es, bien puede darse por terminado el
encargo sin motivacion”. Entre tanto, el accionante no demostré estar amparado

por el fuero sindical que alega.

De otro lado, en el Sub lite no se han quebrantando los derechos fundamentales
del demandante, por cuanto en el mismo acto enjuiciado se dispuso que
reasumiera las funciones del empleo al cual estaba inscrito en carrera.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, al sustentar la impugnacion, expuso los motivos de

inconformidad que a continuacion se enuncian (fls. 191 a 219):



Algunas de las disposiciones aplicadas por el Tribunal de primera instancia fueron
derogadas y otras hacen parte de normas sustantivas que no atafien al caso

concreto.

Ahora bien, el actor tenia derecho a permanecer nombrado en encargo hasta
cuando se surtiera el respectivo concurso de méritos, tal como se deriva de lo
expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-372 de 1999 e incluso del
contenido del acto que dispuso el encargo.

Los anteriores argumentos también encuentran respaldo en diferentes
pronunciamientos del Consejo de Estado, los cuales amparan al interesado en
virtud del caracter vinculante del precedente jurisprudencial al que aluden las
sentencias C-539 y C-634 de 2011. “Los anteriores pronunciamientos sobre el
precedente judicial, los invocamos para reiterar la necesidad y la obligaciéon que
tenia el nominador del Distrito de Barranquilla, de motivar la terminacion del
encargo de mi poderdante, quien unos cuantos meses después de sufrir la
persecucion politica, donde incluso le suprimieron el cargo del que era titular, por
parte de la administracion de ese entonces, para salvaguardar su vida le tocé
desplazarse forzadamente a la ciudad de Bogota D.C.”. En efecto, el deber
constitucional que le asistia a la entidad accionada de motivar el acto demandado
se encuentra ampliamente desarrollado en las sentencias SU-250 de 1998, T-800
de 1998 y C-901 de 2008.

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

decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a analizar la legalidad de la Resolucion No. 0187
de 16 de abril de 2001, en orden a determinar si la declaratoria de terminacion del
nombramiento en encargo del actor en el empleo de Asesor, Cbdigo 105, adscrito
a la Direccion del Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla,

Distrisalud, estuvo ajustada a derecho.

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los
siguientes hechos:



- El 31 de agosto de 2000, por medio de la Resolucion No. 0480, el Director de
Distrisalud nombro al accionante en el cargo de Asesor, Cadigo 105, adscrito a la
Direccion de dicha entidad (fl. 25).

- El 1 de septiembre de 2000, a través de la Resolucién No. 0328, el Alcalde de
Barranquilla le concedié al demandante comision hasta por 6 meses, prorrogables
por el mismo término, para desempefiarse como Asesor en Distrisalud (fls. 26 a
27).

- El Decreto No. 0307 de 26 de diciembre de 2000, expedido por el Alcalde del
Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, fijé la planta de personal y
asignaciones salariales en el Departamento Administrativo Distrital de Salud —

Distrisalud, para la vigencia fiscal del afio 2001, asi (fls. 18 a 21):

Cargo Cddigo No. Nivel Asignacion Total

Cargos Mensual Anual
Direccion (...) (...) (...) (...) (...) (...)
Asesor 105 2 Asesor $2.767.873 66.428.952

Juridico

(..) (.. ) () (.. (.)

En torno a la clasificacion de los empleos, asi como al nombramiento en

provisionalidad y en encargo, el citado Decreto Distrital establecio:

“ARTICULO SEGUNDO: Clasifiqguese los cargos del Departamento
Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla que no pertenecen al
Sistema General de Carrera Administrativa, asi:

A) Los cargos que se sefialan a continuacion son de libre nombramiento y
remocion:

DIRECTOR LOCAL DE SALUD
JEFE DE DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO Y FINANCIERO

B) Los cargos de Operario de Servicios Generales y Celadores, que se
circunscriben en los pardmetros de la Ley 6 de 1945, no pertenecen al
Sistema General de Carrera Administrativa, y la vinculacién a los mismos
sera a través de Contrato de Trabajo a término indefinido.

PARAGRAFO: Los demas cargos de la estructura o de la planta de
personal del Departamento Administrativo de Salud Distrital de
Barranquilla, que aparecen sefialados en el articulo primero del presente
Decreto, pertenecen al Sistema General de Carrera Administrativa y para
los efectos legales se entienden o se denominaran Cargos de Carrera
Administrativa, aplicandosele la Ley 443 de 1998, sus Decretos



Reglamentarios y las distintas Sentencias Proferidas por la Honorable
Corte Constitucional.

(...)
ARTICULO TERCERO: (...)

PARAGRAFO PRIMERO: Los empleados publicos nombrados
provisionalmente en cargos de carrera administrativa y los empleados
publicos escalafonados en el Sistema General de Carrera Administrativa y
que se encuentren nombrados en encargos en cargos de carrera
administrativa, en la Planta de Personal del Departamento Administrativo
de Salud Distrital de Barranquilla, solo podran ser desvinculados o
declarados insubsistentes o regresados a sus cargos titulares, los primeros,
una vez se surta el proceso de seleccion de personal organizado por la
Comision Nacional del Servicio Civil y no queden elegidos en el
determinado concurso, y los segundos regresados a sus cargos de carrera
administrativa de donde provengan, siempre que no sean elegidos en el
mencionado concurso, en cumplimiento de la Sentencia T-800 de 1998 y la
Sentencia C-372 de 1999.

(.)"

- El 29 de diciembre de 2000, a través de la Resolucion No. 0814, el Alcalde
Distrital de Barranquilla y el Director de Distrisalud nombraron al actor, bajo la
modalidad de encargo, como Asesor, CAadigo No. 105 adscrito al Departamento
Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla, indicando que “en cumplimiento
de la Sentencia C-372 de 1999, proferida por la Corte Constitucional, el encargado
solo puede desvincularse o declararse insubsistente, una vez se surta el proceso
de seleccion de personal convocado por la Comision Nacional del Servicio Civil,

para este cargo de carrera administrativa” (fl. 24).

- El 16 de abril de 2001, mediante la Resolucion No. 0187, el Alcalde Distrital de
Barranquilla y el Director de Distrisalud, dieron por terminado “el encargo surtido
segun resolucion No 0814 del 29 de diciembre de 2000 a NIXON TORRES
CARCAMO identificado con la cédula de ciudania nimero 72.193.712 expedida en
Barranquilla del cargo de asesor Cddigo 105 adscrito a la direccion del
Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla”. Asimismo, se
dispuso que el accionante reasumiria “su cargo titular denominado Auxiliar

Administrativo adscrito a la Secretaria de Hacienda Distrital” (fl. 16).
Expuesto el anterior marco, la Sala procedera a realizar el andlisis de fondo de la
situacion planteada, estudiando los siguientes topicos: i) Del régimen de carrera

administrativa; ii) Del encargo; v, iii) Del caso concreto.

1) De la carrera administrativa.



En primer término es preciso indicar que el accionante fue inscrito en el sistema de
carrera administrativa mediante la Resolucion No. 0024 de 24 de diciembre de
1993, emanada de la Comision Seccional del Servicio Civil del Atlantico, en el
cargo de Técnico IV - Auxiliar de Némina - Tesoreria de la Alcaldia Municipal de
Barranquillal. Posteriormente, se le efectu6 nombramiento en encargo para
desempeiiarse como Asesor, Coédigo 105, adscrito a la Direccién del
Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla, Distrisalud. Entre
tanto, el referido encargo, se dio por terminado, a través de la Resolucion No.
0187 16 de abril de 2001.

Con fundamento en los anteriores supuestos facticos, se observa que en el Sub
lite, el régimen juridico aplicable en materia de carrera administrativa es el

contenido en la Ley 443 de 1998 y demas normas concordantes y reglamentarias?.

Ahora bien, el articulo 125 de la Constitucién Politica, dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, Su ascenso 0 remocion.

(.).".

La carrera administrativa es una institucion juridica, que tiene por objeto la
eficiencia de la administracion, el buen servicio a la sociedad y la
profesionalizacion o estabilidad de los empleados publicos, mediante un sistema
de administracion de personal que regula deberes y derechos tanto de la
administracion como del empleado, de tal forma, que el ingreso y los ascensos

1 Folio 41.

2 La Ley 443 de 1998 fue derogada, salvo los articulos 24, 58, 81 y 82, por el articulo 58 de la Ley
909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.



estan determinados exclusivamente por la capacidad o mérito demostrables por

concursos.

A su turno, la permanencia en el cargo, se encuentra condicionada a la capacidad
con la que cuenta el trabajador para cumplir con los objetivos propuestos por la
administracion; pues dicho mérito, es periddicamente calificado para comprobar el

desempeiio de sus deberes.

Igualmente, el empleado nombrado en carrera puede estar sujeto a diversas
situaciones administrativas, entre ellas la relativa al encargo, por lo cual, la Sala
procederd a analizar dicha figura por tratarse del fundamento sobre el cual se

edifican las pretensiones del accionante.

i) Del encargo.

El legislador ha previsto que la figura del encargo corresponde a una de las formas
en que los empleados publicos pueden estar vinculados a la administracion. Asi, el
articulo 8° de la Ley 443 de 1998, prevé la posibilidad de acudir a este tipo de
vinculacion cuando se presenta una vacancia definitiva, sujetando su ejercicio a

los siguientes lineamientos:

‘ARTICULO 8o. PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. En caso de vacancia definitiva, el
encargo o el nombramiento provisional sélo procederan cuando se haya
convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccidn convocado para proveer empleos
de carrera, los empleados de carrera tendran derecho preferencial a ser
encargados de tales empleos, si acreditan los requisitos para su
desempeiio. Solo en caso de que no sea posible realizar el encargo podra
hacerse nombramiento provisional.

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

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

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y
en éstas no hubiere un empleado de carrera que pueda ser encargado, se
podran efectuar nombramientos provisionales en tales empleos.
PARAGRAFO. Salvo la excepcion contemplada en el articulo 10 de esta
ley, no podra prorrogarse el término de duracion de los encargos y de los

3 Villegas Arbeldez Jairo, Derecho Laboral Administrativo, 2008, Tomo 1, Péag. 291.



nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a traves
de estos mecanismos.™.

ARTICULO 90. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA
TEMPORAL. Los empleos de carrera, cuyos titulares se encuentren en
situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los
mismos, s6lo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que
duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante
encargo con empleados de carrera®.

ARTICULO 10. DURACION DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. El término de duracion del encargo
y del nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia definitiva no
podra exceder de cuatro (4) meses; cuando la vacancia sea resultado del
ascenso con periodo de prueba, de un empleado de carrera, el encargo o
el nombramiento provisional tendran la duraciéon de dicho periodo mas el
tiempo necesario para determinar la superacion del mismo. De estas
situaciones se informara a las respectivas-Comisiones del Servicio Civil®.

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

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

Por su parte, los articulos 3° y 5° del Decreto 1572 de 1998, reglamentaron las
anteriores disposiciones, asi:

“ARTICULO 30. Mientras se surte el proceso de seleccién convocado
para proveer empleos de carrera, y se requiera su provision temporal,
los empleados de carrera tendran derecho preferencial a ser encargados
de tales cargos si acreditan los requisitos de estudio y experiencia y el
perfil para su desempefio. S6lo en caso de que no sea posible realizar el
encargo podran hacerse nombramientos provisionales.

Tanto el encargo como el nombramiento provisional solo procederan
después de que se haya convocado el respectivo proceso de seleccion,

4 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles, por los cargos analizados, mediante la
Sentencia C-942 de 2003, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

5 El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-
942 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

6 El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-
368 de 1999, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz

7 - Mediante la Sentencia C-109 de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra, la Corte
Constitucional declaré 'Estese a lo resuelto en la Sentencia C-702-99' y declarar exequibles los
incisos 2 y 3 salvo las expresiones 'ante la' y 'comisién del servicio civil' declaras inexequibles.

- Los apartes tachados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-372 de 1999, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.



salvo autorizacién previa de la correspondiente Comisiéon del Servicio
Civil cuando medie justificacion del jefe de la entidad en los casos en
gue por autoridad competente se ordene la creacion, reestructuracion
organica, fusion, transformacién o liquidacion de la entidad.”.

(...)

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

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

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

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

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

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

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

De conformidad con los anteriores preceptos, se concluye que al tenor de lo
dispuesto por la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, los empleados
publicos inscritos en el escalafon de la carrera administrativa gozan de derecho

preferencial a ser encargados en empleos vacantes de manera definitiva, hasta



tanto se surta el proceso de seleccion por méritos destinado a proveer de forma

definitiva la citada vacancia®.

Ahora bien, como quedd6 expuesto, en principio, el encargo tiene un término de
duracion maxima de cuatro meses, sin perjuicio de que por circunstancias
debidamente justificadas, ante la Comision del Servicio Civil, sea necesario
ampliar dicho periodo, por ejemplo cuando el proceso de seleccién por méritos
destinado a proveer en propiedad el empleo vacante no pueda culminarse en el

tiempo previamente estipulado.

Sobre este particular, es necesario sefialar que con ocasion de la expedicién de la
sentencia de la Corte Constitucional C-372 de 1999, por la cual se declar6 la
inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 443 de 1998, y en consecuencia
desaparecieron las Comisiones Seccionales del Servicio Civil, fue necesario
precisar por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion la
forma de proveer los empleos vacantes, existentes en ese momento, ante la
evidente imposibilidad de llevar acabo los procesos de seleccién por méritos. Asi,

en el concepto No. 1213 de 3 de septiembre de 1999, se indico:

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

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

Dentro de estos principios estan los de la prevalencia del interés general,
los que definen los fines esenciales del Estado que son, entre otros,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién Politica.
Precisamente, el articulo 209 de ésta, dispone que “La funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,...”. Y, el articulo 6°
prescribe: “Los particulares so6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon B,
Consejero Ponente: Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante, Sentencia de 19 de julio de 2007,
Radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-05488-01(2441-04), Actora: Nancy Garcia Daza.



misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

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

Con fundamento en el anterior concepto, esta Subseccion® ha estimado que “a
partir de la expedicion de la Sentencia C-372 de 1999 quedo facultada para
efectuar nombramientos mediante encargos y, o, con caracter provisional en tanto,
fuera posible llevar acabo los procesos de seleccidon por méritos necesarios para
proveer de forma definitiva la totalidad de los empleos vacantes en la
administracion publica, los cuales bien pueden ser prorrogados en virtud de lo
dispuesto por los articulos 10 de la Ley 443 de 1998 y 5 del Decreto 1572 de
1998".

iii) Del caso concreto.

Durante el transcurso del proceso, el demandante ha manifestado que su
nombramiento mediante encargo en el empleo de Asesor, Cédigo 105, adscrito a
la Direccion del Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla,
Distrisalud, no podia darse por terminado, hasta tanto el citado empleo fuera
provisto mediante nombramiento en propiedad, como resultado de un proceso de

seleccion por méritos.

Sobre el particular, se observa que mediante la Resolucion No. 0814 de 2000, se
dispuso el nombramiento en encargo del sefior Nixon José Torres Carcamo como
Asesor, Codigo 105, adscrito a la Direccién de Distrisalud, indicando que “en
cumplimiento de la Sentencia C-372 de 1999, proferida por la Corte Constitucional,
el encargado solo puede desvincularse o declararse insubsistente, una vez se
surta el proceso de seleccion de personal convocado por la Comisién Nacional del

Servicio Civil, para este cargo de carrera administrativa”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 11 de agosto de 2011,
Radicacién No.: 05001-23-31-000-2002-03329-01(0078-10), Actor: Jesus Evelio Cadavid Mesa.



Sin embargo, mediante el acto acusado, la administracion dio por terminado el
referido nombramiento, disponiendo que el actor debia seguir ejerciendo el cargo

al cual estaba adscrito en carrera administrativa.

Ahora bien, como se precisé en el acapite anterior, el hombramiento mediante
encargo constituye un derecho preferencial a favor de los empleados inscritos en
el escalafbn de la carrera administrativa en tanto les permite desempefiar,
transitoriamente, un cargo de mayor categoria vacante en forma definitiva,
siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos para su desempefio, hasta
gue la administracion lo provea en propiedad como resultado de un proceso de

seleccion por meéritos.

A su turno, esta Subseccién, mediante Sentencia de 11 de agosto de 2011, con
ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalvel®, sostuvo que tanto la Ley 443 de
1998, como el Decreto 1572 de 1998, establecieron una condicion para dar por
terminado los nombramientos por encargo, a saber: “hasta que la administracion
pueda proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo publico”, lo cual
“constituye a favor de los servidores publicos que vienen desempefiando empleos
mediante encargo una especie de estabilidad relativa, en la media en que su retiro
s6lo opera una vez el empleo vacante sea provisto mediante la designacion de
quien ha superado la totalidad de las etapas de un proceso de seleccién por

meéritos”.

En anterior oportunidad, y en similares términos, la Subseccion A, a través de la
Sentencia de 27 de septiembre de 2007, traz6 los siguientes lineamientos

interpretativos*!:

“(...)

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

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 11 de agosto de 2011,
Radicaciéon No.: 05001-23-31-000-2002-03329-01(0078-10), Actor: Jesus Evelio Cadavid Mesa.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén, Sentencia de 27 de septiembre de 2007,
Radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-06730-01(0439-05), Actor: Climaco Antonio Forero
Sol6rzano.



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

(...)

Si se han demostrado entonces los presupuestos a que hace alusion la Ley
443 de 1998, la persona designada en encargo estaria amparada por
prerrogativas que le confiere el legislador y que se concretan en una cierta
estabilidad, en tanto se surta el proceso de seleccion. De lo contrario, se
estaria violando el principio de igualdad de oportunidades que le permite no
solo su permanencia sino el ascenso dentro del servicio.

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

No puede olvidarse que la potestad discrecional en materia de funcién
publica se predica, en principio, sélo respecto de los empleos de libre
remocion, dada su especial condicion de personal de confianza. Pero, en
tratandose de personal escalafonado en carrera o0 en encargo, la
situacion varia sustancialmente, y no resultaria ajustado a derecho
aplicar, en estricto rigor, las reglas de la discrecionalidad.

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

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

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

(...).”. (Resalta la Sala).

Asimismo, esta Corporacion ha aclarado que tal condicionamiento, esto es, que el
nombramiento en encargo se efectie hasta el momento en que el empleo vacante
pueda ser provisto de forma definitiva, debe ser entendido conforme los principios
gue rigen el ejercicio de la funcion administrativa, establecidos en el articulo 209

de la Constitucién Politica. Desarrollando este criterio, en la precitada sentencia



de 11 de agosto de 2011, se expresé que la funcion administrativa debe ser
ejercida consultando el bien coman, mediante la persecucion de objetivos que van
més alla del interés particular, los cuales se encuentran consignados en la
Constitucion Politica y en la Ley, por lo que “la estabilidad relativa que genera a
favor del empleado nombrado mediante encargo el hecho de permanecer en el
cargo vacante hasta su provision definitiva, encuentra un limite en el principio del
interés general que orienta la totalidad de las actuaciones de la administracion por
lo que, a juicio de la Sala, resulta inadmisible predicar a favor de dichos

empleados un fuero de estabilidad absoluto”.

Con fundamento en los precedentes jurisprudenciales referidos, de cara a la figura

del encargo, puede concluirse:

(i) En los términos de la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, los
empleados publicos inscritos en el escalafon de la carrera administrativa gozan de
un derecho preferencial a ser encargados en empleos vacantes de manera
definitiva, hasta tanto se surta el proceso de seleccion por méritos destinado a

proveer de forma definitiva la citada vacancia.

(i) En atenciéon a que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-372 de
1999, declar6 la inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 443 de 1998,
desapareciendo asi las Comisiones Seccionales del Servicio Civil, la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion emitio el Concepto No. 1213 de 3 de
septiembre de 1999, indicando que “mientras subsista la carencia de la Comision
Nacional del Servicio Civil serd viable juridicamente proveer las vacancias
definitivas de empleos en carrera administrativa mediante encargos o
nombramientos provisionales”. De este modo, entonces, los nombramientos
mediante encargos o en provisionalidad pueden ser prorrogados en virtud de lo
dispuesto por los articulos 10 de la Ley 443 de 1998 y 5 del Decreto 1572 de
1998.

(iii) La Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 de 1998, establecieron una condicién
para dar por terminado los nombramientos en encargo, a saber: “hasta que la
administracion pueda proveer de forma definitiva la vacancia de un empleo
publico”. Esta circunstancia dota de una estabilidad relativa a los empleados

nombrados en encargo, traducida en el hecho de que su retiro sélo opera una vez



el empleo vacante sea provisto mediante la designacién de quien ha superado la

totalidad de las etapas de un proceso de seleccion por méritos.

(iv) Si la administracién decide dar por terminado el hombramiento en encargo,
pero sin que vaya a proveer el empleo con el titular, debe “expresar las razones
del servicio que la llevaron a tomar esa determinacion”, pues en este caso la

administraciéon no esta dentro del ambito del ejercicio de una facultad discrecional.

(v) Si bien es cierto que, en principio, el retiro del servidor nombrado en encargo
procede en razon a que el empleo deba proveerse por el titular del mismo, es
decir quien superd el concurso de méritos, también lo es que pueden existir
razones asociadas con los principios que orientan la funcién publica y que impiden
continuar con el nombramiento en encargo, es decir que se evidencia “una
circunstancia objetiva que materialmente impida su continuacion dentro del
ejercicio normal de sus funciones”. Ello ocurre, por ejemplo, en los procesos
de reestructuracion que imponen la supresion del empleo respecto del cual se
realizd el encargo, pues no se podria obligar a la administracibn a mantener
indefinidamente un cargo que en atencion a las necesidades del servicio o de
indole presupuestal no justifica su existencia. En torno a este aspecto, esta

Corporacién ha expresado*?:

“Empero, tal condicionamiento, esto es, que el hombramiento en encargo
se efectle hasta el momento en que el empleo vacante pueda ser provisto
de forma definitiva, debe ser entendido conforme los principios que rigen el
gjercicio de la funcién administrativa, previstos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica.

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

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 11 de agosto de 2011,
Radicacién No.: 05001-23-31-000-2002-03329-01(0078-10), Actor: Jesus Evelio Cadavid Mesa.

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

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



Bajo estos supuestos, resulta evidente que, la administracién por razones
ligadas a la eficiencia y eficacia del servicio puede dar por terminado un
nombramiento mediante encargo, siempre y cuando motive el acto
administrativo por el cual adopta tal decisién, dado que se trata de un
empleado de carrera que se encuentra nombrado en encargo, el cual no
esta sujeto al ejercicio de una facultad discrecional.

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

(...)

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, estima la Sala que
el departamento de Antioquia al dar por terminado el nombramiento en
encargo del sefior Jesus Evelio Cadavid Mesa no solo, motivo el acto
administrativo que asi lo dispuso, sino que, dicha motivacién se encuentra
acorde con los principios de la funcion administrativa dado que, como
guedo visto en este caso el interés general estaba representado en las
necesidades del servicio y en la obligacibn de velar por la estricta
organizacion y eficiencia en la prestacion de los servicios educativos del
departamento de Antioquia.”.

Descendiendo al caso concreto, se encuentra acreditado que, a través de la
Resolucién No. 0187 de 16 de abril de 2001, se dio por terminado “el encargo
surtido segun resoluciéon No 0814 del 29 de diciembre de 2000 a NIXON TORRES
CARCAMO identificado con la cédula de ciudania niumero 72.193.712 expedida
en Barranquilla del cargo de asesor Cddigo 105 adscrito a la direccién del
Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla”.

Entre tanto, en el expediente no obra prueba alguna que permita inferir que el
cargo respecto del cual se terminé el nombramiento en encargo se haya ocupado
por el empleado titular, es decir por un funcionario que hubiere aprobado el
concurso de méritos; como tampoco se evidencia “una circunstancia objetiva”
gue materialmente le impidiera al actor continuar ejerciendo normalmente sus
funciones, tal como ocurriria en el caso de un eventual proceso de

reestructuracion de la entidad.

En este orden de ideas, y acogiendo las directrices jurisprudenciales ampliamente
citadas, al no evidenciarse una razén objetiva y razonable que condujera a la

administracion a adoptar la decision ahora enjuiciada, aunado al hecho que dentro



del contenido del acto demandado tampoco se expuso razonamiento alguno al

respecto, se concluye que el mismo se encuentra viciado de nulidad.

En efecto, se insiste, adicionalmente a la potestad que le asiste a la
administracion de terminar el encargo porque el empleo objeto del mismo debe
ser ocupado por la persona que aprobé el concurso de méritos, esta Corporacion
también ha admitido la posibilidad de terminar el nombramiento en encargo por
razones ligadas a la eficiencia y eficacia del servicio, pero “siempre y cuando
motive el acto administrativo por el cual adopta tal decision, dado que se
trata de un empleado de carrera que se encuentra nombrado en encargo, el

cual no esta sujeto al ejercicio de una facultad discrecional”.

Asi las cosas, se declarara la nulidad del acto demandado y, en consecuencia, se
ordenard el reintegro del accionante al cargo que venia desempefiando en
encargo, asi como al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir
desde el momento del retiro y hasta que se reintegre efectivamente al servicio. Sin
embargo, se advierte, que si el cargo se encuentra ocupado por un funcionario de
carrera o si el empleo fue suprimido, el pago reconocido al demandante se limitara
hasta la fecha de posesion del titular o de la supresion aludida, pues en tales
eventos no seria legal ni materialmente posible continuar con el nombramiento en

encargo, tal como quedo expuesto anteriormente.

Igualmente, se ordenara que el pago de los salarios y demas prestaciones que
resulten a favor del actor se ajusten en su valor, de conformidad con el articulo
178 del Codigo Contencioso Administrativo, hasta la fecha de ejecutoria de la

presente providencia, dando aplicacion a la siguiente férmula:

indice final

R=Rh x )

Indice inicial
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se dio por
terminado el nombramiento en encargo, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que

debi6 hacerse el pago).



Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y prestacional teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada

uno de ellos.

Asi mismo, se declarara que para todos los efectos legales no ha habido solucion

de continuidad.

Finalmente, en torno a la pretension del demandante, relativa a la condena en
costas, se precisa indicar que no hay lugar a acceder a ella, toda vez que la
entidad accionada no observé una conducta temeraria ni negligente en el
transcurso del proceso, como tampoco desleal con la parte accionante, que
pudiera ameritar la imposicion de las mismas, de conformidad con lo preceptuado

por el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo!3.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la Sentencia de 24 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que neg0 las suplicas de la demanda incoada por
Nixon José Torres Carcamo contra el Distrito Especial, Industrial y Portuario de

Barranquilla. En su lugar,

DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 0187 de 16 de abril de 2001,
suscrita por el Alcalde Distrital de Barranquilla y el Director de Distrisalud, que dio
por terminado el encargo del actor como Asesor, Codigo 105, adscrito a la
Direccion del Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla,

Distrisalud. En consecuencia,

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 18 de
febrero de 1999, Expediente No 10.775, Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Ver
también la sentencia de 3 de noviembre de 2005, proferida por esta Subseccién, con ponencia del
Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2001-00088-01(2797-
03), Actora: Mariluz Cardona Botero.



CONDENASE al Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla a
reintegrar, con nhombramiento en encargo, al sefior Nixon José Torres Carcamo al
cargo que venia desempefando como Asesor, Codigo 105, adscrito a la Direccion
del Departamento Administrativo de Salud Distrital de Barranquilla, Distrisalud,
siempre y cuando dicho empleo no se encuentre ocupado por un empleado de

carrera 0 no hubiere sido suprimido.

CONDENASE al Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, a
reconocerle y pagarle al sefior Nixon José Torres Carcamo los salarios,
prestaciones y demas emolumentos dejados de percibir desde cuando se dio por
terminado el nhombramiento en encargo, y hasta que se efectle el reintegro al
mismo, de forma actualizada de conformidad con la férmula expuesta en la parte
motiva de esta providencia. Sin embargo, se advierte, que si el cargo se encuentra
ocupado por un funcionario de carrera o si el empleo fue suprimido, el pago
reconocido al demandante se limitara hasta la fecha de posesion del titular o de la
supresion aludida, de acuerdo con lo expresado en el acapite de las

consideraciones de este proveido.

DECLARASE para todos los efectos que no ha existido solucién de continuidad

en la prestacion de los servicios por parte del sefior Nixon José Torres Carcamo.

Dese cumplimiento al fallo en los términos y condiciones establecidas en los
articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

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

Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE



VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



