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Resumen. La falta de motivacion de los actos de insubsistencia o retiro de
empleados que ocupan cargos en provisionalidad genera vicios de nulidad, en la
medida en que se violan los principios de la funcion publica; al respecto se
analizard las posiciones adoptadas entre la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado en cuanto a que la facultad discrecional que tiene la entidad para declarar
la insubsistencia de una persona que se encuentra en provisionalidad no es
absoluta, so6lo puede estar fundada en razones atinentes al servicio prestado por

el servidor.

Asi mismo, la notoria diferencia que existe entre la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional inevitablemente debe ser superada para
asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales de la administracion de
justicia, asi como para salvaguardar otros principios constitucionales importantes

como el de confianza legitima, la coherencia sistémica y la seguridad juridica.

Por lo expuesto, se encuentra necesario fijar algunos lineamientos que permitan a
la Administracion, a los ciudadanos y a los operadores juridicos en general,
determinar cual es el alcance de los actos de desvinculacion de servidores
publicos nombrados en provisionalidad cuando son declarados insubsistentes, sin

la previa motivacion del acto.

Palabras claves: Motivacion, Insubsistencia, Acto Administrativo, Principio y

Discrecionalidad.

Abstract. The lack of reasons for acts of invalidity or retirement of employees
serving on provisional generates vices of nullity, to the extent that they violate the
principles of the civil service and in this regard there is a clash between the
positions taken by the Constitutional Court and the Council of State in that it has

the discretion to declare the entity invalidation of a person who is in provisional



status is not absolute, it can only be based on reasons relating to the service
provided by the server.

Furthermore, the marked difference between the case law of the Council of State
and the Constitutional Court inevitably must be overcome to ensure compliance
with the fundamental rights of the administration of justice and to safeguard other
important constitutional principles such as trust legitimate, systemic coherence and

legal.

For these reasons, it is necessary to set some guidelines to enable the
Administration, citizens and legal operators in general, determine the scope of the
acts of officials appointed untying in tentativeness when declared null and void,
without the prior motivation of the act.

Keywords. Motivation, non-subsistence, administrative act, Principle and

Discretion

INTRODUCCION

El articulo de investigacion, tiene el propésito de analizar la potestad
administrativa de las entidades publicas como nominadoras, entre ellas la facultad
de motivar los actos administrativos que declaran insubsistente a un empleado en
provisionalidad, teniendo en cuenta la discrepancia de posiciones entre el maximo
organo de la jurisdiccion constitucional y la administracion debe ser resuelta, por
cuanto se genera una diferencia de trato, segun los administradores de justicia
acojan una u otra interpretacién, desacuerdo que afecta entre otros derechos
fundamentales, el de igualdad, debido proceso, publicidad y legalidad, por cuanto
los ciudadanos no pueden, segun el juez que conozca su caso, recibir un trato

diverso.



De este modo, después de realizar un andlisis de las diferentes posiciones
adoptadas, entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, debe
determinarse el problema juridico consistente en si la falta de motivacion
constituye o no una vulneracion al debido proceso administrativo, teniendo en
cuenta que, en algunas ocasiones, el nominador dispone de la potestad
discrecional para el ejercicio de sus funciones; por lo tanto, no puede confundirse

con arbitrariedad o capricho del funcionario.

En virtud de lo anterior, el objetivo principal es orientar la proteccion de los
derechos de los asociados, en este caso de derechos fundamentales, buscando
asi que el provisional disponga de todos los elementos de juicio necesarios y
suficientes para ejercer una plena defensa de sus derechos, precisamente ante la

ausencia de motivacion del acto de retiro.

En primer lugar, se determinara qué principios constitucionales de la funcién
publica son vulnerados por la falta de motivacion del acto administrativo que
declara insubsistente a un empleado que fue nombrado en provisionalidad, con
base en la exigencia minima de unos presupuestos y de un procedimiento, que

debe respetarse bajo los preceptos constitucionales y legales.

En segundo lugar, se realizara un analisis de las posiciones de las altas cortes
frente a la motivacion del acto administrativo de insubsistencia de los funcionarios
publicos nombrados en provisionalidad, de acuerdo con la facultad discrecional de

la administracion para desvincular a un funcionario publico.

Finalmente, se determinard si la facultad discrecional de la administracion,
respecto de la no motivacion del acto administrativo de insubsistencia de

empleados que ocupan cargos en provisionalidad es absoluta.



Se pretende realizar un analisis teérico, normativo y jurisprudencial sobre la
motivacion del acto administrativo de insubsistencia de los funcionarios publicos
nombrados en provisionalidad, en el cual se definira la problematica existente y su
posible solucién de conformidad con los planteamientos de las altas Cortes sobre
los principios constitucionales de la funcion publica y la facultad discrecional de la

administracion.

1. Motivacion de los actos administrativos de insubsistencia

El articulo 125 de la Carta Politica establece como regla general que los cargos en
las entidades y organismos del Estado sean de carrera administrativa, es decir,
gue su designacion y provision esta determinada por concurso de meritos, el cual

debe realizarse conforme a las formalidades exigidas en la ley.

No obstante, el ordenamiento juridico ha previsto como una de las formas de
provision de los empleos de carrera administrativa el nombramiento en
provisionalidad, que consiste en la designacion transitoria de una persona en un
empleo de carrera vacante temporal o definitivamente, siempre que el empleado
reuna los requisitos para desempefiarlo y mientras se provee el respectivo empleo
a través de un concurso de meéritos. La naturaleza transitoria del nombramiento en
provisionalidad implica una estabilidad precaria en el empleo, diferente a la de un

servidor que lo desempefia con derechos de carrera administrativa.

En este sentido, es necesario precisar que la Administracion Publica esta
legitimamente facultada para proveer, crear, modificar, reorganizar suprimir
cargos de su planta de acuerdo con sus necesidades con el propésito de velar por
el cumplimiento de los fines del Estado; asi mismo, puede separar a un funcionario
de su cargo por razones del servicio. Tales facultades deben ejercerse con
orientacién en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucion.



Sin embargo, esta facultad encuentra limites en el articulo 125 de la Carta Politica
de 1991 que restringe a la Administracion Publica en materia de provisién de
cargos, a las normas que regulan la carrera administrativa , especificamente a la

Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios.

En los cargos designados en provisionalidad los temas de estabilidad laboral y el
acto administrativo de insubsistencia ostentan una connotacion juridica muy
importante ya que estan intimamente relacionados con principios constitucionales
y elementos del Estado Social de Derecho tales como el principio de legalidad y
publicidad y derechos fundamentales de los particulares como el debido proceso.

Al respecto, Diego Younes Moreno sefialo:

“La declaratoria de insubsistencia es una medida, prevista por nuestra legislacion,
en favor de la administracion y como tal amparada por la presuncion de legalidad.
Pero tal presuncion es desvirtuable, probando que el acto de insubsistencia se
hizo con abuso o desviacion de las atribuciones propias del funcionario que lo
expidid, situacion que se da cuando el agente que la decreta persigue fines
contrarios a los del buen servicio, que son obviamente los que deben perseguir las

autoridades investidas de esta facultad™.

En este sentido, es necesario traer a colacion lo establecido por la Corte
Constitucion, en relacion con la motivacion del acto administrativo que declara

insubsistente a un funcionario con caracter de provisionalidad:

“La motivacién de los actos administrativos responde a la garantia de los principios de

legalidad y de publicidad y al respeto al derecho al debido proceso, toda vez que dicha

' Younes, Moreno Diego. Derecho Administrativo Laboral. Editorial Temis S.A. Decima Edicion. Bogota-
Colombia 2005. Pag. 404.



motivacion permite el ejercicio del derecho a la defensa, lo cual evita la arbitrariedad
por parte de las autoridades administrativas. Por lo tanto, la motivacion de los actos
administrativos asegura la garantia constitucional al derecho fundamental al debido

proceso’.

Por lo tanto, es importante indicar que la falta de motivacién del acto administrativo
de insubsistencia genera un vicio de nulidad, en la medida en que se violan los

principios de constitucionales de la funcién publica.

1.1Principios constitucionales de la funcion publica

En el presente capitulo se estudiaran los principales principios de la funcién
publica, determinando si los mismos son vulnerados por la falta de motivacion del

acto administrativo que declara insubsistente a un funcionario publico.

Antes de analizar cada principio de la funcion publica, es pertinente traer a
colacion lo sefialado recientemente por la Corte Constitucional en sentencia de
unificacion, en la cual fij6 unos criterios jurisprudenciales de obligatoria
observancia en tanto que dicha Corte es el o6rgano de cierre en materia

constitucional.

La sentencia SU-917 de 2010, se pronuncié sobre la motivacién de los actos de
retiro de los servidores publicos provisionales, procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, y alcance de la accion de tutela para controvertir los

actos de retiro de empleados en provisionalidad cuando no han sido motivados.

Después de realizar un recuento de la historia y evolucién del tema de provision

de cargos en la legislacion colombiana, la Corte hace referencia a la obligacién de

2 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU-250-05-98.htm M.P. Martinez Caballero Alejandro.
Consultada el 04 de Septiembre de 2012.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU-250-05-98.htm

las entidades del Estado de motivar los actos administrativos en perspectiva
constitucional y su alcance especifico en el acto de insubsistencia de empleados

provisionales, en este sentido, preciso:

“En primer lugar la motivacion de los actos se determiné como la expresion de la
clausula de Estado de Derecho (art. 1 CP), que implica la sujecion de los poderes
publicos al principio de legalidad y proscribe la arbitrariedad en las decisiones que

afectan a los administrados {(...).

(-..) En segundo lugar, la motivacion de los actos administrativos es una garantia
para el ejercicio del derecho de contradiccién y defensa como componente del
debido proceso (art. 29 CP). En efecto, si el acto no se encuentra motivado, el
particular se halla impedido de ejercer las facultades que integran el llamado
debido proceso (derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a unadecision
fundada) (...).

(...) En tercer lugar, la motivacion de los actos administrativos guarda relacion
directa con las caracteristicas de un gobierno democratico (arts. 1°, 123, 209 CP),
en la medida en que constituye el instrumento por medio del cual las autoridades
rinden cuentas respecto de las actuaciones desplegadas. Sobre el particular la
Corte ha explicado que la motivacién es una exigencia propia de la democracia,
toda vez que conforme a ésta se impone a la administracion la obligacion de dar
cuenta a los administrados de las razones por las cuales ha obrado en
determinado sentido Art. 123 C.P. (...) Los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad. Art. 209 C.P. La funcion administrativa esta al servicio

de los intereses generales (...).

(...) Finalmente, ligado a lo anterior, la motivacion de los actos hace realidad el

principio de publicidad en el ejercicio de la funcién administrativa, expresamente
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reconocido en el articulo 209 Superior, como corolario del principio democrético y
de la prevalencia del interés general {(...)"

1.1.1 Principio de Legalidad. El principio de legalidad en la administracion
publica consiste en que toda entidad debe obrar conforme a lo establecido en la
ley, es asi como dicha facultad o potestad administrativa que tienen las entidades
publicas no puede ser desbordada por el nominador.

Al respecto, Gabino Fraga precis6: “La funcion administrativa se desarrolla
sometida al llamado principio de legalidad que precisamente consiste en que
ningn o6rgano del Estado puede tomar una decision individual que no sea

conforme a una disposicién general anteriormente dictada™.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional subrayo:

“Si en el Estado de Derecho ningtn funcionario puede actuar por fuera de la
competencia que le fija con antelacion el ordenamiento juridico, ni es admisible
tampoco gque quien ejerce autoridad exceda los términos de las precisas funciones
que le corresponden, ni que omita el cumplimiento de los deberes que en su
condicion de tal le han sido constitucional o legalmente asignados (arts. 122, 123,
124 y 209 C.P., entre otros), de manera tal que el servidor publico responde tanto
por infringir la Constituciébn y las leyes como por exceso o defecto en el
desempefio de su actividad (art. 6 C.P.), todo lo cual significa que en sus
decisiones no puede verse reflejado su capricho o su deseo sino la realizacion de
los valores juridicos que el sistema ha sefialado con antelacion, es apenas una
consecuencia logica la de que esté obligado a exponer de manera exacta cual es

el fundamento juridico y factico de sus resoluciones. Estas quedan sometidas al

* http://mww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/SU-917-12-10.htm M.P. Palacio Palacio Jorge Ivan.

Consultada el 04 de Septiembre de 2012.
4 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Editorial Porrda, S.A. Vigésima novena Edicién. México 1990. Péag.

99.
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escrutinio posterior de los jueces, en defensa de los administrados y como prenda

del efectivo imperio del Derecho en el seno de la sociedad™.

En este orden de ideas, quienes son designados en provisionalidad gozan de
cierto grado de proteccién, en la medida en que no podran ser removidos de su
empleo sino dentro de los limites que establecen la Constitucién Politica y las

leyes.

De tal forma que, la falta de motivacion del acto administrativo que declara
insubsistente a un empleado en provisionalidad, genera una flagrante violacion al
principio de legalidad, toda vez que el nominador esta actuando por fuera de los

preceptos constitucionales y legales.

1.1.2 Debido Proceso. El debido proceso, esta plasmado en nuestra constitucion

por medio del articulo 29, el cual dispone:

“Art. 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.®

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las

formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado

judicialmente culpable.

® http://www.corteconstitucional.qov.co/relatoria/2011/C-371-11.htm. M.P. Hernandez Galindo José Gregorio.
Consultada el 04 de Septiembre de 2012.
6Subrayas fuera de texto.
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Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones Injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba

obtenida con violacién del debido proceso”.

Este principio expresa claramente las garantias minimas orientadas a asegurar un
resultado justo y equitativo dentro del desarrollo mismo del proceso, teniendo la
oportunidad de hacer valer el administrado sus pretensiones.

Igualmente, se manifiesta en la exigencia minima de unos presupuestos y de un
procedimiento, que debe respetarse bajo el concepto de un marco normativo legal

gue garantice también la busqueda del equilibrio y justicia social.

Asi las cosas, es imperativo respetar el procedimiento regulado para la aplicacion
del acto administrativo, permitiendo un equilibrio en las relaciones que se
establecen entre la administraciéon y los administrados en aras de garantizar

decisiones conformes al ordenamiento juridico por parte de la administracion.

En este orden de ideas, el debido proceso en las actuaciones administrativas
busca obtener una actuacién administrativa justa sin lesionar a determinado
particular; asi mismo, se busca también un equilibrio permanente en las relaciones
surgidas entre el proceso y el procedimiento administrativo, frente al derecho
sustancial V.S., los derechos fundamentales de las personas y la comunidad en

general.
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Por otra parte, la Corte Constitucional ha dicho: “La ausencia de motivacion de la
declaracion de insubsistencia de un nombramiento en un cargo de carrera, en

provisionalidad, constituye una vulneracion al debido proceso™.

En este criterio, se destaca que la motivacion del acto administrativo permite el
ejercicio del derecho a la defensa, lo cual evita la arbitrariedad por parte de las
autoridades administrativas; por lo tanto, la motivacién de los actos administrativos

asegura la garantia constitucional al derecho fundamental al debido proceso.

Por consiguiente, existe una obligacién general para la administracién consistente en
gue el acto administrativo de desvinculacion debe hacer expresos los motivos para
tomar la decision, y en ese sentido, se garantizara el debido proceso del empleado al
permitirle conocer las razones por las que fue desvinculado del cargo, con el

propdésito que pueda ejercer las acciones contenciosas a que haya lugar.

Asi mismo, a la luz de la Carta Politica (articulos 29 y 209), el debido proceso
administrativo impone la publicidad como principio rector de las actuaciones
administrativas, de tal manera que la Administracion resulta obligada a poner en
conocimiento de sus destinatarios, todos aquellos actos que supongan una

afectacion de su situacion juridica.

De esta manera, la notificacion de las decisiones que la Administracion profiere en
desarrollo de un proceso y que afectan los intereses de las partes, mas que
pretender formalizar la comunicacion del inicio, desarrollo o agotamiento de una
actuacion, procura asegurar la legalidad de las determinaciones adoptadas por
aquélla, toda vez que al dar a conocer sus actuaciones asegura el uso efectivo de
los derechos de defensa, de contradiccién y de impugnacion que el ordenamiento

juridico consagra para la proteccion de los intereses de los administrados.

7http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/SU691—11.htm, M.P. Sierra Porto Humberto Antonio.
Consultada el 22 de agosto de 2012.
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Por lo cual, una actuacién administrativa que no haya sido previamente notificada,
no solo desconoce el principio de publicidad sino también los derechos al debido
proceso, a la defensa y a la contradiccién, causando como efecto, en términos

generales, la ineficacia de la decisién adoptada por la Administracion.

1.1.3 Principio de Publicidad. El principio de publicidad nace a la vida juridica,
para permitir el control ciudadano sobre la funcion publica; la efectividad de este
principio se logra cuando la administracibn comunica, publica o notifica sus
decisiones y cuando cumple el deber de motivar los actos administrativos, a fin

gue éstos surtan efectos juridicos.

Al respecto, es necesario destacar lo sefialado por la Corte Constitucional:

“"La publicidad que se debe reflejar en la motivacion del acto de retiro es una
condicion esencial del correcto funcionamiento del estado de derecho tanto la
sociedad como el particular tiene derecho a ser informados de las diferentes
actuaciones de la administracion y mas aun cuando dichas actuaciones los
afectan de manera directa, segun la corte a publicidad del acto sin el conocimiento
de los motivos en que se fundamenta en nada se diferencia de la arbitrariedad y el
despotismo. Ademas el beber que tiene la administracion de motivar los actos,
haced efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio democratico, el
principio de publicidad en las actuaciones de la administracion y al tiempo permite
a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho
de contradiccion y defensa. Asi las cosas es deber de la administracion motivar
los actos administrativos de insubsistencia de empleados provisionales para que
la jurisdiccion competente realice el estudio de constitucionalidad y legalidad de

dicha motivacion”.

& http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/su917-10.htm2010, M.P. Palacio Palacio Jorge Ivan.
Consultada el 22 de agosto de 2012.
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La motivacion del acto administrativo de insubsistencia es de especial atencién por
cuanto de ello depende que el empleado pueda o no controvertir dicho acto en la
jurisdiccion contenciosa, y de igual manera pueda ejercer su derecho a la defensa;
asi pues, no se trata de una motivacion meramente formal, ésta debe contener
como minimo las razones objetivas por las cuales se separa al funcionario del

cargo.

2. Posiciones adoptadas por los tribunales respecto de la falta de
motivacion del acto administrativo que declara insubsistente a un

funcionario nombrado en provisionalidad

Con base en la diferencia de criterios adoptados entre la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, generando incertidumbre sobre la ejecucion y proteccion de
los derechos de los provisionales, a través la interpretacion sistematica se
analizaran las diferentes posiciones adoptadas por cada uno de los tribunales,
buscando asi, establecer aspectos como los son las circunstancias de hecho, la
oportunidad y la convivencia dentro de las finalidades inherentes a la funcién
publica, que tienen en sus consideraciones para cada una de los criterios

adoptados.

2.1 La Corte Constitucional

La provisionalidad es un nombramiento de caracter transitorio, los empleos que se
encuentran en vacancias definitiva, o mediante nombramiento provisional o
encargo deben ser provistos a través de las listas de elegibles que se generen
para ellas producto del concurso de méritos, segun lo indican las normas al
respecto, como el paragrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005,

modificado mediante Decreto 4968 de 2007, que indica:
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“(...) El nombramiento provisional procedera de manera excepcional siempre que
no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser
encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La Comisién Nacional del Servicio Civil debera resolver las solicitudes de
autorizacidn para encargos o0 hombramientos provisionales o su prorroga, dentro
de los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisién no
se pronuncia, con el fin de garantizar la prestacion del servicio, el nombramiento o
encargo se entenderan prorrogados o la entidad solicitante podra proceder a

proveer el empleo, segun sea el caso.”

La seleccion se verifica con personal no seleccionado mediante el sistema de
meérito, garantizando asi el cumplimiento de los principios constitucionales y de la
funcidn administrativa, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125 de la carta
politica:
“(...) 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...” concordante con lo establecido en el
articulo 27 de la Ley 909 de 2004 asi: ‘“La carrera Administrativa es un sistema
técnico de administracién de personal, que tiene por objeto garantizar la eficiencia
de las administracion publica y ofrecer; estabilidad, igualdad de oportunidades
para el acceso y ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el
ingreso y la permanencia de los empleos de carrera administrativa se hara
exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que

se garantice la transparencia y la objetividad sin discriminacion alguna.”

Esta situacion refleja la condicion precaria del vinculo laboral con la administracion
y s6lo procede cuando en la planta de personal no haya empleado de carrera que

reuina los requisitos para ser encargado en el empleo de carrera vacante.

Su finalidad no es la de eludir los mecanismos ordinarios de seleccibn de

funcionarios publicos, sino garantizar eficiencia en la funcion administrativa y
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propender por alcanzar los fines esenciales del Estado, propésitos

constitucionalmente previstos.

En los casos de vacancias definitivas, de conformidad con lo dispuesto por
paragrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, para la provision de
un empleo mediante nombramiento provisional, se requiere la previa autorizacion
de la Comisién Nacional del Servicio Civil, excepto cuando los mismos sean objeto

de concurso de méritos.

Sobre el particular la Corte Constitucional, en sentencia C-733 del 2005,

manifesto:

“...)Ahora bien, en lo que concierne a la provisionalidad, entendida esta como una
forma de vinculacion laboral con el Estado de caracter precario, mediante la cual,
sin mediar un concurso de méritos, se surte un cargo de carrera administrativa
pero sin encontrarse inscrito en ella ni gozar de los derechos que la misma otorga,
la Corte se ha pronunciado en el sentido de que ( i ) el legislador no puede
establecer que quienes se encuentren nombrado en provisionalidad ingresen
inmediatamente en carrera; ( ii ) para efectos de autorizar a las entidades publicas,
la prérroga de los nombramientos en provisionalidad, la valoracion de las
circunstancias que dieron lugar a la prérroga, deben ser debidamente motivadas
por la Comisién Nacional del Servicio Civil; (iii ) la provisionalidad es una situacion
juridica especial que hace parte de cualquier carrera administrativa pues en
muchas ocasiones la urgencia en la prestacion del servicio impone la realizacion
de nombramientos de caracter transitorio hasta tanto se surten los procedimientos
necesarios para realizar los nhombramientos en periodo de prueba o en propiedad;
(iv ) mas sin embargo, por tratarse de una situacién administrativa excepcional
debe prolongarse por el tiempo necesario para que, de acuerdo con ese régimen

de carrera, éste sea desempefiado por una persona que se ha sometido a todo el
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proceso de seleccién previo al ingreso o por un funcionario de libre nombramiento

y remocion, si el cargo es de esa naturaleza™.

Para reforzar este punto de vista, es necesario sefialar lo precisado por esta
Corporacién, en sentencia C-077 de 2004: “...)Con el fin de evitar que el
nombramiento provisional pierda su atributo de temporalidad y se convierta en
permanente, dejando de ser tal, y que vulnere el mandato constitucional sobre aplicacion
de la carrera en los cargos del Estado, lo mismo que el derecho de acceso de todas las
personas a ellos en igualdad de condiciones, el legislador debe establecer limites y

condiciones para su utilizacion (...)"°.

De otra parte, la terminacion de los nombramientos provisionales obedece tanto a
lo dispuesto en el Decreto 1227 de 2005, como a lo referenciado en concepto
emitido por la Comision Nacional de Servicio Civil frente a la estabilidad laboral de

empleados en provisionalidad, el cual precisa lo siguiente:

“‘Retiro del servicio de empleados con nombramiento provisional. La
declaratoria de insubsistencia de un hombramiento provisional antes de cumplirse
la condicién temporal para la que fue nombrado el empleado provisional (la
terminacion de la respectiva situacion administrativa o mientras se provee el
empleo por concurso de méritos) requiere fundarse en motivos que van mas alla
de la mera necesidad del servicio. El articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, exige
gue la terminacién del nombramiento provisional, antes de cumplirse el término de

duracién, se haga por resolucién motivada.

En efecto, la norma citada dispone: Decreto 1227 de 2005. Articulo 10. Antes de
cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento

provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados.

? http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17528, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Consultada el 27 de agosto de 2012.

10http://www.corteconstitucional.gov.Co/relatoria/2004/C-077-04.htm. Jaime Araujo Renteria. Consultada el 27
de agosto de 2012.
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Asi entonces, los nominadores del sistema general podran retirar del servicio a los
empleados provisionales si en el acto administrativo de declaratoria de
insubsistencia del nombramiento se expresan los motivos en que se fundamenta la

decision.”*

De conformidad con los articulos 24, 25 y 26, de la Ley 909 de 2004, y su decreto
reglamentario 1227 de 2005, los nombramientos provisionales tienen la
caracteristica de ser mecanismos transitorios para la provision de empleos de

carrera, en atencién a razones de servicio.

Lo anterior lo corrobora el criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional desde
1998, cuando en la sentencia SU-250 de 1998, analiz6 ampliamente la situacion
referida a la desvinculacion de los provisionales, en el sentido que la misma debe
ser motivada. Mas recientemente en la sentencia T-432 del 1° de junio de 2006, se

reitero:

“(...) Cuando la Administracion, mediante acto administrativo, produce la
desvinculacion del servicio de un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo
de carrera, tal acto debe motivarse, pues, no se esta ante el ejercicio de la facultad
de los empleos de libre hombramiento y remocién, caso en el cual no se requiere
motivacién alguna. Ha explicado la Corte que la separaciéon del cargo, en estos
eventos, solo puede darse por medio de un acto administrativo motivado o porque
se provea el cargo por la persona seleccionada con base en el concurso de
méritos. Este criterio obedece a que es la propia Constitucién la que indica que los
empleos que tienen caracter de libre nombramiento y remocién, en la
administracion publica, son excepcionales y estan taxativamente sefalados por el
legislador. Por ello, los nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera no
son asimilables a los de libre nombramiento y remocién, y de alli surge la

obligacion de la motivacién del acto de desvinculacién. Otro punto que ha

11 Ballen Duque, Fridolle. Concepto Estabilidad Laboral de los Provisionales, Radicado No. 00986. Comision
Nacional del Servicio Civil. Bogota 2009.
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analizado la Corte, es que de esta manera se proscribe la arbitrariedad. Esta linea

jurisprudencial encuentra su apoyo en la defensa de los derechos fundamentales,

en especial, al debido proceso (...)"?.

Ahora bien, en la Sentencia C-371 de 1999, la Corte declaré la constitucionalidad
condicionada de dos normas del Cédigo Contencioso Administrativo, precisando la

regla segun la cual:

“todos los actos administrativos que no sean expresamente excluidos por norma

legal [0 constitucional] deben ser motivados, al menos sumariamente, por lo cual

no se entiende que puedan existir actos de tal naturaleza sin motivaciéon alguna. Y,

si los hubiere, carecen de validez, segun declaracién que en cada evento hara la

autoridad judicial competente, sin perjuicio de la sancién aplicable al funcionario™?.

En estos términos se deduce que en algunas ocasiones él nominador dispone de
la potestad discrecional para el ejercicio de sus funciones, por lo tanto no puede
confundirse con arbitrariedad o capricho del funcionario, razén por la cual el
articulo 35 del Cddigo Contencioso Administrativo establece que las decisiones

administrativas deben ser motivadas.

Segun la Ley 1437 de 2011, el contenido de una decision de caracter general o
particular que sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la

autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.

De lo mencionado, hay que tener en cuenta las circunstancias de hecho, la
oportunidad y la convivencia dentro de las finalidades inherentes a la funcién
publica y las particulares implicitas en la disposicion que autoriza la decisidon

discrecional. Asi fue precisado por la Corte en la Sentencia C-734 de 2000:

http:/iwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-432-06.htm. M.P. Alfredo Beltran Sierra. Consultada el
27 de agosto de 2012
13Subrayas fuera de texto.
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“De lo hasta aqui expuesto puede concluirse que la discrecionalidad absoluta
entendida como la posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que
exista una razon justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no
es de recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La discrecionalidad
relativa, en cambio, ajena a la nocion del capricho del funcionario, le permite a
éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia
gue rodean la toma de la decisién, concediéndole la posibilidad de actuar o de
no hacerlo, o de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de

las finalidades generales inherentes a la funciobn publica y las particulares

implicitas en la norma que autoriza la decisién discrecional™,

Hay que resaltar que quien ejerce un cargo en provisionalidad no pretende que le
sean aplicables los derechos de carrera, pues es evidente que no puede gozar de
tales beneficios, razon por la cual, la Corte establece respecto de un servidor
publico que ejerce un cargo en provisionalidad no dispone de estabilidad laboral
propia de los derechos de carrera; pero, en todo caso, el nominador tiene la

obligacion de motivar su desvinculacion.

2.2 El Consejo de Estado

La posicion del Consejo de Estado respecto de la obligacion de motivar los actos
administrativos para declarar insubsistente un nombramiento en provisionalidad
por el nominador, ha sido unificada manifestando la no estabilidad del empleado
nombrado en provisionalidad, razén por la cual argumenta su retiro sin motivacion,
asi mismo, manifiesta que al no requerir el acto de nombramiento en

provisionalidad motivacion alguna, lo mismo se aplica para del acto de

14http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/ZOOO/c—734_2000.html,M.P.Vladimiro Naranjo

Mesa. Consultada el 28 de agosto de 2012
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desvinculacién, ampardndose en las causales de retiro establecidas en el inciso 2°

del articulo 125 de la Constitucion.

De otro lado, hay que establecer que existe entre la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado sobre la motivacion de los actos de
insubsistencia de nombramientos en provisionalidad una contradiccién evidente,
entre una y otra postura. Mientras que para la Corte en estos casos existe un
inexcusable deber de motivacién de los actos de retiro, cuya ausencia configura
un vicio de nulidad por violacion de principios y derechos de rango constitucional,
para el Consejo de Estado el nominador puede declarar la insubsistencia en
ejercicio de su facultad discrecional sin ninguna obligacion constitucional ni legal

de hacer explicitas las razones para ello.

No obstante se evidencia que la Corte coincide con el Consejo de Estado en
sefalar que el nombramiento en provisionalidad no puede ser asimilado ni a un
empleo de carrera, porque su principio no es el mérito, ni tampoco a uno de libre
nombramiento y remocién, porque no ha sido clasificado asi, ni se trata de cargos
gue tienen origen en la confianza para ejercer tareas de direccion o manejo. La

Corte ha precisado lo siguiente:

“Conforme a lo anterior, para la Sala resulta claro que si bien el servidor puablico
gue ocupa un cargo en provisionalidad no goza de la estabilidad laboral que tiene
un funcionario adscrito a carrera, de todas maneras no puede ser desvinculado
como si su nombramiento se tratara de uno de libre nhombramiento y remocién.
Dicho en otros términos, la estabilidad de un funcionario nombrado en
provisionalidad implica que cuando es desvinculado necesariamente se le deban

indicar las razones de su declaracion de insubsistencia™®.

lshttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-1206-04.htm, M.P. Jaime Araujo Renteria. Consultada
el 22 de agosto de 2012.
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Por las consideraciones sefaladas, se puede establecer que la diferencia de los
pronunciamientos entre los distintos tribunales, propicia incertidumbre sobre la
ejecucion y proteccion de los derechos de los provisionales, en este caso de
derechos fundamentales; por tanto, debe resolverse, so pena de que el Estado

resulte incumpliendo las obligaciones que ha contraido a nivel nacional.

En consecuencia, si bien es cierto, le asiste razén al Consejo de Estado cuando
sefala que el nombramiento en provisionalidad no convierte al funcionario en uno
de carrera y que su hombramiento no tiene un sustento técnico; no la tiene cuando
considera que la falta de motivacion del acto de desvinculacion no desconoce los
principios y derechos que integran la Constitucion, razon por la cual esta diferencia
debe ser superada para asegurar la vigencia de los derechos fundamentales a la
igualdad y al acceso efectivo a la administracion de justicia, asi como para

salvaguardar otros principios constitucionales y la seguridad juridica.

Esta contradiccibn que en este especifico punto existe entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado ha sido objeto de analisis en la
jurisprudencia constitucional. Por ejemplo, en la sentencia T-254 de 2006 la Corte
examino el caso de un funcionario del Ministerio del Interior y de Justicia que se
encontraba vinculado en provisionalidad y fue desvinculado sin la motivaciéon del
acto; el ciudadano demando la nulidad y el restablecimiento del derecho ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero sus pretensiones fueron
desestimadas por el tribunal administrativo, y luego por el Consejo de Estado, por
lo que interpuso accion de tutela contra tales decisiones. En sede de revision la
Corte recordé que en numerosas oportunidades se ha pronunciado sobre la
materia, de modo que “el problema juridico consistente en si la falta de motivacion
constituye o0 no una vulneracion del debido proceso administrativo ya fue

solucionado en forma definitiva por la Corte como o6rgano de cierre del

24



116

ordenamiento juridico colombiano Fue asi como amparé los derechos

invocados, dejé sin efecto la sentencia proferida en segunda instancia y ordeno al
Consejo de Estado proferir un nuevo fallo acorde a los lineamientos trazados en la

jurisprudencia constitucional.

De igual forma, en la Sentencia T-251 de 2009 la Corte analiz6 en detalle las
razones por las cuales la tesis del Consejo de Estado sobre la motivacion de los
actos de insubsistencia en provisionalidad no es valida en perspectiva
constitucional. Expuso las siguientes reflexiones que dada su relevancia es

preciso transcribir in extenso:

“2.3.6. La divergencia de posiciones entre el maximo 6rgano de la jurisdiccién
constitucional y la administrativa debe ser resuelta, por cuanto esta generando una
diferencia de trato, segun los administradores de justicia acojan una u otra
interpretacion, diferencia que afecta entre otros derechos fundamentales, el de
igualdad, por cuanto los ciudadanos no pueden, segun el juez que conozca su
caso, recibir un trato diverso. Asi mismo, esa diferencia sobre la motivacion del
acto, desconoce no sélo el principio de confianza legitima sino el articulo 25.1 y
25.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que obliga a brindar una
proteccion judicial rapida a las personas que estan en la jurisdiccion de un

Estado.™’

Por otra parte, la Corte subrayo:

“Para la Corte es claro que la obligacion de motivacion no surge del inciso 2 del
articulo 125 de la Constitucién, como lo entiende el Consejo de Estado en la
providencia que se resumié en el numeral anterior, dado que tal norma fue

concebida por el Constituyente para los funcionarios de carrera. No. La motivacion

*®http://www.corteconstitucional.qov.co/relatoria/2006/T-254-06.htm _M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Consultada el 22 de agosto de 2012
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-251 09.htm,M.P.CristinaPardoSchlesinger. Consultada

el 28 de agosto de 2012.
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de esa clase de actos surge de una interpretacion sistemética de la Constitucion
gue parte de la definicion misma del Estado como un Estado Social de Derecho, y
gue impone a la administracion la necesidad de erradicar la arbitrariedad en sus
decisiones, en ese orden, ha entendido la Corte que la discrecionalidad no se

limita por razén de la motivacion, por cuanto el nominador puede desvincular a un

provisional, pero explicando las razones de su decisién.”®

Lo anterior ratifica la diferencia de interpretacion entre los distintos tribunales, crea
incertidumbre juridica sobre la materializacion y proteccién de los derechos de los
asociados, en este caso de derechos fundamentales, por tanto debe resolverse,
so pena de que el Estado resulte incumpliendo las obligaciones contraidas.

En conclusion, se puede establecer que, el deber de motivar el acto administrativo,
tal como lo sefiala el Consejo de Estado, no modifica la condicion del empleado en
provisionalidad en uno de carrera y tampoco le concede estabilidad laboral porque
efectivamente no lo tiene. Sencillamente, exige al nominador a motivar las razones
por las cuales el provisional no debe seguir ejerciendo el cargo, toda vez que, si
fue nombrado para satisfacer una necesidad en la administracion e impedir la
interrupcidn del servicio, su desvinculacion debe responder precisamente a que el
nombramiento no correspondio a las necesidades requeridas por el nominador. Es
decir, la administracion tiene el derecho a mejorar el servicio o impedir su
interrupcion y como tal tiene la potestad de desvincular a un provisional, no
obstante el provisional tiene el derecho a saber las razones por las cuales es

desvinculado.

De conformidad con las posiciones adoptadas por las dos Cortes, se evidencia
claramente que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, sobre la motivacion de los actos de insubsistencia de nhombramientos en

provisionalidad va por senderos diferentes, existiendo una contradiccion evidente

18http://www.corteconstitucional.qov.Co/relatoria/2009/T-251-09.htm,M.P.CristinaParoIoSChIesinger. Consultada
el 28 de agosto de 2012.
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entre una y otra postura; mientras que para la Corte en estos casos existe un
inexcusable deber de motivacién de los actos de retiro, para el Consejo de Estado
el nominador puede declarar la insubsistencia en ejercicio de su facultad
discrecional sin ninguna obligacion constitucional ni legal de hacer manifiestas las

razones para ello.

La Corte coincide con el Consejo de Estado en sefialar que el nombramiento en
provisionalidad no puede ser asimilado a un empleo de carrera, porque su origen
no es el mérito, sin embargo; no puede afirmarse que no se requiera la motivacion
de los actos de retiro o insubsistencia, de tal forma, que ello es una garantia
derivada del derecho fundamental al debido proceso, principio de publicidad y

para controlar los eventuales exceso de la Administracion.

3 Facultad discrecional de la administracion

La Corte ha determinado que los actos en que se decide la desvinculaciéon de los
servidores en provisionalidad deben contener las razones del servicio por las
cuales se separa del cargo al funcionario, pues si bien el nominador cuenta con un
cierto grado de discrecionalidad, ésta no puede convertirse en arbitrariedad; por
eso, los motivos de interés publico que fundamentan la desvinculacién deben ser
explicitados para garantizar el derecho al debido proceso de la persona

desvinculada.

Al respecto, el distinguido tratadista Tomas Ramoén Fernandez dispuso:

“La motivaciéon de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre la
discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si ho hay motivacién que se sostenga, el
Unico apoyo de la decision sera la sola voluntad de quien la adopta, apoyo

insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen,

27



por principio, para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya por este

solo hecho, arbitrario™®.

Asi mismo, Jaime Orlando Santofimio, establecio:

“ La discrecionalidad administrativa no es sin6nimo de "arbitrariedad" (en su
concepcion clasica u originaria de por si era arbitraria, al permitirse total libertad a
la administracién y considerarse por eso mismo incontrolable ante los tribunales
contencioso administrativos); el funcionario ejecutor de una potestad de esta
naturaleza, se encuentra evidentemente sometido a los extremos en causantes
determinados en la Constitucion, la ley, y la finalidad especifica del bien comudn

gue debe buscar toda ley y perseguir toda actuacion de la administracion

publica.”®

La discrecionalidad del nominador solo puede atender a razones de interés
general atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha mencionado las
razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente

al servicio que estéa prestando y deberia prestar el funcionario.

El articulo 44, de la Ley 1437 de 2011, consagra la regla general de la
discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto juridico,
la medida o razén que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho vy el

derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

19 Fernandez, Tomas Ramoén. De la arbitrariedad de la administracion. Editorial Civitas. Cuarta Edicion. Madrid
2002. Pag. 87.

20 Santofimio, Jaime Orlando. Acto Administrativo, Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas Segunda
Edicion. Bogota - Colombia. 1994. P4g. 108.

28



Por lo tanto, la Corte Constitucional en sentencia 734 de 2000, sefial6:

“(...) puede concluirse que la discrecionalidad absoluta entendida como la
posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una razén
justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo en el
panorama del derecho contemporaneo. La discrecionalidad relativa, en cambio,
ajena a la nocion del capricho del funcionario, le permite a éste apreciar las
circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que rodean la toma
de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de
escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de las finalidades

generales inherentes a la funcion puablica y las particulares implicitas en la norma

que autoriza la decisién discrecional’®*

En este orden de ideas, la motivacion de los actos administrativos de
desvinculacién de personas vinculadas a cargos de carrera en provisionalidad es
obligatoria en defensa de derechos fundamentales como el debido proceso y el
acceso efectivo a la administracion de justicia, asi como para hacer prevalecer los
principios que rigen la funcion administrativa tales como el de legalidad y

publicidad.

CONCLUSIONES

La falta de motivacion del acto administrativo que declara insubsistente a un
funcionario publico nombrado en provisionalidad genera una violacion a los
principios constitucionales de la funcién puablica, en la medida en que el
nominador, no establece las razones del servicio, por la cuales se realiza la

desvinculacién del empleado.

21http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/ZOOO/c—734_2000.html,M.P.Vladimiro Naranjo

Mesa. Consultada el 28 de agosto de 2012.
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La Corte Constitucional ha sefialando que la no motivacién del acto administrativo
de insubsistencia constituye una omisidbn que afecta principios y derechos
constitucionales, toda vez, que la motivacion del acto administrativo es garantia
constitucional del administrado para ejercer su derecho de defensa, ante la
decisién adoptada por la administracion; en este sentido la administracién esta
obligada a motivar los actos administrativos de insubsistencia.

El Consejo de Estado considera que al empleado provisional antes que cobijarle
algun tipo de estabilidad, le rodea una situacién de doble inestabilidad, pues por
una parte al no pertenecer al sistema de carrera puede ser desvinculado del
servicio de manera discrecional por el nominador, y por otra, puede ser

desplazado por quien habiendo concursado tenga derecho a ocupar el cargo.

La Corte coincide con el Consejo de Estado en sefialar que el nombramiento en
provisionalidad no puede ser asimilado a un empleo de carrera, porque su origen
no es el mérito, sin embargo; no puede afirmarse que no se requiera la motivacion
de los actos de retiro o insubsistencia, de tal forma, que ello es una garantia
derivada del derecho fundamental al debido proceso, principio de publicidad y

para controlar los eventuales exceso de la Administracion.

La facultad discrecional que tiene la administracion para declarar insubsistente a
un funcionario publico nombrado en provisionalidad no es absoluta, en razén a
gue el acto administrativo que lo desvincula del cargo, debe contener las razones

del servicio en que se funda la decision.
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