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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar la problematica que existe, debido a las posturas asumidas
tanto por la Corte Constitucional, como del Consejo de Estado, en lo referente a la desvinculacion de aquellas
personas que han sido nombradas en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, lo cual ha
conllevado a la ocurrencia de los denominados choque de trenes, que tiene como consecuencia Ultima, una
muestras mas de inestabilidad juridica en nuestro pais.

En razon a lo anterior, es necesario en primer lugar, revisar la normatividad vigente, aplicable a los Servidores
publicos de carrera administrativa, asi como a los nombrados en provisionalidad, con el fin de obtener claridad
frente a las decisiones que vayan a ser adoptadas por parte del nominador y cuales son las herramientas
juridicas que permitan una adecuada defensa a quienes pretenden reclamar sus intereses. De la misma
manera, es importante determinar la naturaleza del acto administrativo y bajo qué parametros debe
expedirse, sin que vulnere los derechos de los empleados u ocasione perjuicios en la estabilidad laboral de los
mismos.

Es por ello, que debe existir paridad entre los diversos criterios sentados en la Jurisprudencia, no sélo de la
Corte Constitucional, sino también del Consejo de Estado, toda vez que si hay uniformidad en las decisiones de
estas dos corporaciones, le sera mas facil a los jueces establecer una posicion al respecto.

Palabras clave

Acto administrativo, carrera administrativa, insubsistencia, libre nombramiento y remocion, provisionalidad.

La desvinculacion de empleados de carrera administrativa nombrados en provisionalidad en Colombia

Universidad Libre Revista El Centauro No. 10. Afio 7. Diciembre 2015

Seccional Socorro



Investigacion: Derecho y Ciencias Politicas

EL CENTAURO

ABSTRACT

This article aims to analyze the problems that exist, due to the positions taken by both the Constitutional Court
and the Council of State regarding the separation of those who have been named in provisional charges of
administrative career, which has led to the occurrence of so-called train wreck, whose ultimate consequence, a
sample of legal instability in our country.

Due to this, it is necessary first to review the current regulations applicable to public servants' career, as well as
appointed provisional, in order to obtain clarity in the decisions that are to be adopted by part of the nominator
and what the legal tools that enable an adequate defense to those who seek to reclaim their interests are.
Likewise, it is important to determine the nature of the administrative act and under what parameters should
be issued, without infringing the rights of employees or cause harm to the job security of the same.

Itis therefore that there should be parity between the various criteria established in the jurisprudence, not only
of the Constitutional Court, but also the Council of State, since if there is uniformity in the decisions of these
two corporations, it will be easier to judges establish a position on it.
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informacién acerca del tema, a fin de que se tomen
las decisiones pertinentes.

1. INTRODUCCION

1.1. Descripciondel problema
En el caso de los empleados, el tener claridad acerca

de cudles son las condiciones reales que rigen su
empleo, le ayudaran a saber en su caso cudles son
sus derechos y cudles son las obligaciones del
nominador para con él, para declarar su
insubsistencia.

En la actualidad existe una problematica acerca de
que si es obligatorio, o no, motivar el acto
administrativo mediante el cual se declara
insubsistente a una persona que ha sido nombrada
en provisionalidad para ejercer un cargo de carrera

administrativa.
En lo atinente al nominador, le ayudara , a saber cual

También, gira en torno a esta problematica, si dicha es el tratamiento adecuado que debe brindarle a sus

persona adquiere algln tipo de estabilidad laboral, o
contrario sensu, pueden ser desvinculados en
aplicacion de la facultad discrecional que tienen los
nominadores en los casos de funcionarios
nombrados en cargos de libre nombramiento y
remocion.

Existe una gran proliferacion de estos casos, los
cuales son objeto de estudio por diferentes jueces del
pais, por lo cual, se considera que es menester que
los actores tengan a su alcance la mayor cantidad de

empleados nombrados en provisionalidad, cuando
los vaya a declarar insubsistentes, a fin, de no
incurrir en yerros, que en un futuro puedan,
convertirse en fallos condenatorios.

Con ocasion de la expedicion de estos actos
administrativos sin motivacion, se han presentado
un sinnimero de demandas ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, las cuales, las mayoria
de los casos han sido resueltas de manera
desfavorable para los demandantes, es decir,
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aquellos empleados a los cuales se les ha declarado
insubsistentes, bajo el argumento de que a los
nombrados en provisionalidad se les puede retirar
del cargo sin necesidad de motivar el acto
administrativo que asi lo disponga, pero al presentar
dichos demandantes acciones de tutelas contra tales
decisiones, en aquellas ocasiones en que han sido
revisadas por la Corte Constitucional, esta ha
expresado lo contrario, presentandose lo que
comunmente se conoce como choque de trenes.

La ley y la Constitucién Politica de Colombia regulan
la naturaleza y los elementos del Empleo publico, sin
embargo, actualmente existe divergencia en los
criterios jurisprudenciales adoptados por la Corte
Constitucional y El Consejo de Estado frente al hecho
de motivar o no el acto administrativo que desvincula
a un empleado Publico nombrado en provisionalidad.
La corte Constitucional, por su parte, defiende la
tesis de la exigencia de motivar el acto que
desvincula a estos servidores Publicos, mientras que,
el Consejo de Estado se opone sefialando que no es
obligatorio tal requisito, toda vez que los empleados
nombrados en provisionalidad no gozan de
estabilidad Juridica.

1.2. Antecedentes

En Colombia, la Administracion Publica, nutrida por
principios como el Mérito, la Imparcialidad y la
igualdad, es, desde la constitucion politica de 1991
en su articulo 209, uno de los temas con mayor
transcendencia en el desarrollo politico y
administrativo del empleo pulblico en Colombia
(Leyva & Plazas, 2014).

Es asi que “este régimen insta al cumplimiento de
ciertas cualidades, aptitudes y requisitos por parte
del personal que desempefie cargos al servicio del
Estado, estableciendo reglas generales y
excepcionales” (Leyva & Plazas, 2014, pag. 8).

Por tal motivo, cuando de empleo publico se trata, se
traen a colacién dos condiciones, la primera,
derivada de la importancia de salvaguardar las
citadas cualidades, aptitudes y requisitos, para que
dentro de la administracién se conserve la igualdad y

el mérito ante la oportunidad de acceder a un
ascenso en el servicio publico, tal condicion se
denomina carrera administrativa (Leyva & Plazas,
2014).

La segunda condicidon se derivada mas de la
necesidad de proveer un servicio por parte de la
administracion publica, busca suplir una necesidad
con la vinculacion de un empleado publico, sin que
medie el sistema de mérito como forma de seleccidn,
dicha condicion se le conoce como provisionalidad
(Leyva & Plazas, 2014).

No obstante, y aunque ambas sean condiciones del
empleo publico, es la provisionalidad uno de los
temas mas controvertidos en los Gltimos tiempos, en
cuanto a la motivacién o no para la desvinculacién del
servidor publico nombrado como tal.

Lo anterior, en razén a que las altas cortes como el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, se han
dado la tarea de decidir sobre casos en concreto
relacionados con la necesidad o no de motivar el acto
que declara la insubsistencia de un empleado
nombrado en provisionalidad, el primero, facultado
conforme a presupuestos legales y constitucionales,
y el segundo, inspirado en el respeto a los principios y
valores constitucionales del derecho al trabajo, la
estabilidad laboral y el minimo vital, condiciones que
activan la accién de tutela como mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales (Leyva &
Plazas, 2014).

En un primer momento, el Consejo de estado, como
mayor ente supremo en la interpretacion del derecho
administrativo, y del empleo publico, venia
considerando como innecesaria la motivacion del
acto que constituird la tan mencionada declaracion
de insubsistencia debido a las facultades de
discrecionalidad con las que cuenta el nominador, no
obstante, la Corte Constitucional al abordar
especialmente el hecho de si, es necesario o no la
motivacién del referido acto administrativo, bajo los
mencionados presupuestos, en sentencia SU-
250/98, sefialo que:

Hoy en nuestro pais, en la Constitucion de 1991, la
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motivacién, que es expresién del principio de
publicidad, es constitucionalmente recogida en el
articulo 209. La Constitucion de 1991 dispuso al
Estado como social de derecho, es decir, que una de
sus consecuencias es el sometimiento al derecho, de
ahi la importancia de la motivacion del acto
administrativo puesto que de esta manera se le da
una informacion al juez en el instante que pase a
ejercer el control juridico sobre dicho acto,
constatando si se ajusta al orden juridico y si
corresponde a los fines sefialados en el mismo (Corte
Constitucional, Mayo 26 de 1998).

Y mas adelante considero esta corporacion que:

La discrecionalidad no supone la libertad de la
administracion para actuar prescindiendo de la
necesidad de justificar la realidad de la actuacion
concreta. Por lo tanto en el acto administrativo debe
integrarse lo que es discrecional de lo que es regla de
derecho que le rodean, para encausarle, dirigirlo y
sobre todo limitarlo. La motivaciéon se orienta al
convencimiento de las partes, eliminando cualquier
arbitrariedad y facilitando el saber por qué se tomo la
decisién respectiva, lo cual permite la viabilidad de
los recursos (Corte Constitucional, Mayo 26 de
1998).

De ahi que, desde el estudio del derecho y de las
repercusiones del estado social de derecho, se
genero una dicotomia entre las posiciones de estas
altas cortes, dos interpretaciones distintas, que
generan una contraposicién de precedentes
jurisprudenciales, los cuales, actualmente cuentan
con fuerza de ley, como las sentencias de Unificacion
de la Corte Constitucional y el precedente judicial del
Consejo de Estado.

1.3. Pregunta problema

¢Se puede, sin acto administrativo que lo motive,
desvincular por insubsistencia a un Servidor publico
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera
administrativa?

1.4. Justificacion

Con la presente investigacion se pretende abordar la
interpretacion que le han dado el Consejo de Estado y
la Corte Constitucional frente a la necesidad de
motivar o no, el acto administrativo que declara la
insubsistencia y por consiguiente la desvinculacion
de un Servidor Publico nombrado en provisionalidad.
De esta manera surge la necesidad y la importancia
de analizar ambas posturas debido a la inseguridad
juridica que la mencionada dicotomia produce, para
asi tratar de crear un concepto uniforme que permita
a los estudiantes y profesionales de Derecho, al igual
que los interesados en la tematica, adoptar la
posicion que juridicamente sea la acertada,
partiendo del marco juridico que ha generado el
estado social de derecho en el ordenamiento juridico
colombiano.

1.5. Objetivo general

Determinar los diversos criterios establecidos por el
Consejo de estado y la Corte Constitucional frente a
la declaracion de insubsistencia a los empleados en
provisionalidad.

1.6. Objetivos especificos

Revisar las fuentes normativas
concernientes a la naturaleza del acto administrativo
y la estabilidad juridica de los empleados nombrados
en provisionalidad.

Estudiar la jurisprudencia que desarrolle el
régimen juridico de los servidores publicos
nombrados en provisionalidad.

Comparar el precedente desarrollado por la
Corte Constitucional frente al del Consejo de Estado,
respecto a la Declaracion de insubsistencia de los
empleados nombrados en provisionalidad.
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2. METODOLOGIA
2.1. Tipodeinvestigacion

El tipo de Investigacion es Explorativa, descriptiva, y
explicativa toda vez que, se estudia y describe una
figura juridica y con base en ello se busca darle
solucién al problema juridico.

2.2. Localizacion
Socorro (Santander).
2.3. Variables (ounidades de analisis)

Las variables por las cuales parte la presente
investigacion son las siguientes:

Que la norma es ambigua toda vez que no
aborda desde su fuerza vinculante la necesidad o no,
de motivar el acto administrativo que declara la
insubsistencia de un empleado nombrado en
provisionalidad.

Que la jurisprudencia emanada del Consejo
de Estado parte de la discrecionalidad que tiene el
nominador para actuar frente a las condiciones
laborales que tienen los empleados de Libre
nombramiento y remocién y quienes ostentan la
calidad de provisionales, condiciones que no se
asemejan a los servidores Publicos de carrera
administrativa.

Que la Jurisprudencia propuesta por la Corte
Constitucional, bajo principios constitucionales
como la dignidad humana, y el estado de cosas
inconstitucionales como el no llamamiento a
concurso publico para el acceso a la carrera
administrativa, unidos a la estabilidad laboral y al
minimo vital obligan al nominador, a motivar el acto
administrativo que declara la insubsistencia y por
consiguiente la desvinculacion de un servidor publico
nombrado en provisionalidad.

2.4. Técnicas de investigacién

Las técnicas de investigacion utilizadas fueron: El
analisis, por cuanto la investigacion toma una figura
juridica para su desglose y aplicacién en un
determinado caso en concreto; y la interpretacion,
en virtud de que, se traen a colacidn los presupuestos
de la norma, la jurisprudencia, la doctrina y los
principios que irradian el derecho, para asi,
comprender en mayor medida la trascendencia
juridica de la figura investigada, buscando de esta
manera una respuesta al problema de investigacion.

2.5. Materiales y equipos o instrumentos

Se realizo un estudio de fuentes primarias
(Sentencias, leyes, Constitucién Politica) vy
secundarias (Tesis).

3. RESULTADOS
3.1. Empleo piblico

A fin de abordar este estudio es necesario traer a
colacién las normas aplicables a los funcionarios de
carrera.

El articulo 125 de la Constitucion Politica dispone:

Los empleos en los o6rganos vy
entidades del Estado son de carrera,
se exceptuan los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y
remocion, los trabajadores oficiales
y los demas que determine la ley.
Los funcionarios cuyo sistema de
nombramiento no haya sido
determinado por la constitucion y la
ley, seran nombrados por concurso
publico (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

Como puede observarse, la norma constitucional
consagra que los empleos del Estado son, por regla
general, de carrera, es decir, que deben proveerse
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mediante el sistema de concurso plblico y sélo
exceptia del mencionado sistema a los cargos de
libre nombramiento y remocion, los de eleccién
popular, los de los trabajadores oficiales y los demas
que establezca la misma carta y la ley.

En efecto, a fin de satisfacer los cometidos estatales,
la administracion, debe crear plantas de personal
dedicadas a tal fin, y en dichas plantas de personal,
existen, entre otros, empleos de carrera, de periodo
y de libre nombramiento y remocion, los cuales
deben ser proveidos en propiedad, y de manera
excepcional en provisionalidad y en encargo
(Consejo de Estado, 2006).

Hasta aqui las cosas, el asunto pareciera no tener
mayor problema, pero este aflora, cuando, no es
posible proveer dichos cargos en propiedad y es
imperioso nombrar personas en provisionalidad, en
razén, a que es necesario seguir brindando una
correcta prestacion del servicio, y aun es mayor la
problematica cuando el nominador desvincula a ese
funcionario que ha sido nombrado en provisionalidad
en un cargo de carrera, y expide un acto
administrativo sin motivacion alguna, alegando que
la desvinculacion la hace en aplicacién de la facultad
discrecional que a él le asiste, al considerar que el
nombrado en provisionalidad, no le asiste ningun
tipo de estabilidad laboral, y que su nombramiento se
asemeja para todos los efectos en lo relacionado a la
permanencia en el cargo a los empleados de libre
nombramiento y remocién.

Sobre este galimatias, el profesor Pedro Alfonso
Hernandez, sefial6:

Ninguna clasificacion de empleos publicos se
altera por la modalidad de provisién ni por el
caracter del servidor publico que los
desempefie. Esto es, un empleo de carrera
conservara su naturaleza asi esté provisto
por un empleado provisional; un empleo de
eleccién popular no cambiara su naturaleza
por el hecho de ser provisto
transitoriamente por un empleado de libre
nombramiento y remocion (2004, p. 18)

De lo anterior, es claro que independientemente de la
forma en que se provea un cargo, tal acto de
nombramiento, no puede desdibujar el régimen
juridico que la normatividad previamente ha
establecido para el mismo.

Es claro, que tanto el nombramiento, como la
desvinculacién de una persona a un cargo de carrera
administrativa, o de libre nombramiento y remocion,
se debe hacer mediante un acto administrativo,
razon por la cual a continuacion se hacer unas breves
precisiones sobre estos actos.

3.2. Acto administrativo

El acto administrativo, en sentido mas simple, a
nuestra forma de ver, se define como la
manifestacion unilateral de la voluntad de la
administracién capaz de producir efectos juridicos.

El profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, lo
define como “toda manifestacion unilateral, por regla
general de voluntad, de quienes ejercen funciones
administrativas, tendiente a la produccién de efectos
juridicos” (2008, p. 131).

De lo anterior, es claro que cuando se habla de actos
administrativos, indiscutiblemente, estamos en
presencia de declaraciones de voluntad, las cuales
para ser consideradas actos administrativos en
sentido estricto, deben reunir unos requisitos, a
saber: Declaracion de voluntad; De origen
administrativo; Que proyecte sus efectos en el
ambito juridico (Consejo de Estado, 1993).

Ademas del cumplimiento de estos requisitos,
existen unas causales de ilegalidad de actos
administrativos, las cuales se clasifican a saber:
Incompetencia; Vicios de forma y procedimiento;
Desvio o desviacion de poder; Ilegalidad en cuanto al
objeto y Falsa motivacién.

La incursién en cualquiera de estas causales debe ser
estudiada, en principio, en un juicio de legalidad por
parte de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativa, pero existen casos excepcionales, en
que con la expedicién de estos actos se vulneran
derechos fundamentales, lo cual hace imperiosa la
intervencion de los jueces constitucionales.
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Es menester tener en cuenta que cuando la
administracion publica viola el principio de legalidad,
el acto mediante el cual incurre en esa violacién es
calificado de ilegal.

En efecto, el principio de legalidad consiste en el
respeto de las normas superiores, de lo cual, se
tiene, que encontramos en la violacion de una
norma juridica superior, una causal general de
ilegalidad. La citada causal, estd consagrada en el
articulo 137 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de los Contencioso Administrativo,
al disponer que la accion de nulidad Procedera
Cuando los actos administrativos infrinjan las
normas en que deberian fundarse.

Ahora bien, descendiendo al asunto de marras, se
tiene que con ocasion de la expedicidn de estos actos
administrativos de desvinculaciéon de funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera,
sin motivacion, se han presentado un sinnimero de
demandas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, las cuales, la mayoria de las veces
han sido resueltas de manera desfavorable para los
demandantes, es decir, aquellos servidores publicos
a los cuales se les ha declarado insubsistentes, bajo
el argumento de que a los nombrados en
provisionalidad se les puede retirar del cargo sin
necesidad de motivar el acto administrativo que asi
lo disponga, pero al presentar dichos demandantes
acciones de tutelas contra tales decisiones, en
aquellas ocasiones en que han sido revisadas por la
Corte Constitucional, esta ha expresado lo contrario,
presentandose lo que comuinmente se conoce como
choque de trenes.

Por su parte, la ley 270 de 1.996, establece la
clasificacion y la forma como deben ser provistos los
empleos de la Rama judicial, sefialando para tal
efecto, cuales son los empleos de libre
nombramiento y remocién, en tal virtud su
provision, debe llevarse a cabo de la manera como lo
ordena la ley, es decir que el proceso de seleccion,
debe realizarse con fundamento a la lista de
elegibles, originada de la aprobacién del concurso de
méritos y de manera excepcional cuando este, no se

ha efectuado y por tanto no existe lista alguna,
procede entonces, la designacion de manera
provisional.

3.3. Declaratoria de insubsistencia
Respecto al tema el profesor Jorge Ivan Rincon
Cordoba, sefialo:

La declaratoria de insubsistencia como causal de
terminacidn de la relacion juridica de los funcionarios
de carrera obedece a la premisa segun la cual la
permanencia del individuo dentro de la organizacién
se halla condicionada a que el mérito y capacidad
gue se demostraron en el ingreso sea una constante
del desempefio del dependiente dentro del aparato
administrativo (2009, p. 605).

De lo anterior se colige que a diferencia de los
empleados de libre nombramiento y remocion, la
estabilidad laboral de que goza el funcionario
nombrado en carrera administrativa, obedece en
gran manera a los méritos que éste obtuvo en el
proceso de seleccién al que fue objeto, por tanto su
desempefio dentro del ejercicio de sus funciones es
la constante que salvaguarda su permanencia en el
cargo.

No obstante, como se ha dicho anteriormente, éste
solo puede ser declarado insubsistente cuando
merma o disminuye la capacidad laboral, que
ocasiona que él funcionario no retna las exigencias
basicas para su desempefio, o cuando no habiendo
ocurrido esto, el funcionario comete una falta
disciplinaria.

En efecto, se tiene que la permanencia en empleo se
sujeta a la obtencién de resultados medibles.

Por su parte, en el caso de los empleados de libre
nombramiento y remocién, existen divergencias
entre los criterios asumidos tanto por el Consejo de
Estado y por la Corte Constitucional.
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3.4. Posiciondel consejode estado

La tesis del Consejo de Estado (Consejo de Estado,
2006), es que de igual manera a como sucede en los
casos de nombramientos efectuados para cargos de
libre nombramiento y remocién, desde la
perspectiva legal, quien ingresa a un cargo de
carrera con nombramiento en provisionalidad no
adquiere fuero alguno de inamovilidad, pues, esa
estabilidad relativa provendria solamente de las
circunstancias de haber superado un proceso de
concurso y haber accedido al referido cargo por
méritos y en propiedad.

En otro aspecto, afin con el anterior, el acto que
declara la insubsistencia de un nombramiento hecho
en provisionalidad en un cargo de carrera no requiere
motivacién, ni tramite administrativo previo, pues,
estas condiciones son esenciales exclusivamente
cuando se trata de desvincular a quien, previo
concurso de meéritos, ha logrado los derechos de
carrera.

Dada la presuncion de legalidad, de blisqueda del
buen servicio y de prevalencia del interés general
que encarna un acto administrativo de
insubsistencia, al nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera, como al nombrado en un cargo de
libre nombramiento y remocién, simple y
llanamente, en el esquema trazado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, Ile
corresponde alegar y probar la ocurrencia de una o
varias de las causales de anulacién consagradas en el
articulo 137 del C.P.A.C.A. para lograr tal proposito y
el consecuente restablecimiento del derecho.

Como consecuencia de los anteriores
planteamientos, es razonable que el Consejo de
Estado reitere que la declaratoria de insubsistencia
de un nombramiento en provisionalidad en un cargo
de carrera no deba motivarse, pues, la presuncion
referida no pierde su vigencia en esta especial
materia.

Definido que el Consejo de Estado, por todas las
razones expuestas, no aplicara las premisas
sentadas por la Corte respecto de la absoluta

necesidad de motivacion de los actos administrativos
que desvinculan funcionarios provisionalmente
nombrados en cargos de carrera, corresponde
ratificar la postura del Consejo de Estado en los
procesos en los que se hace alusion a los temas de la
motivacion en desvinculacion de provisionales.

A su vez, el Consejo de Estado fundamenta su
posicion, en lo estatuido al respecto en el articulo
107 del Decreto 1950 de 1973, reglamentario del
Decreto 2400 de 1968, establece con plena vigencia:

ARTICULO 107. En cualguier momento podra
declararse insubsistente un nombramiento ordinario
o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo
con la facultad discrecional que tiene el gobierno de
nombrary remover libremente sus empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocion la
designacién de una nueva persona implica la
insubsistencia del nombramiento de quien lo
desempena.

El segundo es que si bien es cierto, en un comienzo,
luego de la expedicion de la Ley 443 de 1998, el
legislador establecié una estabilidad de quienes eran
nombrados provisionalmente en cargos de carrera,
ya que el Decreto 1330 de julio 13 de 1998, en virtud
del cual se reglamentaba parcialmente aquella ley,
consagraba la prohibicién para los nominadores de
declarar insubsistente los nombramientos de los
empleados con caracter provisional, no es menos
cierto que dicho decreto fue derogado en su
integridad por el Decreto 1754 de agosto 26 de
1998.

En tercer lugar y en la misma proyeccion, debe
decirse que el Decreto 2504 de 1998, modificatorio
del articulo 4° del Decreto 1572 de 1998, dispone
que debe entenderse por nombramiento provisional
aquel que se hace a una persona para proveer, de
manera transitoria, un empleo de carrera con
personal no seleccionado mediante el sistema de
meérito, asi en el respectivo acto administrativo no se
indique la clase de nombramiento de que se trata.
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Lo que deja por fuera la presunta estabilidad relativa.
Y, seguidamente, que el articulo 7° del mismo
Decreto 1572 de 1998, en su parte final sefiala: "El
empleado con vinculacién de caracter provisional
deberd ser retirado del servicio mediante
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento,
a través de acto administrativo expedido por el
nominador”.

Notese que esta regulaciéon especifica de la
desvinculaciéon de los provisionales, no establecid
gue fuera motivada.

En conclusién, esta Corporacién ha mantenido en
forma reiterada su criterio segun el cual el
nombramiento en provisionalidad no otorga ningln
fuero de estabilidad, por lo cual no es necesario
motivar el acto de insubsistencia de un
nombramiento en provisionalidad.

3.5. Posicion de la corte constitucional

Ahora bien, en lo que respecta al acto de
desvinculaciéon de funcionario en provisionalidad
nombrado en un cargo de carrera, la Corte
Constitucional ha sido reiterativa en sostener, que él
mismo, debe motivarse, teniendo en cuenta, que
sdlo motivos de interés general no pueden conducir a
su desvinculacion.

En la Sentencia T-951 de octubre 7 de 2.004, la Corte
Constitucional, sostuvo:

En virtud de la proteccidon del debido
proceso del trabajador, el acto
administrativo mediante el cual se
desvincula a un empleado
nombrado de manera provisional en
un cargo de carrera, debe ser
motivado, mientras que en dicho
cargo no sea nombrada una persona
seleccionada con base al concurso
de meéritos. (Corte Constitucional,
2004).

La anterior afirmaciéon, tiene fundamento en el
articulo 53 de la constitucional, al consagrar como
principio minimo fundamental el de la estabilidad
laboral.

Sobre el particular, la Corporacién Constitucional, en
sentencia T-800 de 1998, sefiald que:

La estabilidad laboral de un
funcionarlo que ocupa un cargo de
carrera administrativa, no se reduce
por el hecho de que lo haga en
provisionalidad; en otros términos,
el nombramiento en provisionalidad
de servidores publicos para cargos
de carrera administrativa, como es
el caso, no convierte el cargo en uno
de libre nombramiento y remocion:
Por ello, el nominador no puede
desvincular al empleado con la
misma discrecionalidad con que
puede hacerlo sobre uno de libre
nombramiento y remocién, a menos
que exista justa causa para ello
(Corte Constitucional,1998).

Posteriormente, en sentencia T-1011 de
2003, la misma Corporacién manifesto:

El fuero de estabilidad ampara a
quienes han ingresado a la funcion
publica mediante el sistema de
concurso de méritos y que las
personas nombradas en
provisionalidad no cuentan con el
mismo grado de proteccién judicial
cuando son removidas del cargo. Sin
embargo, quienes son designados
en provisionalidad gozan de cierto
grado de proteccion, en la medida
en que no podran ser removidas de
su empleo sino dentro de los limites
que la constitucién Politica y las
leyes establecen (Corte
Constitucional, 2003).

Se puede concluir entonces, que la discrecionalidad
no exonera a la administracién de la necesidad de
justificar su actuacién, pues la motivacion de los
actos administrativos ha sido prevista como una
garantia para los particulares, con el fin de evitar
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actuaciones arbitrarias revestidas de aparente
legalidad y ademas con el propdsito de respetar su
derecho al debido proceso, permitiendo a aquellos un
adecuado ejercicio del derecho de contradiccion en
los eventos en que se encuentren en desacuerdo con
la decisidon que haya sido adoptada unilateralmente
por la administracion.

Ha sido reiterativa la jurisprudencia constitucional,
sobre la violacidn de los derechos fundamentales de
las personas vinculadas en cargos de carrera en
provisionalidad, declaradas insubsistentes, en las
cuales ha ordenado reintegrarlas al cargo que
ocupaban antes de su desvinculaciéon 6 a, otro de
iguales caracteristicas, previa la nulidad del acto
administrativo expedido sin motivacién.

La linea jurisprudencial trazada por la Corte
Constitucional, que exige la motivacién del acto de
retiro es aplicable siempre que el retiro del servicio
tenga que ver con cargos de carrera, sin que interese
si la designacion hubiere sido en propiedad o en
provisionalidad.

En lo que atafie a la estabilidad en los érganos y
entidades del estado y la prestacion de las funciones
publicas con fundamento en los principios
constitucionales de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, imparcialidad y publicidad que obliga a los
nominadores a tener presentes el mérito y las
calidades personales para resolver sobre el ingreso,
el ascenso y la permanencia en cargos de carrera, a
la administracién le estd vedado actuar
infundadamente, sino que debe hacerlo tomando en
consideracion las circunstancias de hecho y de
derecho que corresponde en cada caso.

El Cédigo Contencioso Administrativo crea la
obligacién general de que el acto administrativo,
debe ser expedido, fundamentandose en la prueba o
en informes disponibles y motivarse. En efecto, la
finalidad de tal obligacion es la de evitar la
arbitrariedad de la administracion.

Esta claro, que la falta de motivacion del acto que
retira del servicio a una persona que ocupa un cargo
de carrera asi sea en provisionalidad, quebranta el

ordenamiento constitucional que garantiza el debido
proceso, habida cuenta que la desvinculacion del
mismo debe hacerse posterior al agotamiento de una
actuacion administrativa en la cual se le haya dado la
oportunidad de ejercer sus derechos de defensa,
contradiccién, y con plena observancia del debido
proceso.

4. DISCUSION

De todo lo anterior se colige, que los actos
administrativos que declaren la insubsistencia de un
cargo de carrera ocupado en provisionalidad, deben
ser motivados, pues tal omision deviene en la
vulneracion de derechos fundamentales, ante la
imposibilidad del servidor publico de conocer vy
controvertir las razones de la insubsistencia y asi
poder ejercer el derecho de defensa y contradiccion.
En efecto, quienes ocupen un cargo que sea de
carrera administrativa en provisionalidad, solo
pueden ser desvinculados de los mismos, mediante
acto administrativo motivado por dos causales
taxativas, a saber: Porque incurrieron en una falta
disciplinaria que fue demostrada previo el
procedimiento sefialado por la ley, o; porque se
convocd a concurso y se designé a la persona que
ocupd el primer puesto.

En lo atinente a la motivacion de los actos
administrativos, como es sabido, la Administraciéon
tiene el deber de motivar algunos de sus actos, es
decir, debe indicar, ademas de su parte dispositiva,
una de sus fundamentos facticos y juridicos. Cuando
la motivacion sea obligada y se omita o sea
excesivamente genérica, el acto estara afectado por
un vicio formal que, producira su nulidad.
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5. CONCLUSIONES

En conclusién, el tema abordado denota la
inmensa crisis que tiene nuestro ordenamiento
juridico respecto al tema, debido a las diferentes
posiciones asumidas por las altas corporaciones,
quienes en la disputa de poder y autonomia
propia, no han unificado de manera integral su
criterio, a fin de salvaguardar la estabilidad juridica
de nuestro ordenamiento, provocando lo que
comlUnmente conocemos como los llamados
“Choque de trenes”.

Pues como a bien se tiene, mientras que en la tesis
sostenida por el Consejo de Estado, en donde prima
la proteccién de la administracién publica, la posicién
asumida por la Corte Constitucional, propende por la
proteccion y eficacia de los derechos fundamentales
se convierte en el criterio definitivo que regula el
derecho en Colombia.

Cabe anotar, que es mas acertada la postura asumida
por la Corte Constitucional, toda vez que esta
corporacién en virtud de que Colombia es un estado
social de derecho, protege los derechos
fundamentales, a fin de cumplir con uno de los fines
esenciales del estado.

En efecto, si un fin esencial del Estado social de
Derecho es la efectividad de los principios y derechos
consagrados en la Constitucion, si en el articulo 209

de la Constitucion se regulan como principios que
rigen la actividad de la Administracion Publica los
principios de imparcialidad y publicidad, la
conclusion obligada es que los actos administrativos
de declaratoria de insubsistencia de empleos
provisionales deben motivarse explicando las
razones por las cuales se declara la insubsistencia, a
efectos de darle transparencia y publicidad a la
actuacion de la Administracion y garantizar el
ejercicio del derecho de contradiccion y defensa por
parte de los servidores publicos.

Es por ello que cuando se trata de cargos de libre
nombramiento y remocion, su declaratoria de
insubsistencia debe ser motivada, en aras de
garantizar y aplicar tales principios constitucionales.

Lo anterior por cuanto, es claro que siempre la
Administracion debe exponer los motivos por los
cuales toma decisiones en cumplimiento de
principios constitucionales de transparencia y
publicidad, por lo cual nada impide que se motiven
también los actos de declaratoria de insubsistencia
de empleos de libre nombramiento y remocion.
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