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RESUMEN

La motivacion de la declaratoria de insubsistencia de
los nombramientos de aquellos empleados publicos
que se encuentran en provisionalidad no ha sido un
asunto pacifico en la Jurisprudencia de las altas Cortes
Colombianas, en la cual se ha presentado un famoso
‘choque de trenes” debido a las posiciones
contrapuestas que han sostenido, por un lado, la Corte
Constitucional, con una postura méas garantista frente a
una postura mas conservadora del Consejo de Estado
Colombiano.
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ABSTRACT

The motivation of the declaration of insubstance of the
appointments of those public employees who are in
provisional status, has not been a peaceful matter in the
Jurisprudence of the Colombian High Courts, in which
a famous “train crash” has been presented due to the
opposing positions that they have held on one hand, the
Constitutional Court, with a more guaranteed stance
againsta more conservative stance of the Colombian
State Council.

Keywords: Provisional, insubstance, motivation,
administrative act.

(CC BY-NC-SA 4.0). Mas informacion en https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/deed.es_ES

Utopia y Praxis Latinoamericana; ISSN 1316-5216; ISSN-e 2477-9555
Ao 25, n°® Extra 3, 2020, pp. 174-189
175

INTRODUCCION

En Colombia, por mandato constitucional, la regla general del sistema de empleo publico esta dado por
la carrera administrativa,' que es un sistema para la administracion del personal al servicio del Estado, cuyo
objeto es que el acceso a la funcidn publica obedezca a principios de mérito, igualdad, ascenso y
transparencia.

Para acceder a la carrera administrativo, es requisito sine qua non, superar concurso de méritos
adelantado por la Comisién Nacional del Servicio Civil en virtud de lo estipulado por la ley 909 de 20042,

No obstante, en circunstancias que se deben considerar siempre como excepcionales, la administracion
puede proveer empleos de carrera que encontrandose vacantes de manera definitiva, requieren ser
cubiertos transitoriamente, por razones de urgencia y necesidad, por personal que, aunque retne los
requisitos exigidos para el desempefio de las funciones que amerita el puesto de trabajo, no cumple con la
exigencia de haber participado en un proceso de seleccion* previod.

Asi, el ordenamiento juridico colombiano, ha previsto como una de las formas de provision de los empleos
de carrera administrativa, los nombramientos provisionales mientras se realiza la provision de los cargos por
medio del concurso de méritos. A estos empleados, se les llama empleados provisionales o en
provisionalidad.

La ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia ptblica y se dictan otras disposiciones.” lo consagra en su articulo 25:8

“Articulo 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares
se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos
seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no
fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera”

Teniendo en cuenta lo precedente, se puede afirmar que el régimen juridico de los funcionarios
provisionales se caracteriza por dos rasgos esenciales: su excepcionalidad y el caracter no permanente de
su vinculacion.’

La situacién de los empleados en provisionalidad ha sido objeto de controversias en Colombia, en
especial, la situacion administrativa del retiro de estos, puesto que no hubo consenso doctrinal o
jurisprudencial acerca de la obligatoriedad o no de la motivacion de los actos administrativos mediante los
cuales se declara la insubsistencia de nombramientos provisionales en empleos de carrera administrativa.

“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 desviacién de las
atribuciones propias del funcionario que lo expidio, situacion que se da cuando el agente que la

' Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 125.

2Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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

3 Los nombramientos en provisionalidad pueden también utilizarse como mecanismo de provision de empleos que se encuentran vacantes
de manera transitoria por encontrarse su titular en situaciones administrativas previstas por el ordenamiento juridico y al no ser posible su
desempefio por un funcionario a través de la figura del encargo.

4 Rincon Cordoba Jorge Ivan, Derecho administrativo laboral. Universidad Externado de Colombia. 4 edicion. 2013. Pag 357.

5 En el ordenamiento juridico espafiol por ejemplo, esto seria imposible toda vez que la jurisprudencia espafiola ha sido enfatica en sefialar
que como minimo se debe realizar una convocatoria y un concurso evaluador de méritos y hojas de vida, para garantizar primero la publicidad
y segundo, el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias. Ver ARROYO Luis, El funcionario inerino. Madrid. Editorial Tecnos.
1995.

6 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia pablica y se dictan otras disposiciones. Articulo 25.

" Rincon Cérdoba Jorge Ivan, Derecho administrativo laboral. Universidad Externado de Colombia. 4 edicion. 2013. Pag. 358
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decreta persigue fines contrarios a los del buen servicio, que son obviamente los que deben
persequir las autoridades investidas de esta facultad™

Este tema, suscité por muchos afios una controversia jurisprudencial entre los dos maximos 6rganos
constitucionales: la Corte Constitucional, que es el intérprete por excelencia de la constitucién y supremo
6érgano de la jurisdiccion constitucional, y el Consejo De Estado Colombiano que es el érgano supremo de lo
contencioso administrativo.

Lo anterior, generé mucha confusién a los operadores juridicos, abogados, empleados, y al pais en
general puesto que existia incertidumbre juridica al respecto, provocando fallos contradictorios en casos
completamente similares, segun la jurisdiccidn que conociera del mismo.

Como vemos, la figura en el ordenamiento juridico colombiano se encuentra debidamente delimitada
legalmente, no obstante, en la practica, su aplicacion generalizada ha traigo consigo muchas dificultades y
ademas ha suscitado dudas en el sistema de méritos en el empleo publico®.

El tema del retiro de los empleados provisionales en Colombia no es intrascendente debido al abismal
numero de empleados que hay en esta situacién aun cuando la regla general es la carrera administrativa.
Durante el desarrollo de los debates legislativos que culminaron con la expedicion 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™ se emitio un interesante al respecto:

“Es de tal dimension el problema de la provisionalidad que, de 91.174 empleos de carrera
administrativa de las entidades del orden nacional de la Rama Ejecutiva, solamente 60.294 se
encuentran inscritos en la carrera administrativa y los restantes, es decir, 30.880 en provisionalidad;
no hay datos de este niimero de empleos en el orden territorial, pero se calcula que los provisionales
alcanzan alli una suma de 60.000 o mas.”"

Por lo expuesto, quisimos abordar en este escrito el tema referido. Para ello, en primer lugar, iniciaremos
con una contextualizacién del empleo publico en Colombia, explicando las clases de personal existentes, la
forma de provisién de estos, el régimen del retiro para concluir poniendo de presente la controversia a la que
nos acabamos de referir.

CLASES DE VINCULACION CON EL ESTADO EN COLOMBIA

Las personas que se encuentran al servicio del Estado en Colombia, se clasifican en empleados del
Estado, trabajadores del estado y miembros de corporaciones publicas, asi se entiende del articulo 123 de
la Constitucion Politica de 19912 que dispone que son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.”'3

8 Younes Moreno, Diego. Derecho Administrativo Laboral. Editorial Temis S.A. Décima edicion. Bogota-Colombia 2005. Péag. 204

9 Rincon Cérdoba Jorge Ivan, Derecho administrativo laboral. Universidad Externado de Colombia. 4 edicion. 2013. Pag. 358

10 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia pablica y se dictan otras disposiciones

" Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 233 de 2004 senado, 262 de 2004 camara por medio de la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, la Gerencia Publica y se dictan oftras disposiciones Disponible en
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=12&p_numero=233&p_consec=8404

12 Constitucion politica de Colombia. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 123.

13 Constitucion politica de Colombia. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 123.
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Cada uno de estos, dependiendo de su vinculacion se rige por diferentes disposiciones en materia de
ingreso, permanencia y retiro. Se estudiara cada uno de ellos, con el fin de contextualizar el objeto de este
escrito.

1. Empleados Publicos:

En Colombia, son empleados publicos quienes prestan servicios personales remunerados en los
organismos y entidades de la administracion publica, cuya vinculacién se establece a través de un acto de
nombramiento mas posesion, y su relacion laboral se encuentra determinada por ley o reglamento. 14

Dentro de los empleados publicos encontramos:

a. Empleados de Carrera Administrativa: Constituyen la regla general del empleo publico en Colombia.
La constitucion politica de Colombia en su articulo 125, estipula'®:

“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.”

La provision definitiva de los empleos de carrera administrativa se realiza a través de un nombramiento
en periodo de prueba, una vez el servidor ha superado un concurso de méritos adelantado por la Comision
Nacional del Servicio Civil en virtud de lo estipulado por la ley 909 de 20046, No obstante, mientras esto
transcurre, de manera transitoria, el empleo puede proveerse mediante nombramiento provisional,
nombramiento este que estudiaremos con mas detalle a continuacion y que constituyen objeto central de este
escrito.

b. Empleados de libre nombramiento y remocién, Su provision y retiro se efectian en virtud de la facultad
discrecional del nominador para proveer los empleos. '’

Al respecto de los empleados de libre nombramiento y remocidn, queremos hacer mencion especial a la
trabajadora que se encuentra en estado de embarazo y en periodo de lactancia, ya que aun cuando se
encuentran vinculadas con el Estado a través de una relacion legal y reglamentaria y en principio el acto de
retiro deberia obedecer a un acto discrecional del nominador, cuentan con una proteccion laboral reforzada
que implica que el acto administrativo que ordena la desvinculacién debe ser motivado, ya que debe probarse
que la razdn del retiro no tuvo como fundamento la situacion de embarazo o lactancia.'®

c. Empleados de periodo fijo: Son empleos clasificados en la Constitucion o en la ley con esta naturaleza.
Ejemplo de ellos son los Contralores, Personeros, Directores de Empresa Social del Estado.

d. Temporales. Estos empleos se crean para cumplir funciones que no realiza el personal de planta por
no formar parte de las actividades permanentes de la administracion. 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.

14 Ver Ley 909 de 2004, en el Decreto ley 2400 de 1968 y en el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Pablica.
15 Constitucion politica de Colombia. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 125.

16 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 30.

™7 Ibidem. Art. 5

'8Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-075 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: Julio 24 de 2018). Recuperado de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU075-18.htm

19 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU075-18.htm
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2. Trabajadores Oficiales

Son los servidores publicos que, a diferencia de los empleados, son vinculados por medio de un contrato
de trabajo. Esto determina el régimen del servicio que va a prestar, permitiendo, a diferencia de la categoria
anterior, la posibilidad de discutir las condiciones aplicables en materia salarial, prestacional, jornada laboral,
entre otros aspectos. Los pactos y convenciones colectivas, el reglamento interno de trabajo, los laudos
arbitrales, hacen parte del contrato laboral. Son la regla general en las Empresas industriales y comerciales
del Estado. Esta categoria esta regulada en la ley 6 de 1945 y el decreto 1083 de 2015%.

3 Trabajadores que se Rigen por el Derecho Privado

Son trabajadores que se vinculan a la Administracion mediante un contrato de trabajo y se rigen por las
normas del Codigo Sustantivo de Trabajo?!. Al igual que la categoria anterior, tienen la posibilidad de discutir
las condiciones aplicables en materia salarial, prestacional, jornada laboral, entre otros aspectos. De igual
manera, los pactos y convenciones colectivas, el reglamento interno de trabajo, los laudos arbitrales, hacen
parte del contrato de trabajo. Son la regla general en las sociedades de economia mixta y las empresas de
servicios publicos domiciliarios en el orden Nacional y Territorial.

4. Miembro de Corporacién Publica

Son los servidores publicos que son electos por votacion popular e integran los cuerpos colegiados de
eleccion directa que representan al pueblo en los niveles nacional y territorial. Sus requisitos, funciones,
inhabilidades e incompatibilidades y forma de eleccion se encuentran definidos en la Constitucion Politica de
Colombia?, Ejemplo de ellos son los Congresistas (cabeza del poder legislativo colombiano), los Diputados
y los Concejales.

5. Supernumerarios

Son auxiliares de la Administracion vinculados a ella de manera temporal Unicamente en casos de
vacancia temporal de los empleados publicos como consecuencia de las licencias o vacaciones. Estos son
colaboradores, y no pertenecen a las plantas de personal permanentes.??

Para que una persona se vincule como supernumerario, se le exigen los mismos requisitos que se exigen
para proveer un empleo de la planta permanente y que la entidad cuente con el rubro especial de
supernumerarios en el presupuesto.

PROVISION DE EMPLEOS EN COLOMBIA

1. Provision de Empleos de Carrera Administrativa

Como ya mencionamos, por mandato constitucional, en Colombia la regla general en cuestion de empleo
publico es la carrera administrativa, lo cual significa que lo relevante es el mérito y capacidad, para la
consecucion del empleo publico.

2 Presidente de la RepUblica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica.”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083

21 Presidente de la Republica. Edicion Oficial del CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO, con sus modificaciones, ordenada por el articulo
46 del Decreto Ley 3743 de 1950, la cual fue publicada en el Diario Oficial No 27.622, del 7 de junio de 1951, compilando los Decretos 2663
y 3743 de 1950 y 905 de 1951. Disponible en http://www.mintrabajo.gov.co/normatividad/leyes-y-decretos-ley/codigo-sustantivo-del-trabajo
2 Constitucion politica de Colombia. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.

2 Presidente de la Republica de Colombia. 7 de junio de 1978. Decreto Ley 1042 de 1978. “Por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos piblicos
y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se
dictan otras disposiciones”. Diario Oficial 35035. Articulo 83.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
http://www.mintrabajo.gov.co/normatividad/leyes-y-decretos-ley/codigo-sustantivo-del-trabajo
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Para proveer los empleos de Carrera Administrativa se acude a las que hayan superado un concurso de
méritos adelantado por la Comision Nacional de Servicio Civil, ya sea en periodo de prueba o en ascenso?.

Si la persona supera el periodo de prueba (6 meses), adquiere los derechos de Carrera Administrativa y
se inscribira en el Registro Publico de Carrera Administrativa.2

2. Encargos y Nombramientos Provisionales

El objeto de este escrito, como hemos venido afirmando es determinar si es requerida la motivacion de
los actos administrativos que declaran la insubsistencia de nombramientos provisionales en empleos de
carrera administrativa.

Pues bien, los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes en forma definitiva se
podrén proveer, mientras se adelantan los respectivos procesos de seleccién, mediante encargo a los
empleados de carrera, siempre que cumplan con las siguientes condicionesZ:

 Acreditar los requisitos para el ejercicio del empleo objeto de encargo;

o Poseer las aptitudes y habilidades para su desempefio;

o Haber sido calificado como sobresaliente en la ltima evaluacion del desempefio;

* No haber sido sancionado disciplinariamente en el afio anterior; y

o Desempefiar el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

En el evento que no existan dentro de la planta de personal empleados de carrera que puedan ser
encargados por no reunir los requisitos, sera procedente efectuar nombramientos provisionales, de manera
excepcional.

Asi, la administracion puede proveer empleos de carrera que encontrandose vacantes de manera
definitiva?’, requieren ser cubiertos transitoriamente, por razones de urgencia y necesidad, por personal que,
aunque relne los requisitos exigidos para el desempefio de las funciones que amerita el puesto de trabajo,
no cumple con la exigencia de haber participado en un proceso de seleccion previo.

También, cuando se generan vacantes temporales de los empleos de carrera porque el servidor se
encuentra en vacaciones, licencias, permisos, suspension o comisiones, entre otros, se puede proveer,
mientras dura la vacancia, a través del encargo de los empleados de carrera o a través de nombramiento
provisional de no encontrarse empleado de carrera que pueda ser encargado.2

La caracteristica principal de esta forma de provisién es como su nombre lo dice, su caracter temporal.
Asi se deja claro en el Decreto 1083 de 201529, reglamentario de la Ley 909 de 2004,30 que dispone que la
duracién de esta provisién no podra ser superior a seis (6) meses.

% Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004 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.” Diario Oficial 45.680.

% Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004 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.” Diario Oficial 45.680.

% Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 24

27| os nombramientos en provisionalidad pueden también utilizarse como mecanismo de provision de empleos que se encuentran vacantes
de manera transitoria por encontrarse su titular en situaciones administrativas previstas por el ordenamiento juridico y al no ser posible su
desempefio por un funcionario a través de la figura del encargo.

% Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 25.

2 Presidente de la Republica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Pdblica.”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/evalgestornormativo/norma.php?i=62866#1083

% Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
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3. Provision de Empleos de Libre Nombramiento y Remocion

En virtud del articulo 23 de la ley 909 de 200431, los empleos de libre nombramiento se proveen por
nombramiento ordinario, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos para su desempefio y
de no encontrarse incurso en alguna inhabilidad o incompatibilidad.

Estos nombramientos tienen una particularidad y es que estén sujetos al cumplimiento de la Ley 581 de
2000 que es la llamada en Colombia “Ley de Cuotas™? que busca conseguir tanto a nivel nacional como
territorial, una participacion efectiva de la mujer en los niveles decisorios de la Administracion.

4. Provision de Empleos de Periodo en el Nivel Territorial.

La eleccién de servidores publicos por parte de corporaciones publicas en el nivel territorial, como es el
caso de los personeros y contralores, deben estar precedida de una convocatoria publica reglada por la ley,
la cual establece los requisitos y procedimientos para su seleccion, respetando los principios de mérito,
publicidad, transparencia, y equidad de género.

RETIRO DEL EMPLEO EN COLOMBIA

La ley 909 de 2004, en su articulo 413 instituye los casos en los que se produce el retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa en
Colombia.

El retiro de los empleos de carrera debera efectuarse siempre mediante acto motivado, asi como el de
los empleadas de libre nombramiento y remocién que se encuentran en estado de embarazo y lactancia.

1. Retiro de los Empleados de Libre Nombramiento y Remocion por Insubsistencia del
Nombramiento

La remocion en empleos de libre nombramiento se puede efectuar mediante acto no motivado, por lo
que la competencia para efectuarla es discrecional y procede por iniciativa del nominador cuando asi bien lo
ha considerado por la conveniencia y oportunidad para mejorar el servicio de la entidad publica y los intereses
generales que deben predominar en la funcion publica“.

La excepcidn consagrada y que se ha mantenido casi que ininmutable en la jurisprudencia colombiana,
son las empleadas de libre nombramiento y remocion que se encuentran en estado de embarazo o lactancia,
quienes cuentan con fuero especial de proteccion constitucional al ser beneficiarias de una estabilidad laboral
reforzada.

Ha sostenido recientemente la Corte Constitucional Colombiana en sentencia de unificacion
jurisprudencial sobre el tema35, que el fundamento de la proteccion del fuero de maternidad tiene cuatro
sustentos: el mandato del articulo 43 acerca de la especial proteccion de la mujer embarazada y en periodo
de lactancia y en el caso de estar desamparada la obligacién de otorgar un subsidio alimentario; la proteccion

31 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 23.

% Congreso de la Republica de Colombia. 31 de mayo de 2000. Ley 581 de 2000 Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva
participacién de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y érganos del poder pablico, de conformidad con los articulos 13,
40y 43 de la Constitucién Nacional y se dictan otras disposiciones.” Diario Oficial 44.026.

3 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 41.

3 Ver al respecto por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia Radicado No. 2002-00188-01 del 19 de enero de 2006.
M.P. Tarcisio Caceres Toro. Ver también Radicado No. 4425-2004 del 4 de noviembre de 2008. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

%Corte Constitucional. Sentencia SU - 075 de 24 de julio de 2018. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado. Disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU075-18.htm


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU075-18.htm
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de la mujer embarazada de la discriminacion en el trabajo, especificamente de su despido por la maternidad;
la proteccién de la mujer como gestora de vida y los derechos de los nifios; y la proteccién a la familia.

Asi las cosas, las mujeres en estado de embarazo o lactancia, ain cuando su vinculacion con el Estado
obedece a una relacion legal y reglamentaria, y que en principio su acto de retiro debe obedecer a la mera
discrecionalidad de su empleador, debido a sus especiales circunstancias por ser sujetos de proteccion
constitucional, se han consagrado jurisprudencialmente como una excepcion al ejercicio discrecional del retiro
por parte del nominador, y es obligacion que el acto administrativo que ordena la desvinculacion de la misma
deba ser motivado como fundamento de la situacion de embarazo.3

Y es que el Estado Colombiano, se ha caracterizado por propender en el garantismo en los derechos de
las mujeres embarazadas, y estar a la vanguardia internacional en el tema.

2. Retiro de Empleados Vinculados Mediante Nombramiento Provisional

En este punto, encontramos la cuestion central de nuestro escrito. Es claro, que el retiro debe hacerse
por medio de acto administrativo, no obstante, en Colombia se ha discutido legal y jurisprudencialmente, si
dicho retiro debe o no ser motivado.

La controversia entre el Consejo de estado y la Corte Constitucional, que son dos de las tres altas cortes
en Colombia, empezd en el afio 1998% cuando la segunda sent6 su postura de obligatoriedad de motivacion
de los actos administrativos.

En 2004 se expide la ley 909 de ese afio que entrd a regular el empleo publico y la carrera administrativa
en el pais®, y en 2015, se expide el Decreto Reglamentario No. 1083 de 2015% que dispone que antes de
cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador,
por resolucion motivada, podra darlos por terminados#0

No obstante, ambas cortes siguieron obstinadas en la defensa de sus posturas, por lo cual nos vamos a
referir a continuacion a la controversia jurisprudencial que se ha presentado al respecto del tema estudiado:

POLEMICA JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA: MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE RETIRO DE EMPLEADOS PROVISIONALES

A proposito del acto administrativo mediante los cuales se declara la insubsistencia de nombramientos
provisionales en empleos de carrera administrativa, en Colombia, se ha suscitado por largos afios una
discusion jurisprudencial, en torno a la motivacidn que debe tener o no dicho acto.

En Sentencia SU-250 de 199841, la Corte Constitucional Colombiana, que es el intérprete maximo de la
constitucion, establecio la obligatoriedad de la administracion de motivar los actos administrativos por medio

% Ver por ejemplo Sentencias de la Corte Constitucional Colombiana T-126 de 2012 (M.P  Jorge Pretelt Chaljub: febrero 23 de 2012)
recuperado de  https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/T-126-12.htm ; SU-070 de 2013, recuperado de
https://www.funcionpublica.gov.co/evalgestornormativo/norma.php?i=53189 (M.P Alexei Julio Estrada: febrero 13 de 2013) T 716 de 2013,
T 138 de 2015, Sentencia SU-075 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: Julio 24 de 2018). Recuperado de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria’/2018/SU075-18.htm

%Corte Constitucional. Sentencia SU - 250 de 26 de mayo de 1998. M.P Alejandro Martinez Caballero. Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU250-98.htm

3 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680.

% Presidente de la Republica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica.”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083

40 Presidente de la RepUblica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica.”. Articulo 2.2534 Disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083

“Corte Constitucional. Sentencia SU - 250 de 26 de mayo de 1998. M.P Alejandro Martinez Caballero. Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU250-98.htm


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/T-126-12.htm
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=53189
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU075-18.htm
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de los cuales se declara la insubsistencia de los empleados provisionales en empleos de carrera
administrativa

En la providencia, la corte afirmé que los actos administrativos, para su validez, deben estar motivados,
lo cual implica, por una parte, sefialar los fundamentos de hecho que los justifican y por otro las normas
juridicas en que se fundamentan.

Asegura la corte, que la libertad de la administracion para declarar insubsistente a un funcionario en
provisionalidad en un cargo para el cual se establecié la carrera se encuentra limitada por la discrecionalidad,
la cual no implica prescindir de una justificacion para cada caso concreto, lo cual evita la arbitrariedad cuando
se hace uso de estas facultades.

La necesidad de motivacion de los actos administrativos segun la Corte Constitucional esta dirigida a
convencer a las partes de que la decisién tomada fue ajustada a derecho y no a motivos meramente
personales que puedan resultar arbitrarios. Se entiende como un reflejo del principio de publicidad establecido
en la Constitucion de 199142, pues si no se motiva no hay publicidad y con ello se estarian violando otros
derechos establecidos en la misma disposicion.

Afios mas tarde, el en sentencia del 13 de marzo de 2003, dictada en el proceso 1834-0143, el Consejo
de Estado Colombiano, quien es el maximo drgano de lo contencioso administrativo, fijo su criterio, en el
sentido de sefialar que los funcionarios provisionales al no pertenecer a la carrera administrativa pueden ser
retirados discrecionalmente, en cualquier momento, sin necesidad de motivar la decision.

Esta postura fue reiterada de forma mas contundente por el mismo tribunal, en sentencia de 19 de
octubre de 2006, expediente 3934-054 donde critica de manera abierta y expresa la posicion jurisprudencial
sentada por el méximo 6rgano constitucional.

En esa providencia, el Consejo de Estado parte de un trasfondo establecido de antafio en la
jurisprudencia de esa Corporacion, en la cual se asimilan los cargos de libre nombramiento y remocion a los
de carrera en provisionalidad, desde la perspectiva legal, en la medida en que la inamovilidad que puede
suponer la carrera sélo se puede predicar de quien haya superado un concurso y haya accedido al cargo por
méritos y en propiedad.

El Consejo de Estado critica la posicion de la Corte Constitucional, a partir de argumentos que apuntan
en primer lugar a una realidad factica consistente en que los nombramientos de cargos de carrera en
provisionalidad obedecen a razones de confianza, y no a razones técnicas que se deben predicar de los
cargos de carrera. Sefiala que las condiciones técnicas del candidato y del empleo sélo cobran vigencia en
la medida en que la vinculacion se haya realizado previo a un concurso de méritos y como consecuencia de
lo anterior sostiene que resulta equivocado que se prediquen condiciones profesionales y técnicas de quien
no las ha demostrado.*®

Manifiesta que el funcionario declarado insubsistente tiene la posibilidad de interpretar, conforme a las
circunstancias concretas de su desempefio®®, cual causa dio lugar a dicho acto y determinar si la misma se
apart6 de la legalidad, del buen servicio o del interés general, argumentos que podra utilizar para demandar
y lograr la anulacion del acto y, como consecuencia de lo anterior, no se puede decir que se viole el derecho
de defensa, ya que la jurisdiccion evaluara si se presenté una desviacién de poder conforme a las pruebas
allegadas al proceso.

Argumenta que la asimilacion entre los cargos de libre nombramiento y remocion y los de carrera en
provisionalidad en relacién con el deber de motivar el acto administrativo de insubsistencia, no fue una

42 Constitucion politica de Colombia. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 209

“Consejo de Estado. Sentencia de 13 de marzo de 2003, Tarsicio Caceres Toro, expediente 1834-01 Disponible en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14804

“Consejo de Estado. Sentencia de 19 de octubre de 2006, Ana Margarita Olaya Forero. expediente 3934-05. Disponible en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=23030
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invencion de dicha Corporacién, puesto que provino de la ley. Para esto hace referencia al articulo 22 de la
ley 27 de 199247, el cual fue declarado inexequible por aspectos formales pero que establecia que, para
acceder en propiedad a un cargo de carrera, quienes no acreditaran los requisitos dentro del término
sefialado, quedaran de libre nombramiento y remocion.

Para el Consejo de Estado*, la Corte Constitucional olvidd aspectos trascendentales de la voluntad del
legislador respecto de la motivacion, que tiene fundamento estrictamente en un criterio de legalidad.

Por otra parte, sostiene que todos los actos administrativos tienen una causa o motivacion asi no
aparezca de manera explicita, por lo que depende de las partes probar que las causas de los actos se alejaron
de la legalidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil“® (vigente para
la época de la sentencia).

Se notan entonces, dos posturas totalmente contrapuestas en la jurisprudencia colombiana al respecto
de la motivacién de los actos administrativos de retiro de los provisionales. Asi, durante mucho tiempo se
gener6 incertidumbre en el pais sobre cuél seria la postura adecuada, y los abogados, aprovecharon las
diferencias, para acomodar la postura segun los intereses, e interponer los recursos ante la entidad que mas
conviniera a las necesidades de su cliente (ya fuera ante la jurisdiccion constitucional o el contencioso
administrativo).

En 2008, se profiere por parte del Consejo de Estado Sentencia de 26 de junio, Expediente 606-07%, la
cual puede ser interpretada como una postura intermedia, que en principio fue interpretada como un
acercamiento del Consejo de Estado a la postura de la Corte Constitucional.

En dicha providencia, se sefiala que la falta de motivacion de los actos de insubsistencia de empleados
provisionales se presume fundamentada en el fin de mejoramiento del servicio.

Sin embargo, se establece un régimen mas estricto para la administracion, en la medida en que sefiala
que en caso de que exista una motivacidn no opera la presuncion de estar fundamentado en el buen servicio.
En ese caso, al realizar el control jurisdiccional, el juez se atiene a las razones de hecho y de derecho
consignadas en dicho acto.

Debe hacerse énfasis en que la sentencia no sefiala que los actos por medio de los cuales se declara
insubsistente a un funcionario de carrera en provisionalidad se deban motivar. Siendo asi, se llega a una
posicién intermedia que consideramos contradictoria, en la medida en que se puede llegar a admitir la
legalidad de una resolucién que no fue motivada, con fundamento en la presuncion de que la insubsistencia
se justifico a partir de la proteccion del buen servicio, y declarar nula una resolucién de insubsistencia que
tuvo alguna motivacion, como el caso concreto estudiado.

En esta medida se podria pensar en principio, que puede constituir una posicién mas cercana a la de la
Corte Constitucional, para aquellos eventos en los que efectivamente se haya motivado el acto administrativo
y en esa medida constituir un avance en la posicion del Consejo de Estado. Sin embargo, reiteramos, la
posicidn nos resulta contradictoria en la medida en que permite que no se motiven los actos que declaran la
insubsistencia de funcionarios de carrera en provisionalidad, pero juzga aquellos actos en los cuales se
esgriman las causas que dieron lugar a tal declaratoria.

47 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de diciembre de 1992. Ley 27 de 1992 “Por la cual se desarrolla el articulo 125 de la
Constitucion Politica, se expiden normas sobre administracion de personal al servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan
otras disposiciones.” Derogado por el articulo 88 de la ley 443 de 1998.

“Consejo de Estado. Sentencia de 19 de octubre de 2006, Ana Margarita Olaya Forero. expediente 3934-05. Disponible en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=23030

9 Presidente de la Republica. 21 de septiembre de 1970. Decreto 1400 de 1970. “Por los cuales se expide e/ Codigo de Procedimiento
Civil’. Articulo 177. Derogado por la ley 1564 de 2012.

%Consejo de Estado. Sentencia de 26 de junio de 2008, Expediente 606-07, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Disponible en
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwinhrmptO_QAhVJxCYKHW1nA5IQFggbMAA&url=h
ttp%3A%2F %2Fwww.notinet.com.co%2F pedidos %2Finsu1.doc&usg=AFQjCNFu2k3kH_-OpUWDdfJs9g2kwVF1hw
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Poco tiempo después de esta sentencia, se volvié a pronunciar la Corte Constitucional en sentencia T —
011 de 16 de enero de 2009%".

En la misma, afirma la corte que la necesidad de motivar el acto que declara la insubsistencia del
funcionario, se fundamenta en el hecho de que el cargo en provisionalidad, no se puede asimilar al de libre
nombramiento y remocién, por lo que no se permite la desvinculacién salvo que medie una justa causa para
ello. (Un ataque claro a la postura sostenida por el Consejo de Estado)2.

Adicionalmente, respecto de la motivacion que debe realizar el nominador, en el fallo se hace una
precisién importante, y es que para la Corte Constitucional no es valido fundamentar la declaratoria de
insubsistencia en la provisionalidad del cargo o en la facultad discrecional que tiene la administracion®2.
Considera que los unicos argumentos validos se encuentran en la ocupacién del cargo con ocasion del
concurso de méritos o porque existe una razoén que asi lo justifique desde la perspectiva del servicio.>

Es decir, reafirma la postura que siempre ha referido, pero ademas la robustece estableciendo que no
cualquier argumento constituye una motivacion valida.

No obstante, 4 meses después, en sentencia T — 251 de 2 de abril de 2009%%, encontramos una
pequefia modificacion de la posicion de la Corte Constitucional, pues ya no se sefiala que la razon de la
motivacion de los actos mediante los cuales se declara insubsistente a un funcionario en provisionalidad
provenga del hecho de ser cargos de carrera.

Encuentra el érgano constitucional, que efectivamente es diferente un cargo en provisionalidad y uno en
propiedad, sin embargo, ello no implica que los actos mediante los cuales se declara insubsistente a un
funcionario en provisionalidad no se deban motivar.

Sostiene, que la motivacion desde el punto de vista de los derechos fundamentales resulta indispensable,
ya que una interpretacion sistematica de la Constitucion impone al Estado el deber de erradicar la
arbitrariedad en las decisiones.

De igual manera, manifiesta que, si la provisionalidad fue utilizada con el fin de impedir la paralisis o la
interrupcion del servicio, la desvinculacion debe atender a que no se satisfizo el interés perseguido por la
administracion con el nombramiento.

De esta manera, sostiene que le asiste razén al Consejo de Estado al sefialar que no se puede asimilar
el nombramiento en propiedad y el nombramiento en provisionalidad, pero que no le asiste razon cuando
permite la desvinculacion de servidores en provisionalidad sin motivar los actos administrativos que asi lo
decidieron, dado que la motivacién es lo que permite erradicar la arbitrariedad y le permite al funcionario
conocer las razones de la decision de la administracion.

Por otra parte, sefiala la obligatoriedad de acoger la tesis defendida de antafio por la Corte, pues la
misma no rifie con la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, puesto que no entra a juzgar
el fondo de la declaratoria de insubsistencia, sino que simplemente aboga por la necesidad de motivar los
actos administrativos, pues el analisis de la legalidad de estos, una vez se cumpla con el deber de motivar
las decisiones, corresponderé a dicha jurisdiccion.

Se evidencia entonces en las providencias citadas®”, que en Colombia existio por muchos afios una
ardua polémica encabezada por los dos maximos érganos jurisdiccionales (constitucional y contencioso

5Corte Constitucional. Sentencia T - 011 de 16 de enero de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-011-09.htm

%2Corte Constitucional. Sentencia T - 011 de 2009., Nilson Pinilla Pinilla. 16 de enero de 2009. Disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-011-09.htm
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% Corte Constitucional. Sentencia T - 251 de 2 de abril de 2009, Cristina Pardo Schlesinger Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-251-09.htm

% Corte Constitucional. Sentencia T - 251 de 2 de abril de 2009, Cristina Pardo Schlesinger Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-251-09.htm

57 \er Corte Constitucional. Sentencia T — 251 de 2 de abril de 2009, Cristina Pardo Schlesinger, Corte Constitucional. Sentencia T — 011
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administrativo), en torno a la obligatoriedad de la motivacion de los actos administrativos mediante los cuales
se declara la insubsistencia de nombramientos provisionales en empleos de carrera administrativa.

Los mas perjudicados fueron los mismos trabajadores que como mencionamos, no tenian seguridad
juridica sobre la verdadera vocacion de la motivacion del mencionado acto administrativo, y debian enfocar
sus pretensiones segun el 6rgano que fuera a conocer del caso, llegando esto a situaciones de desigualdad
puesto que un caso similar, si era decidido por el Consejo de Estado podia traer una solucion muy diferente
a otro caso que fuese decidido por la Corte Constitucional.

ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

En el afio 2010, la Corte Constitucional Colombiana se volvié a pronunciar sobre el tema, esta vez en
una Sentencia de Unificacién SU-917 de 2010%8, en la cual afirma que el acto de retiro no sélo debe ser
motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y
demanda la nulidad del acto, y lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en
detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precision cuales son las razones
de una decision administrativa dificilmente podra controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como
jurisdiccional, por lo cual para que un acto administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuales son las razones por las cuales se prescindira de los
servicios del funcionario en cuestion. 5

En este orden de ideas, segun la Corte Constitucional, sdlo es constitucionalmente admisible una
motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto.®

Asi las cosas, la Corte Constitucional sefial6 en la sentencia SU-917 de 201081, que los nombramientos
provisionales, podran ser terminados de acuerdo con las siguientes causales:

= Como resultado de una sancién de tipo disciplinario.

= Cuando el cargo respectivo se vaya a proveer por utilizacion de lista de elegibles obtenida a través
de concurso de méritos.

= Cuando existan razones especificas atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el
funcionario concreto y que ameriten una calificacion insatisfactoria.

Ese mismo afio el Consejo de estado, con providencia de 4 de agosto de 201082 sobre el tema indico
que no existe un linaje del funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un fenémeno
producto de la regulacion de la legislacion y de las normas reglamentarias vigentes, por tanto no cuenta con
el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera administrativa, para

de 2009., Nilson Pinilla Pinilla. 16 de enero de 2009, Consejo de Estado. Sentencia de 26 de junio de 2008, Expediente 606-07, C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Consejo de Estado. Sentencia de 19 de octubre de 2006, Ana Margarita Olaya Forero. expediente 3934-05,
Consejo de Estado. Sentencia de 13 de marzo de 2003, Tarsicio Caceres Toro, expediente 1834-01.

%  Corte Constitucional. ~ Sentencia SU-917 de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Disponible en
http://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/SU917-10.htm

%  Corte Constitucional. ~ Sentencia SU-917 de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/SU917-10.htm

80 |bidem.

61 Ibidem

82Consejo de Estado. Sentencia de 4 de agosto de 2010, expediente 0319-08. MP. Gustavo Goémez Aranguren. Disponible en
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/15001-23-31-000-2001-00354-01(0319-08).pdf
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sostener de manera textual que sigue sosteniendo la tesis que de tiempo atras se habia determinado por la
misma corporacion, en el sentido de que el acto de desvinculacion del funcionario provisional, no requiere de
motivacion alguna, conclusién a la cual llega la Sala luego de dirigir sus reflexiones al estudio histérico -
normativo de la figura. Pero precisa, que esta situacion, es decir, la no exigencia de motivacion del acto de
desvinculacién del funcionario provisional encuentra su excepcién solo cuando el nombramiento provisional
se da por terminado antes de cumplirse el término, caso en el cual se requiere de resolucion motivada®

Se refiere el Consejo de Estado, al ya articulo 10 del Decreto 1227 de 200554 que establecia que antes
de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional, el nominador,
por resolucion motivada, podra darlos por terminados.

En el mismo sentido esta Corporacion en sentencia de 23 de septiembre de 20106 M.P Dr. Gerardo
Arenas sefialo:

“La Ley 909% y su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los términos de duracion de los
nombramientos provisionales al sefialar que estos no pueden superar los seis meses legales de
duracién, plazo dentro del cual se debera convocar el empleado a concurso, autorizando la prérroga
de los nombramientos provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal
manera que, s6lo mediante acto motivado el nominador podra darlos por terminados, antes del
vencimiento del término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional”®?

Noétese entonces, que, a partir del afio 2010, por un lado, la Corte Constitucional detallé aun mas su
postura de obligatoriedad de motivacién de los actos administrativos de insubsistencia de provisionales
estableciendo que solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque
argumentos especificos. Y, por otro lado, se flexibilizé un poco la postura del Consejo de Estado Colombiano,
admitiendo como excepcion la motivacion de los actos administrativos, haciendo remisién a la norma del
Decreto 1227 de 20058 (5 afios después de su expedicion).

En el afio 2015, se expide el Decreto Unico Reglamentario de la funcion publica No. 1083 de 201569, que
enfaticamente dispone:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el
término de duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucion motivada podra darlos por terminados™

8Consejo de Estado. Sentencia de 4 de agosto de 2010, expediente 0319-08. MP. Gustavo Gémez Aranguren. Disponible en
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/15001-23-31-000-2001-00354-01(0319-08).pdf

8 Presidencia de la Republica. 21 de abril de 2005. Decreto Reglamentario 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998” presidente de Colombia. Diario Oficial 45890 de abril 25 de 2005.

8Consejo de Estado. Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Expediente 0883-08 M.P Dr. Gerardo Arenas Disponible en:
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08).pdf

8 Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004 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.” Diario Oficial 45.680

67Consejo de Estado. Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Expediente 0883-08 M.P Dr. Gerardo Arenas Disponible en:
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08).pdf

8 Presidencia de la Republica. 21 de abril de 2005. Decreto Reglamentario 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998” presidente de Colombia. Diario Oficial 45890 de abril 25 de 2005.

8 Presidente de la Republica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Publica.”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/evalgestornormativo/norma.php?i=62866#1083

70 Presidente de la Republica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcién Pdblica.”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083. Articulo
22534
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Es decir, se torna mas por la postura que ha sostenido por afios la Corte Constitucional, y contrario a lo
que se habia establecido en el Decreto 1227 de 20057, estableciendo que es necesaria la motivacion de
terminacion de los actos administrativos que den por terminados los nombramientos provisionales, aun
cuando no haya terminado el término de duracién del mismo.

En concepto reciente del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, se afirma que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 201072, la terminacion del nombramiento provisional o el de
su prorroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos
respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica
atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto™.

Asi las cosas, se puede afirmar que actualmente en Colombia, siguen existiendo confusién por las
diferencias normativas y jurisprudenciales acerca de la motivacion de los actos administrativos por los cuales
se declara la insubsistencia de nombramientos provisionales en empleos de carrera administrativa, aun
cuando la balanza actualmente esta inclinandose por la postura de la Corte Constitucional Colombiana.

CONCLUSIONES

De lo que se ha venido exponiendo a través de este escrito, se puede concluir que conforme a lo
establecido en la Ley 909 de 200474 y el Decreto 1083 de 201575, los nombramientos provisionales se
constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer temporalmente un
empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, con
fundamento en unas causales especificamente sefialadas en la norma, siempre que no haya empleados de
carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

Con relacién al retiro, sigue existiendo actualmente diversas posturas sobre si éste debe producirse
mediante acto motivado, entre otras razones, porque el cargo se va a proveer de manera definitiva con la
persona que superd el concurso de meéritos, por razones de tipo disciplinario o por el desempefio no
satisfactorio, o si solamente debe ser motivado cuando se produzca el acto administrativo antes del plazo
acordado para ello.

Consideramos, que en aras de los principios que deben regir la funcién administrativa, asi como las
bases constitucionales de todo Estado de derecho y concretamente una de las garantias mas importantes
que esto implica, como lo es el derecho al debido proceso, todo acto administrativo debe estar motivado, y si
bien reconocemos la discrecionalidad de la administracion, consideramos que esa discrecionalidad en ningun
momento se ve interrumpida u obstaculizada por el hecho de la obligacién de motivar los actos
administrativos, por el contrario, es una garantia para el administrado e incluso para la misma administracion
ya que dicha motivacién puede resultar util en la medida en que ésta pueden ser trascendental para efectos
de resolver posibles conflictos posteriores ante la jurisdiccion.

™ Presidencia de la Republica. 21 de abril de 2005. Decreto Reglamentario 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998” presidente de Colombia. Diario Oficial 45890 de abril 25 de 2005.

2 Corte Constitucional. ~ Sentencia SU-917 de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Disponible en
http://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/SU917-10.htm

"Departamento  Administratvo  de  la  funcion  Publica.  Concepto 47941 de 2019 Disponible ~ en
https://www.funcionpublica.gov.co/evalgestornormativo/norma.php?i=91272

Congreso de la Republica de Colombia. 23 de septiembre de 2004. 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.” Diario Oficial 45.680. Articulo 25.

75 Presidente de la Republica. 26 de mayo de 2015. Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica.”. Disponible en  https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
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