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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Derecho de contradicción de los provisionales al momento del retiro. RAD.: 20169000316642 16/12/2016.
 
En atención al oficio de la referencia, en el cual solicita aclaración sobre el derecho de contradicción de un empleado en provisionalidad el cual
fue retirado del servicio por orden judicial que ordenaba el reintegro de un empleado con derechos de carrera administrativa, atentamente me
permito aclararle lo siguiente:
 
El Decreto 1083 de 20151 sobre la terminación del nombramiento provisional, estableció:
 
“ARTÍCULO 2.2.5.3.4 Terminación de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados”.
Igualmente, la Corte Constitucional mediante SU-917 de 2010, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio sobre el tema de retiro de los provisionales,
refiere:
 
“ En suma, el deber de motivación de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administración, hace efectiva la cláusula de
Estado de Derecho, el principio democrático, el principio de publicidad en las actuaciones de la administración, al tiempo que permite a los
asociados  contar  con  elementos  de  juicio  suficientes  para  ejercer  su  derecho  de  contradicción  y  defensa  a  fin  de  acudir  ante  las  instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administración corresponde motivar
los actos,  estos es,  hacer expresas las razones de su decisión,  mientras que a la jurisdicción compete definir  si  esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.
“(…)”
Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realización de los principios que orientan la función administrativa[66] o
derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empíricamente, es decir, con
soporte fáctico, porque de lo contrario se incurrirá en causal de nulidad por falsa motivación.
“(…)”
“En este orden de ideas, sólo es constitucionalmente admisible una motivación donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisión definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposición de sanciones disciplinarias, la calificación
insatisfactoria u otra razón específica atinente al servicio que está prestando y debería prestar el funcionario concreto”. (Negrita y subrayado
fuera de texto).
 
De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010,
la terminación del nombramiento provisional o el de su prórroga, procede por acto motivado, y sólo es admisible una motivación donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisión definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposición  de  sanciones  disciplinarias,  la  calificación  insatisfactoria  u  otra  razón  específica  atinente  al  servicio  que  está  prestando  y  debería
prestar el empleado concreto.
 
La Sala Segunda de Revisión de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, se pronunció sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:
           
“4. La necesidad de motivación del acto de desvinculación del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.
 
4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administración la motivación del acto administrativo de desvinculación correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculación por vía judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
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personas al momento de su desvinculación no es el de funcionarios de libre nombramiento y remoción, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con protección respecto de las razones de su desvinculación. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:
 
“(…)”
 
(c)  La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes están debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporación estima que para los primeros existe “un cierto grado de protección”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificación en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designación por concurso de quien ganó la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisión de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Así, los actos que deciden la desvinculación de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cuáles se separa a un funcionario del cargo (…).” (Negrilla y subrayado fuera de texto).
 
De conformidad con lo anterior el nombramiento provisional deberá darse por terminado mediante resolución motivada, donde se expresan
claramente los motivos del retiro; una vez notificado dicho acto administrativo, el funcionario podrá controvertirlos.
 
Para el caso concreto, se considera que la terminación del nombramiento provisional como consecuencia de una orden judicial que ordena el
reintegro de un empleado con derechos de carrera, deberá motivarse, con el fin de que el funcionario conozca los motivos del retiro del servicio.
 
Ahora bien frente al derecho de contradicción, la Corte Constitucional se pronunció en Sentencia T-1082/12, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB, en los siguientes términos:
 
“2.3.8 En conclusión, el debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicación concreta no sólo en las actuaciones judiciales sino
también en las administrativas.
 
La garantía fundamental del debido proceso se aplica a toda actuación administrativa desde la etapa de inicio del respectivo procedimiento
hasta su terminación, y su contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este sentido, la actuación de las autoridades administrativas debe
desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus
actos podrán producir efectos jurídicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el ejercicio de una potestad legal y una actuación arbitraria
y caprichosa.
 
(…)
 
2.4.1. El  derecho de defensa, como parte integral del debido proceso, debe ser garantizado al  interior de cualquier actuación judicial  o
administrativa.
 
2.4.2. En materia administrativa, este derecho se traduce en “la facultad que tiene el administrado para conocer la actuación o proceso
administrativo  que  se  le  adelante  e  impugnar  o  contradecir  las  pruebas  y  las  providencias  que  le  sean  adversas  a  sus  intereses.  La
administración debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuación que desconozca dicha garantía es contraria a la
Constitución. En efecto, si el administrado no está de acuerdo con una decisión de la administración que le afecte sus intereses tiene derecho a
ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se revoque o modifique”[15].
 
Así las cosas, la importancia del derecho a la defensa en el contexto de las garantías procesales radica en “impedir la arbitrariedad de los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la búsqueda de la verdad, con la activa participación o representación de quien puede
ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado”[16].
 
2.4.3. El derecho de defensa como manifestación del derecho al debido proceso, comprende las siguientes garantías: a) el derecho a que se
notifiquen  los  actos  expedidos  en  el  marco  del  proceso  de  que  se  trate;  b)  el  derecho  de  presentar  y  solicitar  pruebas;  c)  el  derecho  a
controvertir las pruebas que se presenten en contra; d) el derecho a que las actuaciones sean públicas; e) el derecho a impugnar las decisiones
adoptadas en el marco del proceso, entre otras. Por tanto, las autoridades que adelantan las actuaciones judiciales y administrativas tienen un
doble deber en relación con el  derecho de defensa:  “(i)  poner en conocimiento de los interesados las decisiones que adoptan,  con el  fin que
estos puedan ejercer la facultad constitucional de oponerse a ellas y, de manera general, controvertir tanto su contenido como las condiciones
sustantivas  y  procesales  para  su  promulgación,  y  (ii)  garantizar  la  concurrencia  en  el  trámite  de  espacios  adecuados  y  suficientes  para  el
ejercicio de dicha facultad de controversia”[17].
 
2.4.4. Aunado a lo anterior, se tiene que las garantías del debido proceso y del derecho de defensa se vulneran si “el término para ejercer el
derecho de contradicción es irrisorio, por cuanto esta práctica atenta contra los criterios de proporcionalidad y razonabilidad que se requieren a
fin de asegurar el ejercicio pleno del derecho de acceso a la administración de una justicia recta”[18]. Por ello, las actuaciones administrativas
que establecen procedimientos, deben propender por que el término dado a las partes para que ejerzan su derecho de defensa y contradicción
sea razonable, es decir, que exista una relación coherente y adecuada entre dicho plazo y la complejidad de la materia que se revela.
 
2.4.5. En conclusión, el derecho de defensa como manifestación del derecho al debido proceso, se traduce en la facultad que tiene el interesado
para conocer las decisiones que se adopten en el marco de un proceso administrativo que se adelante por la autoridad administrativa, e
impugnar las pruebas y providencias contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas garantías no le son aseguradas, se está bajo el
supuesto de que la administración transgredió su derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo.” Subraya y negrilla fuera
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del texto)
 
De  acuerdo  con  la  Corte  Constitucional,  el  derecho  de  contradicción  en  materia  administrativa  se  ve  reflejado  en  la  facultad  que  tiene  el
administrado para conocer la actuación o proceso administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que
le sean adversas a sus intereses.
 
Señalo  esta  corporación,  que la  administración  pública  debe garantizar  al  ciudadano interesado tal  derecho y  cualquier  actuación  que
desconozca dicha garantía es contraria a la Constitución. En efecto, si el administrado no está de acuerdo con una decisión de la administración
que le afecte sus intereses tiene derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se revoque o modifique.
 
Es decir, según la Corte Constitucional el derecho de defensa como manifestación del derecho al debido proceso, se traduce en la facultad que
tiene el interesado para conocer las decisiones que se adopten en el marco de un proceso administrativo que se adelante por la autoridad
administrativa, e impugnar las pruebas y providencias contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas garantías no le son aseguradas, se
está bajo el supuesto de que la administración transgredió su derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo.
 
Por lo tanto, para dar claridad a su consulta esta Dirección Jurídica considera que al empleado público vinculado en provisionalidad y al cual se le
debe dar por terminado su vinculación con una entidad pública por la causales anteriormente mencionadas, se le debe permitir contar con
elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradicción y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades
judiciales para controlar los posibles abusos o faltas a la ley en que pudo incurrir la respectiva entidad.
 
Para mayor información al respecto, le informo que a través de la página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo”,
podrá consultar más de 3000 conceptos emitidos por la Dirección Jurídica en temas de su competencia.
 
El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
 
Cordialmente,
 
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
 
Asesora con funciones de la Dirección Jurídica
 
NOTAS DE PIE DE PÁGINA
 
1 Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública.
 
Ernesto Fagua/MLHM/GCJ
 
600.4.8.
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