CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO
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ADMINISTRATIVOS: COMENTARIOS A LA SENTENCIA SU-917 DE 2010!

Aura Sofia Palacio Gomez2

RESUMEN. El texto analiza la motivacién del acto administrativo, a partir de
los comentarios a la Sentencia de Unificacion SU-917 del 16 de noviembre de
2010, proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional. La discusion
radica en la obligaciéon de motivar los actos administrativos, particularmente,
si ese deber se deriva de los preceptos constitucionales, como parece
expresarlo la jurisprudencia constitucional; o si es un asunto que
corresponde definir al legislador, siendo la tesis mas defendida por la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado.

Introduccion

En la Sentencia SU-917 del 2010, la Sala Plena de la Corte Constitucional
conoci6 de varias acciones de tutela referidas a actos administrativos, mediante
los cuales, sin motivacion, se desvinculaban funcionarios que estaban en cargos
de carrera en provisionalidad3. A partir del analisis tedrico del concepto y del
estudio de la providencia se hace un breve recuento de sus hechos y
consideraciones, para luego abordar el debate que se presenta con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, especialmente en lo referido al fundamento
normativo y a la obligacion de motivar.

El proposito del texto radica en sensibilizar alrededor del siguiente
interrogante: ¢la obligacion de motivar los actos administrativos es un precepto
derivado de la filosofia constitucional, a partir del modelo politico y de los
principios de la funcién administrativa; o es un asunto de discrecionalidad
legislativa?

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 24 de febrero de 2024, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del
Grupo de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibio la
orientaciéon del Profesor Juan David Montoya Penagos, y se utiliza no solo para enriquecer
el trabajo que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente
aprovecha para construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la
comunidad académica.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V
Avanzado, adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —-CEDA-.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010. M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio.
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1. Sintesis tedrica alrededor del concepto de la «motivacion» del acto
administrativo

La motivacion del acto administrativo hace referencia a la expresion de la causa,
la razén, el motivo por el cual la decision existe. Se trata, entonces, de plasmar
las consideraciones que se tuvieron en cuenta para expedirlo, dirigiéndolas,
principalmente, a los administrados, puesto que, por regla general, cuando se
expresan razones, argumentos y explicaciones se intenta convencer o persuadir al
auditorio, lo que también ocurre en estos casos. Asi, la Administracién motiva
sus decisiones para dar cuenta de su gestion, para explicar el porqué de su
decision y para defender la decision ex ante, esto es, desde su misma
configuracion.

Para Moénica Buj Montero, la motivacion del acto administrativo —contenida
en los «considerandos»— supone la «explicitacion» de las circunstancias de hecho y
de derecho que lo fundamentaron. Ademas, para la Administracion satisface el
principio de legalidad; mientras que para el ciudadano responde a la exigencia de
respetar los derechos individuales. En su concepto, casi todo acto administrativo
debe ser motivado, maxime cuando se expide en ejercicio de facultades
discrecionales, por lo que su ausencia representa no solo un vicio de forma, sino
también un acto arbitrario®.

En sentido similar, José Antonio Garcia Trevijano Fos considera que la
motivacion es la manifestacion externa de la causa, el motivo y el fin del acto
administrativo, de ahi que no lo considere un simple elemento formal, porque
revela externamente lo que se persigue. Desde su perspectiva, la motivacion
puede ser obligatoria o facultativa, antecedente o previa, simultanea o sucesiva,
explicita o implicita. Ademas, ha de ser suficiente, esto es, que baste para
conocerse los motivos de la decision y su legalidad. «¢Cual es la funcion de la
motivacion? Es esencial. Su mencion permite desenmascarar un posible vicio de
desviacion de poder, y ademas sirve a la propia Administracion, ya que facilita a
los 6rganos subalternos la aplicacion correcta de la Ley en casos similares»5. En
relacion con el objeto de analisis, Garcia Trevijano Fos cuestiona lo que ocurre en
los ordenamientos juridicos donde no existe una norma que obligue a motivar los
actos, proponiendo el siguiente listado de actos en los cuales pareciera
recurrente: i) cuando lo impone la ley, ii) segin la naturaleza de los actos, es
decir, si limitan derechos, si son consultivos o sancionadores, etc., iii) cuando
exista mayor discrecionalidad, iv) si se trata de actos de control que modifiquen el
controlado o lo revoquen y v) cuando los actos son recurribles.

4 BUJ MONTERO, Monica et all. Manual de derecho administrativo. 12 Ed. Buenos
Aires: Ediciones DePalma. p. 197.

5 GARCIA TREVIJAN FOS, José Antonio. Los actos administrativos. 12 Ed. Madrid:
Editorial Civitas S.A. 1986. pp. 146 y 147.
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Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento colombiano,
en Espana —articulo 35 de la Ley de Procedimiento Administrativo 39/20156-
existe una disposicion que enlista los actos administrativos que se motivan, lo
que supone que, en consecuencia, de un lado, habria otros actos que no se
motivan y, de otro, en ultimas el tema seria un asunto desarrollado a partir de
reglas legales y no de principios constitucionales.

Finalmente, Juan Carlos Cassagne distingue la «motivacion» del «motivo»
del acto, indicando que hace referencia al acto de convencer e indicar los hechos
y el derecho. La define a partir de los considerandos o las razones de la decision y
también reconoce que, como obligacion, no se encuentra presente en todo acto.
Asi pues, al igual que en Espana, en Argentina —articulo 136 de la Ley General de
la Administracion Publica’- también se indican los actos administrativos objeto

6 La disposicion establece lo siguiente: «Articulo 35. Motivacion.

»1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

»a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

»b) Los actos que resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones o
actos administrativos, recursos administrativos y procedimientos de arbitraje y los que
declaren su inadmisién.

»c) Los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de 6rganos consultivos.

»d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi
como la adopcion de medidas provisionales previstas en el articulo 56.

»e) Los acuerdos de aplicacion de la tramitaciéon de urgencia, de ampliacién de
plazos y de realizacién de actuaciones complementarias.

»f) Los actos que rechacen pruebas propuestas por los interesados.

»g) Los actos que acuerden la terminacién del procedimiento por la imposibilidad
material de continuarlo por causas sobrevenidas, asi como los que acuerden el
desistimiento por la Administracién en procedimientos iniciados de oficio.

»h) Las propuestas de resolucion en los procedimientos de caracter sancionador,
asi como los actos que resuelvan procedimientos de caracter sancionador o de
responsabilidad patrimonial.

»i) Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los
que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa.

»2. La motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de
concurrencia competitiva se realizara de conformidad con lo que dispongan las normas
que regulen sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el
procedimiento los fundamentos de la resolucién que se adopten».

7 La disposicién senala lo siguiente: «Articulo 136.- 1. Seran motivados con
mencion, sucinta al menos, de sus fundamentos:

»a) Los actos que impongan obligaciones o que limiten, supriman o denieguen
derechos subjetivos;

»b) Los que resuelvan recursos;

»c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de 6rganos consultivos;

»d) Los de suspension de actos que hayan sido objeto del recurso;

»e) Los reglamentos y actos discrecionales de alcance general; y

»f) Los que deban serlo en virtud de ley».
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de motivacion, lo que significa, entonces, que existen otras decisiones que no
necesariamente deben dar cuenta de sus fundamentoss.

Asi las cosas, la motivacion de los actos administrativos es una carga de la
Administracion para con sus administrados, que supone dar cuenta de las
razones, entendimientos y consideraciones que dieron lugar a la decision,
facilitando su control y revision, no solo por los 6rganos judiciales sino también
por la sociedad en su conjunto.

2. Hechos y consideraciones de la Sentencia SU-917 de 2010, a propédsito
de la motivacion del acto de retiro del servidor piublico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera

En la Sentencia de Unificacion 917 del 2010, la Sala Plena de la Corte
Constitucional estudi6é veinticuatro expedientes que, pese a sus particularidades,
tenian como elemento comuUn que los accionantes desempenaban cargos de
carrera en provisionalidad en distintas entidades publicas, pero habian sido
desvinculados mediante un acto de retiro que no estaba motivado. La
providencia, ademas de referir pronunciamientos anteriores, asume tres
problemas juridicos: primero, la motivacion de los actos de insubsistencia o de
retiro de servidores publicos nombrados en provisionalidad en empleos de
carrera; segundo, los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso
efectivo a la administracion de justicia, cuando una autoridad judicial considera
que el acto de desvinculacion de un servidor publico nombrado en
provisionalidad en un empleo de carrera no requiere motivacion y, tercero, la
procedencia de la accion de tutela contra la entidad publica que desvincula a un
empleado nombrado en provisionalidad, sin que el acto de retiro haya sido
motivado.

En sus consideraciones, el Alto Tribunal describi6 la evolucion del régimen
de carrera, calificandola como un asunto complejo. Entre otras referencias,
senalo que la carrera administrativa y el régimen del servicio civil se introdujeron
en la Constitucion Politica de 1886, siendo un asunto cuya regulacion le
correspondia al legislador. En consecuencia, se expidi6 la Ley 165 de 1938, en la
cual se indic6 que todos los empleados que prestaran sus servicios en los ramos
fiscal y administrativo quedaban sujetos a la carrera administrativa, salvo
algunas excepciones. Luego, mediante el Plebiscito de 1957, con el proposito de

8 CASSAGNE, Juan Carlos. El acto administrativo. Teoria y régimen juridico.
Buenos Aires: Ediciones Olejnik, 2019. pp. 268 y 269.
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garantizar la estabilidad en los cargos publicos, la carrera administrativa se
catalogd como un «canon constitucional»®.

Asi las cosas, la Ley 19 de 1958, reglamentada por el Decreto 1732 de
1960, distribuy6 en dos sectores los empleos publicos: los de carrera
administrativa, como regla general, y los de libre nombramiento y remocion.
Luego, el Decreto-Ley 2400 de 1968 modifico las reglas de los empleos y su
reglamento, y, mas tarde, el Decreto 1950 de 1973 defini6é la carrera como un
mecanismo de administracion de personal, que tiene al mérito como la forma de
acceder al servicio. Anos después, la Ley 61 de 1987 propuso una nueva
clasificacion de los cargos de carrera y de los de libre nombramiento y remocion,
asi como una regulacion relativa a la pérdida de los derechos de carrera, la
calificacion de servicios y los nombramientos provisionales10.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991 introdujo profundos cambios
en materia de derechos fundamentales y en la estructura del Estado, y le otorgo
gran importancia a la carrera administrativa y al mérito, al considerarlos la forma
imperante para proveer empleos publicos, con excepcion de los sujetos a eleccion
popular. Se entendi6, entonces, que la carrera administrativa, como sistema de
burocracia basado en el mérito y la igualdad de oportunidades, contribuia a
consolidar la democracia.

En consecuencia, la Corte Constitucional ha calificado la motivacién como
la regla general, en el entendido de que cuando se materializa el poder del Estado
es necesario hacer explicitos los fundamentos o razones de hecho y de derecho
que lo causaron. Esta tesis ha sido reiterada por la Corporacion, por ejemplo, en
la Sentencia SU-250 de 1998, donde se indic6 que, a diferencia del antiguo
régimen espanol o del sistema napolednico, la discrecionalidad no puede
confundirse con la arbitrariedad, de ahi que los actos de la Administracion deban
motivarse. En esa medida, se refirieron «preceptos de origen constitucional» que,
en sus consideraciones, son el origen de la obligacion de motivar el acto
administrativo.

En primer lugar, la Corte Constitucional destaco la clausula del Estado de
derecho, articulo 1° de la Constitucion Politica, para indicar que la motivacion de
los actos es expresion de ella, porque sujeta a los poderes publicos al principio de
legalidad y proscribe la arbitrariedad. A partir de Tomas Ramon Fernandez,
sostuvo que la motivacion era necesaria, porque de lo contrario la simple
voluntad seria el Uinico apoyo de la decision. En esa medida, las decisiones no
pueden reflejar el capricho o deseo de quien las toma, sino la realizacion de los

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-917 del 16 de noviembre de 2010.
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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valores juridicos del sistema!!, ademas de que la motivacion le ofrece informacion
al juez para controlar el acto y definir si se ajusta al orden juridico y si responde
a los fines que lo justifican.

En segundo y tercer lugar se afirm6 que la motivacion de los actos
administrativos es una garantia del derecho de contradiccion y de defensa, por lo
que es un componente del debido proceso —articulo 29 Superior—; ademas que
garantiza el principio democratico, porque constituye el instrumento por medio
del cual las autoridades responden por sus actuaciones 2. En sus términos, de
un lado, para los supuestos facticos propios de la providencia, indicé que la
fundamentacion explicita se calific6 como necesaria para que el afectado pudiera
controvertir las razones que tuvo presente el nominador al desvincularlo; de otro,
consider6o que la motivacion era una exigencia propia de la democracia, en tanto
le exige a la Administracion dar cuenta de las razones por las cuales ha obrado
en determinado sentido.

En cuarto lugar, el Tribunal sostuvo que la motivacion de los actos hace
realidad el principio de publicidad en el ejercicio de la funciéon administrativa,
articulo 209 Superior. En su consideracion, la sociedad en general, y el
administrado en particular, tienen derecho a estar informados de las decisiones
adoptadas por los poderes publicos, pero especialmente de conocer con claridad
las razones que le han servido de sustento. «La publicidad del acto sin el
conocimiento de los motivos en que se fundamenta en nada se diferencia de la
arbitrariedad y el despotismo».

Asi las cosas, la Corte Constitucional sostuvo que en el Estado de derecho
no existe la discrecionalidad absoluta, siendo tlnicamente admisible la relativa.
Aquella se refiere a la posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que
exista una razon para hacerlo, confundiéndose con arbitrariedad o capricho;
mientras que esta supone una libertad reconocida por el ordenamiento juridico,
en la que solo se atenua la exigencia de motivar los actos administrativos, pero no
se elimina. Entre los supuestos de nominacion y retiro de servidores publicos
donde se reconoce que se presenta la relativizacion estan, de un lado, el
nombramiento y retiro de ministros, directores de departamentos administrativos
y agentes del Presidente de la Republica y, de otro, la nominaciéon y
desvinculacion en cargos de libre nombramiento y remocion.

Ahora, frente a los actos de retiro de servidores publicos nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, la Corporacion destaco la importancia de la
motivacion, para respetar los principios constitucionales referidos y la regla

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-371 del 26 de mayo de 1999. M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo.

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-279 del 18 de abril de 2007. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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general de motivar los actos administrativos, ademas de darle a conocer al
administrado las razones para retirarlo del cargo. En su consideracion, este
razonamiento coincidio con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, donde se
reconoci6 que la competencia para retirar empleados de carrera es una
competencia reglada, que debe materializarse mediante acto motivado. Ademas,
destaco el principio de «razon suficiente», segin el cual el acto administrativo que
declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado
vinculado en provisionalidad debe indicar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un
funcionario, siendo inadmisibles las justificaciones indefinidas, generales y
abstractas.

3. Fundamento normativo que impone motivar los actos administrativos: el
contraste con la jurisprudencia mayoritaria del Consejo de Estado

Teniendo claridad que la Sentencia de la Corte Constitucional establece el deber
de motivar los actos de retiro del servidor publico nombrado en provisionalidad
en cargos de carrera, pero que también reconoce la existencia de wuna
discrecionalidad relativa, la tesis puede sintetizarse en proscribir la
discrecionalidad absoluta, que se asocia a la arbitrariedad, y que supone la
ausencia total de motivacion!3.

No obstante, existe un debate sobre el deber de motivar los actos
administrativos: de un lado, como se senald, la Corte Constitucional manifiesta
que la motivacion, como garantia, es general, y se fundamenta en el modelo
politico del Estado de derecho, el debido proceso, el principio democratico y la
publicidad en la funcion publica, asi como en la efectividad del control judicial.
De otro lado, el Consejo de Estado argumenta que la motivacion depende de una
norma expresa que lo exija, de ahi que, por ejemplo, como lo establece el articulo
2, inciso 2, de la Ley 1437 de 2011 existan actos administrativos eximidos de las
reglas generales del procedimiento administrativol4.

Lo anterior supone cuestionarse por el fundamento normativo o el origen
de la motivacion: ¢es una obligacion constitucional o legal? Si se aceptara que
proviene de la Constitucion Politica, la totalidad de actos administrativos, sin

13 Lo anterior sin perjuicio de reconocer que en algunas providencias la Corte
reconoce la posibilidad de excepcionar este deber. Ver, entre otras, CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-204 del 14 de marzo de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.

14 Ver: CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Sentencia del 13 de marzo de
2003. Rad. 1998-1834-01 (4972-01). C.P. Tarsicio Caceres Toro; CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 27 de enero de 2011. Rad. 1999-05348-02
(2288-08). C.P. Gustavo Gomez Aranguren; y CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta.
Sentencia del 26 de enero de 2012. Rad. 2010-01235-02(AC). C.P. Susana Buitrago.




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

excepcion, deberian motivarse; pero si se concluyera que se deriva de la ley, y que
es el legislador quien desarrolla esos principios constitucionales, se permitiria
que, aun cuando constituyen la inmensa mayoria, no todos los actos se motiven.
Esto supone discutir si la Constitucion es una fuente de deberes exigibles a la
Administracion o si ofrece un marco general que debe ser desarrollado por el
legislador —como ocurre en Espana y en Argentina—. Al respecto, aunque se
reconoce que existen pronunciamientos de suficiente relevancia constitucional,
como las sentencias de unificacion, lo cierto es que la posicion de la Corte
Constitucional parte de un temor a la discrecionalidad, quiza en asocio a la
inmunidad, pues la ausencia de motivacion complejiza el control. Sin embargo,
también se enfrenta a desafios, mayoritariamente practicos, cuando se exige
motivar la totalidad de los actos. Piénsese no solo en los actos de retiro de
funcionarios, en los cuales el fundamento no es mas que la confianza del
nominador, sino también en los actos de policia o en los actos de tramite.

Lo cierto es que el Consejo de Estado ha sido categoérico en hacer caso
omiso a la postura de la Corte Constitucional en el asunto objeto de discusion.
En la Sentencia del 13 de marzo de 2003, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado se pronuncié frente a la motivacion de los actos de insubsistencia de
empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, indicando que el
nombrado en provisionalidad lo es en forma discrecional del nominador, por
cuanto dicho acto no requiere de procedimiento, ni tampoco motivacion. Asi,
senala lo siguiente: «al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste fuero
alguno de estabilidad, pudiéndose, en consecuencia, proceder a su retiro sin que
sea menester motivacion algunan1s.

En igual sentido, en la Sentencia del 27 de enero de 2011, la Seccion
Segunda conoci6é de un caso donde se demandaba una resolucion que declaraba
la insubsistencia de un funcionario, proponiendo, entre otros, el vicio de falta de
motivacion. La Corporacion, aun después de proferida la SU-917 del 2010,
sostuvo que la figura del empleado provisional data desde hace varios anos, y su
desvinculacion ocurria mediante la declaratoria de insubsistencia. En sus
consideraciones se refirio el Decreto 1950 de 1973, que establecié que tanto el
nombramiento ordinario como el provisional podian ser declarados insubsistentes
sin motivacion. Esta practica se ha mantenido hasta la actualidad, con
disposiciones que permiten la terminacion del nombramiento provisional

15 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Sentencia del 13 de marzo de 2003.
Rad. 76001-23-31-000-1998-1834-01 (4972-01). C.P. Tarsicio Caceres Toro.
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mediante acto expedido por el nominador. Se permite, entonces, la desvinculaciéon
sin motivacion del provisionalle.

Ahora bien, aunque se reconoce la complejidad del asunto, se considera
que, por lo menos frente al caso especifico existen criterios metajuridicos, como la
eficacia de los cargos de confianza en el ejercicio de la funcion publica, que
complejizan motivar la decision, por carecer de un fundamento especifico, pero
que no obstan para que, en efecto, asi se exija.

Esto, a su vez, supone discutir si la motivaciéon es un elemento de
existencia o de eficacia del acto administrativo, y si la falta de motivacion implica
ausencia de control sobre la decision administrativa. En primer lugar, se
considera que la motivacion preexiste al acto y no se asocia a su existencia, sino
que cuando la establezca la ley sera requisito de validez. En segundo lugar,
aunque el control a la decision se complejiza, termina siendo un asunto que
perjudica a la Administraciéon, cuyo acto no podra «defenderse» por si mismo, sino
que requerira una intervencion adicional. Logicamente también le sera un asunto
de discusion al ciudadano, quien carecera de los elementos de juicio suficientes
para detectar la irregularidad, pero que, sin duda, tampoco le supone una
imposibilidad.

Las anteriores consideraciones no desconocen que, actualmente, la
postura de la Corte Constitucional que se expuso en la SU 917 del 2010 no es
aislada y, por el contrario, es uniforme, pese a los debates y choques con las
providencias del Consejo de Estado.
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