Resumen: 

La figura de la provisionalidad, ha sido considerada por la jurisprudencia y la doctrina como el nombramiento hecho mientras se realiza la designación por el sistema de concurso de méritos. Sin embargo, se ha enfatizado en que dicho nombramiento no implica que la persona nombrada provisionalmente no pueda ser removida del servicio hasta cuando se produzca el nombramiento previsto legalmente, sino que simplemente constituye una forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestación del servicio público, sin que se genere a través de dicha modalidad de vinculación, fuero de estabilidad para el funcionario que lo desempeñe. 
A su paso, la insubsistencia es una facultad discrecional que no requiere para su ejercicio que se plasme en el acto administrativo de desvinculación, los motivos que lleven a tal decisión. Solo basta con que la razonabilidad de las decisiones discrecionales sean adecuadas a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, conforme lo dispone el art. 36 del C.C.A.; fines que no deben ser otros que el del interés general.

En tal virtud, debe la Sala precisar que cuando se pretende atacar el acto de terminación de la vinculación provisional cimentado en la facultad discrecional, debe llevarse al juzgador a la certeza incontrovertible de que el nominador ejercitó dicha facultad conferida por la ley, fundamentándose en móviles ajenos a la eficacia o mejoramiento del servicio público, todo lo cual debe ser probado por quien pretenda desvirtuarlo, pues de lo contrario tales actos se presumen revestidos de legalidad.

Situación que no se da en el sub lite, pues no se encuentra probado por la parte actora que su desvinculación fuera dada por motivos distintos al buen servicio, ni aporta elementos de juicio suficientes que lleven a un razonamiento de la pretendida desviación de poder que erige como cargo, por lo que debe concluirse por esta Sala que el mencionado cargo tampoco esté llamado a prosperar,

Bajo el marco anterior, concluye la Sala que la Resolución No. 0143 de 22 dé abril de 2002, tuvo como fundamento las facultades constitucionales y legales otorgadas al Gobernador de Cundinamarca, sin necesidad de plasmar motivación expresa; dado que, como quedó anotado, conforme los dictados del artículo 36 CCA, esta se halla insita en el acto administrativo con base en la facultad discrecional, que siendo dable de desvirtuar, no lo fue en el presente caso. Por lo anterior, ante la no prosperidad de los cargos propuestos, las pretensiones de la demanda se negarán”. 

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCION "A"

Bogotá, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil cinco (2.005)

Magistrada Ponente :  MARGARITA HERNÁNDEZ DE ALBARRACIN

Expediente No :     02-9797

Actor        :    . SANDRA CRISTINA ZABALA PÉREZ
Demandado   :     DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
Controversia   :    INSUBSISTENCIA

Vencido el término de los traslados para alegar/ de conformidad con el artículo 211 del CCA, procede el Tribunal a dictar la sentencia que corresponda.

I. LA DEMANDA

SANDRA CRISTINA 2ABALA PÉREZ, actuando por intermedio de apoderado y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del CCA, demandó al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA con la finalidad de que se resuelva sobre las siguientes, 
1. Pretensiones

"1. Que es nulo el oficio de 23 de abril de 2002 suscrito por la Doctora del Departamento Administrativo de Talento Humano de la Gobernación de Cundinamarca Dra., Gloria Arias Ramírez, por medio del cual se desvincula del cargo que venía desempeñando mi poderdante.

2. Que se declare la nulidad de la resolución No. 00143 de 22 de abril de 2002 "Por la cual termina una vinculación provisional" proferida por el Gobernador de Cundinamarca, Dr., Álvaro Cruz Vargas.

3. . Como ' consecuencia de la anterior declaración se ordene al Departamento de Cundinamarca al reintegro a un cargo igual, similar o superior al que venía desempeñando mi poderdante al momento del retiro.

4. Se declare que para todos los efectos legales no hubo solución de continuidad en la prestación del servicio por parte de mi patrocinada.

5. Como consecuencia de estas declaraciones se condene al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA a reconocer y pagar al actor o a quien actúe en su representación, todas las sumas de dinero correspondientes  sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones y demás emolumentos dejados de percibir e inherentes al cargo desde la fecha en que se declaró la insubsistencia y hasta cuando sea reincorporada al servicio, incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad al acto de retiro, todos debidamente indexados.

6. Que a la sentencia se le de cumplimiento dentro de los términos previstos en los artículos 176 y 177 del C.C.A., especialmente al reconocimiento y pago de intereses comerciales y moratorios en los términos de la ley.

7. Se condene al demandado al pago de las costas causadas dentro de este proceso." (fls. 6 y 7)

2. Los Hechos

Expuestos en la demanda, son los siguientes:

"1. El 1 de abril de 2002, mi patrocinada entró a laboral (sic) al Departamento de Cundinamarca, en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CÓDIGO 340 GRADO 01 en la Planta Global Única de Personal del sector Central, en el carácter de provisional.

3. (sic) Por medio de resolución No. 00143 de fecha 22 de abril de 2002 suscrita por el señor Gobernador de Cundinamarca Dr. Álvaro Cruz Vargas se le da por terminada la vinculación de carácter provisional a mi poderdante. 
4. El día 23 de abril del año en curso se le comunica de la anterior decisión a mi poderdante suscrita por la Directora del Departamento Administrativo de Talento Humano de la Gobernación de Cundinamarca Dra. Gloria Arias Ramírez." (fl. 7)

3. Normas violadas y concepto de violación.

La parte demandante considera que con la expedición del acto demandado se vulneraron normas constitucionales contenidas en los artículos 53, 123 y 125. Señala así mismo que se incurrió en desviación de poder por parte de la Administración. 
El concepto de violación está comprendido en los folios 7 y s.s,

II. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado del DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, solicitó se desestimaran las pretensiones de la demanda con fundamento en las siguientes consideraciones:

La actora fue nombrada con carácter provisional por el término de cuatro (4) meses mediante Resolución No. 0075 de 13 de marzo de 2002; y mediante la Resolución No. 0143 de 22 de abril de 2002 se da por terminada su vinculación declarando insubsistente su nombramiento.

Considera que el Oficio de fecha 23 de abril de 2002, es un acto de tipo informativo en donde se ejecuta el acto administrativo 143 de 22 de abril de 2002 más no es un acto administrativo propiamente dicho. 
Del acto insubsistencia, conforme a la ley no requiere motivación alguna; y que el nominador puede declarar insubsistente un nombramiento por razones del buen servicio, que son las que guían a la Administración al proferir los actos discrecionales.

Aduce que el nombramiento provisional es aquel que se hace a una persona para proveer de manera transitoria un empleo de carrera administrativa con personal no seleccionado mediante el sistema de concurso de mérito, aunque no se haya expresado la clase de nombramiento en el respectivo acto administrativo, que atendiendo a los principios señalados al Estado, en concordancia con aquellos que rigen la Administración Pública, es legítimo mantener en situación de provisionalidad a empleados públicos en cargos de carrera por un tiempo superior al legalmente señalado, siempre que se atienda al propósito de no paralizar la marcha de la Administración.                                        

Finalmente, bajo el título de "excepciones" plantea la de Ausencia de Ilegalidad del Acto Acusado, frente a la cual desde ya, se advierte, no es constitutivo de una excepción propiamente dicha, sino que apunta a ser un mecanismo de defensa, por lo que esta se considerará cuando se estudie el fondo de la presente controversia. (fls.26)

III. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Dentro del término legal la entidad demandada formuló alegatos de conclusión. 
La Procuraduría Judicial que actúa ante este Tribunal no emitió concepto.

IV. CONSIDERACIONES

1. La demanda esta dirigida con el objeto de que se decrete la nulidad de la Resolución No. 00143 del 22 de abril de 2002, proferida por el Gobernador de Cundinamarca, por medio de la cual se da por terminada la vinculación de carácter provisional de la actora, igualmente para que se decrete la nulidad del Oficio de 23 de abril de 2002, suscrito por la Directora del Departamento Administrativo del Talento Humano, del Departamento de Cundinamarca.

A titulo de restablecimiento del derecho/ pide se ordene a la demandada al reintegro a un cargo igual, similar o superior al que venía desempeñando al momento del retiro, sin solución recontinuidad; así mismo, se condene al reconocimiento y pago de todas las sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones y demás emolumentos dejados de percibir e inherentes al cargo desde la fecha en que se declaró la insubsistencia y hasta cuando sea reincorporada al servicio, incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad al acto de retiro, todos debidamente indexados, y finalmente se de cumplimiento al fallo en los términos de los arts. 176 y 177 del CCA así como la condena en costas. 
2. ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS.-

En primer término, procede la Sala a señalar cuales de los actos acusados serán objeto de análisis en el presente estudio, a saber:

Sobre la nulidad del Oficio de 23 de abril de 2002, suscrito por la Directora del Departamento Administrativo del Talento Humano del Departamento de Cundinamarca, como acto "ejecutorio de la RES 0143 de 2002", se debe señalar que este, no tiene la entidad de acto administrativo, entendido como la manifestación unilateral de la administración expedida por autoridad competente y con contenido capaz de producir un efecto jurídico que afecte los derechos de la actora.

Por lo tanto, está en imposibilidad jurídica la Sala de controlarlo, debiendo limitar el análisis y resolución de lo propuesto en la demanda, a la Resolución No. 0143 de 22 de abril de 2002 - acto acusado".

3. La parte actora eleva los siguientes cargos:

EL DE VIOLACIÓN CONSTITUCIONAL Y LEGAL.-

Luego de señalar quiénes de conformidad con los artículos 123 y 125 de la Constitución Política, son servidores públicos pasa a distinguir los dos grupos existentes a saber; los de carrera y los de libre nombramiento y remoción.

Y en este orden encuentra cómo la Ley 443 de 1998 y su decretos reglamentarios, junto con los decretos leyes 1569 y 1572, entre otros, estatuyen sobre los nombramientos provisionales, y que en el caso de vacancia definitiva "... el nombramiento provisional 5010 procederá cuando se haya convocado a concurso para la provisión del empleo (art. 8L 443/98yart. 4 Dto. 1572/98)." (fl. 8)
Que el funcionario en provisionalidad si bien no adquiere los derechos de la carrera, tampoco se convierte en un empleado de libre nombramiento y remoción; solo pudiendo ser-retirado por acto administrativo motivado y por las causales consagradas en la ley.

Para ello, trae a colación el entendimiento dado por la Corte Constitucional en la sentencia SU 250/98, en lo que tiene que ver con la motivación de los actos administrativos y en la que se hace mención al específico caso de los Notarios. Igualmente refiere sentencia de esa misma Corporación en cuanto a la estabilidad de los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa.

Afirma que en el caso que se debate, el empleo que venía desempeñando era de carrera administrativa y que como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de unos artículos de la Ley 443 de 1998, se encontraba dentro del sistema de carrera en provisionalidad y que por ausencia de fuentes normativas no había podido adquirir los derechos en el cargo del cual fue desvinculada, a su juicio, de manera arbitraria. No obstante, considera que tal situación no la hacía funcionaría de libre nombramiento y remoción a la que no se le pudiera aplicar el derecho a la estabilidad relativa prescrito en el art. 53 Constitucional. 
EL DE DESVIACIÓN DE PODER.-

La hace consistir en el hecho de que la insubsistencia, además de errar en el procedimiento y carecer de motivación, obedeció a móviles diversos al buen servido como lo deja ver el hecho de haber declarado insubsistente otras tantas personas por la misma época y proceder a proveer algunas de las vacantes creadas; así como también por el corto 'tiempo en el que se le permitió estar vinculada.

4. SITUACIÓN FACTICA.-

3.1. La actora fue nombrada mediante la Resolución No. 0075 de 13 de marzo de 2002, con carácter provisional en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CÓDIGO 340 GRADO 01, en la Planta Global Única de Personal del Sector Centra y del cual tomó posesión efectiva a partir del 1° de abril,(Cdno. No. 2, fls. 7) 3.3. Por Resolución No. 0143 de 22 de abril de 2002, el Gobernador de Cundinamarca resuelve dar por terminada la vinculación de carácter provisional de la señora ZABALA PÉREZ, del cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CÓDIGO 340 GRADO 01, en la Dirección de Procesos Judiciales y Administrativos, dependiente de la Secretaría Jurídica, (fl. 5)

3.4. La anterior, decisión es comunicada a la actora mediante Oficio de 23 de abril de 2002. (fl. 4) 
5. RESOLUCIÓN DE LOS CARGOS.-

La presente litis se contrae a decidir, si un servidor oficial que ocupaba un cargo de carrera administrativa, sin haber accedido a este por los méritos del concurso sino a través de un nombramiento de carácter provisional, puede ser retirado legalmente en cualquier momento a través de la figura de la insubsistencia, sin operar a su favor la estabilidad relativa que nace del artículo 53, según la parte actora y por causales distintas a las consagradas para los cargos de carrera.

En primer término, encuentra la Sala que la señora ZABALA PÉREZ se vinculó al Departamento de Cundinamarca con nombramiento provisional, en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CÓDIGO 340 GRADO 01; (RES. 0075 - 2002) (Cdno. No. 2, fl. 7) y a través del acto acusado se le retiró dando por terminada la vinculación de carácter provisional; al no estar amparada bajo un régimen especial de carrera, le eran aplicables los lineamientos de la Ley 443 - 1998, conforme lo dispone su artículo 3°.                    

En tal virtud, queda establecido que si bien el cargo ocupado por la actora era de carrera administrativa, tal y como lo sustenta en su concepto de violación, su nombramiento en este era de carácter provisional, atendiendo a los lineamientos del art. 8° de la Ley 443 - 1998, que consagra en su contexto la figura de la provisionalidad, para ocupar este tipo de cargos, mientras no se haya efectuado su provisión definitiva mediante el respectivo proceso de selección o concurso de méritos.

La figura de la provisionalidad, ha sido considerada por la jurisprudencia y la doctrina como el nombramiento hecho mientras se realiza la designación por el sistema de concurso de méritos. Sin embargo, se ha enfatizado en que dicho nombramiento no implica que la persona nombrada provisionalmente no pueda ser removida del servicio hasta cuando se produzca el nombramiento previsto legalmente, sino que simplemente constituye una forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestación del servicio público, sin que se genere a través de dicha modalidad de vinculación, fuero de estabilidad para el funcionario que lo desempeñe. 
En efecto, el funcionario nombrado en provisionalidad al no pertenecer al régimen de carrera administrativa, puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el nominador, no siendo entonces aplicable procedimiento alguno de los establecidos para el retiro de este tipo de funcionarios, ni motivando el acto de retiro del servicio.

Al respecto el Consejo de Estado1 frente a los nombramientos hechos en provisionalidad, se ha pronunciado en el siguiente sentido:

(“…”)

1 Sección Segunda. M. P. Alberto Arango Mantilla. Exp. 2167/02. Abril 15/04.

"El nombramiento provisional tiene lugar mientras se hace la designación por el sistema de concurso de méritos; ello no implica que la persona provisionalmente nombrada no pueda ser removida del servicio hasta tanto no se produzca el nombramiento provisto legalmente; la provisionalidad es la forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestación del servido público, pero esta modalidad de vinculación no es generadora, de fuero de estabilidad alguno para el funcionario que lo desempeñe, de tal modo Que la entidad nominadora mientras no exista lista de elegibles vigente y aplicable, puede ejercer la facultad discrecional en aras del buen servicio público. (...)"

Criterio que ha sido unificado por esa H. Corporación2 en los siguientes término;

"... El servidor público judicial nombrado en pro visionalidad, antes que cobijarle algún tipo de estabilidad, le rodea una situación de doble inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sistema de carrera, puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el nominador, y por otra, puede ser desplazado por quien habiendo concursado tenga derecho a ocupar el cargo."

(“..")

"...De otro lado, si de conformidad con los cánones legales aplicables a la carrera de la rama judicial, mientras se provee el empleo de carrera mediante concurso, dicho cargo se puede proveer con nombramiento en provisionalidad, esta circunstancia no implica que quien en esta forma ocupe el cargo quede bajo el

2 Sala Plena Sección Segunda. M. P. Tarsicio Cáceres. Rad. 1834/98 13 marzo 03.

gobierno de las normas que reglamentan el retiro del personal de carrera, porque así no lo dispuso la Ley.

(…)
"De conformidad con lo anterior, esta Sala de Sección, en cuanto al punto del nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su criterio acogiendo la tesis de que al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste fuero alguno de estabilidad/ pudiéndose/ en consecuencia/ proceder a su retiro sin que sea menester motivación alguna". (Resalta la Sala)

Conforme a los razonamientos que acaban de exponerse, encuentra la Sala que le terminación de la vinculación de carácter provisional de la señora ZABALA PÉREZ efectuada por la Administración mediante la Resolución No. 00143 de 22 de abril de 2002, se encuentra ajustada a derecho/ pues en modo alguno resulta lesiva de los postulados constitucionales contenidos en el artículo 53, en lo que respecta a la estabilidad en el empleo que allí se predica/ pues los funcionarios nombrados en provisionalidad no ostentan fuero de estabilidad alguno pudiendo la Administración por razón de las necesidades del buen servicio, dar por terminada su vinculación, manteniéndose por parte del empleado tan solo una expectativa que sena el adelantamiento de un proceso de selección en lo que respecta al ' cargo que transitoriamente ocupa.

De allí que tampoco sea dable una trasgresión de las normas de carrera, esto es, la Ley 443 y sus Decretos Reglamentarios 1569 y 1572 de ese mismo año, por lo que el mencionado cargo debe ser despachado de manera adversa.

Ahora bien, encuentra la Sala que el argumento central sobre el cual descansa la pretendida prosperidad "de la demanda, radica para la actora, en la directriz dada por la Corte Constitucional al decidir una tutela utilizada como mecanismo transitorio por un notario, quien nombrado en interinidad, posteriormente fue retirado.

La sentencia SU 250 - 19983 abordó el específico caso de los notarios/ con ocasión de una acción de tutela que presentara quien desempeñaba el cargo de notaría, nombrada en interinidad con la connotación de que su nombramiento se hacía mientras se proveía el cargo en propiedad mediante concurso. En esa oportunidad la Corte Constitucional se refirió al específico caso de los notarios, señalando que dicho cargo no se encontraba dentro de la categoría de libre nombramiento y remoción, dado que la función notarial era eminentemente técnica; además, que el Notario, aún el interino, no podía quedar al vaivén de los intereses politizados o personales del nominador. Así, se dijo en esa oportunidad, que el Notario designado, así fuera en interinidad, gozaba de una expectativa, por lo que solo podría ser desvinculado, si no cumplía con sus deberes y cuando la 
3 Corte Constitucional. Exp. T-134192 26 mayo/98 M. P. Alejandro Martínez Caballero 

designación se hiciere por concurso. Lo anterior justificado en la figura de la confianza legítima, íntimamente ligada al principio de la buena fe.

En tai sentido se pronunció frente a la figura de la interinidad para el caso específico de este tipo de funcionarios, señalando que su remoción estaba condicionada a que el acto administrativo de desvinculación respondiera a principios constitucionales tales como la imparcialidad, eficiencia y publicidad, ya que solo así se podría considerar si hubo o no incumplimiento de los deberes por parte del notario, que justificara su retiro. Así señaló esa Alta Corporación: 
(…)

"En cuanto a los Notarios que eran interinos antes de la vigencia de la Constitución de 1991, ellos tenían una situación precaria porque podían ser desplazados por los nombrados en propiedad. Hoy aquellos Notarios interinos mantienen tal precariedad en cuanto el período de permanencia que fijaban decretos anteriores a la actual Constitución, era un término de 5 años que sólo se aplicó para los interinos que venían desde antes de la Constitución de 1991, porque expedida ésta, ya no puede decirse que hay interinos con término fijo; esta afirmación se hace desde la perspectiva constitucional que es la que se maneja en la acción de tutela. Pero, eso no quiere decir que hayan quedado en una situación de absoluta inestabilidad sino que aunque pueden ser removidos, su remoción está condicionada a que el acto administrativo de desvinculación responda a los principios constitucionales de imparcialidad, eficiencia v publicidad, porque sólo así se sabe si hubo o no incumplimiento de los deberes por parte del notario, incumplimiento que justificaría el retiro.                    
Por ello, respecto a todos los Notarios interinos, bien sea que hayan sido nombrados antes o después de la Constitución de 1991, el derecho a permanencia se expresa en lo siguiente: como según el artículo 53 de la C.P. debe haber estabilidad en el empleo, ésta solo se puede afectar por motivos de interés general, luego tales motivos deben estar explicitados en el acto de desvinculación; además, la permanencia de Notario parte del presupuesto de que si cumple con sus deberes tiene un grado de confianza que le permite no ser retirado del servicio. Por supuesto que, una vez hecho el concurso, se procederá a nombrar a quien lo gane.

(...")

Y para ello se fundamentó en la normativa especial que rige el Estatuto del Notario, Decreto 960/70, quien diferenció en su artículo 149 entre las figuras de la interinidad y libre nombramiento y remoción; al respecto se sostuvo en aquella jurisprudencia:

(…)
" Ya se dijo que los Notarios en interinidad4 no se pueden calificar como de libre nombramiento y remoción. (Inclusive desde el decreto 960 de 1970 art. 149 se diferenció entre la

4 No es impropia la denominación que se ha venido haciendo de interino porque no estando sujetos los Notarios a la reforma administrativa de 1968. el vocablo interino tendrá las connotaciones que se le dio desde el Código de Régimen Político y Municipal (Ley 4- de 1913 art. 293). en armonía con el citado decreto 960 de 1970. articulo 145.

interinidad y el libre nombramiento y remoción). Hoy el nombramiento de Notario debe hacerse en propiedad mediante concurso (art. 131 C.P.). concurso que debe ser abierto, con respeto integral a los artículos 13 y 40 de la Constitución, porque solo así se garantiza a todos los colombianos el acceso al cargo, con los requisitos exigidos para la igualdad de oportunidades.

"El hecho de ser interino (que no es igual a libre nombramiento y remoción) no implica autorización para la no motivación del decreto que los retire. Si el nominador retira a un Notario interino y éste no es reemplazado por un Notario en propiedad, previo concurso, el acto administrativo que contiene la desvinculación debe incluir las razones formales y materiales, normativas y tácticas, que motivaron el retiro, de acuerdo con el parámetro ya señalado de que es por motivos de interés general que afecten el servido por lo que puede producirse el retiro.

(…)

En este estado de comprensión, la sentencia citada por la accionante (SU - 250/98) no puede obrar como fuente de derecho en la modalidad de precedente jurisprudencial para resolver favorablemente su caso, puesto que este tipo de sentencias, bien válidamente pueden servirle de fuente de derecho al juez/ por razón de los llamados efectos "ínter pares". Además, existe una marcada diferencia entre la calidad del sujeto beneficiario de la protección al trabajo en el caso de la acción constitucional invocada, ya que para el caso específico del notarlo, al estar regido por normativa especial, se encuentra amparado de manera específica por el estatuto notarial que respeta la permanencia en interinidad de este tipo de  servidores. Así, se encuentra que era otra la situación de la accionante, ya que su nombramiento lo fue en el carácter de provisional/ para quien correspondía el mismo tratamiento dado a un servidor de libre nombramiento y remoción, en el cual la discrecionalidad tiene operancia y puede ser ejercitada por la autoridad pública nominadora, siempre y cuando no incursione en los terrenos de la arbitrariedad. 
Del cargo de desviación de poder.-

En cuanto a la presunta desviación de poder, lo primero que debe precisarse es el concepto de la figura, como ha sido entendida en forma reiterada por la jurisprudencia, consistente en que un funcionario público expide un acto administrativo con fundamento en motivos diferentes al contenido del mismo, expresa o implícitamente, en la norma que le atribuye la competencia, 
A su paso, la insubsistencia es una facultad discrecional que no requiere para su ejercicio que se plasme en el acto administrativo de desvinculación, los motivos que lleven a tal decisión. Solo basta con que la razonabilidad de las decisiones discrecionales sean adecuadas a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, conforme lo dispone el art. 36 del C.C.A.; fines que no deben ser otros que el del interés general.
En tal virtud, debe la Sala precisar que cuando se pretende atacar el acto de terminación de la vinculación provisional cimentado en la facultad discrecional, debe llevarse al juzgador a la certeza incontrovertible de que el nominador ejercitó dicha facultad conferida por la ley, fundamentándose en móviles ajenos a la eficacia o mejoramiento del servicio público, todo lo cual debe ser probado por quien pretenda desvirtuarlo, pues de lo contrario tales actos se presumen revestidos de legalidad.

Situación que no se da en el sub lite, pues no se encuentra probado por la parte actora que su desvinculación fuera dada por motivos distintos al buen servicio, ni aporta elementos de juicio suficientes que lleven a un razonamiento de la pretendida desviación de poder que erige como cargo, por lo que debe concluirse por esta Sala que el mencionado cargo tampoco esté llamado a prosperar,
Bajo el marco anterior, concluye la Sala que la Resolución No. 0143 de 22 dé abril de 2002, tuvo como fundamento las facultades constitucionales y legales otorgadas al Gobernador de Cundinamarca, sin necesidad de plasmar motivación expresa; dado que, como quedó anotado, conforme los dictados del artículo 36 CCA, esta se halla insita en el acto administrativo con base en la facultad discrecional, que siendo dable de desvirtuar, no lo fue en el presente caso. Por lo anterior, ante la no prosperidad de los cargos propuestos, las pretensiones de la demanda se negarán. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar las súplicas de la demanda, de conformidad con lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaría, devuélvase al interesado el remanente de la suma que se ordenó cancelar para gastos ordinarios del proceso si la hubiere. Déjense las constancias de las entregas que se realicen. 
COPÍESE, NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE;

Discutido y aprobado en sala de fecha 
MARGARITA HERNÁNDEZ DE ALBARRACIN 

Magistrado

GLORIA ELISA DÍAZ E GÓMEZ

Magistrado

CARMEN ALICIA RENGIFO SANGUINO

Magistrada

