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Resumen

En este articulo se hace aplicacion de la metodologia que propone el princi-
pio de proporcionalidad en los eventos de ejercicio de facultades discrecio-
nales por parte de la Administracion piiblica en los cuales se afecta el dere-
cho a la estabilidad laboral de los empleados puiblicos de libre nombramiento
y remocion. El andlisis es concluyente respecto a la necesidad de relativizar
el paradigma del interés general, asi como también la presuncién de lega-
lidad de los actos de administrativos, pues su reconocimiento casi absoluto
por la jurisprudencia se ha constituido en el principal obstdculo para que los
jueces apliquen en la funcién publica las garantias minimas del trabajo que
consagra la Carta Politica vigente.

Palabras clave: insubsistencia discrecional, empleado ptiblico, mo-

tivacién, acto administrativo, principio de proporcionalidad, esta-
bilidad laboral.

Abstract

This article reports the methodology application that deals with the prin-
ciple of proportionality in the events of discretional faculties from the pu-
blic administration in which the rights of labor stability of freely appointed
and removable public officials are violated. The analysis concludes that it
is important not only to lessen the paradigm of general interest, but also
the presumption of legality in the administrative acts due to the fact the
recognition from part of the jurisprudence has become the main obstacle for
the judges to apply the labor guaranties that are expressed in the present
Policy Charter.

Keywords: discretional dismissal, public official, motivation, admi-
nistrative act, principle of proportionality, labor stabilit.
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LA INSUBSISTENCIA ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL EN COLOMBIA:
UNA MIRADA DESDE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

INTRODUCCION

La adaptacion de las instituciones del derecho administrativo colom-
biano a los dictados de la Carta de 1991 ha sido tardia, y en algunos
ambitos completamente exdtica, como ha ocurrido en la funcién publi-
ca, al menos desde la perspectiva de la relacion de trabajo que alli se
configura entre el Estado y sus servidores. La lectura con la que se ha
aprehendido, interpretado y aplicado la mayoria de las instituciones
que corresponden a este campo no ha dejado de ser, aun en nuestros
dias, eminentemente administrativa y completamente alejada del de-
recho laboral, disciplina juridica integrada en las fuentes del derecho
que regulan este campo.

Este trabajo fue motivado por la necesidad de contribuir en la resolu-
cion de tal problematica, ante todo mediante la resignificacion del peso
que debe tener el derecho laboral dentro de la funcion publica colom-
biana, que aun padece el paternalismo del derecho administrativo y,
con ¢él, el abandono de lo que pareciera ser una prioridad de la Carta
Politica colombiana inspirada en un modelo de Estado constitucional
de derecho, esto es, la proteccion del trabajo humano. Con ese pro-
posito, este estudio intenta hacer uso de una de las herramientas que
la teoria sobre del Estado constitucional ha desarrollado con mayor
empeno para lograr la efectividad de ese modelo: el principio de pro-
porcionalidad; siguiendo para dicho objetivo el riguroso estudio del
profesor Daniel Sarmiento Ramirez-Escudero (2007), el cual se refiere
al derecho administrativo y, por tanto, cercano a las necesidades y exi-
gencias que son propias de la disciplina administrativa, sin descuidar
las referencias directas a Alexy (2008), actualmente el mas importante
teodrico sobre el tema.

Par tal fin se confrontd un evento tipico de discrecionalidad adminis-
trativa dentro de la funciéon publica colombiana, especificamente, la
declaratoria de insubsistencia de nombramientos ordinarios, con las
pautas que ofrece el principio de proporcionalidad, incorporando a la
discusion la dogmatica relativa a las fuentes del derecho —administrati-
vas y laborales— que alli resultan implicadas, fundamentalmente desde
la perspectiva jurisprudencial.
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HERNAN DARiO VERGARA MESA

METODOLOGIA

La investigacion desarrollada fue cualitativa y de tipo analitico-descrip-
tivo, planteada a partir del problema de la prevalencia de las fuentes
del derecho administrativo sobre las del derecho laboral en las causas
presentadas por los empleados publicos en materia de estabilidad labo-
ral. Para ello se formul¢ la siguiente hipdtesis: en materia de estabilidad
laboral, la jurisdiccion contencioso administrativa no opera las institu-
ciones del derecho del trabajo y, por ende, en las causas respectivas
aplica exclusivamente las fuentes de derecho administrativo.

Para dar respuesta a esta hipotesis se realizé una pesquisa sobre decisio-
nes del Consejo de Estado colombiano en el periodo comprendido entre
2006 a 2011, en las cuales se evalu¢ el grado de utilizacién y aplicacién
de las fuentes del derecho del trabajo en la resolucion de las causas
laborales propuestas por los empleados publicos, especificamente en
materias relativas a los regimenes de estabilidad, salarial y prestacional.
Se decidio6 hacerlo desde tal instancia por su caracter de 6rgano judicial,
con la mas alta jerarquia en materia contencioso administrativa y con la
mision especifica de unificar la jurisprudencia en esa clase de asuntos.

Para el estudio de las sentencias se disefiaron fichas de recoleccion de la
informacion, parametrizadas de acuerdo con las categorias de analisis
establecidas en la investigacion, esto es, la invocacion, la mencion y la
aplicacion efectiva de las instituciones del derecho laboral por parte de
este juez al fallar las causas puestas a su consideraciéon. Se elaboraron
igualmente cuadros comparativos para facilitar el analisis de la infor-
macion recolectada.

RESULTADOS

Analisis de los elementos del acto administrativo de insubsistencia
que son susceptibles de examen por el principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se articula siempre alrededor de una
medida y un objetivo, y encuentra su mayor dimension en el campo de
las actuaciones publicas de caracter discrecional que terminan siendo
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lesivas de derechos e intereses de los particulares. Por esta razoén, el
foco de atencidn sera la tradicional causal de retiro denominada decla-
ratoria de insubsistencia del nombramiento ordinario, esto es, la que recae
en empleos de libre nombramiento y remocion. Esta causal tiene dos
particularidades que la hacen muy interesante a la luz del mencionado
principio: es discrecional y esta exonerada de motivacion (Congreso de
Colombia, 2004).

Cuando se habla de una relacién de medios y fines en un acto adminis-
trativo, normalmente se ponen en juego dos o mas elementos estruc-
turales del mismo, los denominados elementos objetivos y finalistas.
Al hacer referencia al elemento objetivo se esta hablando propiamente
del contenido del acto administrativo, es decir, lo que este dispone,
declara, decide u ordena (Gordillo, 2011, pp. VIII-6), y que sera el punto
especifico de control por parte del principio de proporcionalidad; para
el caso concreto que se va a analizar, este elemento se expresa en la de-
claratoria de insubsistencia de un nombramiento. Por su parte, el elemento
finalista hace referencia a los objetivos que persigue la Administracion
publica con su decision, las cuales pueden hallarse expresamente en
las normas legales que otorgan la competencia a la autoridad publica o
pueden ser subsidiariamente referidas al interés general (De Laubade-
re, 1984, pp. 104-105), que es un componente teleoldgico comtn en la
Carta Politica colombiana (1991).

El acto administrativo de insubsistencia, por las particularidades ano-
tadas, encontrard usualmente su derrotero teleoldgico en el subsidia-
rio del interés general, pero respaldado ademads en dos presunciones:
la presuncion de legalidad, en cuanto lleva a suponer que todos sus
elementos estructurales (subjetivos, objetivos, causales, formales y fi-
nalisticos) cumplen las condiciones legales, y la presunciéon de que ha
sido dictado con la finalidad de satisfacer el interés general o la buena
prestacion del servicio. Corolario de lo anterior es que el empleado
publico que alegue la ilicitud del acto, y especificamente de su objeto
y de su finalidad, tiene la carga especial de descubrir cudles fueron los
motivos que determinaron la declaratoria de insubsistencia y alegar
y probar fehacientemente la ilicitud de la misma (Consejo de Estado,
2010).
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HERNAN DARiO VERGARA MESA

Analisis de la aplicacion de los juicios del principio de proporcionalidad
en los actos de insubsistencia de caracter discrecional

De acuerdo con Sarmiento (2007, p.166), hablar de proporcionalidad
implica referirse a tres juicios distintos: el de adecuacion, el de necesi-
dad y el de proporcionalidad en sentido estricto.

El juicio de adecuacion consiste en comprobar el grado de coherencia y
eficacia que tienen los medios dispuestos por el acto juridico respecti-
vo para alcanzar las finalidades definidas por el ordenamiento juridi-
co. Solo en los casos de manifiesta desproporcion esta clase de juicios
puede conducir a plantear ilicitudes de los actos administrativos por
razon de la aplicacion del principio de proporcionalidad, toda vez que
de lo que se trata es de analizar en abstracto si la medida adoptada por
la Administracion es susceptible de alcanzar la finalidad fijada por el
acto o por el ordenamiento juridico a través de la clausula subsidiaria
del interés general.

Esta clase de juicio puede inicialmente ser confrontado favorablemen-
te en el acto de insubsistencia, no solo por las presunciones legales que
lo favorecen, sino también por el contenido mismo que regularmente
posee, que se traduce en una accion usualmente dirigida a mejorar la
prestacion del servicio que se encuentra a cargo del titular del empleo.
Aun asi, se podria afirmar la falta de adecuacion de una decisién como
esta en aquellos eventos en los que la insubsistencia recaiga sobre un
empleado que ha logrado demostrar la idoneidad, la competencia, la
eficiencia y la rectitud en el servicio publico, pues entonces resultaria
sospechoso su retiro, salvo que la Administracion demostrara el es-
tandar de mayor satisfaccion del servicio con el nuevo nombramiento.
Cabe indicar, en todo caso, que sobre este punto existen evidentes con-
tradicciones en el Consejo de Estado (Consejo de Estado, 2007 y 2011).

Del mismo modo, podrian considerarse como contrarios al juicio de
adecuacion todos aquellos actos de declaratoria de insubsistencia en
los cuales el objeto —lo decidido- es imposible tanto desde lo fisico
como desde lo juridico, como cuando se declara insubsistente el nom-
bramiento de una persona que ha renunciado voluntariamente, o al
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que le han suprimido efectivamente su cargo, o en relacion con un em-
pleado que no ocupa un cargo de libre nombramiento y remocion'.

Por su parte, el juicio de necesidad es conocido como el juicio de la medi-
da menos restrictiva (Sarmiento, 2007, p. 190), y consiste en una com-
paracion entre la decision adoptada por la Administraciéon y la exis-
tencia de otras opciones o alternativas menos restrictivas e igualmente
validas y eficaces para logar las finalidades de interés general y las
necesidades del buen servicio a cargo de la funcion publica. Se trata
de un juicio altamente dependiente de la demostracion material que se
haga de la afectacion a la esfera juridica del empleado y de la existencia
de alternativas menos gravosas pero con igual eficacia para alcanzar el
fin propuesto.

A la hora de aplicar el juicio de necesidad al &mbito de la funcién pu-
blica, y especificamente a la decision de declaratoria de insubsistencia
de un nombramiento, deben tenerse en cuenta dos aspectos relevan-
tes: en primer lugar, que siendo una causal de retiro del servicio —o
lo que podria denominarse en el ambito laboral privado una causal
de despido- incide directamente en el derecho a la estabilidad laboral
del empleado, que es estimada en la Carta Politica colombiana como
un principio minimo fundamental del trabajo (Carta Politica, 1991),
si bien habria que reconocer que la misma tiene grados diferentes de
garantia. En segundo lugar, que esa causal de retiro se produce por
una decision unilateral de la autoridad nominadora y en forma discre-
cional; ese solo hecho implica que quien determina la oportunidad y
conveniencia de la insubsistencia es esa autoridad, lo cual sugiere que
tiene también la posibilidad de decidir el no retiro del empleado y to-
mar otras decisiones que permitan lograr la misma finalidad.

El caracter discrecional que se ha reconocido a la insubsistencia del
nombramiento en estos casos —que es distinta a la de los empleados
de carrera (Congreso de Colombia, 2004)—, en sentido estricto implica

! Este tltimo es un elemento de particular importancia para analizar el problema de la insub-
sistencia del personal nombrado en provisionalidad.
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una libertad para tomar esa decision o no tomarla (Alonso Mas, 1998),
y es esta anotacion la que abre palpablemente la puerta para que la
decision de declaratoria de insubsistencia no se estime siempre como
la tinica y la mejor medida que pueda alcanzar la garantia del buen ser-
vicio a cargo de la funcién publica, sino como una de tantas que puede
lograrlo. Es mas, resulta razonable pensar que tal modo de proceder
se muestra como el mas intenso e invasivo de los medios posibles si
se lo pone en relacién con los derechos laborales comprometidos, que
empiezan con el de estabilidad laboral pero que anejamente envuelve
el derecho fundamental al trabajo, a la subsistencia, al debido proceso
y a la seguridad social, entre otros.

Nada impide que la autoridad nominadora pueda adoptar otras me-
didas que conduzcan a mejorar el servicio, y que la declaratoria de
insubsistencia sea utilizada como ultima ratio luego de agotar diversos
procedimientos administrativos ordinarios e incluso excepcionales,
como el disciplinario.

En lo que respecta al tercer juicio, esto es, el de proporcionalidad en senti-
do estricto, cabe indicar que mediante este se examina si la decision ad-
ministrativa puede ser susceptible de un balance entre medios y fines,
de modo que se valoren los beneficios del interés puiblico y el coste del
sacrificio de los derechos involucrados (Sarmiento, 2007, p. 206). Esto
implica una ponderacion por parte de quien controla la actividad esta-
tal en cada caso, pues no se trata de declarar invalido un derecho, un
principio, un bien o interés cualquiera, sino de establecer cual de ellos
tiene un mayor peso en el caso concreto; de lo cual resulta un regla
de prevalencia condicionada que plantearia que dadas determinadas
circunstancias, el derecho, principio o valor X debe preceder a otro
principio, valor o derecho Y determinado (Da Silva, 2011, pp. 139-141).

Es importante precisar que este analisis se fundamenta en la teoria de
alexiana de los principios (Alexy, 2008, pp. 79y ss.), la cual plantea una
clara diferencia entre los principios y reglas; estimandose los primeros
como mandatos de optimizacidn, esto es, que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibili-
dades juridicas y facticas, descartando asi que sean razones definitivas
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o absolutas. Por eso, por muy relevantes que se valoren los preceptos
constitucionales y legales consagratorios del interés general o de la le-
galidad como marcos de actuacion de las autoridades publicas, segun
esa teoria no se considerarian reglas definitivas que a toda costa deban
prevalecer; lo cual exige su debida ponderaciéon con otros mandatos
contentivos de derechos atendiendo a las razones que deben regir el
caso concreto. Con base en esta misma teoria debe recordarse que los
derechos fundamentales se reputan principios (Alexy, 2008, p. 67),
descartandose asi una precedencia definitiva entre ellos mismos y con
respecto a otros principios, lo cual ha sido acogido sin mayores reparos
por nuestro tribunal constitucional (Corte Constitucional, 1997).

Aplicacion de la ponderacion en los actos
de insubsistenciade caracter discrecional

En los eventos de conflictos entre principios, el método aplicativo ade-
cuado es la ponderacion y no la subsuncion (Alexy, 2008, pp. 70-71),
y la doctrina plantea que para su resolucion deben seguirse una serie
de pasos: la identificacion de las magnitudes en conflicto, la atribucién
del peso a cada uno de los principios o derechos en conflicto y la apli-
cacion de la maxima consistente en que “cuanto mayor sea el grado de
perjuicio de uno de los principios, mayor ha de ser la importancia de la
satisfaccion de su contrario” (Sarmiento, 2007, p. 209).

Es importante referirse a cada uno de estos puntos.

a. Las magnitudes del conflicto. Para el caso concreto, estas son los fines
y los medios en que se basa la Administracion publica para declarar la
insubsistencia de un nombramiento. A este respecto puede afirmarse
que la finalidad que habitualmente se dice que es perseguida por una
decisiéon como la comentada es la satisfaccién del interés general o las nece-
sidades del buen servicio. Las normas juridicas, en este caso de jerarquia
legal, que otorgan la potestad administrativa a una autoridad para de-
clarar la insubsistencia de un nombramiento de esta indole (Congreso
de Colombia, 2004) no aluden de manera expresa a esta finalidad, la
cual se ha suplido con la cldusula del “interés general”, que esta con-
sagrada en varias normas constitucionales (Carta Politica, 1991, arts. 1,
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58 y 209), y reforzada por la jurisprudencia administrativa, que la pre-
sume y la defiende frecuentemente en términos como los siguientes:

La btisqueda del mejoramiento del servicio y la satisfaccion del bien
comun de la sociedad son los propodsitos que siempre debe propender
el nominador cuando ejerce la facultad discrecional de declarar insub-
sistente un nombramiento de un provisional en un cargo de carrera. En
ese orden, se entiende que el ordenamiento juridico haya establecido
sobre dichos actos la presuncién de legalidad y que se expiden bajo
tales propositos, siendo entonces deber del particular desvirtuarla en el
sentido de comprobar que, con su retiro, el nominador tuvo en cuenta
intereses particulares y caprichosos y, por ende, se desmejoro el buen
servicio publico. (Consejo de Estado, 2011a)

La otra magnitud, esto es, la relativa al medio, consiste en el caso que
se estd comentado: la decision de declaratoria de insubsistencia del
empleado, lo cual tiene implicaciones claras segin las normas colom-
bianas sobre la funcion publica. En efecto, una decision tal pone en
situacion de retiro del servicio publico al empleado de manera defini-
tiva, con el efecto implicito de la terminacion de su relacion laboral con
el Estado. No se puede decir que exista en sentido estricto una justa
causa para ese retiro, pues no hay en estos eventos adelantamiento de
procesos de responsabilidad personal que verifiquen la ocurrencia de
una falta del servicio. Lo que si existe es una atribucion legal para de-
clarar esa insubsistencia, y desde su declaracion la persona objeto de la
misma no solo deja de pertenecer a los cuadros de la Administracién
publica sino que también deja de tener la condicion de trabajador, ge-
néricamente considerado.

Ahora bien, uno de los aspectos que cobra protagonismo cuando se
conocen las magnitudes del conflicto es el relativo al estandar de pro-
teccion que debe ser utilizado en dicho andlisis por quien controla la
actividad administrativa. Por “estdndar de proteccion” entiende Sar-
miento (2007) un nivel variable de proteccion juridica del ciudadano...cuya
fuente se encuentra en el contexto juridico del caso (p. 354); y este contexto
estaria constituido por las diferentes fuentes del derecho que se invo-
lucran en la regulacién del asunto, esto es, las normas constitucionales,
legales, internacionales, reglamentarias y los precedentes judiciales
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que han surgido a raiz de la resolucién de controversias alrededor de
esta misma clase de asuntos.

Estas fuentes del derecho pueden estar alineadas a alguno de los extre-
mos juridicos que estan en conflicto y que se enfrentan cuando la Admi-
nistracion publica adopta una decision discrecional de insubsistencia
del nombramiento de un funcionario publico. Uno de esos extremos
estd representado por las normas juridicas de todo nivel que consagra-
rian el interés general y las razones del buen servicio como valores o
principios llamados a ser protegidos por parte de las autoridades pu-
blicas cuando hacen uso de sus competencias en el escenario de la fun-
cién publica. El otro extremo se reflejaria en las normas juridicas que
protegerian la situacion particular de la persona que encontrandose en
el desempenio de un cargo publico es retirada del servicio mediante una
declaratoria discrecional de insubsistencia de su nombramiento.

El contexto juridico del primer extremo comprenderia una serie de
normas constitucionales, legales y reglamentarias, a demads de los pre-
cedentes judiciales —por ejemplo, de las altas Cortes— que determinan
el valor de la consecucion del interés general en todas las actuaciones
de las autoridades publicas. Asi lo determinan claramente los articulos
12,58, 123 y 209 de la Carta Politica (1991).

Por su parte, en el nivel legal, las normas mas generales sobre el ejer-
cicio y desarrollo la funciéon publica administrativa prevén diferentes
disposiciones con ese tipo de consagracion. Es el caso del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(2011), que en varias de sus normas dispone la prioridad de los intere-
ses generales sobre los particulares (articulo 1°).

Esa misma linea es seguida por el estatuto general de la Administra-
cion publica (Congreso de Colombia, 1998) en sus articulos 3° y 4%y
por la Ley General de Empleo Publico, Carrera Administrativa y Ge-
rencia Publica (Congreso de Colombia, 2004), la cual determina en sus
articulos 1° y 2° como finalidad esencial de los servidores publicos ase-
gurar la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.
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En el orden administrativo, habria que decir que los reglamentos pre-
sidenciales son una réplica mucho mas clara de sus normas fundantes,
al proclamar la proteccion de los intereses generales de la manera ya
descrita. Una de tales normas (el Decreto 1227 de 2005) incluso tiene la
particular pretension de fijar en el articulo 95 algunos eventos que, de
invocarse, se considerarian como de interés general o de necesidad del
buen servicio para los efectos de las reformas de las plantas de perso-
nal de las entidades estatales.

En el ambito de la jurisprudencia tanto constitucional como adminis-
trativa es forzoso sefialar que existe una generosa utilizacion de los
conceptos de interés general y de necesidades del servicio, pero solo
para efectos de aplicarlos a los casos concretos, sin que se pueda per-
cibir con algtin grado de certidumbre cual es el entendimiento que se
tiene sobre los mismos, aunque solo fuera para establecer el grado de
jerarquia o de importancia que tienen cuando entran en conflicto con
los interés individuales y con derechos reconocidos también por el or-
denamiento juridico en todos sus niveles.

Precedentemente se hizo una breve referencia a la manera como el Con-
sejo de Estado utiliza los conceptos de interés general y de necesidades
del buen servicio; se trata, sin duda, de una aplicaciéon mecanica y casi
absoluta del mismo, que opera predominantemente a partir de las pre-
sunciones legales ya citadas, que exigen entender que toda actividad de
la Administracion publica se encamina a satisfacer un interés general, a
menos que quien alegue lo contrario acredite suficientemente los mévi-
les ajenos a ese fin. Esa observacion se repite a lo largo de practicamente
todas las decisiones de esa corporacion sobre la funcion publica, al punto
que queda la sensacion de que tal presuncion termina avalando una plé-
yade de actuaciones posiblemente irregulares de las autoridades publi-
cas simplemente porque no se pudieron aportar las pruebas suficientes
de sus vicios. En definitiva, los intereses generales y las necesidades del
servicio terminan siendo en la jurisprudencia administrativa conceptos
que por su polisemia, indeterminacion, vaguedad y complejidad (Blan-
quer, 1998, p. 183) sirven de “comodin” a un sinniimero de decisiones
judiciales que no lograron reconstruir para el caso concreto el grado de
consecucion de los intereses publicos por parte de las autoridades.
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Las cosas no son sustancialmente distintas cuando esos mismos con-
ceptos son utilizados por la jurisprudencia constitucional en sus deci-
siones tanto de constitucionalidad como de tutela, pues la Corte (que se
ha caracterizado entre nosotros por su fecunda produccion alrededor
de los postulado fundamentales de la Carta Politica de 1991) también
se ha dejado llevar por la inercia de hacer aplicable el concepto de inte-
rés general en los casos en que no aparezca flagrantemente probado lo
contrario. Aun asi, debe destacarse que ese Tribunal (ante todo en las
sentencias de revision de tutela) ha hecho un esfuerzo mayor por esta-
blecer las circunstancias en que se soporta el interés general denuncia-
do por la medida administrativa y merecedor de la prevalencia sobre
derechos de caracter fundamental, como ha ocurrido en el caso de la
utilizacion del ius variandi por parte del Estado (Corte Constitucional,
2000 y 2004); pero lo mas importante: ha exigido que la invocacién
del interés general por parte de las autoridades se acomparie de su
explicacion concreta, mediante una motivacion incorporada en el acto
administrativo respectivo (Corte Constitucional, 1998).

El contexto juridico del otro extremo de la relacion, esto es, la del em-
pleado que es objeto de la medida y sufre las consecuencias ya indica-
das de la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, se puede
encuadrar en las siguientes fuentes de derecho:

Desde el punto de vista constitucional, varias normas protegen direc-
ta o indirectamente la posicion juridica de un empleado que se halla
en una situacion como la descrita, que metodologicamente se pueden
agrupar en dos bloques: uno que contiene normas consagratorias de
derechos de caracter social y especificamente laboral y otro que contie-
ne normas consagratorias de derechos civiles y politicos.

En el primer bloque hay que incluir disposiciones como el preambulo
y el articulo 1° de la Constitucion, que dan al trabajo y a la dignidad
humana el caracter de valor y principio constitucional; el articulo 25,
que reconoce para el primero una especial proteccion del Estado en
todas sus modalidades; los articulos 48 y 49, que garantizan el derecho
irrenunciable a la seguridad social, y en especial a la salud, derechos
que histéricamente, y atin en la actualidad, estan ligados a la relacion
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de trabajo. Mencion especial debe hacerse del articulo 53, porque con-
sagra los asi llamados expresamente por la Carta “principios minimos
fundamentales” del trabajo, de los cuales hace una enunciacion gene-
rosa, incluyendo alli la estabilidad en el empleo. También son pautas
valiosas para este contexto los articulos 93 y 94, debido a que incorpo-
ran al orden interno todos aquellos tratados y convenios internaciona-
les ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos,
destacando su prevalencia para la interpretacion y aplicacion de los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

El segundo bloque comprende todas aquellas normas que consagran
derechos civiles y politicos que son afectados por una decisiéon admi-
nistrativa discrecional de declaratoria de insubsistencia de un nom-
bramiento. Estas normas son las consagradas en los articulos siguien-
tes: 2° (garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion y la facilitacion de la participacion de
todos en las decisiones que los afectan); 5° (primacia de los derechos
inalienables de la persona); 13 (el derecho a la igualdad de trato, de
oportunidades y de proteccion, y a la no discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politi-
ca o filosofica); 29 (debido proceso en actuaciones administrativas); 40
(derecho fundamental al ejercicio de las funciones publicas y al acceso
para desempefiarse en los cargos publicos).

Paralelamente a la consagracion constitucional de estos derechos exis-
ten disposiciones muy similares, tanto de contenido laboral como de
indole civil y politica, en tratados internacionales suscritos por Co-
lombia, que tienen la particularidad de proclamarlos como derechos
humanos, esto es, que les reconocen el plus mas alto de proteccion
por parte de la comunidad internacional. Tales instrumentos, por ser
multiples y variados, no seran especificados, pero enunciamos algunos
muy significativos: la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948°; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-

2 En el articulo 23 se destacan una serie de derechos laborales. Su importancia, y la de otros
instrumentos de su género, no radica en que uno o varios derechos laborales especificos estén alli
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turales de 1966 (arts. 6 al 9); el protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de San Salvador de 1988 (arts. 6
al 10) y la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales adopta-
da en Bogota en 1948°, entre muchos otros, entre los cuales cabe incluir
los establecidos por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y
que en su gran mayoria han sido suscritos por Colombia.

Desde el punto de vista legal y reglamentario podemos decir que las
normas de la funcién publica tienen una clara preferencia por los in-
tereses generales, que a la larga es el de la Administracién publica,
dejando en un segundo plano la proteccion que mereceria el empleado
frente a una decision que tiene la relevancia de terminar su relacion de
trabajo. Basta simplemente con cotejar lo que disponen sobre este pun-
to los decretos 2400 de 1968 (art. 26) y 1950 de 1973 (art. 107), asi como
la Ley 909 de 2004 (art. 41), por solo mencionar los mas importantes.

Desde la perspectiva jurisprudencial, deben destacarse las diferencias
entre la jurisprudencia constitucional y la administrativa en el trata-
miento que dan a la situacion juridico-laboral del empleado que ha
sido objeto de una declaratoria de insubsistencia.

Los resultado de la pesquisa permiten afirmar sin asomo de duda que
el Consejo de Estado ha tenido una posicién a este respecto comple-
tamente indiferente a los derechos laborales alli comprometidos y ha
concentrado su discurso exclusivamente en las necesidades del ser-
vicio que persigue la Administracion con actos como estos. Hay una
clara simbiosis entre esta posicion jurisprudencial administrativa y la
legislacién infraconstitucional ya descrita en parte, que se resume en
afirmaciones como esta:

La facultad discrecional puede ser ejercida en cualquier momento sin
necesidad de motivar el acto, que goza de la presuncion legal de haber-
se expedido en aras del buen servicio ptiblico, concepto que comprende

consagrados sino en el reconocimiento que hace al trabajo como uno de los factores de justicia
social y de dignificacién de la persona humana.
* Todo este instrumento es dedicado a las relaciones de trabajo.
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diferentes criterios y politicas de la Administracion Publica, es decir,
que la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento en provisio-
nalidad no requiere nada diferente a la consideracion subjetiva del no-
minador sobre la existencia de alguna razon de buen servicio. (Consejo
de Estado, 2011b)

Por los lados de la Corte Constitucional las cosas son en parte dife-
rentes, pues hay una linea de precedentes que al menos intenta fijar el
alcance de los derechos laborales en el contexto de la actual Carta Po-
litica, y que ofrece pautas valiosas a la hora de examinar los sacrificios
que pueden presentarse con decisiones como las de insubsistencia.

En efecto, algunos pronunciamientos claves de la Corte facilitan el en-
tendimiento sobre la correlacion que existe entre las normas constitu-
cionales que se refieren al trabajo humano y que le atribuyen al mismo
la triple naturaleza juridica de valor, principio y derecho fundamental.
Es asi como, enmarcandolo dentro de la clausula del Estado social de
derecho, la Corte Constitucional (2009) ha dicho que

... el derecho al trabajo es un elemento esencial inspirador del Estado
Social de Derecho, pues como lo establece la disposicion constitucional,
es una obligacion y un derecho de todo ciudadano y por esto el Estado
colombiano, en todos sus niveles, debe protegerlo y garantizarlo bajo
condiciones dignas y justas. Para el efecto, la misma Constitucion ha
establecido unos principios garantes de este derecho. Sin embargo, es-
tos no son los tnicos principios que se deben tener en cuenta, ya que
el trabajo comprende la garantia de otros derechos como la integridad
tanto fisica como moral, el derecho a la igualdad, la intimidad, el buen
nombre, y la libertad sexual, entre otros.

Y en otra oportunidad conjugé la mayor parte de la normativa relativa
al trabajo para resaltar el valor y las obligaciones que este genera para
los diferentes poderes ptiblicos en procura de su proteccion:

La consagracion del trabajo como uno de los elementos esenciales en
los cuales se funda el Estado social de derecho, y el sefialamiento de
unos principios minimos que deben ser observados, no estin establecidos
en la Constitucion Politica como meros postulados sino que exigen de todas
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las ramas del poder piiblico su observancia. En tal virtud, ante la existencia
de controversias o conflictos laborales la Constitucion debe ser inter-
pretada y aplicada de suerte que los valores y principios que protegen
y garantizan los derechos de los trabajadores tengan plena realizacién
en procura de la dignidad de las personas. (Corte Constitucional, 2008)

Sobre la invocacion de los intereses generales a la hora de restringir
los derechos ciudadanos, la Corte Constitucional (2002) ha indicado
que ello por si mismo no representa un argumento que justifique tal
sacrificio.

No debe pasarse por alto, sin embargo, que en materia de estabilidad
laboral la Corte ha sido de la opinién de que no configura un derecho
fundamental y, en principio, no forma parte del ntcleo esencial del
derecho al trabajo, a menos que por circunstancias especiales y dada su
conexidad inescindible con un derecho fundamental y con otros prin-
cipios, derechos y valores previstos en la Constitucion, sea procedente
la proteccion reforzada de determinados trabajadores. Y a la hora de
confrontar tal derecho en el caso de los empleados que ocupan em-
pleos de libre nombramiento y remocidn, la posicion de la Corte ha
sido relativamente coincidente con la del Consejo de Estado, en el sen-
tido de que ha avalado que los actos que declaran la insubsistencia de
estos servidores pueden presentarse por necesidades del servicio y sin
requerir motivacion (Corte Constitucional, 2000), lo cual contrasta con
la defensa radical que este alto tribunal ha hecho del debido proceso
administrativo en relacion con el retiro de otras clases de servidores,
concretamente, los nombrados en provisionalidad (Corte Constitucio-
nal, 2010).

Teniendo presente los anteriores elementos, no resulta facil definir
para esta clase de asuntos un estandar de proteccion. Por el contrario,
puede decirse que se estd ante una situacion dilematica, si se tiene en
cuenta, por un lado, que se esta ante una decision administrativa que
exige un alto grado de deferencia o de respeto a la posicion de la Ad-
ministracion publica que la adopta, pues las normas legales citadas
-no las constitucionales, valga aclarar— prevén que ella no solo tiene
cardcter discrecional, sino que puede realizarse por acto no motivado,
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lo cual se acompana con la presuncion, también legal, de que la deci-
sion ha sido expedida para procurar el interés publico o satisfacer las
necesidades del servicio; estimacion que tiene un gran respaldo en la
jurisprudencia administrativa colombiana y timidamente en la juris-
prudencia constitucional. No debe olvidarse, ademas, que la deferen-
cia anotada se apoya en una apreciacion, mas o menos generalizada en
nuestro medio, de la precariedad laboral que cobija al empleado que
ocupa un cargo de libre nombramiento y remocion.

El estandar de proteccion que se corresponde con una funcion deferen-
te por parte de los jueces hacia la Administracion es conceptualizada
por Sarmiento (2007, p. 358) como una proteccién “de menos”, que
consiste en un desequilibrio de la legitimacion de los tribunales para
producir su juzgamiento, aumentando la exigencia argumentativa de
estos.

Pero por otro lado se estd ante la situacion juridica del empleado que
tiene una relacion de servicio con la Administracion publica que al
mismo tiempo es laboral, en razén de que ha prestado sus servicios a
favor del Estado de manera subordinada a cambio de la remuneracion
correspondiente, y que por efectos de la decision en comento sufre va-
rias lesiones: en primer lugar, la afectacion de su derecho a la estabili-
dad laboral*, por cuanto se termina la relacion de trabajo que tenia con
el Estado, no por razones imputables a su conducta o al desempefio de
su cargo, sino por la discrecionalidad que se reconoce al nominador
para gestionar los empleos de esta naturaleza; en segundo lugar, la
frustracion de la expectativa legitima de que a partir del desempetio
de su labor puede lograr el sustento para €l y para su familia, a demas
de la garantia conexa de la seguridad social; en tercer lugar, la pérdida
de la posibilidad de seguir ejerciendo el derecho politico de ocupar
cargos publicos; y en cuarto lugar, la vulneracion del derecho civil y

* Si bien, como ya se dijo, es precaria la estabilidad que se reconoce a los empleados que
ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, lo cierto es que esta no puede producirse por
cualquier motivo, y menos por aquellos que son enunciados en el articulo 13 de la Carta Politica.
Lo contrario seria aceptar la arbitrariedad, proscrita en el ordenamiento colombiano, entre otros,
en los articulo 6, 121 y 209 de la Constitucion.
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politico a un debido proceso, en cuanto a la posibilidad de conocer las
razones que han motivado la insubsistencia para tener la oportunidad
de impugnar la decision. Podrian enunciarse otros derechos afectados,
pero estos son los mas evidentes y relevantes, consagrados al mayor
nivel en el texto constitucional y en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, como los ya mencionados.

Cuando se estd ante varios derechos afectados, algunos de los cuales
son fundamentales por expresa consagracion constitucional, que asi
mismo tienen la connotacién de derechos humanos, considerados a ese
nivel por las mas importantes declaraciones sobre los derechos huma-
nos suscritas por Colombia, nos ubicamos en un estandar de protec-
cion “de mas”, al que Sarmiento (2007, p. 359) le da el sentido de una
mayor legitimidad por parte de los tribunales para intervenir intensa-
mente la actividad administrativa.

¢Qué hacer en casos como estos en los que confluyen razones validas
para utilizar estandares de proteccion tanto de “de menos” como “de
mas”?

Una de las claves para dirimir esta disyuntiva se encuentra en la espe-
cificacion que la Administracion publica puede hacer del interés publi-
co que alienta su decision en el caso concreto, en el sentido de exponer
con la suficiente precision cuales son los elementos facticos y juridi-
cos que presenta la situacion particular que procura intervenir con su
decisién, y cémo ella puede lograr satisfacer el interés general o las
necesidades del servicio en tal caso. El mismo Sarmiento (2007) nos da
algunas pautas para valorar esta carga administrativa y su relevancia
dentro del juicio de proporcionalidad. Anota al respecto que una lesion
de derechos reputados como fundamentales sin justificacién alguna
trae consigo una infraccion del juicio de adecuacion y les permite a los
jueces intensificar el control sobre la actividad administrativa lesiva:

Ante la restriccion de un derecho tan caracterizado y la falta de fines
especificos, puede deducirse que no existe concordancia entre el medio
y el fin y estariamos ante una infraccion del juicio de adecuacion. Asi,
cuando la Administracidon no especifica sus fines y remite sus objetivos
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(a través del silencio) a la clausula del interés general, el juicio de ade-
cuacion se intensifica. Esta conclusion tiene su l6gica, pues los derechos
fundamentales no son otra cosa que el fundamento del orden politico...,
y su lesion no puede contrariar el interés general sin mas. En un conflic-
to abstracto entre derechos fundamentales y el interés general, la fuerza
normativa de la tabla de derechos cierra en banda cualquier medida
que lesione los mismos. (pp. 382y ss.)

Y esta conclusiéon tiene mucho sentido si se advierte lo problematica
que resulta la clausula del interés general, no solo porque no cuenta
con una valoracién juridica precisa en nuestro ordenamiento juridico,
sino también porque se trata de un concepto juridico indeterminado
que no precisa suficientemente el &mbito de realidad que quiere cobi-
jar (Garcia de Enterria, 1993, p. 444); la indeterminacién y vaguedad
del mismo exigen una fijaciéon concreta en cada caso para entender a
qué se refiere, de modo que su utilizaciéon demanda una ineludible
motivacion previa. Es de sefalar, ademas, que la doctrina del derecho
publico desde hace décadas ha demostrado el contenido siempre poli-
tico que dicho concepto encierra, al punto que le niega una existencia
ontolodgica por si misma, en razon de que “no significa interés objeti-
vamente perteneciente a la generalidad, sino en un nimero limitado
de casos” (Giannini, 1991, p. 133); de ahi que “el dato esencial que de-
termina cudndo un interés sectorial pasa a estar rodeado de la tutela
publica no es otro que la misma norma juridica” (Ortega, 1983, p. 21).

Si se tienen en cuenta estos presupuestos, a la vez que se advierte, pa-
cificamente, que en la Administracion publica colombiana la inmensa
mayoria de los actos administrativos que declaran insubsistencias de
nombramientos de funcionarios en empleos de libre nombramiento y
remocion no contienen motivacion alguna que especifique los moti-
vos y las finalidades por las cuales se expidieron, podriamos concluir
que estamos ante situaciones andmalas que exigen por parte de los
jueces estandares de proteccion “de mas”, esto es, de control intenso
de la actividad lesiva de los derechos que alli se comprometen. No
compartimos la apreciacion de Sarmiento (2007) cuando plantea que el
estandar sea ese solo en los eventos en que se comprometan derechos
fundamentales —y no es que no los haya en el caso que se analiza, como
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ya se dijo—, sino que la motivacion es la tinica posibilidad que tiene la
Administracién de demostrar que su acto esta revestido de necesidad
tanto por los hechos que le sirven de causa como por las finalidades
que intenta satisfacer. Es ademas el inico medio con el que se puede
contrarrestar cualquier asomo de arbitrariedad en la actuacién admi-
nistrativa, pues los hechos determinantes de la decision pueden ser
fiscalizados, confrontados y avalados o revaluados de acuerdo con las
pruebas que se acrediten en los respectivos procesos judiciales.

b. La asignacion del peso. A cada uno de los principios o derechos que
estdn comprometidos y que entran en conflicto al adoptar una decisién
de insubsistencia se asigna un peso. Para ello deben necesariamente te-
nerse en cuenta las preferencias axioldgicas que refleja el ordenamien-
to juridico, ante todo en su orden constitucional. Con ese objetivo debe
indicarse que Colombia adopt6 un modelo predominantemente de Es-
tado constitucional de derecho, el cual supone un cambio de paradig-
ma con respecto a los Estados de derecho, que se verifica a partir de la
concurrencia de varios factores, que han sido resaltados por la teoria y
la dogmatica que han abordado dicho modelo (Guastini, 2010, pp. 49 a
58): 1) la caracterizacion de las constituciones como cartas de derechos,
de principios y de valores que inciden en la interpretacion y aplicacion
de todas las restantes normas del sistema juridico; ii) la permanente
apelacion de dichos textos a referentes normativos sustanciales que se
reconocen por su indeterminacion, generalidad, vaguedad o textura
abierta, como es el caso de los principios; iii) referentes estos que al
tener rango constitucional o equivalente descartan una jerarquia ab-
soluta entre ellos; iv) lo cual implica la inevitabilidad de los conflictos
o, mejor, de tensiones constitucionales entre principios, entre valores,
entre derechos o entre unos y otros; v) que para solucionar tales tensio-
nes plantea la necesidad de utilizar la ponderacion como mecanismo
que permite establecer los grados de precedencia entre unos y otros,
atendiendo a las particularidades de los casos concretos, y vi) cuya
aplicacion es del resorte fundamentalmente judicial.

La complejidad de un orden constitucional con estas caracteristicas ge-
nera la idea de un marco axiologico en el que resulta problematica una
jerarquizacion a priori y absoluta de las normas que en ese nivel con-
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sagran valores, principios y derechos; aunque se pueden si justificar
ciertas preferencias —que en todo caso no descartan la posibilidad de
su desplazamiento en los casos concretos—, como por ejemplo, aquella
que se refiere a los derechos fundamentales, lo cual no solo obedece a
motivos imputables al modelo constitucional, sino también a la expre-
sa referencia que la Carta hace de los mismos para diferentes efectos,
como los que conciernen a su regulacion por medio de ley estatutaria,
a su garantia de no suspension durante los estados de excepcion y a su
proteccion judicial a través de la accion de tutela.

La asignacion del peso en un ambiente como el descrito no puede ser
sino preliminar —prima facie lo denomina Alexy (2008, p. 81)-, de modo
que atendiendo a las circunstancias del caso concreto y a los elementos
ya explicados pueda definirse la prevalencia definitiva que tendrian
los derechos y/o principios enfrentados. Ahora bien, ese peso esta fuer-
temente condicionado por el contexto juridico, al que ya se aludio, el
cual no solo da pautas para establecer el estindar de proteccidon sino
también para determinar el grado de importancia de los extremos en
conflicto. No se trata, por supuesto, de calcular la importancia por el
numero de normas que los consagran, sino, mas bien, de fijar el alcance
que integralmente les da el ordenamiento juridico, el cual se considera
ya vislumbrado en mayor o menor medida con el contexto juridico ci-
tado y a lo que solo se agregarian los siguientes planteamientos:

El primero de ellos, que el interés general es un concepto inicialmente
vacio que solo puede expresar una féormula general que exige preci-
sion y justificacion en cada caso concreto (Blanquer, 1998, p. 190). Por
si mismo no puede ser objeto de prevalencia cuando enfrenta dere-
chos subjetivos con contenido concreto, y mucho menos cuando tales
derechos tienen un reconocimiento constitucional. Sin duda, habria
que aceptar que la Carta Politica de Colombia propende por el inte-
rés general sobre los intereses particulares, pero siempre y cuando ese
interés general exista, sea expreso y justificado debidamente por la Ad-
ministracion en los eventos en que pretenda aplicarlo; un argumen-
to como ese plantea entonces la premisa de la inadmisibilidad de la
simple invocacion de ese tipo de intereses para ejercer potestades que
tienen un contenido lesivo para los derechos laborales de los servido-
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res publicos, lo que traslada a la Administracion una especie de carga
justificativa y probatoria al respecto.

Como se ha visto ya, los actos de declaratoria de insubsistencia de
nombramientos ordinarios son repetidamente inmotivados —es mas,
se avalan como tales—en la funcion publica colombiana y en ellos no se
cumpliria esta condicion; lo cual permite pensar razonablemente que
la Administracion no puede activar su potestad para afectar el derecho
a la estabilidad, salvo que se acepte que el modelo de Estado constitu-
cional y democratico de derecho adoptado contempla esta como una
excepcion a la prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos
y ala legalidad de su actuacién.

El segundo planteamiento tiene que ver con que la estabilidad laboral
estd consagrada como un principio minimo fundamental en la Consti-
tucion Politica y debe repararse en su calidad de “derecho subjetivo”,
que si bien tiene diversos tratamientos —unos especiales, como el que se
otorga a la maternidad, al fuero sindical y a la carrera administrativa-—,
otorga una garantia para pretender que algo sea respetado (Chinchilla
Herrera, s. f., p. 27) por quien cumple el papel de empleador, y que
tendria como contenido basico el derecho a permanecer en el empleo
mientras no exista una justa causa que lo desvirtué, que normalmente
tiene relacion con la conducta y eficiencia del empleado (Guerrero Fi-
gueroa, 2013, p. 79), pero que en el ambito publico se adicionaria con
la presencia de un interés general o una necesidad del servicio expresa,
necesaria y justificada por parte del Estado.

Se enfatiza en el hecho de que el interés publico o las razones del buen
servicio deben ser expresos, necesarios y justificados para constituirse
en una justa causa de terminacion de la relacion laboral —en nuestro
caso, mediante la declaratoria de insubsistencia— porque el derecho a
la estabilidad laboral se encuentra inmerso en un marco de proteccién
juridica, que ha alcanzado niveles de reforzamiento constitucional e
internacional importantes, lo cual no puede pasar inadvertido para
los operadores juridicos judiciales. Las normas constitucionales son
expresas al consagrar este derecho sin distincion alguna en cuanto al
ambito de aplicacién —publico y privado-y en cuanto a la modalidad
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de relacién laboral, pues todas son protegidas, segun lo establece el
articulo 25 de la Carta (Orjuela Géngora, 2006, p. 124). A lo que cabe
agregar su reconocimiento internacional como derecho humano (G6-
mez Zuluaga, 2006, pp. 102-119).

Con esto no se plantea que los derechos laborales sean todos derechos
humanos. Tal argumento no ha sido ajeno al debate doctrinal; mucho
mas cuando desde hace mas de una década la OIT (2012)ha intentado
decantar cuales de ellos tiene efectivamente un caracter fundamen-
tal. Sin embargo, al margen de esta polémica, como lo sefiala Canessa
Montejo (s. £.),

la inclusion de los derechos laborales en los instrumentos internacio-
nales de los derechos humanos supuso colocar a este selecto grupo
de derechos en la ctispide del ordenamiento internacional, con obliga-
ciones vinculantes para los Estados y sometidos a procedimientos de
control internacional. (p. 144).

Y ello mismo puede ser estimado como argumento normativo a favor
del mayor peso de los principios y derechos de contenido laboral en una
relacion como la que estamos analizando, mucho mas cuando existe evi-
dencia de que la Corte Constitucional colombiana ha realizado una la-
bor sistematica e indeclinable de integracion de las normas internaciona-
les sobre derechos humanos a los debates sobre proteccion de derechos
fundamentales, siguiendo de cerca los desarrollos jurisprudenciales y
doctrinales de los organismos internacionales especializados en dichos
temas (Insignares Cera & Molinares Hassan, 2011, p. 217)°.

En consecuencia, se parte de la base de que la consagracion del trabajo
como derecho humano, que tiene un desarrollo normativo importante
al nivel de las normas internacionales del trabajo, otorga al derecho a

° En este punto es bueno resaltar que Alexy (2008, p. 82) emplea los conceptos del “caracter
prima facie” de los principios y de los principios como “razones para normas” a efectos de ser
utilizados dentro de la formula del peso, propiamente en aquel punto que responde a la pregunta
por el grado de importancia de los principios en colisién y por el peso abstracto que representan
(Bernal Pulido, 2009, pp. 39-40).
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la estabilidad un peso especial en esta relacién y que, como lo sefiala
Alexy (2008) con respecto al principio de la dignidad humana —de la
cual tampoco se desmarca el trabajo—, si bien su precedencia frente a
todo los demas principios, en determinadas condiciones, no confiere
a este principio un cardcter absoluto, si existirian “muy pocas razones
juridico-constitucionales que en ciertas condiciones invaliden la rela-
cién de precedencia...” (p. 89) a favor de la misma.

Siendo asi, no es absurdo proponer que en esa relaciéon de extremos
en los que se encuentra el interés general o las necesidades del servi-
cio alegados por la Administracion pugnando con un derecho como el
de la estabilidad laboral del empleado publico que no tiene derechos
de carrera, el contexto juridico que protege a este tltimo le otorga un
mayor peso abstracto, y solo ante mejores razones y argumentos, veri-
ficables en el caso concreto, puede decirse que debe ceder ante aquel.

c. La proporcionalidad de la insubsistencia discrecional. En este caso se trata
de determinar la proporcién entre el sacrificio del derecho subjetivo y
los beneficios de la consecucion del interés general en el caso concreto,
de modo que pueda establecerse la maxima alexiana de cuanto mayor
sea el grado de perjuicio a uno de los principios, mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento de su contrario (Alexy, 2009, p. 103).

Para dilucidar este punto hay dos variables relevantes que podrian de-
terminar respuestas diferentes. La primera variable pone de presente
la terminacion de la relacion laboral mediante un acto administrativo
inmotivado, en el que la Administracion ptblica simplemente invoca
el interés general o las razones del buen servicio pero no precisa ni
justifica, como tampoco prueba, en qué consisten tales razones y como
imponen ellas el sacrificio de este derecho laboral. En tal caso, incluso
desde el mismo juicio de adecuacién, ya comentado, se verificaria una
desproporcion, por aquello de que “cualquier cosa” puede terminar
siendo de interés general y facilmente por ese medio se haria nugato-
rio todo derecho siempre que la Administracion lo invoque con una
indeterminacion tal que lo termine alejando de la realidad concreta
que exige aplicarlo. No se puede perder de vista que este es el caso de
la inmensa mayoria de los actos de esta especie que se dictan en la fun-
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cion publica colombiana, lo que permitiria estimarlos de entrada como
desproporcionados e inadmisibles en un modelo constitucional como
el que proclama la Carta de 1991.

La segunda variable consistiria en la declaratoria de insubsistencia me-
diante acto motivado, esto es, un acto que contiene los motivos o las
razones facticas y juridicas, ademas de su valoracion administrativa,
por las cuales se hace indispensable poner en situacion de retiro del
servicio al empleado publico. En dicho caso ya hay una carga cumpli-
da por la Administracion al hacer el esfuerzo de precisar para el caso
concreto de ese empleado, en un momento dado, cudles son las razo-
nes del servicio que fuerzan su retiro. El hecho mismo de que tales ra-
zones sean fiscalizables desde la perspectiva judicial y desde la propia
del empleado hacen presumir, salvo casos de notoria desproporcion,
que hay un interés general de por medio y es de la carga del empleado
desvirtuarlo.

Una fiscalizacion —como la judicial- puede confirmar el interés general
implicito en tal decision, porque resulten veraces las afirmaciones en
relacion con la afectacion del servicio por motivos de comportamiento
o de ineficiencia: como cuando existe una ausencia laboral recurrente
al lugar de trabajo, o no se cumplen las metas previstas para el em-
pleo de acuerdo con objetivos previamente acordados, o cuando es
sistematica la mala atencion a los usuarios y ello se sustenta en quejas
y reclamaciones pertinentes, entre otras posibilidades. Pero también
puede corroborarse que las razones aducidas por la Administracién
no son ciertas o son parcialmente ciertas (ello supone falsa motivacion)
o meramente formales (porque ciertamente algo se dice pero es tan
genérico que equivale a la no motivacion); o porque siendo cierta la
razén expuesta se puede comprobar que es ilicita, como cuando esta
sustentada en criterios prohibidos por la Constitucién o la ley, como es
el caso de las discriminaciones por razones politicas, de sexo, religion,
condicién social, discapacidad o cualquier otra que pueda enmarcarse
en la enunciacién del articulo 13 de la Carta Politica.

Si se observa bien, termina siendo clave para la satisfaccion del prin-
cipio de proporcionalidad que impone el modelo de Estado constitu-

26 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 1-30, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



LA INSUBSISTENCIA ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL EN COLOMBIA:
UNA MIRADA DESDE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

cional de derecho que los actos administrativos de insubsistencia que
tienen cardcter discrecional se motiven adecuadamente, pues solo me-
diante la revelacion las causas y las finalidades que los justifican se
pueden garantizar los controles de legalidad y proporcionalidad en
cada caso. Esta quizas sea la clave también para que en un modelo de
Estado constitucional de derecho como el que se proclama en nuestra
Carta Politica cobren legitimidad las tradicionales presunciones de le-
galidad y de interés general y para que el juez administrativo asuma
en serio la aplicacion del principio de proporcionalidad en las causas
laborales que proponen los empleados publicos.

CONCLUSIONES

La funcién publica es un ambito de auténticas relaciones de trabajo
al que concurren con posibilidad de ser aplicadas tanto las fuentes e
instituciones del derecho administrativo como las propias del derecho
laboral. Esto la convierte en un escenario conflictivo, en el que necesa-
riamente los operadores juridicos deben determinar la prevalencia de
unas sobre otras.

Durante el periodo 2006 a 2011 se observé una tendencia notoria en la
jurisdiccion contencioso administrativa colombiana (juez de las causas
laborales de los empleados ptiblicos) a dar prevalencia a las institucio-
nes del derecho administrativo, en especial tratandose de la aplicacion
de las presunciones de legalidad de los actos administrativos y de la
consecuente satisfaccion del interés general por parte de la Adminis-
tracion, sin que para ello se haya basado en metodologias adecuadas
para sopesar los intereses en conflicto.

La utilizacion de las presunciones anotadas por parte de dicha jurisdic-
cién, ademas de respaldar la situacion juridica de Estado-empleador,
tuvo consecuencias desfavorables para el empleado; atemperandose
de ese modo el mandato de proteccion al trabajo como derecho funda-
mental y como derecho humano.

La aplicacion del principio de proporcionalidad en aquellos eventos en
los que la Administracion publica hace uso de facultades discreciona-

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 1-30, 2015 27
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



HERNAN DARiO VERGARA MESA

les que afectan derechos laborales de los empleados, como el caso de
las insubsistencias, supondria problemas estructurales de la funcién
publica colombiana en relaciéon con la vigencia de los principios de
contenido social proclamados por la Carta Politica de 1991.

Tomar en serio el modelo de Estado constitucional de derecho en el
campo especifico de la funcion publica colombiana implica atenuar el
cardcter absoluto que implicitamente la jurisprudencia administrativa
ha venido reconociendo al postulado de la prevalencia de los intereses
generales sobre los particulares, y adoptar como referente de juzga-
miento de las causas laborales, al menos con el mismo nivel de impor-
tancia, las garantias basicas de proteccion al trabajo contenidas en el
articulo 53 de la Constitucion.

BIBLIOGRAFIA

Alexy, R. (2008). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales.

Alexy, R. (2009). Tres escritos sobre derechos fundamentales y la teoria de los princi-
pios. Bogotd, D. C.: Universidad Extrenado de Colombia.

Alonso Mas, M. (1998). La Solucién Justa en las Resoluciones Administrativas. Va-
lencia: Tirant lo Blanch.

Bernal Pulido, C. (2009). Neoconstitucionalismo y la normatividad en el derecho.
Bogotd, D. C.: Universidad Externado de Colombia.

Blanquer, D. (1998). Introduccion al derecho administrativo. Valencia: Tirant lo
Blanch.

Canessa Montejo, M. (s. f.). Los derechos humanos laborales: el nticleo duro
de derechos (core rights) y el ius cogens laboral. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

Carta Politica de Colombia(1991).

Chinchilla Herrera, T. (s. f.). ;Qué son y cudles son los derechos fundamentales?
Bogota, D. C.: Temis.

Congreso de Colombia (1998). Ley 489.
Congreso de Colombia (2004). Ley 909.

28 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 1-30, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



LA INSUBSISTENCIA ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL EN COLOMBIA:
UNA MIRADA DESDE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Congreso de Colombia (2011). Ley 1437. Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Consejo de Estado (Seccion Segunda, marzo de 2007a).
Consejo de Estado (Seccién Segunda, 2007b).

Consejo de Estado (Seccién Segunda, 10 de febrero de 2010).
Consejo de Estado (Secién Segunda, 7 de julio de 2011a).
Consejo de Estado (Seccion Segunda, 22 de septiembre de 2011b).
Consejo de Estado (Seccion Segunda, diciembre de 2011b).
Corte Constitucional, C-475 (1997).

Corte Constitucional, SU-250 (1998).

Corte Constitucional, T-355 (2000).

Corte Constitucional, C-734 (2000).

Corte Constitucional, C-251 (2002).

Corte Constitucional, T-1156 (2004).

Corte Constitucional, C484 (2008).

Corte Constitucional, T-881 (2009).

Corte Constitucional, SU-917 (2010).

Da Silva, V. A. (2011). Principios y reglas: mitos y equivocos acerca de una
distincién. En G. Beade & L. Clérico (Eds.), Desafios a la ponderacién (pp.
115-155). Bogotad, D. C.: Universidad Externado de Colombia.

De Laubadere, A. (1984). Manual de derecho administrativo. Bogotd, D. C.: Temis.

Garcia de Enterria, E. (1993). Curso de derecho administrativo, vol. 1. Madrid:
Civitas.

Giannini, M. S. (1991). Derecho administrativo. Madrid: Ministerio para las Ad-
ministraciones Publicas.

Goémez Zuluaga, A. L. (2006). La aplicacion de los tratados de derechos huma-
nos por los tribunales nacionales. En M. Silva Romero, Derribando obsticu-
los al derecho laboral. Bogota, D. C.: Buena Semilla.

Gordillo, A. (2011). Tratado de derecho administrativo y obras selectas (t. 3: El acto
administrativo). Buenos Aires: F.D.A.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 1-30, 2015 29
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



HERNAN DARiO VERGARA MESA

Guastini, R. (2010). La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el
caso italiano. En M. Carbonell, El canon constitucional. Bogota, D. C.: Uni-
versidad Externado de Colombia.

Guerrero Figueroa, G. (2013). Principios fundamentales del derecho del trabajo.
Bogota, D. C.: Leyer.

Insignares Cera, S. & Molinares Hassan, V. (2011). La Dignidad Humana: in-
corporacién de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos por la Corte Constitucional Colombiana. Revista de Derecho (Univer-
sidad del Norte), 36, 184-221.

OIT (2012). Conferencia Internacional del Trabajo 101.

Orjuela Gongora, C. A. (2006, diciembre). Los principios constitucionales la-
borales y su aplicacion en el derecho administrativo laboral. Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 333, 113-140.

Ortega, L. (1983). Los Derechos Sindicales de los Funcionarios Publico. Madrid:
Tecnos.

Sarmiento, D. (2007). El principio de proporcionalidad. Bogota, D. C.: Universi-
dad Externado de Colombia.

30 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 44: 1-30, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



