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RESUMEN

El objetivo del presente articulo es analizar la intensidad de la constitucio-
nalizacion del Derecho administrativo en Colombia, especialmente de los
actos administrativos discrecionales que ordenan el retiro de miembros de
las Fuerzas Militares, la Policia Nacional, el Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS) y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario de
Colombia (Inpec). Para lograr lo anterior —a través del analisis estatico y
dinamico de jurisprudencia— se comparan las dos lecturas contrapuestas
que han sido elaboradas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucio-
nal, y se sostiene que la postura del Tribunal Constitucional es mas con-
veniente en términos juridicos y de eficiencia en la administracion de los
recursos publicos y, por esa razon, debe ser aceptada por el Consejo de
Estado. El analisis de la conveniencia toma como puntos de referencia 1)
algunos principios constitucionales; 2) el Estado Constitucional; 3) la doc-
trina administrativista nacional y extranjera; y 4) algunos pronunciamien-
tos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el particular.

PALABRAS cLAVE
Constitucionalizacion del ordenamiento juridico, actos administrativos discrecio-
nales, inseguridad juridica, debido proceso.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the intensity of the constitutionali-
zation in Colombian administrative law, especially in discretionary adminis-
trative acts, that command the retirement of members of the Military Forces,
Police, Administrative Department of Security (DAS) and Penitentiary Na-
tional Institute of Colombia (INPEC). In order to achieve said purpose, the
author compares -through dynamic and static analysis of case law- the
readings made by the Council of State and the Constitutional Court, and
concludes that the position of the latter is the most legally convenient and
the most efficient when it comes to the administration of public resources,
therefore, it must be accepted by the Council of State. The convenience
analysis uses as reference points 1) some constitutional principles; 2) the
Constitutional State; 3) the national and foreign administrative doctrine;
and 4) some Inter-American Court of Human Rights rulings.

KEey worbs
Constitutionalization of law, discretionary administrative acts, legal uncertainty,
due process.
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INTRODUCCION

Una de las consecuencias directas del principio de supremacia constitucional® y
de las constituciones normativas? es la constitucionalizacion del ordenamiento ju-
ridico que, segiin Guastini, es “un proceso de transformacion de un ordenamiento
al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’
por las normas constitucionales™.

Este fenomeno (constitucionalizacion del Derecho), ha abierto una puerta para
que los trabajos sobre esta materia sean cada dia mas visibles, tanto en la doctri-
na nacional*, como en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, los estudios sobre el influjo de la Constitucion
de 1991 sobre algunas areas del Derecho administrativo han sido mas bien es-
casos. Probablemente, esa situacion se debe a la cercania teérica y practica que
el Derecho constitucional tiene con el Derecho administrativo y, por esa razon, el
impacto constitucional no es tan palpable en esa area. Asi parece sugerirlo, por
ejemplo, el profesor Manuel QuincHE®, para quien el esquema interpretativo que el
Derecho administrativo ejerci6 sobre la Constitucion de 1886, parece trasladarse
a la Constitucién de 1991, por via de una lectura administrativa de la Carta, im-
plementada principalmente por el Consejo de Estado.

! Cfr. Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Aceres, 1988, p. 480.

2 Cfr. Ignacio pe Orro, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Editorial Ariel, 2007. p. 14y 15.

3 Riccardo, Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel CARBONELL
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, p. 49.

4 Veéase entre muchos otros trabajos a Beatriz Espinosa PErez y Lina Escoar MarTinez (eds.), Neoconstitucionalismo
y derecho privado. El debate, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana y Biblioteca Juridica Dike, 2008; Mijail
Menpoza Escarlante, Derechos fundamentales y Derecho Privado. Eficacia de los derechos fundamentales entre parti-
culares y su proteccioén procesal, Lima, Editorial Grijley, 2009; Nicolas PAJaro, Autonomia privada y constituciona-
lizacion del derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006; Alfredo Lewin, Principios constitucionales
del derecho tributario: andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 1992-2001, Bogota, Universidad de
Los Andes e Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2002; y Manuel Sinchez, La constitucionalizacion del
proceso penal y la justicia de oportunidad, Bogota, Procuraduria General de la Nacién, 2007.

5 Al respecto véase a Manuel Fernando Quinche, Derecho Constitucional Colombiano, Bogota, Grupo Editorial
Ibanez, 2008, p. 25; Manuel Fernando QuinchE, “La lectura administrativa de la Constitucion Politica”, Revista
Vniversitas 104, diciembre de 2002.

Dixaron - ISSN 0120-8942



LA RESISTENCIA A LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CoLOMBIA...

Después de casi veinte anos de vigencia de la Constituciéon de 1991, vale la pena
analizar cual ha sido la incidencia de una interpretacion verdaderamente consti-
tucional (desde los derechos de las personas y no desde las instituciones), en una
parte de la jurisprudencia administrativista nacional.

Asi las cosas, las anteriores consideraciones constituyen la justificacién del pre-
sente articulo de investigacién, a través del cual se estudia la influencia de la
Constitucién y de los derechos fundamentales en el Derecho administrativo, con-
cretamente sobre la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con los
actos administrativos discrecionales que ordenan el retiro o niegan los ascensos
de miembros de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional, del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) y de Instituto Nacional Penitenciario y Carce-
lario de Colombia (Inpec).

Dentro de la amplia gama de materias que comprende el Derecho Administrati-
vo se eligio el tema descrito por varias razones: i) sobre el mismo punto, tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado se han pronunciado en multiples
oportunidades, con lecturas contrapuestas la mas de las veces; ii) en relacion con
lo anterior, algunas posturas (especialmente las administrativistas) sostienen que
el derecho fundamental al debido proceso (y varias de sus garantias), no aplica en
los actos discrecionales; iii) esa posicion refleja una resistencia sistematica de ese
Tribunal a la constitucionalizacion del Derecho administrativo (por 1o menos en este
tema), como lo demuestra la jurisprudencia administrativa, que sigue amparada
en el principio de legalidad mas que en el de supremacia constitucional, y iv) los
actos administrativos discrecionales se han constituido en escenarios propicios en
los cuales se presenta mayor proclividad a la arbitrariedad de la administracion,
debido que —como es bien sabido—, una de las caracteristicas cléasicas de esos
actos es que no deben motivarse.

Como se vislumbra ya, la tesis que defenderé a lo largo de este escrito es la si-
guiente: en un pais con una Constitucion que pretende ser normativa como la de
1991, y que en su articulo 1 consagra que es un Estado Social de Derecho, la teoria
clasica legalista de los actos administrativos discrecionales sufre un impacto por
la impregnacion de los principios constitucionales en el Derecho administrativo
y, concretamente, surgen dos obligaciones: en primera medida, una obligacion
en cabeza de la administracion, en virtud de la cual esta en el deber de respetar
el derecho fundamental al debido proceso en la expedicién y aplicacién de los ac-
tos administrativos discrecionales. Como consecuencia de lo anterior, algunas de
las principales garantias del debido proceso tienen que aplicar en la expedicion y
aplicacion de los actos discrecionales que ordenan el retiro (inversion de la carga
de la prueba, derecho de defensa, de contradiccion, notificacion y motivacién del
acto asi sea sucinta). En segundo lugar, el Consejo de Estado tiene la obligacion de
respetar los principios constitucionales de igualdad, buena fe y confianza legitima
y, en ese sentido, no puede continuar con una jurisprudencia tan ambivalente,
contradictoria e incoherente, con respecto al tema resenado.
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METODOLOGIA

De conformidad con lo dicho, y para tratar de corroborar la tesis esbozada anterior -
mente, la metodologia utilizada en la elaboracion de este escrito es principalmente
el analisis jurisprudencial, que se desarroll6 siguiendo muy de cerca las técnicas
de analisis dinamico y estatico descritas in extenso en la obra del profesor Diego
Lorez8. En consecuencia, utilizando las fuentes oficiales de divulgacion de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional” y el Consejo de Estado®, asi como algunas
bases de datos?®, se rastrearon las principales providencias que han proferido esos
dos Tribunales'®. Posteriormente, se realizaron fichas jurisprudenciales (analisis
estatico) y, en este mismo articulo, se describira el analisis dinamico, que girara
en torno a un problema juridico que se establecera mas adelante.

Asi pues, el articulo estara dividido en cuatro partes: en primer lugar, se sinteti-
zara la posicién de Consejo de Estado sobre la influencia de los derechos funda-
mentales en los actos administrativos discrecionales que ordenan el retiro o que
niegan ascensos de miembros de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional, el
DAS y del Inpec. Para lo anterior, se rastre6 y estudio6 la jurisprudencia de esa
Corporacion desde enero de 2001 a diciembre de 2009.

Posteriormente, se realizara el mismo ejercicio con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que se profirio de 1995 a julio de 2009.

En una tercera parte se estudiara cual de las dos interpretaciones resenadas es
mas conveniente en términos juridicos y de eficiencia en la administracion de los
recursos publicos y, por esa razon, se determinara cual debe ser acogida en sede
judicial. Por ultimo, se ofreceran algunas conclusiones.

1. EL CONSEJO DE ESTADO:
LA RESISTENCIA A LA CONSTITUCIONALIZACION

Como bien lo ha analizado el profesor Manuel QuincHE en diversos escritos, la in-
terpretacion del Derecho constitucional en Colombia, bajo la égida de la Constitucion
de 1886, estuvo monopolizada por el Derecho administrativo. En efecto, gran parte de
los doctrinantes del Derecho constitucional eran simultaneamente administrativistas,
y eso ocasioné que la Constitucion fuera leida por el Consejo de Estado a través
del lente del Derecho administrativo. En términos practicos, optar por una lectu-
ra mas constitucionalista o una mas administrativista, trae como resultado que

Cfr. Diego Eduardo Lorez, El Derecho de los jueces, Bogotd, Editorial Legis, Capitulos 5y 6.
www.corteconstitucional.gov.co

www.consejodeestado.gov.co

Se consultaron dos bases de datos: lexbase (www.lexbase.com) y multilegis (www.multilegis.com).

Los periodos escogidos para el rastreo fueron: para la Corte Constitucional de 1995 a 2009 (la primera sentencia
relevante de esa Corporacion sobre el tema escogido es la C-108 de 1995), y para el Consejo de Estado de 2001
a 2009.

© ® N o
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LA RESISTENCIA A LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CoLOMBIA...

un mismo caso, en un mismo Estado, con idéntico ordenamiento juridico, pueda
tener dos soluciones diametralmente distintas, como sucede en este tema.

1.1. Los actos administrativos discrecionales

Es usual en la doctrina clasica del Derecho administrativo contraponer dos tipos de
actos administrativos, los reglados y los discrecionales. Los actos administrativos
discrecionales “Son los que resultan de atribuciones en cuyo ejercicio su titular es
libre para escoger la oportunidad para su expedicion, y/o determinar el contenido o
sentido de la decision, y/o valorar la conveniencia o el mérito para el mismo efecto,
asi, como el destinatario del acto™!.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha considerado que gracias a esa libertad, el
debido proceso —y sus garantias, en especial la motivacién—!? no es necesario
tratandose de desvinculacion de miembros de las Fuerzas Militares, la Policia,
el Inpec o el DAS, en la medida en que la normativa que regula a los retiros dis-
crecionales en esas instituciones'® no se refiere de forma alguna al requisito de
motivacion o notificacion del acto. Con respecto al derecho de defensa, el Consejo
de Estado también ha considerado que no aplica, por no tratarse de una sanciéon
disciplinaria'4.

Asi las cosas, la situacién de hecho prototipica en este tipo de casos es la siguiente:
un servidor uniformado del DAS, Inpec, Policia Nacional o Fuerzas Militares, que
habia trabajado varios anos, era desvinculado de la institucion sin explicacion o
aviso alguno. Ahora bien, gracias a la facultad discrecional y a que el proceso de
desvinculacion no era disciplinario, el acto de desvinculacién no era notificado al
afectado, ni motivado (inicamente se decia que era por razones del servicio). Una
vez el afectado demandaba el acto, el Consejo de Estado (en la mayoria de ocasio-
nes), basado en el principio de legalidad, consideraba que el acto administrativo
se presumia conforme a la ley y le incumbia al afectado desvirtuar esa presun-
cién, aun cuando el acto no estuviera motivado. Ante la evidente dificultad de
desvirtuar la presuncion de legalidad de un acto que no tiene motivos explicitos

" Luis Enrique BerrocaL, Manual del acto administrativo, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 2001, p. 103.
Este autor contrapone los actos administrativos discrecionales a los reglados que “son aquellos en cuya expedi-
cion el funcionario se encuentra limitado en todos los aspectos, de modo que se deben producir en las circuns-
tancias de tiempo, modo y demas que senala la ley o el reglamento. Por tanto, quien los expide tiene senalada
la oportunidad, el mérito y la conveniencia y la consecuencia respectiva, es decir, el contenido o el sentido del
acto”, ibidem, p. 105.

2= De acuerdo con Juan Carlos CassaGNe: ‘la motivacion [...] consiste en la exteriorizacion de las razones que jus-
tifican y fundamentan la emision del acto, que versan tanto en las circunstancias de hecho y de derecho (cau-
sa) como en el interés publico que se persigue con el dictado del acto (finalidad)”. Véase Juan Carlos CASSAGNE,
Derecho Administrativo, vol. II, Buenos Aires, Abeledo Perrot y Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 203.

15 Cfr. articulos 99 y 104 del Decreto 1428 de 2007 (Fuerzas Militares); articulos 54 y 57 del Decreto 1791 de 2000
(Policia Nacional); articulo 49, literal m del Decreto 407 de 1994 (INPEC), y articulo 66, literal b del Decreto 2147
de 1989 (DAS).

14 Cfr. sentencia de 22 de febrero de 2007, M. P. Jestis Maria Lemos, Seccion 2, Subseccién B. Rad. 25000-23-
25-000-2001-05808-01 (6408-05), y sentencia de 1 de marzo de 2007, M. P. Alberto Arango, Seccién 2, Rad.
25000-23-25-000-1999-04162-01 (5644-05), entre otras.
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o que no fue notificado, en la mayoria de ocasiones el Consejo de Estado le daba
la razon a la administracion.

De conformidad con lo anterior, y para soportar lo dicho en el parrafo anterior,
veamos cudl ha sido la postura dominante en el Consejo de Estado, teniendo como
presupuesto el siguiente problema juridico: ¢Los actos administrativos discrecio-
nales que ordenan el retiro de miembros de las Fuerzas Militares, de la Policia
Nacional, el DAS y del Inpec deben respetar el debido proceso y sus garantias (de-
recho de defensa, notificaciéon, motivacion, acceso a un recurso judicial efectivo)?
La respuesta dada por el Consejo de Estado ha oscilado, pero sus pronunciamien-
tos pueden agruparse en tres posturas:

a. La interpretacion dominante: no constitucionalizacion
de los actos administrativos discrecionales

La inmensa mayoria de las sentencias analizadas'® niegan la presencia del dere-
cho fundamental al debido proceso por varias vias:

- Negacion absoluta del debido proceso: en la sentencia de 11 de octubre de 2001,
el Consejo de Estado determino que:

“no exigen las preceptivas en la cuales se fundament6 el acto acusado, que para el
ejercicio de dicha potestad [retiro discrecional] se realice un juzgamiento de la con-
ducta del actor, como lo pide el libelista, pues lo que se persigue con el ejercicio dis-
crecional del llamamiento a calificar servicios, es la buena prestacion del servicio, no
la penalizacion de faltas. Mal puede endilgarsele a la entidad demandada la violacion
del derecho de defensa que debe garantizarse en los procesos disciplinarios™®.

15 Sentencia de 11 de octubre de 2001, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccion 2, Subseccion A, Rad. 63001-23-31-000-
1999-0418-01 (845-01); sentencia de 21 de febrero de 2002, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccién 2, Subseccion A,
Rad. 25000-23-25-000-1995-9552-01 (1569-00); sentencia de 7 de marzo de 2002, M. P. Ana Margarita Olaya,
Seccion 2, Subseccion A, Rad. 68001-23-31-000-1997-3030-01 (2955-01); sentencia del 1 de abril de 2004, M.
P. Alejandro Ordoénez, Seccién 2, Subseccion B, Rad. 68001-23-15-000-1997-12673-01 (5985-02); sentencia de
10 de marzo de 2005, M. P. Alberto Arango, Secciéon 2, Rad. 25000-23-25-000-2000-01435-01 (6207-03); sen-
tencia de 2 de febrero de 2006, M. P. Alberto Arango, Seccion 2, Subseccion A, Rad. 680012315000200100756
01; sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Tarcisio Caceres, Seccién 2, Subseccion B, Rad. 05001-23-31-
000-1998-00710-01; sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Tarcisio Caceres, Seccion 2, Subsecciéon B, Rad.
25000-23-25-000-1998-02449-01 (0890-05); sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Jesus Maria Lemos,
Seccion 2, Subseccion B, Rad. 17001-23-31-000-2000-00832-02 (3207-04); sentencia de 16 de febrero de 2006,
M. P. Jesuis Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-2002-08208-01 (2485-04); senten-
cia de 17 de agosto de 2006, M. P. Alejandro Ordonez, Seccién 2, Subseccion B, Rad. 50001-23-31-000-2002-
00064-01 (5978-05); sentencia de 5 de octubre de 2006, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccién 2, Subseccion
B, Rad. 05001-23-31-000-2002-00825-01 (8116-05); sentencia de 7 de diciembre de 2006, M. P. Jesus Maria
Lemos, Subseccion B, Rad. 44001-23-31-000-2002-00362-01 (4724-05); sentencia de 22 de febrero de 2007,
M. P. Jesus Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-2001-05808-01 (6408-05); senten-
cia de 1 de marzo de 2007, M. P. Alberto Arango, Seccion 2, Rad. 25000-23-25-000-1999-04162-01 (5644-05);
sentencia de 14 de junio de 2007, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccion 2, Subseccién A, Rad. 76001-23-31-000-
2001-01809-01 (6961-05); sentencia de 3 de diciembre de 2009, M. P. Victor Alvarado, Seccion 2, Subseccion
B, Rad. 05001-23-31-000-2002-03928-01 (2054-08).

16 Véase en el mismo sentido: sentencia de 21 de febrero de 2002, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccion 2, Subsec-
cién A, Rad. 25000-23-25-000-1995-9552-01 (1569-00); sentencia de 7 de marzo de 2002, M. P. Ana Margarita
Olaya, Seccion 2, Subseccion A, Rad. 68001-23-31-000-1997-3030-01 (2955-01).
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- Los motivos no deben expresarse y, en virtud del principio de legalidad, le in-
cumbe al accionante (el afectado) demostrar la desviacion de poder!”.

Como se observa, la lectura del Derecho administrativo desarrollada por parte del Con-
sejo de Estado, se mantiene en gran medida en el plano de la ley, y muy pocas veces
recurre a la Constitucion. Ahora bien, cuando utiliza la Constitucién como fuente de
derecho directamente aplicable, los articulos preferidos para argumentar su pos-
tura son los que se refieren a las Fuerzas Militares y la Policia (arts. 217 y 218 de
la Constitucion). En otras palabras, la interpretacion de la Constitucion se realiza
desde la optica de las instituciones (la inaplicacion del derecho al debido proceso
se justifica por las funciones que deben desempenar las instituciones) y no desde
la perspectiva de los derechos.

b. Una fragil posicion intermedia

El grupo de sentencias que compone este grupo se identifica porque si bien es
cierto que flexibilizan un poco la posicion tan férrea sobre la no aplicacién del
derecho al debido proceso, se mantienen algunas restricciones muy fuertes al
mismo. Igualmente, es una posicion muy débil en la medida en que algunos de
los avances logrados con la morigeracion de la posicion dominante son modifica-
dos (vale decir, hay un retroceso) en sentencias posteriores, que curiosamente en
ciertas oportunidades son resultado de una ponencia del mismo magistrado que
obtuvo los avances logrados:

- La hoja de vida del afectado es un criterio importante: en algunas sentencias'® se
afirma que la administracion tiene el deber de analizar la hoja de vida de quien se pre-
tende desvincular. Entonces, sila hoja de vida presenta méritos excepcionales con una
antelaciéon no muy amplia desde la fecha del retiro, no resulta coherente retirar al
servidor. A pesar de lo anterior, esa tesis fue modificada posteriormente sin com-
pletar las cargas de transparencia y de argumentacion exigidas para todo cambio

17 Véanse sentencia de 10 de marzo de 2005, M. P. Alberto Arango, Seccién 2, Rad. 25000-23-25-000-2000-
01435-01 (6207-03); sentencia de 2 de febrero de 2006, M. P. Alberto Arango, Seccion 2, Subseccion A, Rad.
680012315000200100756 01; sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Tarcisio Caceres, Seccioén 2, Subseccion
B, Rad. 05001-23-31-000-1998-00710-01; sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Tarcisio Caceres, Seccion
2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-1998-02449-01 (0890-05); sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P.
Jesus Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 17001-23-31-000-2000-00832-02 (3207-04); sentencia de 16
de febrero de 2006, M. P. Jestis Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-2002-08208-01
(2485-04); sentencia de 17 de agosto de 2006, M. P. Alejandro Ordénez, Seccién 2, Subseccion B, Rad. 50001-
23-31-000-2002-00064-01 (5978-05); sentencia de 5 de octubre de 2006, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccion
2, Subseccion B, Rad. 05001-23-31-000-2002-00825-01 (8116-05); sentencia de 7 de diciembre de 2006, M. P.
Jesus Maria Lemos, Subseccion B, Rad. 44001-23-31-000-2002-00362-01 (4724-05); sentencia de 22 de febre-
ro de 2007, M. P. Jesus Maria Lemos Seccion 2, Subseccion B. Rad. 25000-23-25-000-2001-05808-01 (6408-
05); sentencia de 1 de marzo de 2007, M. P. Alberto Arango, Seccion 2. Rad. 25000-23-25-000-1999-04162-01
(5644-05); sentencia de 14 de junio de 2007, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccién 2, Subseccion A, Rad. 76001-
23-31-000-2001-01809-01 (6961-05); sentencia de 3 de diciembre de 2009, M. P. Victor Alvarado, Seccion 2,
Subseccion B, Rad. 05001-23-31-000-2002-03928-01 (2054-08).

18 Cfr. sentencia de 25 de enero de 2001, M. P. Jestis Maria Lemos, Seccion 2, Subseccién B, Rad. 25000-23-25-
000-1997-4360-01 (1407-00); sentencia de 9 de mayo de 2003, M. P. Alejandro Ordériez, Seccién 2, Subseccion
B, Rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-2002).
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de precedente! y, paradéjicamente, en algunas de esas variaciones jurispruden-
ciales no argumentadas fueron ponentes los mismos magistrados que trataron
de mitigar la doctrina dominante®. Asimismo, en otra providencia, no se acepté
el requisito de la hoja de vida, debido a que el Consejo de Estado debia ajustar
esa tesis, entre otras razones porque el ponente de este nuevo pronunciamiento
no estuvo presente en las discusiones que llevaron a la toma de esa decision?!.

- Estar en curso de ascenso es un motivo suficiente para no desvincular: el Con-
sejo de Estado también ha advertido que si la persona que se pretende desvin-
cular esta realizando un curso de ascenso de grado, no es coherente ordenar su
desvinculacién?®?. La fragilidad radica en que esa tesis es sostenida y defendida
por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mientras que
la Subseccion B de esa misma Seccion no la comparte. De hecho, ni siquiera se
refiere a ella?.

c. Una posicion insular:
la constitucionalizacion del Derecho administrativo

Para finalizar este recorrido es preciso decir que tan s6lo en dos sentencias (una
de ellas de tutela) y de forma muy timida, el Consejo de Estado ha admitido la in-
fluencia del derecho fundamental al debido proceso en los actos discrecionales, a
través de la inversion de la carga de la prueba. Asi, solamente en sede judicial (i.e.
si hay demanda), la administracién debe motivar su decision de retiro®.

2. LA CORTE CONSTITUCIONAL: CONSTITUCIONALIZACION
EFECTIVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La lectura dominante y constante en la Corte Constitucional, en ese caso, ha sido
diametralmente opuesta a la del Consejo de Estado. A pesar de que se trata de
un mismo asunto, las decisiones divergentes que se toman en una u otra Corpo-
racion obedecen a que la Corte Constitucional —por lo menos en este caso— si se
ha tomado en serio los derechos, la supremacia constitucional y, en consecuencia,

19 Cfr. sentencia C-836 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar. En el mismo sentido véase Andrés OLLEro, Igualdad en la
aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, y Robert
Avexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, Lima, Editorial Palestra, 2007, pp. 377, 378 y 382.

20 Cfr. sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Jestus Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 17001-23-31-
000-2000-00832-02 (3207-04); sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Jestis Maria Lemos, Seccion 2, Sub-
seccion B, Rad. 25000-23-25-000-2002-08208-01 (2485-04); sentencia de 17 de agosto de 2006, M. P. Alejandro
Ordonez, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 50001-23-31-000-2002-00064-01 (5978-05).

21 Sentencia de 16 de febrero de 2006, M. P. Tarcisio Caceres, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-
1998-02449-01 (0890-05).

22 Cfr. sentencia de 14 de julio de 2005, M. P. Ana Margarita Olaya, Seccion 2, Rad. 76001-23-31-000-2000-02891-
01 (2891-03); sentencia de 30 de noviembre de 2006, M. P Jaime Moreno, Seccién 2, Sub-Seccion A, Rad. 25000-
23-25-000-2000-07584-01(2903-03).

% Sentencia del 26 de febrero de 2006, M. P. Jesuis Maria Lemos, Seccion 2, Subsecciéon B, Rad. 25000-23-25-
000-1999-02870-01(4519-04).

2 Cfr. sentencia de 28 de mayo de 2009, M. P. Susana Buitrago, Seccién 5 (accién de tutela), Rad. 05001-23-15-
000-2009-00203-01, y sentencia de 17 de abril de 2008, M. P. Alfonso Vargas, Seccion 2, Subseccion B, Rad.
250002325000199230152 01 (4743-2003).
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aplica su propio precedente de forma constante. Como la misma Corte Constitu-
cional ha expresado: “El juez administrativo con el fin de amparar y asegurar los
derechos fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion Politica,
como es su deber, suspender los efectos de los actos administrativos que configu-
ren violaciones o amenazas de transgresion de aquellos™?.

La Corte Constitucional soluciona el caso estandar reseniado anteriormente, en
clave constitucional y no el plano meramente legal, lo cual es relevante desde el
punto de vista practico, puesto que en la gran mayoria de las sentencias analiza-
das, la decision es que hay violacion del debido proceso y, en ese orden de ideas, se
ordena el reintegro del accionante. A continuacion se narra la evolucion jurispru-
dencial en la Corte Constitucional:

2.1. Un comienzo dubitativo

En primer lugar, es preciso decir que durante el primer periodo de la linea juris-
prudencial (1995-2000) la Corte Constitucional respondio al problema juridico
planteado a través de sentencias de constitucionalidad. Asimismo, en esas prime-
ras ocho providencias, el Tribunal Constitucional fue ambivalente. En efecto, en
algunas oportunidades considerd que el debido proceso, junto con sus garantias,
era plenamente aplicable?® a los actos discrecionales que ordenan el retiro. Asi
por ejemplo, el Alto Tribunal determiné que debia garantizarse el debido proceso
en sentido amplio (C-565 de 1995); el derecho de defensa (C-108 de 1995), y que
los actos discrecionales que ordenan el retiro debian motivarse y ser notificados
al afectado (C-564 de 1998).

A pesar de lo anterior, en otras providencias (minoritarias), la Corte Constitucional
siguio muy de cerca la postura dominante del Consejo de Estado, argumentan-
do que si bien la discrecionalidad no era absoluta, ésta era constitucional y que
el afectado contaba con las acciones contencioso administrativas para defender
sus derechos®.

2.2. La posicién dominante y constante:
constitucionalizacion del Derecho administrativo

Con una interpretacion de las normas administrativas a la luz de los derechos
fundamentales y no desde las instituciones, la Corte Constitucional desde el ario
2002 al 2009 ha mantenido una posicion de acuerdo con la cual, el debido pro-
ceso y varias de sus garantias aplican plenamente en los actos administrativos
discrecionales que ordenan el retiro. A partir de ese ano, la jurisprudencia cons-

% Sentencia SU-039 de 1997, M. P. Antonio Barrera. Citada por Manuel Fernando QuincHe, Derecho Constitucional
Colombiano, Bogota, Grupo Editorial Ibanez, 2008, p. 85.

% Cfr. sentencias C-108 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo; C-525 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo; C- 565 de
1995, M. P. Vladimiro Naranjo, y C-564 de 1998, M. P. Fabio Morén.

%7 Cfr. sentencias C-048 de 1997, M. P. Hernando Herrera, y C-368 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes.
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titucional se estabiliza?®, especialmente —aunque no exclusivamente— a través
de sentencias de tutela:

- En un acto administrativo discrecional que ordena el retiro, no es posible que la
administracion motive su decision con una “explicacion [que] comienza y termina,
de manera circular, en la facultad discrecional”®. En otros términos, afirmar que
el retiro obedece a un acto discrecional, sin mas, es inconstitucional. Con esta
sentencia, la Corte precisa cuales razones no son adecuadas para tomar una de-
cisiobn amparada en facultades discrecionales.

- Por otra parte, la Corte Constitucional garantiza el derecho de defensa cuando
dispone que los informes reservados de seguridad que sirvieron de fundamento
al retiro discrecional no pueden ser secretos o reservados para el afectado, es de-
cir, la reserva de los informes no aplica para el afectado, en aras de garantizar el
derecho de defensa®.

- Si bien es cierto que el retiro discrecional no implica una sancion disciplinaria,
no es menos cierto que el debido proceso también aplica en el caso de los retiros
discrecionales, asi sea de forma distinta al debido proceso reglado que debe ob-
servarse en los casos de sanciones disciplinarias. Por lo anterior, i) los motivos
que originaron el retiro deben darse a conocer a los afectados?®!; ii) la flexibilidad
y rapidez que caracterizan la decision de retiro discrecional, “exige la aplicacion
rigurosa y generosa de las pocas garantias que lo componen™?, y en ese sentido
la decisién “debe estar precedida y sustentada en un examen de fondo, completo
y preciso de los cargos que se invocan para el retiro de miembros de esas institu-
ciones, en las pruebas que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y ra-
zonables que permitan sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario™, y iii)
los motivos que dieron origen al acto deben ser expresos (debe existir motivacion)
en todos los casos (no es relevante si es del DAS, Inpec, Fuerzas Militares o Policia
Nacional). De lo contrario, hay violacion del debido proceso+.

3. LA INSEGURIDAD JURIDICA Y ALGUNAS SALIDAS

Como se evidencia, existen dos soluciones frente a un mismo problema juridico.
Esa situacion encajaria perfectamente como uno de los casos clasicos de insegu-

28 En esta segunda etapa del analisis jurisprudencial solamente hay una sentencia en la cual se restringe el de-
bido proceso, cuando se afirma que el afectado tiene la carga de la prueba de demostrar la desviacion de poder
de un acto no motivado. Cfr. sentencia T-575 de 2008, M. P. Nilson Pinilla.

29 Sentencia T-816 de 2002, M. P. Jaime Cérdoba.

30 Cfr. sentencias C-872 de 2003, M. P. Clara Inés Vargas; C-942 de 2003, M. P. Alfredo Beltran; C-1173 de 2005,
M. P. Manuel José Cepeda; T-432 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda, y T-111 de 2009, M. P. Clara Elena
Reales.

31 Cfr. sentencia T-120 de 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy.

32 Sentencia T-327 de 2007, M. P. Clara Inés Vargas.

33 T-995 de 2007, M. P. Jaime Aratjo Renteria.

3% Cfr. T-569 de 2008, M. P. Rodrigo Escobar; T-1168 de 2008, M. P. Jaime Aratijo Renteria; T-1173 de 2008, M.
P. Jaime Cordoba; T-205 de 2009, M. P. Jorge Ivan Palacio, y T-456 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas.
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ridad juridica. En efecto, una persona afectada por un retiro discrecional tendra
una respuesta si su caso es conocido por el Consejo de Estado, y otra muy distin-
ta si su problema es abordado por la Corte Constitucional. No sobra recordar que
ambos Tribunales hacen parte de la jurisdiccion de un mismo Estado (art. 116 de
la Constitucion) y estan sometidos al mismo ordenamiento juridico (art. 230 de la
Constitucion).

Ante este panorama, a continuacion se intentara realizar una valoraciéon para
efectos de determinar cual de las dos respuestas es la mas adecuada. Esa eva-
luacion tendra como punto de referencia algunos criterios objetivos, tales como
la doctrina, la jurisprudencia internacional y la eficiencia de la administracion.

3.1. La doctrina
a. La Teoria de la Argumentacion Juridica

Es pertinente, en primer lugar, analizar el fundamento constitucional de la teoria
de la argumentacion juridica, en la medida en que gran parte de la controversia
gira en torno a si se deben motivar los actos discrecionales que ordenan el retiro.
Esa teoria de la argumentacion nos diria que si es necesaria una argumentacion
que soporte la decision del retiro. Para no extender mucho esta parte se puede
traer a colacion uno de los doctrinantes mas conocidos en Colombia sobre el par-
ticular, se trata del jurista espafnol Manuel ATIENZA.

Para este autor, el auge de la argumentacion juridica se produce gracias al tran-
sito del Estado de Derecho Legislativo al Estado Constitucional®. Asi las cosas,
el surgimiento de los Estados Constitucionales, con Constituciones normativas,
ocasiona que los operadores juridicos deban tener muy en cuenta los derechos
fundamentales que “limitan y condicionan (también en cuanto al contenido) la
produccion, la interpretacién y la aplicacion del Derecho™®.

En esa misma linea es posible decir, entonces, que el poder de cualquier 6rgano
estatal es “limitado y [...] tiene que justificarse en forma mucho mas exigente. No
basta con la referencia a la autoridad (el 6rgano competente) y a ciertos procedi-
mientos, sino que se requiere también (siempre) un control en cuanto al conteni-
do”. En sintesis, el Estado Constitucional exige explicaciones y justificaciones mas
robustas por parte de las autoridades, en la medida en que el Derecho debe estar
sometido a la razén y no a la autoridad de quien emana el Derecho®”.

35 Sobre el particular véase Gustavo ZaGreseLsky, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 2007.

36 Manuel AtiEnza, El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006, p. 17.

37 Segun Artienza, “El Estado Constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa de los or-
ganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de argumentacién juridica (que la requerida por el Estado
legislativo de Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional [...] supone el sometimiento completo del
poder al Derecho, a la razon: a la fuerza de la razén, frente a la razén de la fuerza. Parece por ello bastante 16-
gico que el avance del Estado constitucional haya ido acomparado de un incremento cuantitativo y cualitativo
de la exigencia de justificacién de las decisiones de los érganos publicos”. Idem.
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Ahora bien, desde ese punto de vista, la argumentacion surge como uno de los ele-
mentos indispensables que proporciona seguridad juridica. De acuerdo con Aarnio,

“en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el
razonamiento juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Dere-
cho) y (b) la decision misma, el resultado final, debe ser apropiada. De acuerdo con el
punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerdo no sélo con el Derecho (for-
mal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza axioldgica (moral)”.

Lo dicho hasta aqui podria resumirse de la siguiente forma: la justificacion de toda
decision del Estado que limite o restrinja derechos es necesaria en un Estado So-
cial y Constitucional de Derecho por las siguientes dos razones: i) en las socieda-
des occidentales es un deber moral dar las razones del caso, debido a que éstas
“constituyen una justificacion del poder [...] y el poder puede ser usado s6lo dentro
de los limites de su justificacion™?®; y ii) en el Estado Constitucional, el individuo
es el centro de proteccion a través de la garantia y el respeto de sus derechos.
Esa premisa permite concluir que no es concebible que en un Estado sometido al
Derecho existan decisiones sin motivacion, todo en aras de evitar la arbitrariedad
que supone una decisiéon que aunque tenga motivos, éstos no son conocidos al
menos por los afectados.

b. La doctrina del Derecho administrativo acepta mayoritariamente
la constitucionalizacion de los actos discrecionales: deber de motivar

Para corroborar la afirmaciéon que encabeza este apartado, simplemente se va a
hacer referencia a la teoria preponderante que sostienen los administrativistas, y
se citaran al pie los autores que apoyan la influencia del Derecho constitucional
en los actos administrativos discrecionales.

Asi pues, es casi que unanime la doctrina del Derecho administrativo al advertir
que:

“el derecho positivo colombiano obliga por regla general a la motivacion del acto, sea
este reglado o discrecional [...] En relacion con los actos discrecionales, el articulo
36 del mismo Codigo, en la creencia de que la discrecionalidad no puede ser sin ani-
mo de arbitrariedad o ilegalidad, obliga a expresar las razones de su expedicion™®.

Asimismo, la doctrina del Derecho administrativo europeo se ha pronunciado sobre
el particular. En Espana, es pacifica la postura de acuerdo con la cual los actos

Aulis Aarnio, “La tesis de la inica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho 8, 1990, p. 26.

Gunnar BercHLOTZ, “Ratio et auctoritas: algunas reflexiones sobre la significacion de las decisiones razonadas”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho 8, 1990, p. 81.

40 Jaime Orlando Santorivio, Tratado de Derecho Administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003,
p. 155. En el mismo sentido véase a Hugo Alberto Marin, Discrecionalidad administrativa, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, pp. 485 y 486; José Roberto Drowmi, El acto administrativo, Madrid, Instituto de
Estudios de Administracion Local, 1985, p. 69, y Juan Carlos CassAGNE, ob. cit., pp. 204, 220 y 232.
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administrativos deben motivarse, todo esto con el fin de evitar la arbitrariedad*!.
Asi por ejemplo, se dice que el deber de motivacion de los actos administrativos
discrecionales contenido en el articulo 54 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC)
proviene de sendos preceptos de la Constitucion Espanola, como el 24 (prohibi-
cién de la indefension); 9.3 (prohibicion de la arbitrariedad o no racionalidad) y
1.1 (Estado democratico: deber de transparencia)*?. Por su parte, Marin pone de
presente que aunque en Francia el Consejo de Estado no comparte totalmente la
postura Ibérica, a través de la accion judicial se puede exigir a la administracion
que se hagan explicitos los motivos (algo que no sucede en Colombia)*®.

3.2. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La postura de ese alto Tribunal, con respecto a la aplicacion del derecho funda-
mental al debido proceso en los actos discrecionales del Estado que ordenan el
retiro de funcionarios, es muy similar a la de la Corte Constitucional y a la de los
tratadistas que se han nombrado anteriormente.

En diversos casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
que la potestad que tiene el Estado para reorganizar su administracion tiene limi-
tes en los derechos consagrados en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, especialmente los articulos 8 y 25 de ese instrumento. El listado de los casos
hito que merecen algin comentario lo encabeza el Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, en el cual se dijo expresamente que:

“ciertamente los Estados disponen de facultades discrecionales para reorganizar sus
instituciones y, eventualmente, para remover personal en funcion de las necesidades
del servicio publico y la gestion de intereses de orden publico en una sociedad demo-
cratica, si bien el ejercicio de esas facultades no puede ser sustraido del pleno respe-
to a las garantias del debido proceso y proteccion judicial, pues lo contrario podria
someter a los afectados a una actuacion arbitraria™.

A pesar de lo anterior, podria pensarse que las garantias previstas en los articu-
los 8 y 25 de la Convencion solamente tendrian cabida en procesos judiciales, y
como el acto administrativo de retiro no es resultado de una actuacion judicial,
tales derechos no tendrian incidencia en estos actos discrecionales. No obstante,
en otro caso de retiros inmotivados®, la Corte afirmé que:

41 Cfr. Eduardo Garcia pE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder; Madrid, Civitas, 1974; Juan IcarTua
SALAVERRIA, La motivacién en los nombramientos discrecionales, Pamplona, Civitas, 2007, y Hugo Alberto Marin,
ob. cit.

42 Vid. Juan IGARTUA SALAVERRIA, ob. cit. p. 21.

4 Hugo Alberto Marin, ob. cit., p. 469.

4 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de
2006, Serie C, No. 158, parrafo 110.

4% Cfr. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C, No. 71. En ese caso
se evaluo el debido proceso ante una sancion no judicial sino politica. Guarda semejanzas con el margen de li-
bertad que tiene la administracion en la expedicion y aplicacion de los actos discrecionales.
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“Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, ‘sino el conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales’ a efecto de que las
personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado
del Estado que pueda afectar sus derechos [...] a pesar de que el citado articulo no
especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinacién de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter,
el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se
aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene
también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal™®.

La conclusion que se impone es que para la Corte Interamericana, cualquier tipo
de acto que provenga del Estado y que afecte derechos y obligaciones de los tra-
bajadores debe cumplir las garantias consagradas en los articulos 8" y 25% de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, es decir, debido proceso y acceso
a un recurso judicial efectivo.

3.3. La eficiencia en la administracién de los recursos
Un ultimo criterio que puede ser til para efectos de determinar cual de las dos
interpretaciones puede ser la mas adecuada, se relaciona con la eficiencia en la

administracion de los recursos.

La tesis es de caracter practico, pero no por ello menos importante, y es sostenida
por el profesor Javier Rincon*® quien afirma que la incorporacion de elementos cons-

4 Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C, No. 71, parrafos 69 y 70.

47 Articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos: “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-
ter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada; c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por
si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f. derecho de la defensa de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos; g. derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

4 Articulo 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades
de recurso judicial, y ) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que

114 se haya estimado procedente el recurso”.
4 Cfr. Javier Rincon Sarcepo, “Facultad discrecional’, Planeacion y eficiencia en la Gestién del Recurso Humano
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titucionales (léase debido proceso) a los actos discrecionales que ordenan el retiro
de miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, es saludable porque

“la imposicion que se expresa a través de los limites impuestos al ejercicio de la Fa-
cultad discrecional, trae como consecuencia una presion para que el Estado realice
una planeacion mas eficiente de sus recursos humanos, so pena de verse sancio-
nada y condenada al pago de indemnizaciones de perjuicios como consecuencia de
desvincular a sus funcionarios, por la via de la facultad discrecional, fundamentado
en argumentos carentes de objetividad. En este orden —teniendo en cuenta que la
motivacion del Acto sélo puede ser racional si se encuentra en adecuaciéon con una
causa o motivo objetivo— dentro del marco de esta primera via la 16gica consiste
en afirmar que los limites impuestos por la jurisdiccién, generan una correlativa
presion sobre la administracion para que enmarque toda desvinculacién dentro de
politicas estructuradas y claras de recursos humanos.

Lo anterior por cuanto resultaria irracional tanto desde el punto de vista econémico
como juridico y por ende contrario al principio de eficiencia que, fundamentado en
una apreciacion puramente subjetiva y desprendida de una politica clara de utili-
zacion de los recursos humanos, decidiera prescindir de los servicios de un funcio-
nario en cuya preparaciéon ha invertido importantes recursos publicos, los cuales
esta en la obligacion de utilizar de manera eficiente”.

4. LA POSTURA A ASUMIR POR EL CONSEJO DE ESTADO
DEBE SER EL RESPETO AL PRECEDENTE DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

En este punto del articulo es preciso hacer una evaluacion desapasionada, pero
firme, sobre cudl de las dos posturas debe ser asumida de forma unificada por
los o6rganos jurisdiccionales de cierre en Colombia. La explicacion practica que
subyace a esa necesidad de optar por una de las dos soluciones es la exigencia de
seguridad juridica que en este caso viene de la mano del principio constitucional
de igualdad, de modo tal que resulte razonablemente previsible una solucion si-
milar a casos analogos, sin que el Tribunal ante el cual se ventila el caso sea un
factor determinante para saber cual solucion se debe adoptar. En otros términos,
la inseguridad juridica surge porque aparentemente la respuesta dada no tiene
como fundamento un parametro racional objetivo (el ordenamiento juridico), sino
por el contrario, depende en ultimas de la Corporacion que conozca el caso y su
lectura mas o menos legalista o constitucionalista del asunto.

Varias razones son mas que suficientes para sostener que la lectura que hace la
Corte Constitucional de los actos administrativos discrecionales que ordenan el
retiro, es la adecuada.

Militar”, Revista Prolegémenos 23, 2009, en http://works.bepress.com/javier_rincon_salcedo/10/ (Fecha de
consulta: 9 de marzo de 2010).
%0 Javier RINCON SALceDO, ob. cit.
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i) En primer término, un argumento de caracter positivista es que segun el arti-
culo 241 de la Constitucion, la Corte Constitucional es el intérprete maximo de
los derechos fundamentales y uno de ellos es el debido proceso.

ii) Asi las cosas —y esta es la segunda razon— el Consejo de Estado, en virtud
del principio de igualdad y de la sentencia C-335 de 2008 (M. P. Humberto SiErra)
esta en el deber de seguir la jurisprudencia que la Corte Constitucional emita so-
bre la interpretacion y el alcance de un derecho fundamental o, de lo contrario,
eventualmente podria incurrir en el delito de prevaricato.

iii) Ademas de lo dicho, y en relacién con lo anterior, el Consejo de Estado ha fa-
llado notablemente al momento de consolidar su posicién con respecto al tema
que se viene estudiando: se podria decir entonces que otra via mediante la cual
el Consejo de Estado niega la constitucionalizacion del Derecho es a través del
irrespeto constante al principio de igualdad (art. 13 de la Constitucion y senten-
cia C-836 de 2001). Efectivamente, hay tres situaciones que permiten inferir que
el Consejo de Estado no ha respetado si quiera su propio precedente, en franca
violacion de la Constitucion (principios de igualdad, seguridad juridica, confianza
legitima y buena fe):

- Es muy diciente que dentro de la misma Seccién Segunda del Consejo
de Estado, sean disimiles los criterios para fallar casos similares, tinica-
mente bajo el argumento de que el ponente de esta nueva sentencia no estuvo
presente en las deliberaciones de la anterior. Ademas, la subseccion A tiene
fallos diametralmente opuestos a los de la subseccién B?'.

- Asimismo, es preocupante que criterios que son establecidos en algunas
providencias (por ejemplo, recurrir a la hoja de vida del afectado o determi-
nar si el accionante esta realizando curso de ascenso) son abandonados o
menguados en sentencias posteriores sin mayor explicacion®.

- Por otro lado, no deja de llamar la atencion que el caso es decidido de una
forma si la accion instaurada es de caracter administrativo (de nulidad y de
restablecimiento del derecho), y de otra si es decidida por una accion cons-
titucional (tutela)®.

iv) Por otra parte, y como ya se analizd, la posicion del Consejo de Estado no en-
cuentra fundamento en la doctrina nacional o foranea, asi como tampoco en la

51 Véase por ejemplo, sentencia de 25 de enero de 2001, M. P. Jestis Maria Lemos, Seccion 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25-000-1997-4360-01 (1407-00), y sentencia de 11 de octubre de 2001, M. P. Ana Margarita Olaya, Sec-
cion 2, Subseccion A, Rad. 63001-23-31-000-1999-0418-01 (845-01). Asimismo, sentencia de 9 de mayo de 2003,
M. P. Alejandro Ordéiez, Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-2002), y sentencia
de 2 de febrero de 2006, M. P. Alberto Arango, Seccion 2, Subseccion A, Rad. 680012315000200100756 01.

%2 Veéase, Asimismo, la sentencia de 9 de mayo de 2003, M. P. Alejandro Ordoriez, Seccion 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-2002) (se refiere a la hoja de vida), frente a las sentencias que no men-
cionan nada sobre el particular: de 2 de febrero de 2006, M. P. Alberto Arango, Seccién 2, Subseccién A, Rad.
680012315000200100756 01, y sentencia de 9 de mayo de 2003, M. P. Alejandro Ordénez, Seccién 2, Subseccion
B, Rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-2002), del 2 de febrero de 2006, M. P. Alberto Arango, Seccion 2,
Subseccion A, Rad. 680012315000200100756 01, y del 7 de diciembre de 2006, M. P. Jestis Maria Lemos, Sub-
seccion B, Rad. 44001-23-31-000-2002-00362-01 (4724-05).

% Cfr. sentencia de 28 de mayo de 2009, M. P. Susana Buitrago Seccion 5 (accion de tutela), Rad. 05001-23-15-
000-2009-00203-01, frente a todas las sentencias citadas en la nota al pie nimero 15 supra.
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Convencion Americana de Derechos Humanos que se incorpora al ordenamiento
juridico nacional gracias al bloque de constitucionalidad (art. 93 de la Constitu-
cion). Podria decirse que es una tercera via a través de la cual el Consejo de Es-
tado niega la constitucionalizacion del Derecho administrativo: ni la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ni los pronunciamientos de la Corte Interame-
ricana juegan papel alguno en la toma de las decisiones analizadas.

v) La lectura meramente legalista y defectuosamente constitucionalista del Con-
sejo de Estado, contribuye de manera indirecta a la ineficiencia en la adminis-
tracion de los recursos, en la medida en que sin motivacion no hay una politica
adecuada de planeacion.

vi) Desde el punto de vista de la estructura del Estado, el control judicial del Consejo
de Estado sobre la administracion es muy débil, teniendo en cuenta que los derechos
fundamentales como parametro de razonabilidad de la actuaciéon de las autoridades
tienen un papel muy secundario®.

vii) Los seis defectos denunciados con anterioridad son subsanados con la juris-
prudencia constante de la Corte Constitucional sobre este asunto. Adicionalmente,
esta es adecuada para efectos de lograr una verdadera constitucionalizacion del
Derecho, fortaleciendo de esta forma el caracter normativo, vinculante y supremo
de la Constitucion (art. 4 de la Constitucion).

5. A MANERA DE CONCLUSION

Alo largo de este escrito se ha tratado de analizar cudl ha sido la influencia de la
Constitucién en un punto especifico del Derecho administrativo y, a su vez, cuales
han sido las respuestas de la jurisprudencia. Ademas de lo anterior, con parametros
objetivos se explico cual de las posturas jurisprudenciales es la mas conveniente
en términos juridicos y de eficiencia en la administracién de los recursos publicos.

Pero mas alla de las consideraciones anteriores, creo que la razon mas importante
que apoya la lectura de la Corte Constitucional es el respeto por el articulo 4 de
la Constitucién y los derechos fundamentales. Asi las cosas, tomarse la Consti-
tucion y los derechos en serio implica, para el juez (en general, no solo el cons-
titucional) el deber de analizar toda situacion de hecho que deba conocer, bajo el
prisma constitucional.

Seguir la postura del Consejo de Estado —que es bastante entendible y razonable
desde el punto de vista de la mera legalidad y de la estructura constitucional del

5 Llama poderosamente la atencién que en las sentencias del 26 de febrero de 2006, M. P. Jestis Maria Lemos,
Seccion 2, Subseccion B, Rad. 25000-23-25-000-1999-02870-01(4519-04), y de 16 de febrero de 2006, M. P.
Jesuis Maria Lemos, Seccion 2. Subseccion B, Rad. 17001-23-31-000-2000-00832-02 (3207-04), se utilicen
frases como la siguiente “[...] debe decirse que la desvinculacion se origina en un acto discrecional plenamente
justificado, sin que haya lugar a controversias con el empleado porque ella se produce por voluntad del Gobierno
Nacional” (énfasis agregado).

% Cfr. Ronald DworkiN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989.
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Estado, pero que no lo es tanto desde la perspectiva de los derechos fundamenta-
les— implica una disminucion dramatica del caracter normativo de la Constitucion
y por esa via del principio de supremacia constitucional, al preferirse la ley a la
aplicacion de los derechos fundamentales. Ahora bien, creo que esa interpretacion
del Consejo de Estado, en la cual se privilegia el principio de legalidad, en detri-
mento del principio de supremacia constitucional, responde en gran medida a la
herencia francesa de la teoria de las fuentes del Derecho® segun la cual, existe una
tridivision absoluta del poder y, en ese sentido, el juez desemperia un papel pasivo
en el control de la legislacion y de los actos normativos emanados del Estado®.

Por otro lado, una conclusion adicional se impone y es que gracias a la impregna-
cion de los principios constitucionales en los actos administrativos discrecionales,
necesariamente se modifica su entendimiento y conceptualizacién en la medida
en que la interpretacion legalista y clasica de esos actos, tiene como fundamento
un Codigo pre-constitucional. En consecuencia, en la practica lo que debe ocu-
ITir es que en la expedicion y ejecucion de esos actos debe respetarse ante todo,
el debido proceso y las garantias que lo componen.

Por ultimo, con este trabajo no se quiere negar de forma alguna la posibilidad
que tiene la administracion de expedir actos discrecionales que respeten el debido
proceso para efectos de desvincular servidores publicos de las Fuerzas Militares,
la Policia Nacional, el DAS o el Inpec. Por el contrario, esas intervenciones estata-
les son necesarias y seran legitimas, siempre y cuando la restriccion de derechos
fundamentales de los afectados no sea desproporcionada o irrazonable, como su-
cede con la interpretacion dominante del Consejo de Estado, en la cual el derecho
al debido proceso ni siquiera es limitado, sino anulado o negado por completo.

De lo anterior se sigue otra consecuencia insoslayable: si el Consejo de Estado no
decide atemperar su tesis (a través del respeto de los derechos y de su precedente),
esa situacion podria ser un caldo de cultivo propicio para eventuales demandas
contra el Estado colombiano ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion debido a que i) no hay
respeto al derecho al debido proceso, y ii) no existe un mecanismo procesal en el
derecho administrativo verdaderamente efectivo e idéneo que permita reparar la
vulneracion de ese derecho, teniendo en cuenta que, aunque formalmente existe,
desde el punto de vista material y probatorio es tan exigente, que en la practica
no es atil en gran parte gracias a un entendimiento radical del principio de lega-
lidad de los actos administrativos®®.

Teoria que incluso ha sido morigerada en Francia, gracias al control de constitucionalidad.

57 Cfr. Ignacio pE OtTo, ob. cit., pp. 287, 288, 292 y 293. Sobre la influencia del derecho francés en la cultura juri-
dica nacional puede verse a Diego Eduardo Lorez, Teoria impura del derecho, Bogota, Legis, Universidad de Los
Andes y Universidad Nacional de Colombia, 2004, pp. 135y ss., y 158 y ss.

Sobre el particular pueden verse, entre otros, los siguientes casos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C, No. 154; Caso de
la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C, No. 125; Caso Cin-
co Pensionistas vs. Pert, sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C, No. 98; Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, No. 79, y Caso del Tribunal
Constitucional vs. Pert, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C, No. 71.
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