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DESARROLLO DEL TRABAJO

EL RETIRO DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS MILITARES

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es analizar y demostrar que la facultad discrecional tiene como
fin el de establecer los motivos reales frente a la decision, imperativo que demanda observar los
principios y garantias constitucionales, que tiene que respetar el nominador cuando hace uso de
esta atribucion y la aplica, sujetandose a minimos de legalidad y respeto de derechos que son
propios de los miembros de la Fuerza Publica al momento de su valoracion, entre ellos el
derecho a la igualdad, el debido proceso, y el acceso a la administracion de justicia,
contemplados en los articulos 13, 29 y 229 de nuestra Constitucion Politica, por tratarse de un
Estado de Derecho; que de apartarse de ellos incurre la administracion indebidamente en causal
de retiro bajo la desviacion de poder y falsa motivacion, conllevando inestabilidad laboral e
inseguridad juridica de los miembros castrenses, faltando a las premisas establecidas para el uso
de esta facultad, a saber, la objetividad y precision, que de ignorarse desdibujan la esencia de
esta institucion juridica, convirtiéndola en instrumento de arbitrariedad e introduciendo asi un
elemento netamente subjetivo, de aplicacion caprichosa, que rifie con el espiritu del constituyente
y la filosofia de esta facultad en pro del buen servicio y del interes general, que deben prevalecer
incolumes en los dignos forjadores y guardas del Estado social, tal es el principio de legalidad,
que se funda en el respeto a la dignidad humana, y cuales se verian seriamente vituperados y con

ello el Estado y la legitimad instituicional.



ABSTRAC

The aim of this paper is to analyze and demonstrate that the discretion is aimed to establish the
real reasons against the decision, claiming imperative to observe the principles and constitutional
guarantees that the nominator has to respect when you use this power and applies, subject to
minimum of legality and respect of rights which belong to members of the Armed Forces at the
time of assessment, including the right to equality, due process, and access to the justice system,
referred to in articles 13, 29 and 229 of our Constitution; that away from them incurs
administration improperly grounds for removal under the misuse of power and false motivation,
leading to job insecurity and legal uncertainty of military members, missing the premises
established for the use of that power, namely, objectivity and precision, which ignored blur the
essence of this legal institution, turning it into an instrument of arbitrary and thus introducing a
purely subjective element, whimsical application, at odds with the spirit and philosophy of the
constituent of this power in favor of good service and of general interest, which must prevail in
smiths intact and guards of the rule of law which is based on respect for human, that will be

seriously reviled dignity worthy.

Palabras claves

Facultad discrecional, retiro discrecional, discrecionalidad tipica, discrecionalidad atenuada,
discrecionalidad técnica, conceptos juridicos indeterminados, desviacion de poder, falsa

motivacion, inseguridad juridica, derecho a la defensa, principio de razonabilidad, principio de
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racionalidad, principio de proporcionalidad, error judicial, error de hecho, violacion al debido

proceso, arbitrariedad, abuso de poder o de autoridad.

Keywords

Discretion, discretionary withdrawal typical discretion, attenuated discretion, technical
discretion, legal concepts, misuse of power, false reasoning, legal uncertainty, the right to
defense, the principle of reasonableness, rationality principle, the principle of proportionality,

judicial error, mistake in fact, violation of due process, arbitrariness, abuse of power or authority.
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INTRODUCCION

Situacion factica

La figura del “retiro discrecional”, es una facultad juridica que tiene el Ministerio de Defensa
Nacional para retirar de manera nominal al personal uniformado de la Fuerza Publica, que tuvo
sus inicios con el Decreto 2010 de 1992 (Departamento Administrativo de Presidencia de la
Republica, 1992) de por la crisis disciplinaria y algunos hechos de corrupcion altamente
relevantes que tuvierno lugar al interior de la Policia Nacional durante el primer tercio de la
década de los noventa, lo que llevé al Gobierno Nacional a implementarla en Colombia, luego el
afio 1995, por la crisis disciplinaria y unos hechos de corrupcion altamente relevantes que
tuvierno lugar al interior de la Policia Nacional en primer tercio de la década de los noventa, lo
que llevo al Gobierno Nacional, a través del Decreto Ley 573 de 1995 (Ministerio de Defensa,
1994), en su articulo 12, a modificar parcialmente el Decreto 41 del 10 de enero de 1994
(Presidencia de La Republica, 1994), sobre las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, y con el articulo 11 del Decreto 574 de 1995 (Ministerio de
Defensa Nacional, 1994), “por el cual se modifico parcialmente el decreto 262 del 31 de enero de
1994, normas de carrera del personal de agentes de la Policia Nacional” , posteriormente prevista
esta facultad en el Decreto 1790 del 2000 (Departamento administrativo de Presidencia de la
Republica, 2000) en el articulo 104, que aplica a las fuerzas armadas y para la Policia Nacional
mediante articulo 62 del decreto 1791 de 2000 (Departamento Administrativo de Presidencia de

la Republica, 1994), del mismo afio, siendo finalmente la Ley 857 del 26 de diciembre de 2003
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(Senado de la Republica de Colombia, 2003), la norma con la cual se precisa el ejercicio de esta

facultad con rango legislativo y exige cumplir ciertas formalidades para su correcta aplicacion.

Problema juridico

Determinar que el uso de la facultad discrecional para el retiro discrecional de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas Militares por razones del servicio, obedece
no a la arbitrariedad, sino a criterios objetivos y razonables conforme la Constitucion y las
normas que establecen razones del servicio, determinadas previamente por un Comité de
Evaluacion o por una Junta Asesora o Junta de Evaluacién o Clasificacion, para disponerse del
retiro de funcionarios vinculados a dichas instituciones (Art. 104 del Decreto 1790 de 2000 y 62
del decreto 1791 de 2000), los cuales son del rigor de lo dispuesto en los articulos 217 y 218 de
la Constitucion, tal como lo ha entendido y expresado la Corte en sentencia C-525 de 1995, en la
que senala que la discrecionalidad no es arbitrariedad, y asi se expresé en posteriores stentencias,
manifestando que las razones del servicio aluden a los casos de retiro del servicio de miembros
de la Fuerza Publica, y no son otras que las definidas por los articulos constitucionales citados, es
decir, para el caso de las Fuerzas Militares: la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio Nacional y del orden constitucional (217) y para la Policia Nacional, que
es un cuerpo armado a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que
los habitantes de Colombia vivan en paz (218), cuyo fin es el de permitir a quienes estan
vinculados a las Fuerzas Militares y de Policia, que puedan entender cudl es la razon de ser de
esta medida, cuyo objeto principal es el de armonizar los criterios de quien toma la decision, de
quien se ve afectado por ella, de quien la revisa y los efectos del fallo judicial en el

restablecimiento del derecho, si hay lugar a é€l.
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Los avances jurisprudenciales muestran diferencias marcadas entre las concepciones del uso de
la discrecionalidad en las altas cortes, provocadas por el mal uso de la facultad discrecional con
el cual se atropellan los derechos de los servidores y la Constitucional ha atendido sendos casos y
en los ultimos reclama al Consejo de Estado que aplique el precedente jurisprudencial,
evidenciandose que prospera de algun modo el rechazo a la arbitrariedad, y observa a las Fuerzas
Militares y de Policia deben crear controles tendientes a verificar la existencia de hechos
determinantes, del respeto a los principios generales de derecho y la no confusién de los
conceptos juridicos indeterminados y la facultad discrecional, pues una acertada apreciacion de
los elementos mencionados, previa a la toma de la decision administrativa discrecional, evitara

afectar el interés general y el interés particular del afectado con dicha facultad.

La Constitucionalizacion del ordenamiento juridico es un proceso a través del cual la traduccion
de los preceptos de la Constitucion en todos los &mbitos da seguridad juridica a una nacion. En
Colombia ese ordenamiento juridico no ha tenido mayores cambios, desde la Constitucion de
1986 a la de 1991, en lo referente al derecho administrativo y su control dentro del &mbito de la
Constitucion y el respeto de los derechos fundamentales en lo que respecta a los actos
administrativos discrecionales que ordenan el retiro o niegan los ascensos de los miembros de las
Fuerzas Militares y de Policia, siendo nuestro interés, centrar la atencion en los actos
administrativos discrecionales que ordenan el retiro de sus funcionarios evitando la arbitrariedad.
Por cuanto el retiro del personal uniformado mediante el uso de la facultad discrecional se viene
aplicando de manera recurrente y sin cumplir con las exigencias que esta impone de manera que

afecta gravemente las garantias y derechos constitucionales de quienes injustamente son
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sometidos al retiro discrecional, cometiendose asi un constante abuso en el ejercicio de esta

facutad.

De otra parte el Consejo de Estado considera que ha aplicado el principio de legalidad, mas que
el de la supremacia Constitucional, conllevando a que los actos administrativos sean en muchas
ocasiones, escenario de arbitrariedad de la administracion, y consive como caracteristic de esos
actos considerar innecesario motivarlos. Por otra parte, atendiendo el Articulo 1° de la Carta de
1991, que declara a Colombia como un Estado Social de Derecho, donde nace el deber de la
Administracion de respetar por principio de lagalidad el debido proceso en la expedicion de esta
clase de actos administrativos discrecionales en un ambiente claro de respeto a los principios

Constitucionales de la igualdad y la buena fe.

Queda entre lineas el manejo que la administracion le da al derecho de defensa, al de
contradiccion, la notificacion, y la motivacion del acto administrativo, y también queda la
posicion del Consejo de Estado en este extremo, pues como mencionamos anteriormente su

posicion juridica ha sido mas legalista que de garante de los derechos Constitucionales.

Es de puntualizar que “El poder discrecional no escapa al derecho, pues ante la manifestacion de
que ¢l no es arbitrario”, frase acufiada para hacer saber que mediante esta figura juridica se
somete al derecho el acto discrecional emitido por la administracion, no quiere decir que por ser
discrecional da atribuciones a la administracion para abusar de los derechos de los administrados,
haciendo entender que el legislador otorga facultades a la administracion para que actie con este

instrumento otorga cierta libertad al nominador para disponer de atribuciones que le permitan
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prescindir de un servidor publico, es para mejorar el servicio; no quiere decir que pueda hacerse
uso de la facultad a libre arbitrio, atropellando normas superiores como la constitucion y los
derechos y garantias de los miembros de las instituciones uniformadas que hacen parte de la

fuerza publica, como se ha venido haciendo malentendidamente.

Ademas, viene siendo una constante el incremento de demandas por el uso arbitrario e indebido
de la facultad discrecional en las Fuerzas Armadas de Colombia, el cual tiene serias
repercusiones, que basta enunciar, primero contra el servidor publico uniformado por cuanto
finiquita su proyecto de vida como uniformado al excluirlo de su carrera profesional, ya que por
ser el Estado el unico empleador del militar o policial, no le da posibilidad de desarrollar las
capacidades para las cuales fue formado en su especialidad y frustran su proyecto de vida y su
carrera, se juega con su buen nombre y honor, de paso se afecta directamente su nucleo familiar
a tal punto que la desestabiliza totalmente en su ordinario vivir; igualmente resulta sumamente
desfavorecida la institucion, pues se prescinde de un buen funcionario, sin que en el fondo se
procure realmente la mejora del servicio de la administracion y por ultimo también se afecta el
Estado, puesto que ademds de perder un servidor, debe soportar una alta y larga carga
investigativa por cada uno de uniformados retirados por el mal uso de esta facultad discrecional.
A nivel de jurisdiccion contencioso administrativa, la fuerza publica es la que genera el mayor
volumen de trabajo para la justicia, congestion, sobrecarga laboral y se profieren fallos de
innumerables casos en contra de las instituciones pertenecientes al Ministerio de Defensa,
generando cuantiosisimas sumas indemnizatorias a pagar como reconocimiento a sus derechos
vulnerados por el mal ejercicio de la facultad discrecional de parte de la administracion, y

finlamente termina ordenandose el restablecimiento del servidor y su restitucion al cargo, con las
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implicaciones que ello entrafa, entre otras, los pagos con retroactividad correspondiente al

tiempo que permaneci6 desvinculado de la institucion.
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JUSTIFICACION

El Ejercicio de la Faculta discrecionalidad estd llamao a ser un buen atributo de decision si es
bien aplicada, si se hace dentro de limites justos, ponderados, objetivos y motivados, frente a la
expedicion de actos administrativos de retiro de oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, que
es lo que se reclama. No al abuso de la facultad discrecional; Es urgente y necesario despertar
conciencia del verdadero sentido de esta figura como instrumento valioso para permitir la buena
marcha de la administracion de manera expedita en pro del buen servicio, lo cual
desarrollaremos a lo largo del trabajo, partiendo de los origenes de la figura juridica y la teoria
general existente, los conceptos y clases de discrecionalidades, posteriormente abordaremos los
fundamentos constitucionales y legales enunciados, los alcances, limites, controles y finalidad.
Finalmente la doctrina nos permitira establecer los diferentes pronunciamientos que precisan la
situacion de la facultad discrecional en las Fuerzas Armadas de Colombia, no es una facultad
absoluta, sino que se debe ajustar a los preceptos de la Constitucion Politica, respetando los
principios de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad; es decir, el acto administrativo de
retiro debe encontrarse debida y suficientemente motivado, de conformidad con el concepto
previo emitido por la Junta Asesora o Comité de Evaluacion, segiin el caso; y que exista una
relacion directa entre esta motivacion y el cumplimiento de los fines constitucionales de la fuerza
publica, y no contrario sensu, como se ha venido aplicando en algunas ocasiones, en que se hace
a capricho, violando todos los derechos y garantias constitucionales propias de los servidores

publicos uniformados policias y militares de Colombia.
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En este sentido, abordaremos y analizaremos aspectos de las sentencias mas importantes que
tratan esta problemadtica al interior de la Fuerza Publica, en las que se sefiala el derrotero a seguir

y se identifica cual es la forma correcta de aplicacion de la facultad discrecional.

Como primera medida, la norma facultad establece que el nominador debe contar con una
postulacion del servidor publico por parte de la Junta Asesora o Clasificadora del Ministerio, la
cual debe analizar seriamente la hoja de vida del funcionario sobre el cual se va a aplicar la
facultad discrecional, como criterio importante en algunas sentencias, donde se afirma que la
administracion tiene el deber de analizar la hoja de vida de quien se pretende desvincular del
servicio activo de la institucion castrense. Entonces, si la hoja de vida presenta méritos
excepcionales, de capacitacion y preparacion, con una antelacion no muy amplia desde la fecha a
disponer del retiro, no resulta coherente retirar al servidor, porque en cierta medida entrariamos a
analizar la causa del retiro abusando del poder por parte del Estado en cabeza del Ministerio de
Defensa, sin justificacion frente a las aptitudes y capacidades profesionales reales de quien se
pretende desvincular del servicio activo. Pesa a lo anterior, esta tesis fue modificada
posteriormente sin completar las cargas de transparencia y de argumentacion exigidas para todo
cambio de precedente y, paraddjicamente, en algunas de esas variaciones jurisprudenciales no
argumentadas fueron ponentes los mismos magistrados que trataron de mitigar la doctrina
dominante. Asi mismo, en otras providencias, no se acepto 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 decision.
De todo esto hubo necesidad de ajustar los criterios jurisprudenciales y se llevo a cabo mediante

la unificacion.
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Una segunda medida, el oficial o suboficial que se encuentre en curso de ascenso, no debe
desvincularse del servicio activo; el Consejo de Estado también ha advertido que si la persona
que se pretende desvincular esta realizando un curso de ascenso de grado, no es coherente
ordenar su desvinculacion. 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 ni siquiera se refiere a ella.

A pesar de lo anterior, en otras providencias, la Corte Constitucional siguidé muy de cerca la
postura dominante del Consejo de Estado, argumentando 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 frente a una decision que si bien es cierto consideraba

arbitraria podria interponer los recursos de ley a que tuvieran lugar.

Finalmente, el fruto del trabajo no sera exponer un conocimiento actualizado de la facultad
discrecional, sino motivar y despertar el deseo de quienes ejercen la funcidon de aplicar la
facultad discrecional,que adecuadamente se utilicen este mecanismo de la manera mas pulcra,
honrosa y ética para el fortalecimiento institucional, la legitimacion de la autoridad y la mejora
del servicio de las Fuerzas Armadas del Ministerio de Defensa, respetando en el personal
uniformado su honor, su integridad y su dignidad personal, y los demas derechos que le asisten,
y cuando sea objeto de aplicacion de la discrecionalidad se cumpla realmente la verificacion de
las exigencias con tal verticalidad que no hacerlo desvirtua la esencia de la facultad discrecional,

con lo que cobraria sentido el concepto de Huber, cuando dice: “El poder discrecional es el
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verdadero “Caballo de Troya”, en el seno del Derecho administrativo de un Estado de Derecho.”

(De Vega Pinzon, 2013).
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HIPOTESIS

Existe realmente un adecuado uso de la facultad discrecional a sus funcionarios por parte de las
Fuerzas Militares y de Policia por razones del servicio y del interés general, o es alto el accionar
juridicamente por cuanto tiene derecho a que se decrete nule el acto administrativo, se
restablezca su derecho y se indemnice y reintegre al servicio activo, como mecanismo para la
proteccion de sus derechos individuales. Ademas hay detrimento patrimonial del Estado y se
estan excluyendo de las filas a efectivos con calidades militares y policiales incuestionables al
efectuar el uso indebido de esta facultad; despreciandose su experiencia, preparacion y
formacion en el que el Estado habia invertido importantes recursos econdémicos, y se pone en
duda la planeacion eficiente de la buena administracion del recurso humano al interior de las

Fuerzas Militares y de Policia.

Lo anterior, desde el punto de vista de la racionalidad que debe dirigir la actividad de todo agente
econdmico, resulta por lo menos dificil explicar, por qué las Fuerzas Armadas,
intempestivamente y fundamentado inicamente “en unas razones del Buen Servicio”, desvincula
de la Institucion a su personal. Es por ello que en los recientes fallos de los tribunales y la Corte
Constitucional dejan en evidencia un desfase entre la utilizacion de la Facultad discrecional y la
obligacion de ejercer de manera efectiva una actividad administrativa eficaz y acorde con los
principios de un Estado Social 'de Derecho, los mismos que han sido objeto de fuertes criticas
por parte del estamento militar, por cuanto se ha considerado que estas decisiones judiciales han
impuesto unos limites al ejercicio de la Facultad discrecional, que va en contra del buen

funcionamiento de su fuerza publica, cuya actividad se desenvuelve en un pais en conflicto que
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demanda el uso de esta facultad para casos muy especiales. Sin embargo, tomando una posicion
contraria a la manifiesta por los criticos de estas decisiones, se busca demostrar que la
aplicacion de la facultad discrecional va en detrimento del patrimonio econdmico del estado, de
sus intereses estratégicos y de la satisfaccion del buen ejercicio de la Ley para el personal
uniformado y no contribuye a la finalidad para la cual fue creada la figura juridica de la facultad
discrecional, por lo cual se hace necesario centar el precedente que de plano debe ser asumido

por quienes tienen la potestad de hacer uso de la facultad discrecional.
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Objetivo General

Determinar que la aplicacion de la facultad discrecional en las Fuerzas Militares y de Policia

incumpliendo las condiciones exigidas genera decisiones arbitrarias.

Objetivos Especificos

- Analizar el origen y las causas que dieron lugar a la creacion de la facultad discrecional para
los miembros de la fuerza publica.

- Identificar los alcances y limites de la facultad discrecional.

- Establecer los elementos de aplicacion de la facultad discrecional en las Fuerza publica y las

posibles causas finales en su inaplicacion.
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METODOLOGIA.

El tema de la facultad discrecional, sera abordado bajo la metodolgia deductiva, en una primera
etapa, a partir de las exposiciones de las diferentes tesis expuestas por los grandes doctrinantes y
por los administrativistas tanto internacionales como nacionales, mediante el andlisis cualitativo
desde las primeras teorias hasta las mas recientes, entre ellas las nacionales puntualizando la
teoria general, los conceptos y ubicacion del tema, las clases de discrecionalidad, aterrizando el
tema en la Constitucion Politica Colombiana y la legislaciéon nacional, precisando su
competencia, alcance, limites, finalidad y el control administrativo y jurisdiccional. Cuyo objeto
de conocimiento esta orientado a buscar los mejores preceptos de un fenomeno social que abarca
en su totalidad a sus Fuerzas Militares y de Policia, frente al hechos del retiro discrecional de sus
miembros, convirtiéndola en una investigacion descriptiva, comparativa, casual y correlacionada
de varios estudios acerca de esta problematica. Por ser una investigacién descriptiva trabaja
sobre realidades juridicas objetivas y su caracteristica fundamental es la de presentar una
interpretacion mas acertada acerca de la aplicacioén y el uso de la facultad discrecional en los
procesos de retiro del personal activo de las Fuerzas Militares y de Policia, en el ejercicio del
control judicial. La jurisprudencia contencioso administrativa y Constitucional Colombiana
escogida serd analizada desde la perspectiva de las conclusiones a las que haremos referencia
respecto de cada uno de los asuntos tratados en el marco teorico y procurando, por esa via,
identificar las principales lineas jurisprudenciales que, en relacion con la nocidon objeto de
nuestro estudio vienen manteniendo los Tribunales Colombianos y los lineamentos definitivos a
observar en el uso de la facultad discrecional para evitar incurrir en actos discrecionales

arbitrarios.
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Una segunda etapa, tiene que ver con la aplicacién de la facultad discrecional en las Fuerzas
Armadas de Colombia, es decir en las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, puntualizando las
normas que atafien a la facultad discrecional en la fuerza publica, para ahondar a un mas sobre
los pronunciamientos que ha habido sobre ellas. Igualmente acudiremos a las fuentes
institucionales con miras a establecer si bajo los preceptos anteriormente mencionados;
establecer que la aplicacion de la Facultad Discrecional ha servido realmente a la Institucion
castrense para el mejoramiento del servicio, o que por el contrario se ha convertido en una
herramienta de abuso y arbitrariedad por la administracion apartada de la finalidad segun la

Constitucion.

La ultima etapa tiene que ver con una mirada conceptual a la linea jurisprudencial sobre las
diferentes causas de la indebida aplicacion y ejercicio de la facultad discrecional, como muy bien
lo viene estableciendo la Corte Constitucional en su ultimos pronunciamientos, siendo el
incumplimiento de la motivacion en todo acto administrativo de retiro de los miembros de las
Fuerzas Militares y Policiales, constante del abuso de poder, la falsa motivacion, error judicial,
error de hecho o violacion al debido proceso, los criterios establecidos segin la linea
jurisprudencial que inciden en el correcto o indebido uso de la facultad discrecional a fin de que

se cumpla con estos y se evite incurrir en abuso de esta facultad.
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CAPITULO PRIMERO

TEORIA GENERAL DE LA DISCRECIONALIDAD

Para hablar de la facultad discrecional, indiscutiblemente tenemos que hablar de los juristas y
filosofos H. L. A. Hart y Ronald Dworkin, méximos exponentes de esta figura dentro del
positivismo juridico, quienes nos llevan a comprender la riqueza juridica de los ultimos afios,
que desde 1980 en adelante, debe tenerse en cuenta en este debate sostenido entre las dos
posturas de reflexion positivista que han pugnado por ganar el privilegio como paradigma
dominante: las teorias del inglés H.L.A Hart y la de su opositor, el norteamericano Ronald
Dworkin. Este debate, transformo las visiones contemporaneas acerca del papel de los jueces, la

relacion entre el derecho y la moral, y el concepto mismo del derecho.

La obra,”la decision judicial”, se divide en tres partes, en la primer trata del debate de Hart -
Dworkin y su trayectoria a partir del inicio; la segunda evidencia ;qué tipos de normas existen en
los ordenamientos juridicos y como se pueden identificar? Y una tercera parte, en la que
centramos nuestra atencion para comprender el tema del presente trabajo, ya que en ella expone
las consecuencias de la controversia entre reglas y los principios, tanto en la parte tedrica como
practica del mundo juridico, en lo relacionado con la discrecionalidad a la cual se pueden ver
supeditados los jueces en caso de tener que llegar a tomar decision de los denominados casos

dificiles (Dworkin Ronald y Hart H.L.A, A matter of principle by Ronald Dworkin, 2002).

La postura de H.L.A. Hart, parte de considerar que el lenguaje no es preciso en lo humano y

mucho menos lo es en lo juridico, puesto que sus significados no son los mismos, lo que lo hace



27

difuso y permite la existencia de una zona de penumbra al llegar el momento de aplicar un
término a una situacion especifica (Dworkin Ronald y Hart H.L.A, A matter of principle by
Ronald Dworkin, 2002). Su pensamiento se centra a los casos dificiles para resolver, por cuanto
existe mas de una interpretacion y aqui se le da la interpretacion mas apropiada basada en la

hermenéutica juridica, segiin los jueces como atribucion de discrecionalidad.

Ahora bien, Dworkin controvierte la teoria de Hart, afirmando que no todos los casos juridicos
dificiles se dan por la existencia de vaguedad de los términos de una regla y que se debe aplicar
el derecho al proceso en su justa valoracion para una acertada solucion, basandose en la regla por
lo que debe identificar los principios con los que va a dirigir la solucidn, asi que no existe

discrecionalidad.

Es asi como la teoria de H.L.A. Hart se presenta con caracteristicas fundamentales. En primer
lugar, es general, en el sentido en que no intenta explicar un sistema juridico particular, si no que
aplica a cualquier sistema juridico vigente en la sociedad contemporanea; en segundo lugar, la
perspectiva de estudio de Hart es descriptiva, al pretender aclarar la estructura del derecho y su
funcionamiento sin considerar la justificacion moral de las practicas juridicas; también es
comprehensiva de los problemas centrales de la teoria del derecho como la relacion entre eficacia
y validez; finalmente de interpretacion, por los vinculos entre justicia y derecho, y entre moral y
derecho y las condiciones de existencia de un ordenamiento juridico y su aplicacién a casos
limites, como el derecho internacional y el derecho de las sociedades primitivas. En todos estos
topicos, los aportes de Hart son importantes, para los propdsitos del estudio del debate con la

teoria dworkiniana.
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Tenemos de otra parte que la teoria de Ronald Dworkin es valorativa y justificativa, en tanto que
va dirigida a la cultura juridica del derecho anglosajon, caracterizada por ser interpretativa al
identificar los principios que mejor se adecuen al derecho establecido y a las practicas del
sistema juridico; sosteniendo que no todos los casos dificiles se originan en la vaguedad de un
término de la regla juridica, siendo erréneo afirmar que los jueces tienen poderes discrecionales
para obtener una solucion acorde con el ordenamiento juridico preexistente, lo que va contra la
tesis de la discrecionalidad judicial que constituye un método de decision personificado en un
juez con capacidades extraordinarias, quien estd destinado a encontrar en cada caso de dificil
analisis, solucion mediante la aplicacion de principios y reglas vigentes que provean la mejor
justificacion moral para la decision del caso. (Dworkin Ronald y Hart H.L.A, 2002) Entonces, se

entiende que el juez no puede inventarse la norma.

La base del debate se origina cuando Hart con el concepto de derecho de la discrecion judicial,
como posibilidad de elegir entre diferentes cursos de acciones validas cuando no exista respuesta
juridica correcta, los llamados casos dificiles; donde existe mas de una interpretacion razonable,
cuando estos casos llegan a los estrados judiciales los jueces tienen discrecionalidad para escoger
la interpretacion que consideren mas apropiada, cuando la regla es imprecisa, el juez no tiene
otra salida que escoger prudentemente la opcidon que estimen adecuada, entonces el juez no esta
aplicando el derecho; por que las reglas no le indican una u otra direccidn, si no crea una para el
caso en concreto. Basa sus decisiones en argumentos de principio, sus decisiones no son de

conveniencia social, si no de consistencia juridica y moral.
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Es ahi donde parte de la critica de Dworkin, que dice “refuta que los principios funcionan de una
manera diferente a las reglas”, y donde anota “que los principios dictan resultados menos
precisos que las normas” (Dworkin Ronald y Hart H.L.A, 2002) pg. 36; son igualmente
obligatorios, en tanto que deben ser tenidos en cuenta por cualquier juez o interprete en los casos
en que son pertinentes. Por esta razon, segin Dworkin los argumentos del positivismo de Hart
son falsos. Ya que los jueces en los casos dificiles, no tienen discrecionalidad para crear derecho:
por el contrario tiene que aplicar los principios vigentes en el sistema juridico, porque aunque no
existan reglas aplicables al caso concreto, siempre existiran principios que lo sean y en
consecuencia, una de las partes en un litigio tendran derecho a que el juez le reconozca en su
sentencia que esos principios le dan razon. Es asi como en “la tesis escéptica de Hart parece
describir de manera mas adecuada la practica juridica, que muestra a los jueces y abogados mas
inciertos sobre lo que realmente dice el derecho, a lo que sugiere la descripcion de Dworkin; sin
embargo, la decision de la teoria dworkiana, es un instrumento poderoso de evaluacion y critica

de lo que hacen los jueces en los casos dificiles”. (Universidad Sergio Arboleda, 1997)

Finalmente, es en estos temas donde se encuentran las mas importantes repercusiones actuales
del debate Hart-Dworkin, que no es otra cosa que una de las caracteristicas mas interesantes de la
disputa estudiada y en la disposicion que tienen ambos autores para poner a prueba su tesis en
casos correctos, para luego asi comprobar los tipos de normas juridicas y la existencia de una
regla de reconocimiento, ademas defienden posturas diferentes en relacion con la pregunta sobre
la solucion de los casos dificiles y la discrecionalidad judicial. Es asi, como es posible saber si la

obra de Hart habria tenido mayor influencia sin las criticas sistematicas de Dworkin, o si este
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pensamiento habria llegado a hacer predominante si no hubiese nacido bajo la sombra del

pensamiento de Hart.

De lo anterior se puede afirmar que Hart y Dworkin, en su deseo por imponer sus principios
dentro de los postulados de lo justo y lo moral, han permitido adoptar en la legislacion
Colombiana este fenémeno juridico, pero al llevarlo al contexto administrativo, y
especificamente a elevarlo legalmente como facultad discrecion susceptible de aplicar en el
ambito de la fuerza publica, se desconozca su dogmatica hermenéutica ya que al no tener clara su
razon de ser, por ello no pocas veces se aplica equivocamente, atropellando la regla de
reconocimiento o de los principios sobre los cuales se funda este fenomeno juridico, y al surtir la
discrecionalidad como facultad para ejercer el retiro de personal bajo esta facultad discrecional
en las Fuerzas Militares y de Policia, se ha adoptado tal como aparece sefialado en el Decreto
1790 de 2000 y 1791 de 2000, con lo que se entiende que al no hacerlo bajo los parametros
legales y constitucionales se viola abiertamente el sentir filosofico trascendental de la facultad
discrecionalidad y de paso se viola en esencia la validez que legitima el acto administrativo
discrecional, por ende la eficacia de esta facultad, conllevando la burla al debido proceso y el
derecho de defensa, con las que se conjuga el principio de legalidad, de rango constitucional
fundamental, faltindose a los elementos sobre los que se forja la facultad discrecional
administrativa otorgada a los superiores para que éticamente den uso adecuado a la facultad
discrecional y la apliquen, siempre sometida al imperio constitucional y legal cuando se ejerza
esta facultad al momento de expedir todo acto bajo esta facultad, pues es claro tiene su raiz se
halla cimentada en los en principios de orden constitucional y legal filos6éficamente fundados y

que de no obedecerlos se convierten de plano en actos violatorios de la constitucion y ley, al
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carecer de motivacion alguna debidamente fundada, seria y estudiada, y equivocamente se hace
se recomienda el retiro de Oficiales y/o Suboficiales, o del Nivel Ejecutivo o de cualquier otro
miembro uniformado, creyéndose facultados para obrar apartadamente de la ley y avalando la
arbitrariedad introducen un elemento subjetivo al aplicar caprichosamente dicha facultad,
descuidando asi aplicar todo precepto sobre el cual se basa esta facultad, y de paso atropella el
respeto al Estado social de derecho, la dignidad de la persona y el actuar bajo el principio de
legalidad, que redunda en validez y eficacia de los actos que se profieran hacia los
administrados, con los que se busca solucionar problemas de la sociedad, e ironicamente resulta
creandole mas problemas, altamente onerosos y atafagando la administracion de justicia con
innumerables casos que a la postre resultan reconociendo principios y derechos de orden
violentados a sus administrados, que de paso deslegitiman esta figura juridica y desdicen de la
seriedad, compromiso, profesionalismo y responsabilidad con la cual ejercen sus funciones los

superiores facultados de cada una de las fuerzas.

El concepto de la discrecionalidad

Epistemologicamente debe entenderse que las necesidades juridicas de una colectividad
desbordan el esquema legislativo fijo por ser imposible pretender que las normas puedan incluir
la totalidad de los posibles acontecimientos que se suscitan en la administracion, ademas esto
demandaria una constante legislacion tanto por la dindmica socioldgica como por la variedad de
situaciones, imposibles de poder considerar normativamente, y requiriéndose que la
administracion actiie de manera inmediata, con eficiencia, conveniencia, oportunidad y armonia,
se hace necesario otorgar esas facultades o poderes especiales a la administracion, conocidos

también como potestad administrativa para que pueda funcionar con inmediatez, lo cual se
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justifica bajo la denominada facultad discrecional, y los criterios de su aplicacion deben ser
nitidamente definidos para poder observar y conservar su verdadero espiritu de aplicacion y
evitar se incurra en arbitrariedad, por la trascendencia e importancia de los efectos que implica
su ejercicio en el contexto administrativo, so pena que de no ser asi, se desborden las autoridades
en el uso de ésta facultad por incomprension en los verdaderos criterios a tener en cuenta en tan

importante tema, motivo y objeto de sendos estudios, por lo que se incurriria en la arbitrariedad.

En este sentido, el profesor y tratadista administrativo Rafael Bielsa, aporta elementos
importantes a considerar sobre la discrecionalidad y enuncia que se trata de una actividad con
miras a atender el interés publico legitimo y enfatiza que hablar de discrecionalidad es hacerlo de
legalidad, y que tiene igual exigencia que la actividad reglada, porque: “toda actividad
administrativa es legal”, también observa que suelen confundirse la discrecionalidad con
arbitrariedad en el lenguaje vulgar, pero no concebible en los tribunales. (Bielsa, 1929) T. 1, p.
173. Es claro y evidente el riesgo de incurrirse por parte de la administracion en el mal entendido

y uso inadecuado de esta facultad por parte de la administracion.

El doctrinante administrativista, Castejon Paz, sefala que la discrecionalidad “se identifica con
libertad, arbitrariedad, actividad técnica o no se distingue claramente su interpretacion”, y aclara
que se suma la postura de la positive Bindung', en la que es propio de los particulares la libertad

anterior a cualquier actuacion juridica, y que la discrecidbn como actuacion implica una

! Version del termino aleman acuiado por Gunther Wrinkler “negative Bindung”. Lo apuesto es positive binding” o
positive Bindung” en aleman. Las dos versiones basicas del principio de legalidad en la tradicion constitucional
occidental. Refiere a la vinculacion adminstrativa al cumplimiento de la ley
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valoracion juridica para la Administracion puesto que en sus actuaciones no son libres; es asi que
refiere en a la arbitrariedad como la actuacion sin limites, pero que se ha de actuar dentro de
unos parametros ajenos al capricho del que actua. (Castejon P. Benito, 1974) t.1, p. 24. Por tanto
se advierte una vez mas el riesgo de que se aplique esta facultad como facultad omnimoda,
cuando lo cierto es que toda actuacion administrativa estd sometida a la ley, que atiende el
espiritu constitucional, y no obedecerlo contraria el vinculo al que debe estar sometida toda
administracion administrativa por ser su fuente principal a considerar en sus actuaciones, esto es

en consideracion al respeto al principio de legalidad por el que debe regirse.

También trata el tema de la discrecionalidad en este sentido el profesor Fiorini, como un
acontecimiento que en el pasado se consideraba tal el acto respondia a la ilegalidad, y
determinaba los motivos creadores en virtud del poder para crear un juicio junto con la
apreciacion para elegir y discriminar, siendo propio de la administracion, pues no habia
establecida una forma particular de aplicacion. (Fiorini, 1968)T.1, p. 242. Queda manifiesto que
se podia aplicar arbitrariamente el acto al no observarse su legalidad, sin embargo se entiende
que prima el fundamento de las actuaciones de la administracion a la luz de la constitucion y los
derechos y garantias que consagra por esencia y razon de ser de la administracion, no hacerlo es

volver al pasado y a la ilegalidad.

El tratadista Marienhoff, enuncia que el acto discrecional no es arbitrario sino que se trata de un
acto de la administracion dotado de juridicidad y que es una emision que estructura y condiciona

la voluntad. (Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1975); interpretacion que junto
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con la del recientemente doctrinante mejicano Miguel Acosta Romero, tratadista de Derecho
Administrativo, considera que la discrecionalidad es “la manifestacion unilateral externa de la
voluntad, que expresa una decision de una autoridad administrativa competente, en ejercicio de
la potestad publica”, con lo cual queda visto que puede haber libertad de aplicacion, incluso de
caer en error de su aplicacion, y que esta crea, reconoce, modifica, transmite, declara o extingue
derechos y obligaciones, es generalmente ejecutivo y se propone satisfacer el interés general”
(Universidad Autonoma de Mexico - Sanchez G. Jose, s.f.; Miguel, 1988). Notable resaltar que
es el acto administrativo la voluntad de la autoridad administrativa lo que se expresa, no la
voluntad del funcionario, y cuya finalidad es el ejercicio de la potestad publica para satisfacer un
interés general, no asi un interés subjetivo o particular de quien ejerce la potestad discrecional,

por tanto la juridicidad provee la legalidad del acto, imprimiéndole en conjunto la legitimidad.

Importante tener en cuenta que en las sociedades democraticas modernas, y mas exactamente en
el Estado Social de Derecho, la certeza juridica es el valor fundamental del sistema juridico y el
acto discrecional no es ajeno a ella, siendo este el verdadero cemento social que legitima las
instituciones por ser el generador de confianza y seguridad, entre ellas se destacan las entidades
castrenses, mereciendose este reconocimiento de parte de los ciudadanos, que asi lo perciben y
manifiestan, como valoracion por la correcta y recta aplicacion de las normas juridicas, lo cual
ademas se materializa al interior de cada la entidad en sus diferentes actos y luego se proyecta a
la sociedad por medio de los actos que realizan sus funcionarios. Se trata del reconocimiento de
un valor al que los ciudadanos no parecen estar dispuestos a renunciar. Salvo, por supuesto, en

aquellos casos en los que la decision final no les parece aceptable; es decir, cuando, pese a su
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aparente correccion desde el punto de vista del derecho vigente, la decision no resulta acorde con

el sistema de valores dominante en la sociedad en que viven.

El aparente conflicto entre certeza juridica y aceptabilidad de la decision esconde la tension que
puede darse entre el contenido literal de las normas juridicas y los valores morales dominantes en
la sociedad, ello ocasiona contradiccion entre ambos o por tratarse de normas de contenido poco

claro o por su caracter indeterminado.

Con frecuencia se dice que nos encontramos ante el ejercicio de la discrecionalidad, que puede
estar asociada a la accion que se deja a criterio de una persona, un organismo o una autoridad
que esta facultada para regularla, por ejemplo: “El reparto de los fondos queda a discrecionalidad
del gobierno, cuando es el Congreso quien deberia decidir como otorgarlos”, “El presidente
volvié a demostrar que toma las decisiones mas importantes segin su discrecionalidad, sin
consultar a ningiin ministro”, y “Las condiciones de vida de la gente no pueden depender de la

discrecionalidad de un funcionario”. (Mesquida, 2003)

Salta a la vista que toda actuacion administrativa que realicen las autoridades, por su condicion
de servidor publico, debe estar totalmente ajustada al espiritu constitucional y legal, siendo este
el verdadero legitimador de las diferentes actuaciones de las entidades, este es el espiritu que
forja la identidad y la aceptacion de las entidades por parte de la sociedad por sentirse
representada cuando materializan en sus actos el respeto a la constitucion, los derechos y las

garantias de sus asociados en pro de un interes general, asi gozan del aprecio y respeto expresado
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en la aplicacion de actos discrecionales en pro del buen servicio, como lo debe ser la fuerza

publica, garante de sus derechos.

Ubicacion en el derecho administrativo

La discrecionalidad administrativa se presentaba como una potestad de la administraciéon cuando
la ley no habia dispuesto como debia actuar ante ciertas circunstancias que necesitaba atender, lo
cual resultaba dificil justificar para la tesis de la legalidad, como falencia de caracter absoluto,
por lo que se salvaba distinguiéndola como un poder dentro de la administracion, creador de
normas particulares que no tenian la consistencia juridica de las que ejecutaba la administracion.

Aparecia como algo sin sustento de ley.

El objeto de la discrecionalidad era cubrir la norma indeterminada o incompleta como labor de
legalidad, ya que no es una manifestacion de pura libertad, segin pretension doctrinal alemana,
sino que se encuentra vinculada a todo el orden juridico de la administraciéon y a los limites
expresos que surgen de los principios constitucionales y las normas legislativas que debe

realizar.

Es asi que la Administracion, en el ejercicio de su actividad, no se desenvuelve con libertad
absoluta, sino con sujecion a la totalidad del ordenamiento juridico. Es esa la consecuencia

primaria que en este orden de cosas deriva del Estado de Derecho. La administracion acta
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“secundum legem”* y al igual que la justicia, cumplen la actividad estatal sublegal, Incluso en el
ejercicio de la actividad discrecional la administracion debe desenvolverse “infra legem’®”, pues
la actividad administrativa debe mantenerse dentro del ambito demarcado por la ley, cuya

finalidad debe observarse rigurosamente. (Marienhoff, 1975) T.1., p. 68.

En ejercicio de la actividad discrecional, la Administracion actia con mayor libertad: su
conducta no estd determinada por normas legales, sino por la finalidad legal a cumplir. Segiin
que la actividad sea reglada o discrecional, hay una forma diferente de actuar por parte de la
Administracion, pero siempre dentro del ambito legal. Por lo que se dice que la division de la
actuacion de la Administracion es bien reglada o discrecional, y ambas valen como clasificacion
de los modos de ejecutarse la ley. Es decir, se actia acorde a normas o criterios no juridicos, vale
decir no legislativos, constituidos por datos que en la especie concreta se vincula a exigencias de
la técnica o de la politica, y que presentan el mérito, oportunidad o conveniencia del respectivo
acto; al emitir ésta, la Administracion debe acomodar su conducta a dichos datos, valorandolos
de ahi lo discrecional de su actividad. (Marienhoff, 1975) T.I., p. 99-100. Ahora, esta valoracion
esta supeditada a los principios de orden constitucional que rigen tanto a particulares como para

las diferentes autoridades en todos los 6rdenes y entidades.

Como quiera que no es la actuacion de un funcionario per se, sino que lo hace en representacion
del Estado y en ejercicio de sus funciones y con el objeto de cumplir el fin que se le encomienda
a la misma hay que considerar que se entiende se trata de una actividad administrativa, por ello

hay quien enuncia: “Tréatese de una predeterminacion “especifica” de la conducta administrativa,

? Alocucion latina: Segin la ley

* Alocucién latina: Dentro de la ley.
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en presencia de tal o cual situacion de hecho, la administracion debe tomar tal o cual decision: no
tiene el poder de elegir entre varias posibles decisiones; su conducta le estd de antemano
sefialada por la regla del derecho”. Como lo diria Hart en su tesis sobre la discrecionalidad. Es
decir que en ejercicio de la actividad reglada la Administracion actia de acuerdo a normas
legislativas, sean estas formales o materiales. En ejercicio de la actividad discrecional, la
Administracion actia de acuerdo a normas o criterios no legislativos, pues la actividad
administrativa en este caso no estd predeterminada por normas legales (sean estas
constitucionales o meramente legislativas, formales o materiales). Pudo decirse acertadamente:
“Potestad discrecional es, pues la eleccion de comportamiento en el marco de una realizacioén de
valores”, y que potestad discrecional significa, por tanto, que el orden juridico presta validez
juridica a todo medio considerado como adecuado para la realizacion del valor de que se trate,
agregando, en materia de actividad discrecional la autoridad administrativa actia de acuerdo a
canones y criterios de diversa naturaleza pero no legislativos. La actividad discrecional de la
administracion no es enteramente libre, pues su ejercicio ha de mantenerse dentro del ambito
demarcado por el orden juridico vigente, que obliga al 6rgano a respetar celosamente la finalidad
de la norma y los respectivos valores morales.” (Marienhoff.1975)T.IL., p. 413; (Enterria &

Tomas-Ramon, 2014).

El funcionamiento administrativo esta llamado a ser realizado siempre bajo la premisa de la
obediencia al espiritu del mandato de la carta magna, en el cual se consagra el sentido que rige
las actuaciones de las autoridades que conforman la administracion, responsabilidad que deben
cumplir fiel, claramente y a conciencia en pro del pleno reconocimiento a los derechos que

establece y el cumplimiento de los fines que dicta para asegurar la vigencia de un orden justo y
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como tal lo deben plasmar en todas sus actos como mayor valor de realizaciéon en el
cumplimiento del deber y ejercicio de las facultades, entre ellas el de la facultad discrecional,

que se les ha encomendado solo bajo esta premisa.

Discrecionalidad administrativa

Seglin el paradigma del ordenamiento constitucional, es correcto afirmar que el poder publico
debe ser ejercido dentro de un marco estricto de principios y normas que derivan de la legislatura
en vigencia, por lo cual no existe funcionario o actividad publica que actle con plena libertad en
el ejercicio de sus funciones, sino que deben apegarse a las reglas expresadas en sus respectivas

normativas.

La discrecionalidad administrativa entrafia que el 6rgano administrativo tenga esa facultad o
poder que le permita obrar o no obrar una determinada forma cuando lo crea oportuno y que ese
obrar, segun su discreto saber y entender, tiene que tender a la mejor satisfaccion de las
necesidades colectivas, que constituyen la razén de su obrar, por cuanto la ley asi lo determina,
por lo que se dice que estamos frente al ejercicio de la facultad discrecional, por lo que diria
Garcia Obiedo: “...obrar discrecionalmente equivale a obrar libremente, si bien acomodando la
conducta a un fin publico especifico, segun cita la obra de derecho administrativo de Garcia

Obiedo en pg. 80. Madrid 1948.” (Enciclopedia Omeba, 1969)

Por otro lado, dado que la administracion publica lleva a cabo muchas actividades que, a su vez,

se modifican con el tiempo, sus limites no siempre se encuentran precisamente definidos por las
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leyes y, por esa razon, el ordenamiento juridico brinda dos tipos de potestad a la administracion,

que son las siguientes:

Potestad reglada: es aquella cuyas normas se encuentran debidamente indicadas por el
ordenamiento publico, lo que conlleva que la Ley determine qué autoridad debe proceder en cada
caso, y de qué forma debe hacerlo, sin dejar lugar a ningun tipo de subjetividad por parte de la

misma;

Potestad discrecional: brinda un cierto margen de libertad para que la autoridad, habiendo
valorado de manera ligeramente subjetiva una situacién, decida como hacer ejercicio de sus
potestades en un caso concreto. Sobra decir que dicha libertad no excede los limites de la Ley,
sino que responde a los principios que esta haya establecido y debe siempre usarse para actuar en

favor de la misma.

Cabe mencionar que, si bien a simple vista ambos tipos de potestad parecen opuestos, no lo son;
la potestad discrecional debe responder a determinados elementos fundamentales, que son: su
propia existencia; su ejercicio en un marco bien definido; la competencia de un determinado
organo; sus objetivos, que siempre deben girar en torno a la consecucion de finalidades publicas

(C 525 de 1995).

Por ultimo, ya se habia dicho que no debe confundirse el concepto de discrecionalidad con el de
arbitrariedad, dado que se trata de dos categorias opuestas. La primera representa un cierto grado
de libertad dentro de una serie de posibilidades establecidas por la Ley, y haciendo uso de un

criterio responsable e informado. De forma opuesta, los actos arbitrarios se asocian a caprichos
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propios del abuso de poder, que van en contra de los principios constitucionales. (Cfr. Aguilo

Regla, 2000, p. 86).

No es ajeno que hay ciertas actividades de la administracion que demandan de manera constante
su actuar a la luz del ejercicio de la facultad discrecional, lo que exige que haya consciencia de
ello y los elementos que comprende, pues este poder lo otorga la norma, pero no extiende el
actuar a una libertad a motu propio sino al querer administrativo, y a los criterios que tienden a
facilitar el cumplimiento de la mision del Estado, que no es otro que cumplir el fin que le dicta la

norma general.



42

CLASES DE DISCRECIONALIDAD

Existen posiciones respecto a la discrecionalidad que segln criterios de los doctrinantes veremos

su clasificacion.

Discrecionalidad tipica

La discrecionalidad administrativa puede asumir la modalidad tipica en casos en que el margen
del arbitrio o libertad no se encuentra limitado por conceptos juridicos determinados o
indeterminados y en los cuales el 6rgano administrativo estd habilitado para escoger una solucién
entre otras posibilidades igualmente justas. (Cassagne. 1999) T.II, p. 223. Es el caso en que se
dan las excepciones de aplicacion de procedimientos y se adoptan decisiones de caracter

restrictivo, en los que opera el interés general (Betancur, 2009) t.2, pg. 191.

Discrecionalidad atipica

Supuestos donde la discrecionalidad se halla acotada por un concepto juridico indeterminado de
valor que si bien, en principio, admite una Unica solucion justa puede en algunas circunstancias
suponer un cierto margen de valoracion entre variadas posibilidades justas (V.gr., la regla de que
las tarifas de una concesidon sean justas y razonables) aun cuando el concepto juridico

indeterminado viene a limitar el margen de libertad (discrecionalidad atipica) (1999) T.I1, p. 223.

Discrecionalidad restringida o atenuada
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Esta la plantea un solo autor y dice que se da en aquellos casos donde el espacio de libertad esta
constrefiido a los supuestos predeterminados por la norma subjetiva o donde la discrecionalidad
se limito6 a la facultad de elegir alguna de las soluciones ya previstas en la ley. (Cassagne. 1999)

T.IL p. 223.

Discrecionalidad técnica

Se configura cuando la norma exige adoptar un juicio cientifico o técnico por parte de la
administracion. (Cassagne. 1999) T.II, p. 223. Igualmente se considera se da cuando la ley
sefiala que deben apreciarse determinados datos técnicos, ya sea de la realidad, o del
conocimiento cientifico para ejercer dicha facultad como lo afirma (Acosta, 1988) . La
manifiesta por resultados dados de caracter necesario y neutros al razonamiento juridico. Trata
de aquellos casos en que la ley confiere un ambito de decision a los administradores para obtener
un resultado conforme a evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica,...y que demandan el
necesario respeto al resultado de toda decision técnica plausible de combinarse con el control
estricto del cumplimiento de las garantias organizativas y procedimentales, incluido el control de
legalidad de los criterios tenidos en cuenta para la decisiones. (De Vega, 2013) p. 18. Ya lo habia
dicho de manera sencilla y precisa en estas palabras: “Cuando la Administracion actiia basandose
en informes técnicos y lo que ocurre es que el criterio técnico objetivamente comprobable puede
ir unido a otro puramente discrecional” (Castejon P. Benito, 1974) p. 25. Y ocurre que este ayuda
a fortalecer los elementos necesarios, objetivos, de equidad, proporcionalidad y justicia que
ayudan a decidir, tal como lo ha expresado el tratadista Marienhoff, ya que en efecto contribuyen

a establecer la conveniencia y oportunidad de una actuacion administrativa para poder, con mas
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tranquilidad, cumplir lo més acertadamente posible sus responsabilidades dentro de la legalidad

y en ejercicio de la facultad discrecional.

De otra parte, en la obra Derecho administrativo y ciencia de la administracion, el doctrinante
Rafael Bielsa ya habia considerado que la actividad técnica puramente es considerada como
actividad libre de la administracion, que no refiere al derecho o los intereses de los
administrados, pues las normas técnicas no tienen libertad de apreciacion sino a procedimientos
certificadamente determinados, pero puede intervenir la discrecionalidad administrativa cuando
la apreciacion técnica debe hacerse con relacion al interés colectivo, que considera la eficacia o
conveniencia, y administrativamente se considera el interés colectivo por tutelar, esto es la
pertinencia o legalidad, pudiéndose separar el momento técnico del administrativo. (Bielsa,

1929) T. I, p. 172

Discrecionalidad débil

Refiere a la aplicacion de las normas que no pueden hacerse mecanicamente sino que precisan de

un raciocinio, y el contexto no suministra la informaciéon claramente por lo que resulta dificil

tomar la decision, o en que un funcionario teniendo la autoridad final toma una decision que no

puede ser revisada ni anulada por otro funcionario. (Dworkin, 1980) p. 101 a 117

Discrecionalidad fuerte
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Cuando el funcionario debe valerse de su juicio para aplicar los estandares que le impone la
autoridad, o que nadie ha de revisar el ejercicio de su juicio, sino para afirmar que, en lo que
respecta a algin problema, simplemente no estd vinculado por estandares impuestos por la

autoridad en cuestion. Ibidem. P. 105.
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CAPITULO SEGUNDO

FUNDAMENTOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES DE LA DISCRECIONALIDAD

El punto de partida para el actuar de las entidades del Estado por medio de sus funcionarios es la
constitucion, y conocer ademas de entender el espiritu que mueve su completo articulado,

permite cumplir, ensefiar y exigir su respeto y velar por su realizacion.

La postura anterior permite considerar la importancia de centrar la atencién en los principios
fundamentales de la constitucion a partir de lo sefialado en el articulo 19 (Constitucion Politica
de Colombia, 1991), donde se enuncia que nuestro Estado se funda en el respeto de la dignidad
humana y en la prevalencia del interés general, que en consonancia con su articulo 2°°, en el que
expresa que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger las personas en sus
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares; a partir de ello tiene razén de ser el ejercicio de la funcion publica, y
especificamente en el sentido de servir a los intereses generales de la comunidad, para lo cual

establece el art. 209° constitucional los principios de la funcién publica, que se trazan el camino

* Constitucion Politica de Colombia. Articulo 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general.

> Constitucion Politica de Colombia. Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares

® Constitucion Politica de Colombia. Articulo 209. La funcion administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
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a seguir en la dindmica administrativa y exigen su cumplimiento para alcanzar los fines
propuestos; llegado el caso de no ser observados estos lineamientos, se debe actuar de manera
expedita por parte de la administracion tanto con aquellos funcionarios como con los particulares
que asi lo ameritan y cuando asi lo manifiesten, por cuanto estos son obstaculo para la prestacion
del buen servicio, lo cual se explica en su razén de ser, entre ellos lo demanda el principio de
responsabilidad juridica tanto de los particulares y los servidores publicos por infringir la
Constitucion y la ley, como lo sefiala el articulado 6°” de la Constitucién, por tanto se requiere
que todos trabajen por el correcto cumplimiento de los fines del estado y con ello se garantiza su

permanencia institucional como agentes del estado .

Por tanto, hay que entender que principios constitucionales se hallan establecidos en procura del
orden y la guarda de los derechos fundamentales de todas las personas, que son el gran
conglomerado de principios especificos contemplados en la constitucion, el principal referente
para toda actuacion administrativa y “per se” su esencia, configurando estos la columna y guia de
toda actuacion o procedimiento de obligatoria observancia en la totalidad de cuanto adelante la
administracion publica; como lo diria el reconocido tratadista Jaime Santofimio. (Santofimio,
2004) t. .11, p.35.

Es asi que lo propio del Estado Social de Derecho es que se rija por el principio de legalidad que

aplica erga omnes, tanto para la institucionalizacion del poder que ejerce la administracion y asi

imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.
La administracion publica, en todos sus drdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefale
la ley.

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 6: Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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evitar su inestabilidad y de paso, como garantia, se impide la arbitrariedad en pro de cumplir los
fines esenciales del estado y la realizacion del interés general por parte de todos los habitantes, y

porque no decirlo, de los funcionarios que hacen parte del estado.

Sin embargo como el comportamiento social ciudadano y el de los funcionarios que componen el
ente administrativo no puede ser totalidad abarcado en su la totalidad dentro de la normatividad,
pues desborda la capacidad de previsibilidad de todas las conductas que pueda llegar a tener el
legislador, es asi como se explica que existen lagunas en la ley, como lo afirma Philipp H. Heck
en su obra El problema de la creacion del derecho. (Heck, 1999) p. 27, justificandose que la
administracion debe contar con una facultad especial, esto para poder actuar de manera eficaz
ante las necesidades sociales, maxime que la dindmica humana va mas adelante que la norma, y
esto hace que la administracion actué de manera inmediata para garantizar la efectividad en su
bien funcionamiento y para dar cumplimiento a los postulados constitucionales y garantizar
todos los derechos que enuncia, en la realizacién y cumplimiento de sus funciones y del interés
general, por lo que se debe entender existen situaciones que superan lo previsto en el esquema
legislado, pero que demandan la necesidad de poder actuar de inmediato, pero sin que se aparten
en su actuar de los elementos propios de la legalidad, para lo cual se ha previsto la necesidad de
otorgar esa facultad discrecional, y como lo diria al referirse al tema, desde otro punto de vista el
jurista Carlos Betancur Jaramillo: “la discrecionalidad como una caracteristica de la actividad
administrativa, porque los funcionarios para cumplir sus cometidos tienen que moverse dentro de
unas cambiantes circunstancias, imperantes en un lugar y en un momento dado, caracteristica
que su ductilidad, o sea, su poder de adaptacion para la satisfaccion de las necesidades de los

asociados.” (Betancur, 2009), p. 137.
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Se tiene entonces que siendo este un capitulo de gran importancia, lo incluye en el nuevo Coédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) reza: “Articulo
44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.” (Senado de la Republica, 2011), siendo
indispensable mantenerlo en el clausulado, ya estaba anteriormente considerado en el Decreto 01
de 1984 en el art. 36, (Unidad Administrativa Presidencia de la Republica, 1984) exactamente en

los mismos términos, sin que haya habido modificacion alguna.

Por tanto, la facultad discrecional goza expresamente de rango legal, y tiene elementos de
contenido parcialmente reglado como de otros elementos subjetivos de apreciacion de la
administracion ejecutora, no siendo esta una facultad ni totalmente discrecional ni totalmente
reglada, por tratarse realmente de la competencia de la autoridad administrativa, y ser realmente

un instrumento juridico, segun palabras del Carlos Ariel Sanchez (Sanchez, 2004) p. 227.

La administracion cuenta con medios juridicos especiales para cumplir sus funciones y garantizar
el cumplimiento de los fines del Estado dictados por la carta magna, como ya quedo visto, pero
el hecho de que disponga de la posiblidad de considerar elementos subjetivos en su aplicacion,
no es que pueda abrogarse facultades que no le corresponden, como para hacer uso de esta
facutad en ejercicio arbitrario de esta, puesto que no es un salvoconducto para faltar a la
responsabilidad de velar por la constitucion y garantia de los derechos que esta contempla, sino

todo lo contrario, es para que se ejecute de manera brillante, didfana, transparente, a cabalidad y
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legitimamente en su actuar en bien del interés general y en el cumplimiento de los postulados
contemplados en los principios y derechos fundamentales y en el ejercicio de la funcion publica

administrativa a su cargo.

Es asi como encontramos que habiendose otorgado a la administracion la facultad discrecional
por primer vez a la Policia Nacional, para que mediante la Inspecciéon General pudiera retirar el
personal de agentes con el concepto del comité de evaluacidon de oficiales subalternos , seglin
Decreto 2010 del 14 de diciembre de 1992, en su articulo 4 con lo que de fondo se dispone del
retiro mediante facultad discrecional, lo cual fue declarado excequible mediante sentencia C-175
de 1993, manifestando que no podia ser usada para la arbitrariedad (Corte Constitucional, C-175
de 1993).

Posteriormente, se dispone de esta facultad abiertamente para su uso a las entidades de la fuerza
publica mediante el Decreto-Ley 041 del 10 de enero de 1994, enunciandolo en el articulo 77,
cuando trata sobre el llamamiento a calificar servicos, especificamente en el PARAGRAFO, que
dice asi:”Los retiros de los oficiales por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del
Gobierno, se dispondran en todos los casos por Decreto del Gobierno Nacional”. (Senado de la
Republica de Colombia, 1994), pocos dias después, veintiun (21) dias, se emite el Decreto 262
del mismo mes y afio, otorgando las mismas facutades pero para aplicar la facultad a los Agentes

de Policia.

Posteriormente el Decreto 573 del 6 de abril de 1994, articulo 12, modifica el articulo 50 del
Decreto 41 de 1994 y dispone expresamente facultad discrecional enunciandola asi: ART 12.

“Por razones del servicio y en forma discrecional el Gobierno Nacional o la Direccion General,
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segun el caso, podran disponer el retiro de los Oficiales y Suboficiales, con cualquier tiempo de
servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores, establecido en
el articulo 50 del Decreto 41 de 1994.” (Congreso de la Republica de Colombia, 1994). Misma

situacion cobija al personal de Agentes con el Decreto 574 del 6 de abril de 1994, articulo 11.

Esta facultad discrecional se aplica a las fuerzas armadas, mediante Decreto 1790 del 14 de
septiembre de 2000, articulo 104 que dispone del mismo como una de las causales de retiro y lo
enuncia asi: “ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en forma
discrecional, se podra disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier tiempo de
servicio, previa recomendacion del Comité de Evaluacion para el efecto, el cual estara
conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de
la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual pertenezca. Cuando se
trate de oficiales se requiere previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para
las Fuerzas Militares. El acto administrativo de retiro se regira por lo dispuesto en el articulo 99
de este Decreto.” (Unidad Administrativa Prsidencia de la Republica, 2000) y para aplicarlo a los
miembros de la Policia Nacional se profiere el decreto 1791 de la misma fecha, contemplando
esta figura en el art. 54. Finalmente esta facultad es elevada a rango de ley mediante Ley 857 del
26 de diciembre de 2003 y dispone expresamente su aplicacion para los miembros de la Policia
Nacional y para las Fuerzas Militares la Ley 1104 de 2006 (Senado d ela Republica de

Colombia, 2006) y el Decreto 1428 del 2007, inexequible (Corte Constitucional, C-839/08).

Se hace necesario establecer con exactitud el alcance de la facultad discrecional ya que es

indefinido, debido al nimero de factores, entre ellos los enunciados por el profesor Enrique
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Berrocal, en su obra Manual del acto administrativo, en la que refiere que “en relacion con los
cuales el funcionario dispone de libertad para proveer o escoger la alternativa pertinente, y que
tiene que ver con la oportunidad, el mérito, el destinatario, la conveniencia, que puede ser de
varios o de todos estos aspectos” (Berrocal, 2009) p. 176, a su vez es necesario entrever que
estos factores permiten extender la dimension de la facultad discrecional con miras al logro de
los fines del estado en cumplimiento del interés general y la observancia tanto de los principios

constitucionales como de los derechos fundamentales y colectivos.

Ese alcance del poder para ejercer la facultad discrecional por no ser ilimitado, sino esta sujeto a
unos limites que son los establecidos por la ley, ya lo expresaba Castejon & Rodriguez al
manifestar: “Hay que poner de relieve que el dmbito de la discrecionalidad en todo acto
administrativo encuentra sus limites en los elementos reglados del mismo™ (Castejon P. Benito,
1974) p. 26, y esto se puede dar, bien por el fin legal o la utilizacion de la potestad, que en
términos de Fiorini, los refiri6 como “el limite que imponen las normas que rigen sobre todo el
quehacer del poder administrador: la norma fundamental”, es decir, la Constitucién (Fiorini,
1968) p. 248; por tanto la discrecionalidad es una facultad para ejercer la funcion publica con
libertad mas no con arbitrariedad, como lo enunciaran diferentes autores, entre otros Bielsa “...
dentro del régimen de cada despacho, cada ministro puede dictar por si solo, ademas de las
medidas de orden, disciplina, economia que le corresponden, instrucciones ministeriales publicas
para procurar la mejor ejecucion de las leyes, decretos o medidas de gobierno, pudiendo también
darlas secretas, cuando un bien general y la naturaleza lo requiera... importante es lo que
respecta a los administrados frente a la autoridad administrativa.” (Bielsa, 1929) t. I, p. 72.

Enfatiza que el limite de la discrecionalidad estd en el recurso de inconstitucionalidad siempre
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que se lesiones un derecho particular y aduce que el presupuesto de toda actividad administrativa
es la legitimidad, y lo enfatiza con el término “toda actividad administrativa es legal.”; Con lo
que salta de bulto que toda actividad administrativa, dentro de la cual se halla el ejercicio y uso
del poder discrecional no puede apartarse de la legalidad, de lo contrario incurriria en la
arbitrariedad, concepto que suele confundirse en la practica de la discrecionalidad, cuando esta
es siempre legal en el fin. T.I, pg. 173. El doctrinante Marienhoff, en este mismo sentido,
considera que la discrecionalidad no es ilimitada, que se pueda consentir en un estado de
derecho, porque aparecerian lo ilicito con todas sus consecuencias, y expresa que la facultad
discrecional tiene un limite implicito e infranqueable a su libertad que es el interés publico, y su
juridicidad requiere que armonice con esta finalidad que es a lo que debe responder el acto,
siendo inconcebible el ejercicio del poder discrecional con animo de satisfacer fines ajenos a la
norma, personales, sectarios o partidarios, extrafias a la competencia. Por ello se hace necesario
para mantener el acto discrecional en su limite, se requiere sea revisable, pues “la ilegalidad mds
grande es la que se oculta bajo la apariencia de legitimidad”, siendo necesario no solo ver la
oportunidad y conveniencia, sino la verdadera y efectiva existencia de sus presuntos
antecedentes, la causa o motivo, y no solo que se admita su resultado, por tanto el funcionario
que emita el acto debe hacerlo dentro de los limites de su propia competencia, respetando las
disposiciones y formalidades establecidas para el acto discrecional, sin embargo y pese a ello se

incurre en los vicios mas comunes que son la falta de causa y la desviacion de poder.

(Marienhoft, Tratado de Derecho Administrativo, 1975) T.II, p. 144-148.
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Ya en el contexto méas moderno del derecho administrativo, bien merece hacer eco a lo dicho por
De Vega, quien expreso: “ha sido de gran inquietud, la tipificacion de la conducta administrativa
para ajustarla a las normas juridicas preestablecidas, lo que implica una limitacidn creciente de la
discrecionalidad administrativa, de lo que surge la nocion de conceptos  juridicos
indeterminados”, que lo son en el sentido de que la medida concreta para la aplicacion de los
mismos en un caso particular no la resuelve o determina con exactitud a la propia ley que los ha
creado y de cuya aplicacion se trata... por lo que se puede concluir que ante un concepto juridico
indeterminado, solo se tiene una solucion valida para el derecho basada en los hechos que le
preceden y en el sentido, aunque no preciso, que le otorga la ley que contiene” (De Vega Pinzon,
2013) p. 45. Por ello es que la administracion no tiene varias posibilidades de solucion a motu
propio del uso de la facultad discrecional sino que esta se sujeta a una sola, y no es otra que la
ajustada a los fines del derecho y le rigen los principios constitucionales y legales, y entre ellos el
de legalidad que es de orden jurisprudencial, junto con el de buena fe, la legitima confianza, la

proporcionalidad y la proporcionalidad, segiin enuncia el autor citado.

Competencia, formas y finalidad

Merece considerar en este aspecto los aportes que realiza Gabriel de Vega, quien enuncia que la
competencia de la administracion en el ejercicio de la facultad discrecional es conforme al
principio de legalidad, por lo que la administracion solo puede realizar lo que taxativamente le es
atribuido y como tal la competencia rige la actividad de la autoridad y si carece de esta su actuar
también carece de valor. (De Vega Pinzdn, 2013) p. 55 y ss. También enuncia este autor que en

cuanto a la forma, es necesario cumplir con los requisitos al expedir el acto, so pena de incurrir
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en vicio de forma y en consecuencia anulable. Y en torno a la finalidad, que refiere al elemento
teleologico, que apunta a los fines que la norma autoriza, tal como lo senala el art. 44 del
CPACA (Senado de la Republica, 2011), y proporcional a los hechos que le sirven de causa, de
manera que el actuar en busca de fines distintos a los previstos en la norma que le atribuyo
competencia, incurre en conducta anomala y su decisién objeto de nulidad por desviacion de

poder.” (De Vega Pinzoén, 2013) p. 55.

Apreciacion de los hechos

Este aparte es “de vital trascendencia en la formacion del acto administrativo discrecional, ya
que es la base de la decision el hecho, debe existir, ser real, no supuesto ya que seria supuesto, y
careceria de motivo”. A lo cual hay que agregarle que este es un limite controlable, por lo cual
todo acto debe ser motivado para poder ejercer su control, segiin dice el Gabriel de Vega. (De
Vega Pinzon, 2013) p. 55. Es asi que el punto de partida de todo acto administrativo ha de ser el
hecho motivante del mismo y desde ¢l debe ajustarse el consiguiente actuar que se caracterizara
por la racionalidad y proporcionalidad respecto a los hechos que sirven de causa, debiendo
respetarse los principios fundamentales del derecho como son el de defensa, justicia y equidad,
pues el fin de la administracion es la consecucion de los fines del interés social que le son
propios, segun dice Gabriel vega, y dentro de estos, lo mas importante, el respeto a los derechos
fundamentales, con los que se materializa la dignidad humana, fundamento del Estado de

Derecho y de la administracion, a la cual se ha dispuesto debe servir.
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Razoén tiene Carlos A. Sanchez quien aduce “...establecidos los hechos, la administracion los
examina en el aspecto juridico para darles la calificacion legal. En esta etapa no puede existir
tampoco discrecionalidad porque tratdndose de reglas de interpretacion de normas juridicas solo
puede haber una verdad legal. Si la calificacion es erronea, el acto adolece de ilegalidad en el
fondo. .... Establecidos estos y calificados la administracion entra a considerar si debe o no
actuar” (Sanchez, 2004) p. 231. Es asi que al sentirse el administrado inconforme con el actuar
de la administracion por considerar incoherente sus actos con respecto a lo ocurrido en la
realidad acude a la jurisdiccion en aras de que se revise y reconozcan sus derechos por parte del
Estado, ejecutando los medios de control contra el acto que considera injusto y estos pueden ser
en via administrativa o jurisdiccional, siendo al primero ejercitable mediante la interposicioén de
recursos, pero de no haber esta posibilidad, bien porque ya los agotd o por ser improcedente,
debiéndose acudir necesariamente por via jurisdiccional de control del acto administrativo en

cuanto a su legalidad.



57

CONTROL ADMINISTRATIVO A LA DISCRECIONALIDAD

Control en sede administrativa.

Este puede ser de dos ordenes Inter-organicos o jerarquicos: los que realizan los superiores al
revisar los actos a sus subordinados, puede ser de oficio o por ejercicio de los recursos dispuestos
en la ley 1437 de 2011. (De Vega Pinzon, 2013) p. 57, y dentro de estos se comprenden los
enunciados en el articulo 74, es decir el de reposicion ante quien expidio el acto, el de apelacion
ante el superior de quien lo expidid, existiendo casos en los que no proceden el de apelacion; y el

de queja cuando se rechace el de apelacion.

También existe la tutela: que es la ejercida por los titulares sobre los entes tutelados, respecto a la
legalidad de los actos y de manera expresa se prevé sobre la oportunidad y conveniencia, en
cuanto a las superintendencias, entidades descentralizadas y sociedades de economia mixta
adscritos o vinculadas o que integran el sector administrativo correspondiente, como lo sefiala la
Ley 489 de 1998 (Senado de la Republica de Colombia, 1998), art. 41. Y en mismo sentido las
que conforman un sector administrativo a cargo del ministerio o director del departamento
administrativo a cuyo despacho se encuentran adscritos o vinculados. (De Vega Pinzon, 2013) p.
58. Y contra aquellos que violen derechos fundamentales, sin que sean subsidiarios del medio de
control, es decir, que resolveran temporalmente la violacion del derecho, pero en su estrato
constitucional, pero en cuanto a la legalidad debe acudirse ante la jurisdiccion para que esta

resuelva de fondo.
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CAPITULO TERCERO

LA APLICACION INDEBIDA DE LA FACULTAD DISCRECIONAL EN LOS

MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

Tratdndose el tema del de la facultad discrecional se acude a la doctrina y a la jurisprudencia, en
busca de luces respecto a la realidad de esta facultad otorgada a los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia, por ello la importancia de sus elementos, su respeto y observancia;
desconcerlos, hace que se incurra en su uso inadecuado, por ello arbitrario contra el funcionario,
es decir a voluntad y arbitrio del interés subjetivo de quien estd facultado, atropellandose los
derechos de quien padece la decision discrecional que hacen necesario un pronunciamiento

jurisdccional reconociendo la falla y el mal uso de la facultad.

Abuso De Poder

Para tener claridad al abordar el tema es necesario iniciar por los elementos esenciales del acto
administrativo, considerando lo dicho por el tratadista Marienhoff, quien enuncia de los actos su
finalidad como verdadera y no encubierta, ni falsa, ni distinta a lo que corresponde al objeto y
contenido del acto, con lo que la administraciéon publica debe satisfacer el interés publico, y
refiere enfaticamente que “En caso contrario habria una “desviacion de poder” que viciaria el

acto” (Marienhoff, 1975), T. II, p. 344, y agrega: “dicho interés constituye un “principio”
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fundamental, que el Estado de Derecho se impone como ineludible resultado de la sumision de
la administracion al orden juridico”. Ibidem p. 535. Luego es clara y total la violacion a la ley y
al ordenamiento del Estado que tiene su raiz en la Constitucion, y no extrafiamente califica este
autor la desviacion de poder como una especie de “irrazonabilidad” (Zagrebelsky, 1994), lo
que lo constituye un vicio especifico, con un contenido subjetivo en el que se “trasunta” la
voluntad de la administracion encubierta por lograr un fin, y que no necesariamente el emisor del

acto lo hace malintencionada o inmoralmente, sino que puede responder a un error de derecho.

En este mismo sentido considera Garcia de Enterria, que se trata de un vicio de estricta
legalidad, que no necesariamente el fin persigue un interés particular del agente o la autoridad
administrativa, sino uno distinto del fijado por la norma que atribuye la potestad habilitante.

(Garcia de Enterria & Tomas-Ramon, 2014) T. [ p. 514.

En relacion con esta teoria, tenemos que afirmar que existen diferentes opiniones a nivel
internacional y en especial en la doctrina Norteamericana que afirma que se dara el desvio o
abuso de poder cuando la administracion (Ramon, 1991), haciendo uso de sus facultades emite

un fallo injusto o arbitrario.

La doctrina francesa nos presenta esta condicion del desvio o abuso de poder, cuando se persigue
un fin que no es aquél que se debia perseguir por la administracion, como consecuencia de seguir
los lineamientos del 6rgano administrativo que se establece conforme al sentido implicito de la

Ley, el cual debio6 haber tenido en cuenta.
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El abuso de poder tiene una connotacidon jurisprudencial y doctrinaria de vicio del acto
administrativo, en su causa o en sus motivos (Allan, 1979), en principio, el vicio de los motivos
se confundia con el vicio de desviacion de poder y se consideraba incluido en él. Actualmente,
La Ley, La Doctrina y la Jurisprudencia han delimitado claramente estos dos conceptos

(Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1975). Vale aqui, en aras de la claridad,
referir que la falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones
engafosas, simuladas, contrarias a la realidad, y que esta implica la manifestacion de la
administracion que realmente tiene una causa que la justifica y debe obedecer a criterios de
legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable, como lo
sefala la jurisprudencia. (Consejo de Estado, 1997), y para que esto se de, es necesario que los
motivos alegados por el funcionario que expidid el acto, en realidad no hayan existido o no
tengan el caracter juridico que al autor les haya dado, o sea que se estructura la ilegalidad por
inexistencia material o juridica de los motivos, o que los motivos no sean de tal naturaleza que
justifiquen la medida tomada, por la otra. (Marin, 2007). Y aduce que “la falsa motivacion se
refiere a la motivacion expresa que contenga y no a la que haya tenido en mente el funcionario
que la expidio. El vicio sancionable con la nulidad relacionado con este ultimo motivo es el
abuso o desviacion de las atribuciones propias del funcionario emisor, mas conocido como
desviacion de poder, consistente en que si bien el acto se acomoda en lo externo con las normas
que rigen su expedicion, el motivo que tuvo en mente quién la profirid es diferente del buscado
por la norma atributiva de la competencia para dictarlo” (Consejo de Estado, 1992). Denotase
que el fin del acto no corresponde en derecho al otorgado por la ley para el ejercicio de dicha

facultad.
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En el desarrollo de la activad administrativa surgen conflictos entre la necesidad de salvaguardar
los derechos de los administrados contra los eventuales abusos de la administracion, y la
necesidad de dotar a esta de un marco de libertad de Accion. Es asi como se determina que esta
técnica, conocida como desviacién o abuso de poder, viene precisamente del Derecho Francés
(Duvenger, 1962 ), donde tuvo su origen, y por cuanto el 6rgano administrativo persigue un fin
contrario al sefialado por la Ley, para resolver y actuar conforme a derecho, se establecieron
cuatro parametros para impugnar los actos ilegitimos. Motivos que daban la oportunidad de

anular el acto administrativo y se relacionan asi:

e Por incompetencia del funcionario o empleado.

e Por omision o incumplimiento de las formalidades que legalmente debia haber revestido
el acto administrativo.

e Por violacién a la disposicion aplicada o

e Aplicacion indebida de la misma.

Esta doctrina Francesa influyd para que en el Derecho Mexicano tomara relevancia la “Teoria
del desvio del poder”, y autores como Rafael I. Martinez Morales, dieran sus conceptos
relacionados que entre el abuso de poder y desvio de poder existen grandes diferencias, ya que
en la primera categoria, segiin este autor, se incluyen los actos que han sido emitidos con total
arbitrariedad, sobrepasando los limites que la ley le fija en la actuacion del servidor publico. En
tanto que hay desvio del poder, cuando dentro del marco creado por la ley se actia de modo
exagerado e inequitativo al hacer uso de facultades discrecionales, de tal suerte que se desvirtua

la finalidad que debe perseguir todo acto administrativo.
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La desviacion de poder en si misma, constituye la ruptura de la obligacion que tiene el 6rgano
administrativo de realizar y cumplir con sus obligaciones a la luz de la Ley, segun lo ha
establecido al otorgar la competencia, por lo tanto, podemos afirmar en sentido amplio, lo que
implica la incompetencia de quien debe aplicar la norma, puesto que el acto debe acomodarse al
ordenamiento juridico, ya que como bien sabemos puede un acto administrativo haber sido
realizado por el funcionario competente con todas las apariencias de regularidad, sin embargo

este acto discrecional realizado, puede estar afectado de ilegalidad.

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que toda actividad del juez para encontrar la
probable existencia o no de desvio de poder, debe buscar entre otros elementos, el fin con que el
legislador confiri6 cierta facultad, para que obre dentro de la legalidad y llegado el momento en
un caso litigioso vea se obrd con rectitud y se determine asi la existencia o no de desvio de

poder.

Es inexplicable que la voluntad de la administracion sea la de buscar un buen servicio y a su vez
profiera un acto en contrasentido bajo la presuncion que por ser discrecional puede tener esta
atribucioén y no busque realmente prestar un buen servicio a la adminsitracion, sino que use la
facultad discrecional para afectar a alguien y prescindir de los servicios de un funcionario, mas
no con razones justificadas objetivamente para alcanzar la prestacion de un bien servicio y
satisfacer el interes general, como verdaderos mitivos, sino mas bien en procura de un interés
particular y revestir el vicio de presunta legalidad, por lo que se puede considerar que incurre en

actos ilegales que se han ido identificando en la doctrina administrativa y reconocido por la
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jurisdiccidon bajo diferentes modalidades, segin sea el yerro que les da asi mismo un nombe

determinado.

FALSA MOTIVACION

Se considera lo mas importante del acto administrativo es la motivacion, que es la sumatoria de
aquello que lleva a la autoridad a tomar una decision y es lo que permite en un Estado de derecho
hacer el pronunciamiento respectivo, queda claro que configura la fundamentacién del acto, pero
si esta se da bajo razones engafiosas, simuladas, contrarias a la realidad por parte de la
administracion apartandose de los criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida

calificacion juridica y apreciacion razonable, se han de ventilar otros aspectos.

La facultad discrecional con que goza la Administracion, en virtud de la ley, permite poner en
sus manos el poder retirar a un funcionario sin que para ello necesite dar explicaciones, conforme
lo ha sostenido el Consejo en innumerables fallos, siguiendo a los tratadistas que de manera
amplia han dilucidado la tesis, siempre respetando la legalidad; igualmente cierto que cuando la
Administracion expresa motivo para prescindir de los servicios de una persona, éstos deben estar

inspirados en hechos verdaderos.

Entre las varias razones que existen para ello, hay una elemental: si la jurisdiccion contencioso
administrativa como parece olvidado, es el control o freno de la Administracion, para evitar los
excesos en que la administracion pueda incurrir, se considera amparados por la presuncion de
legalidad todos sus actos, que tienen el deber ineludible de pedirle también que sea verdadera en

los motivos que invoque para tomar una determinacion, pues de lo contrario no haria cosa
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distinta de colaborar en el relajamiento de esa Administracion, pero si comenzamos por
robustecer con su autoridad las mentiras de aquélla decision, se abre la brecha a resultados
nocivos dificiles de prever en un Estado en el que impere la ilegalidad. Un agente publico que
funda sus actos en la mentira no puede tener de ninguna manera la mas minima confianza por
parte de los administrados. Y al tolerarse, por la jurisdiccion semejantes procederes, se aparta de
los fines propios del Estado y fomenta el desequilibrio democratico efectivo, al ejercitar la
Administracion Publica el derecho de libre nombramiento y remocién no con base en la
discrecionalidad que puede tener en relacion con determinado funcionario o funcionarios, sino
con el pretexto de inventar una renuncia inexistente que no habra invocado una causal que
produzca un dafio moral inmediato y directo porque ella por si misma no determina la idea de
“destitucion” o “remocion”, pero si genera y con ello un directo e inmediato perjuicio econdémico

o dano material, a todas luces evidente.

Es claro se producen dafios, y mas grave, que no se puede comprender que cuando solo aparece
uno de ellos, en este caso el de orden econdmico, entonces no se encuentre la jurisdiccion
contencioso-administrativa ante la posibilidad de darle correcta aplicacién al memorado articulo
66 del C. C. A., hoy 91 del CPACA (Senado de la Republica, 2011), en cuanto se haya expedido
un acto administrativo, con abuso o desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que las profiere.

Al apartarse la administracion de observar elementos sustanciales del acto, de hecho hace que
esté incurso en invalidez, causante de la nulidad pertinente que se produce por cuanto en su
origen, el acto surge viciado a la luz publica, y debe ser objeto de especial respeto de los

principios constitucionales y por otra parte de los derechos fundamentales de los administrados,
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ya que con el pretexto de algunas figuras legales se cubre la verdadera realidad del objetivo
perseguido en procura de una destitucion o remocidon de un funcionario publico, debido a una
condicién especial (como en el caso de documentos con reserva legal por razoén de orden publico,
estabilidad nacional o de otro orden) con que se puede facilmente configurar una falsa
motivacion, eventualidad nada licito ni tolerable a la Administracion que se debe a la ley, y
siempre debe considerarla como expresion auténtica de una verdad en general aplicable a todo
acto y no debe ni puede transitar sino por los caminos claros y firmes que la ley ha establecido,
siéndole imposible hacer uso de sus facultades o de sus prerrogativas por sendero diferente, pues
el cumplimiento exacto de las normas positivas reguladoras de sus actividades es el punto
arquimeédico en que se edifica el Estado y la razon de ser de cada entidad y cada uno de sus
actos, que dinamiza sus acciones en pro del correcto cumplimento de las funciones propias de los
funcionarios publicos en procura del interés general y que de trasfondo tiene una sola razon: el

buen servicio.

Es de precisar que las razones o fundamentos del acto con el cual se toma la decision tiene raiz
en un hecho o circunstancia que lleva a tomar la decision y esta se halla prevista en la norma, y
de otra parte el derecho, que frente al acontecimiento suscitado el ordenamiento dicta que
decision ha de tomarse por parte de la autoridad, obligdndose ésta a pronunciarse verazmente en
fidelidad del hecho y a la consecuencia legal que le corresponde, actuando asi como autoridad
que ademas la cristaliza y legitima como buena autoridad en cada acto que profiera y al no ser
consecuente el hecho con el derecho en la decision que desarrolle por aparentar con motivos de
supuesta legalidad, valiéndose realmente de ilegalidad para alterar la verdad y emitir un acto

contrario a la norma sustancial, debera ser declarado acto nulo por las autoridades de control
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jurisdiccional en garantia de los derechos y la ley, con lo cual se fortalece la institucionalidad y

el Estado.

Ahora bien, sumado a lo anterior, las razones del servicio imponen un deber de cumplir la
decision oportunamente y han de obedecer a criterios objetivos, razonables y proporcionales al
fin perseguido y que se halla consagrado en los articulos 217 y 218 de la constitucion, para las
Fuerzas Militares, la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y el orden constitucional, y para la Policia Nacional, el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos, libertades publicas, y para asegurar la
convivencia pacifica de los habitantes de Colombia, que se desvirtiian cuando se cuenta con un
personal no amoldado por sus condiciones morales a la naturaleza de la funcion, y es asi como la
facultad discrecion esta lejos de ser un acto arbitrario ya que realmente tiene sustento, como tal
lo enuncia la C-525 de 1995 (Corte Constitucional, 1995) y asi ha de ser entendido, tal como
también lo ha resalta la jurista Guerrero S. Mhimy (Guerrero, 2009): en su articulo: “Lo
discrecional no puede confundirse con lo arbitrario, pues esto Ultimo implica un capricho
individual de quien lo ejerce, sin sujecion al ordenamiento juridico, contrario por completo a la
atribucion discrecional que se cuestiona, que si bien comporta cierta flexibilidad, ella se
encuentra sujeta a reglas de derecho preexistentes en cabeza de un funcionario competente para
que sea aplicada a un destinatario especifico y con un fin determinado”, es decir la seguridad del
estado y la seguridad ciudadana, ademas expuso en su trabajo “los elementos en que puede ser
ejercida la potestad discrecional para los miembros de la Fuerza Publica, a saber: 1) La existencia
misma de la potestad; ii)La competencia para ejercerla respecto de unos miembros determinados;

y iii) la obtencion de una finalidad especifica. No se trata pues de una discrecionalidad al margen
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de la ley, sino todo lo contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la medida que ella
dispone que puede ser ejercida la potestad discrecional.” Igualmente agrega que la
discrecionalidad esta basada en la razonabilidad, e indica: “hace relacion a un juicio, raciocinio
o idea esté conforme la prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso en concreto.
Es decir cuando se justifica una accion o expresion de una idea, juicio o raciocinio por su
conveniencia o necesidad. La racionalidad, en cambio, expresa el ejercicio de la razon como
regla y medida de los actos humanos. Es simplemente producto de la esencia racional del ser

humano.” (C 525 de 1995)"

Sin embargo, pese a que la jurisprudencia, inicial del Consejo de Estado, fue por entero severa en
la materia, a partir de la sentencia de 8 de octubre de 1951, de la que fue ponente el Consejero
Eduardo Pifieros y Pifieros, se hizo més benévola para la Administracion, aunque es de hacer
notar que tal amplitud no fue Unénime por parte de quienes, de entonces para acd, han
constituido la Sala de lo Contencioso Administrativo, motivo de disparidades de criterios en las
altas cortes, de la cual la Corte Constitucional se destaca por su objetividad y garante de los

principios constitucionales y los derechos fundamentales.

ERROR JUDICIAL

El error es la accion del que juzga verdadero lo que es falso, y en cuanto al error judicial es aquél
cometido por los jueces en sus decisiones a la hora de cumplir con las funciones que les
corresponden. Para poder reconocer la existencia de los errores judiciales es necesario aceptar
que precisamente en el desarrollo de sus funciones, los jueces no son infalibles, razén por la que

sistemas juridicos como el colombiano han disefiado una serie de herramientas denominadas



68

recursos, que responden a la necesidad de corregir los errores cometidos por los jueces, pero
errores generan un perjuicio excesivo, por lo que algunos ordenamientos juridicos han optado
por reconocer la posibilidad de indemnizar estos agravios con base en la responsabilidad que

tiene el Estado por los dafios ocasionados a los particulares en el desempeio de sus funciones.

Nuestro punto de partida con la teoria de Hart, en la discrecionalidad tuvo inicios con esta
facultad del juez, bajo el tesis herculea al momento de tener que tomar decisiones sin que exista
norma que abordar para resolver el caso, puesto que el legislador jamés podra prever y agotar
todos los eventos sociales en la norma, pero en caso de presentarsele una situacion el juez no
puede quedarse sin decidir, por tanto fundamentado en bases positivas utiliza principios y reglas
para orientar una nueva decision y crea y hace derecho, a lo que llama ejercer la facultad
discrecional; siendo realmente problema la interpretacion que haga de las reglas al llegar a
apartarse de su espiritu y hacer lo que le parezca. Aqui aparece Dworkin manifestando que el
problema es de justificacion y no es descriptivo sino valorativo. Vuelve al problema central del
derecho, trata de problemas de poder, pues en cualquier norma se pregunta a quién beneficia,
cuales valores se defienden de manera seria. Dice como no es problema descriptivo, se trata en
realidad de los principios. Entonces el imperativo categérico en términos Dworkin es de
principios que orientan a las personas para actuar, y pueden o no cumplirlo. Esto es que se
realiza en mayor o menor medida. Hay que identificar qué reglas estan por encima de la ley, los
principios van por encima de estos. El principio ilumina las leyes y esta para realizarse por estas.
Esta ahi, y frente a los casos dificiles de Hart, el problema es si existe o no regla, estd equivocado
el sefor juez Hercules y Helbert (hart). El problema es que hay que pensar como un juez fuerte y

sabio, capaz, y trabaja frente a esos casos dificiles, tiene que encontrar los principios que le
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permiten resolver el caso. Y dice (sabio) ahi estan los principios pero la gente no los identifica y

ni sabe aplicarlos, pues somos toda una tradicion cultural.

Eso explica porque Dworkin en su planteamiento no acepta la posibilidad de la discrecionalidad
judicial, el juez tiene que explicarse bien, pues no puede inventarse la norma. Dworkin dice, el
juez tiene que esforzarse e identificar los principios que lo van a dirigir y no va a crear norma.
Las implicaciones es que en las paradojas juridicas, es que el juez debe hacerlo bien, serio y si lo
hace asi no hay forma de contradecirlo. A modo de conclusion, a partir de esta tesis, un error

judicial implica apartarse de estos criterios.

Es necesario que exista un parametro que permita determinar la falsedad o veracidad de la
decision; ese parametro es dado por el mismo sistema juridico a partir de los principios
constitucionales, sobre los que debe fundamentarse la respuesta o respuestas correctas frente a un
caso particular, es decir que de no hacerse esta valoracion, constituira error judicial toda decision
que se aparte o contradiga las diversas posibilidades que establezca el sistema juridico para darle
solucion a la controversia. Desde esta perspectiva podria considerarse se aborda el concepto de
error judicial desde dos sentidos; el primero en sentido amplio, que establece que el error judicial
es: “... aquel cometido por un juez o tribunal ya sea que se deba a su propio dolo, a su culpa en
alguna de sus variantes o a pesar de haber actuado con la diligencia debida. Ni siquiera es
relevante que se haya causado dafio a un ciudadano o que éste disponga de suficientes recursos
procesales para intentar subsanarlo. Ni esimprescindible que el desajuste entre la solucion
ofrecida por el derecho y el caso resuelto por el juez sea palmario, manifiesto o grave. Estas

pueden ser condiciones para ejercer la accion tendente a lograr la indemnizacidén a cargo del
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Estado, pero no son definitorias, en este sentido amplio, de error judicial. Para que exista un error
judicial basta con que haya una decision que no se pueda subsumir en una de las decisiones

correctas permitidas por el sistema juridico en el momento de dictarla” ( (MALEM, 2009)

Esto quiere decir, que no se exige ninguna condicidon adicional, como que sea producto de una
actuacion del juez dolosa o culposa, o que la equivocacion sea crasa, manifiesta o grave.
Simplemente requiere que la decision del Juez no sea acorde con las respuestas correctas
planteadas por el sistema. Ejemplo de un error judicial en sentido amplio es cuando en una

providencia judicial el funcionario comete un error de célculo aritmético.

El error judicial en sentido estricto exige requerimientos especiales, para que tenga la virtualidad
de comprometer la responsabilidad del Estado. Por ejemplo, el articulo 67 de la Ley 270 de
1996 determina que son presupuestos del error jurisdiccional que el afectado haya interpuesto los
recursos previstos en la Ley, y que la providencia que contiene el error este en firme, ademas
como se vera mas adelante, la jurisprudencia a través de sus interpretaciones ha creado una serie

de nuevos factores indispensables para la constitucion del citado error judicial. (Sanchez, 2009)

La Corte Constitucional colombiana ha clasificado el error judicial en dos grandes grupos que se
diferencian ademas de su contenido por las consecuencias juridicas que producen. El primero es
el error simple (que es el mismo error en sentido amplio) al cual se refiere la Corte
Constitucional de la siguiente forma “...Por ello, la situacion descrita no puede corresponder a
una simple equivocacién o desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la que es

titular todo administrador de justicia” (Corte Constitucional., C-037/1996). Este error al no estar
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calificado de ninguna forma genera responsabilidad del Estado. En este caso estaria
atribuyéndose facultades discrecionales que no le corresponde ni le son dadas con fundamento

legal.

El juez juega dentro de la sociedad el papel de intermediario entre los conflictos de los
individuos proveyendo los mecanismos necesarios para la resolucion de sus problematicas. En la
realizacion de esta tarea puede incurrir en errores (errores simples) que debido a las
interpretaciones jurisprudenciales, a pesar de constituir equivocaciones del funcionario
jurisdiccional no comprometen su responsabilidad. Se cita como ejemplo de esta situacion a
Adrian Renteria, quien resalta el medio juridico en el que el juez debe tomar decisiones y como
en muchos casos debe hacerlo incluso con un fundamento legal confuso o simplemente sin
fundamento legal: ““... La evolucion de la sociedad abre constantemente —como lo hemos visto-
perspectivas no contempladas por el legislador, donde la accion del juez se hace necesaria, pero,
también, ¢l se ve precisado a actuar muchas veces sin la “red protectora” del mismo derecho”
(RENTERIA; 2002, p. 23). La jurisprudencia afirma la irresponsabilidad del Estado por la
actividad de la administracion de justicia en el caso de los denominados errores simples
cometidos por los jueces en el desarrollo de su actividad, producto del que hacer normal que

implica la resolucion de conflictos.

En el segundo grupo, la Corte Constitucional colombiana ubicd los denominados errores
inexcusables -errores judiciales estrictos-, que comprometen la responsabilidad personal de los

jueces. La interpretacion realizada por la Corte Constitucional sobre el denominado error
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jurisdiccional ha utilizado la figura de la via de hecho como referente de error, en vez del error
inexcusable.

Cabe anotar que el articulo 40 de Cddigo de Procedimiento Civil, antes de ser derogado,
establecia que para poder comprometer la responsabilidad patrimonial de los jueces, era
necesario que el error que contuviera la providencia judicial tuviese el caracter de inexcusable, es
decir, que el error no tiene excusa alguna justificante de su conducta, o excusa de omisiones
graves ¢ imperdonables que pueden comprender la negligencia, la falta de pericia, por ausencia
de conocimientos sobre la materia, convirtiendo a los funcionarios judiciales en un verdadero
peligro (Corte Suprema de Justicia, 11 de diciembre de 1985). (Presidencia de la Republica,

1970)

La aplicabilidad fue muy restringida debido a la interpretacion cerrada que de ¢l hizo la Corte
Suprema de Justicia. Esto unido a que la jurisprudencia adiciond requisitos especiales, para
poder ejercer esta accion, no contemplados en la normativa o simplemente redujo su campo de
aplicacion como la exclusion de los magistrados de la Corte Constitucional, contraponiéndose
con la interpretacion que en los afios sesenta la Corte Suprema habia hecho sobre el punto,
admitiendo su competencia para juzgar la responsabilidad patrimonial de los jueces civiles y

administrativos.

En conclusion puede decirse que la Corte Suprema de Justicia estimd que para que se cumpliera
el requisito de que el error fuera inexcusable, la decision judicial debia carecer de cualquier
fundamento 16gico; que aunque fuera equivocado, sustentara la decision y sefiald, que en los

casos en que la ley permitiera distintas interpretaciones, asi la adoptada fuera la equivocada, se
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estimaba que alli no podia hablarse de error inexcusable. En este punto, la jurisprudencia
pareciera que hubiese anotado que Unicamente podria haber error inexcusable en una providencia
que carezca de motivacidon, porque si estd fundada en una interpretacion de la ley, asi sea

equivocada, aquella sirve de excusa lo que hace al error excusable.

Hoy en dia nuestro derecho esta constitucionalizado y el panorama es ajustado a las nuevas
teorias propuestas por el neopositivismo dworkiniano, por lo cual se debe respetar y observar en
primer lugar los principios constitucionales, y en su orden los derechos fundamentales, luego las
normas, que para nuestro caso son las que rigen la funcion publica administrativa, y las normas
especiales, sin que contravengan el espiritu fundamental de la constitucion, so pena de incurrir en
error judicial y por ende la responsabilidad que conlleva, a la luz de la Constitucion, y demas
normas que debe observar el funcionario judicial, ahora bien, la directriz jurisprudencial
marcante del derrotero a seguirse es la que locuta la corte guardiana de la constitucion, con lo
cual se finiquitan las disparidades de criterios al momento de tener que resolver algiin asunto que
tenga que ver con el tema que ocupa la atencion respecto a la discrecionalidad y que fue objeto

de sendos debates disonantes y que en cierto modo pudieron llevar incito el error judicial.

Error de hecho

Entre los vicios de la voluntad en la celebracion de los actos juridicos que los invalidan el error
afecta su perfeccion, y puede referirse a cualquiera de los elementos del acto con lo cual se afecta
de manera equivocada su apreciacion, asi qeu no debemos perder de vista lo dicho por

Marienhoff, quien manifiesta que se requiere el error vicie la voluntad de manera esencial pues


http://derecho.laguia2000.com/parte-general/los-vicios-de-la-voluntad
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/hechos-y-actos-juridicos
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con ello se afecta la legitimidad, vale decir, lo que lo hace ilegitimo. (Marienhoff, 1975), de otra
parte, uno de nuestros juristas, Santofimio, expresa: “Acudiendo a las directrices doctrinantes,
podemos indicar que el concepto de error se refiere a la falta de conformidad entre el fuero o
voluntad interna del 6érgano administrativo y los elementos del mundo exterior que le sirvieron
de fundamento para la formacion de sus criterios; esta discrepancia se proyecta indubitablemente

al conglomerado juridico con su exteriorizacion” (Santofimio, 2007). T.II, Pg. 384.

Cuando el error o la ignorancia afectan algin elemento del acto juridico o en las condiciones o
circunstancias en que se lleva a cabo, hablamos de error de hecho, a diferencia del error de

derecho, que recae sobre las normas juridicas que se aplican al caso concreto.

El error de hecho depende de la idea factica que se forje la administracion, considerando las
circunstancias lo rodean y sobre la cual estructura la voluntad, por lo que el error puede ser
considerado segln la persona, es decir que apuntan a la particularidad del in tuitu personae®, esto
es nombre, identidad, estado civil, edad, nacionalidad, incluso condicion fisica, que debiendo ser
unas sean otras, afecta las cualidades que se pretenden asignar y comprometeria y afectarian a un
tercero y de paso el acto serd nulo. Otro error es la naturaleza del acto, el cual es tan grave que la

voluntad no existe y constituye un error obstaculo, en palabras de (Marin, 2007)

. . 539
El error de hecho puede recaer sobre lo que los romanos llamaron “error in negotio™, el que
recae sobre la naturaleza del acto. Los romanos en el Digesto dan el siguiente ejemplo: “Si

alguien hubiera dado algo en deposito y el que lo recibe lo hace como un mutuo, no existe ni

8 ., .
Alocucion latina: En su persona.

9 ., . .
Alocucion latina:Error en el negocio.


http://derecho.laguia2000.com/parte-general/elementos-de-los-actos-juridicos
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/contrato-de-deposito
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deposito ni mutuo”. El error también puede estar referido al objeto en cuanto a su identidad, por
ejemplo si creo comprar una casa y me venden otra, denominado por el Derecho Romano “error
in corpore”. Ambas situaciones determinan un error radical como lo llama Planiol o error
impropio, segun Savigny. En estos casos directamente no existe voluntad, lo que da como
resultado un acto juridico inexistente. Que también es considerado error respecto al objeto del
acto, esto es respecto a la identidad del objeto, que debe ser conforme la voluntad que se

pretende exteriorizar y sus efectos a realizar. (Santofimio, 2007).

Otro error esencial es “el error in sustancia” que recae sobre la cualidad sustancial del objeto,
que no permiten el cumplimiento del fin econdomico social para el que fue adquirido. Y
concretamente, como lo sefiala Pugliatty, en su obra Introduccion al estudio del derecho civil “es
una falsa representacion que determina al sujeto a querer en un determinado modo, la voluntad
existe y corresponde a la declaracidon, pero estd viciada en su formacion”. Como cuando se
quiere licencia para realizar una presentacion, que entendiéndose de teatro, realmente es de

tauromagquia, pero esta prohibida por la administracion local.

El error de derecho

Caracterizado por determinar errobneamente la formacion de la voluntad por la razon legal en que
se funda, falseada, bien por existencia o interpretacion, existiendo cuatro modalidades posibles, a
saber: la primera, violacion directa del orden positivo, se configura cuando con conocimiento o
sin este, la administracion para realizacién de una actividad, la hace como si la norma no

existiera, violando el principio de legalidad en el Estado de derecho y la defensa de los derechos
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generales y subjetivos; segunda, falsa interpretacion del orden positivo, que acudiendo al
ordenamiento juridico, lo aplica de manera consciente e interesada acomodéandolo
amanadamente, engafiosa y dolosa, sin que corresponda a la realidad; tercera: erronea
interpretacion del orden positivo, por pobre claridad o amplitud de la norma, ignorancia o
malinterpretacion que genera aplicacion errada por estricto sentido interpretativo; y cuarta:
violacidn por aplicacion indebida del orden positivo, bien por aplicaciéon de normas derogadas,
sin vigencia, con declaratoria de inexequibilidad o de ilegalidad, o fueron suspendidas
provisionalmente, o que no corresponden al caso concreto, siendo improcedente su aplicacion.

(Santofimio, 2007) T. II, pg. 388.

Falso juicio de legalidad

El falso juicio de legalidad se presenta cuando el juez “niega validez juridica a una prueba
legalmente producida, o le otorga mérito a la que no retine los requisitos exigidos por la norma
que establece su rito” (Calderon 1985: 79). Es de advertir que en el falso juicio de legalidad
pueden tener cabida desaciertos sobre la evaluacion de la licitud, como de la legalidad de la
prueba. La Sala Penal de la Corte considera que tanto la prueba ilicita como la prueba ilegal no
deben ser estimadas por el juzgador (por irregularidades sustanciales en el proceso de formacion
de las pruebas) con fundamento en la regla de exclusion prevista en el articulo 29 de la
Constitucion Politica en la cual se prescribe que “es nula de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso”, trayendo como consecuencia su inexistencia juridica (no la
nulidad de la actuacion), razén por la cual tales yerros deben ser denunciados como error de

derecho por falso juicio de legalidad
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Violacion al Debido proceso

La elabora una resolucion retirando de manera discrecional a un miembro activo de las Fuerzas
Militares, ésta se encuentra enmarcada constitucionalmente dentro de los articulos 217 y 218 de
la Constitucion Politica, pero siempre queda el sinsabor en un Estado Social de Derecho, donde
no existen poderes ilimitados, pareceria que hay una patente de corso en algunas de las
resoluciones de retiro en uso de la facultad discrecional, puesto que es palpable el
desconocimiento de varios derechos constitucionales tales como el derecho a la defensa, el
debido proceso, la presuncion de inocencia, derecho a la igualdad y al trabajo. continuacion se
explican los derechos presuntamente vulnerados: previo establecer que Colombia es un Estado
social de derecho y se debe respetar, con mayor razon la dignidad humana de quienes estan al
servicio del Estado y son llamados a ser ejemplo social, y por ende, dignos de respeto en el
honor y el valor con el cual ostentan su condiciéon uniformada, lo cual muchas veces es
desconsiderado sobre manera y vilipendiado el respecto que se le debe merecer, al menos en sus

derechos constitucionales, a saber:

ARTICULO 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repiiblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

El Estado Social de Derecho implica la garantia de los derechos de todas las personas, incluidos

los servidores publicos que acceden al desempefio de los cargos mediante carrera profesional,
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como son los miembros de la Fuerzas Militares y de policia, quienes ademés estan sometidos a
riesgos distintos que los demas servidores del Estado. Las normas desconocen dicho concepto al
consagrar como causal de retiro del servicio de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, razones del servicio y en forma discrecional, al igual que sus homologados en grados

subalternos de la Policia Nacional, mas conocidos como los miembros del Nivel Ejecutivo.

El articulo 1 de la Carta establece la garantia de la estabilidad laboral sin distingo de regimenes
especiales; por ello, las disposiciones acusadas al introducir un elemento subjetivo que permite
de manera discrecional retirar a los servidores publicos que hacen parte de las Fuerzas Armadas,
viola el Estado Social de Derecho, dado que el uniformad en retiro tiene derecho a ser tratado en
igualdad de condiciones que cualquier otro trabajador, pero si se aplica el retiro discrecional por
parte del nominador sin ninguna regla de la sana critica, nuestro servidor publico castrense no

estaria siendo considerado dentro del contexto de Estado Social de Derecho.

ARTICULO 13°. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica.” El articulo este, que consagra la igualdad de trato
para todas las personas resulta violado con la aplicacion del Retiro Discrecional, por cuanto los
miembros de la Fuerza Publica estan en desventaja frente al resto de servidores publicos del

Estado porque:

1. Se les exige mayor responsabilidad en el cargo.
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2. Su trabajo es uno de los mas riesgosos en la actividad del Estado, hasta el punto que ninguna

aseguradora otorga seguro de vida.

3. A pesar de que gozan de un régimen especial son tenidos como “ciudadanos de tercera” al
facultar el retiro sin férmula de juicio por la mera discrecionalidad del superior, sin motivacién

alguna.

ARTICULO 25°. “Estabilidad Laboral El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas” Permitir el retiro de un miembro de la Fuerza Publica del
servicio activo de manera discrecional y sin motivacion alguna, le priva del derecho al trabajo
que garantiza el articulo 25 de la Constitucion, el cual han obtenido previo el cumplimiento de
requisitos académicos, pues todos los funcionarios con grado o sin €l deben estudiar en las

escuelas correspondientes para prestar el servicio a la comunidad dentro de la respectiva fuerza.

Con las normas acusadas se faculta a los superiores para que “expulsen del mercado laboral” a
ciudadanos honestos, quienes han sido entrenados exclusivamente para pertenecer a las Fuerzas
Militares y de policia y saliendo a la vida ordinaria, se hallan en grave desventaja, sin ninguna
oportunidad para continuar su vida laboral de manera normal como cualquier otro ciudadano.
Entre los derechos reconocidos por la Constitucidon, se encuentra el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, con una connotacion de derecho-deber pues es ademds una

obligacion social de la cual gozan todas las personas, cuya proteccion especial debe ser
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garantizada por el Estado (C.P. art. 25). Para garantizar plenamente el mencionado derecho el
articulo 53 de la Carta, consagra unos principios minimos fundamentales entre los que se

encuentra la estabilidad en el empleo.

ARTICULO 29. “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias

de cada juicio.”

El retiro discrecional sefialado en el Decreto 1790 de 2000, infringe abiertamente el debido
proceso al facultar a los superiores para que de manera discrecional, y sin motivacion alguna,
recomienden el retiro de Oficiales y Suboficiales, con lo cual se avala la arbitrariedad y se
introduce un elemento subjetivo que permite aplicar caprichosamente dicha facultad. Méaxime
que rara vez tienen una verdadera formacion juridica de sélida y completa formacion
constitucional que en coherencia sepan respetar la esencia de los principios que esta dicta y de
los derechos fundamentales de los integrantes de la fuerza publica, al considerar que la sujecion
castrense les da lugar a privarlos de ello, motivando el mas alto numero de demandas contra el
estado por parte de sus propios exmiembros uniformados contra el Estado que defendieron pero

que luego los vulnera.

ARTICULO 53° “El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en

cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
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oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la

cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo.”

En un Estado Social de Derecho, no deben existir facultades puramente discrecionales, pues tal
como estan redactadas las normas acusadas no se exige a quienes recomiendan el retiro del
miembro de la Fuerza Publica la motivacion del acto, con lo cual ademas se atenta contra el
principio de estabilidad laboral que garantiza el articulo 53 de la Constitucion y se fomenta la

violacion de casi todos los derechos fundamentales.

Es necesario mencionar la evolucién normativa de la facultad discrecional y posteriormente hace
una retrospectiva jurisprudencial de la Corte Constitucional, respecto al ejercicio de la facultad
discrecional en fallo SU053/15, (Corte Constitucional SU053, 2015), y posteriomente mediante
fallo SU172/15 (Corte Constitucional SU172, 2015) del cual (Corte Constitucional SU172,
2015)nos ocupamos en esta pultima parte, para expresar el pensamiento unificador de la Corte en
el sentido a considerar al momento de hacer uso de la facultad discrecional y no cometer abusos
con ella, debiendose observar que el N°35 de la providencia enfatiza que “dicha potestad esta
fundamentada en el principio de legalidad que establece que toda actividad estatal debe ser
ejecutada de acuerdo con la ley. Y enuncia que en esa medida, busca que los actos
administrativos no estén regidos por el capricho o la voluntad de los servidores publicos.
Remonta igualmente esta sentencia el tema discrecional a lo enunciado en sentencia de la Corte
Constitucional C-176 de 2006 en el cual reiteré que “el retiro discrecional de miembros de la
Fuerza Publica no desconoce los derechos constitucionales siempre y cuando esté sustentado, en

razones objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que garantizar la
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eficiencia y eficacia de dichas instituciones, en aras de la prevalencia del interes general,
debiendo consignarse en los actos emitidos un examen de fondo, completo y preciso de los
cargos que se invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en pruebas que se allegen,
y en todos los elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro o no del servicio
de un funcionario.” (C-179/06), considerando que ya se habia exigido un minimo de motivacion
de los actos discrecionales para retiro de los miembros de la Policia Nacional, en sentencia T-
1010/00, prescribe que en ella refirid especificamente al concepto previo de la Junta asesora,
luego, que en fallo T-997/07 precis6 que la motivacidon no se agota con presentar el concepto
previo de la JutnaAsesora sino que ésta debe documentar la realizacion de un examen “de fondo
completo y preciso de los cargos” que se endilgan al agente cuyo retiro se pretende.
Posteriormente feriere que en sentencia (Corte Constitucional T-432, 2008)la Corte insistio que
la recomendacion de la Junta Asesora o de evaluacion debe sustentarse en elementos objetivos y
razonables, y que los informes sobre los cuales se basa el concepto de retiro deben ser puestos en
conocimiento del agente a pesar del caracter reservado que puedan llega a tener, y “si bien el
acto no debe ser motivado en el sentido de relatar los motivos y hechos que justifican la
desvinculacion, la norma es clara al establecer que la decision debe estar precedida de un
concepto objetivo por parte de la Junta, la cual debe hacer un examen de la hoja de vida del

afectado asi como de los informes de inteligencia respectivos y de ello levantar un acta.

Este fallo igualmente refiere que en sentencia T-1168/08 (Corte Constitucional T-1168, 2003),
acufio la relacion existente entre debido proceso administrativo y motivacion de los actos
facultativos de gobierrno, y que la discrecionalidad tiene limites claros y verificables en tanto los

actos cumplan los requisitos de “racionalidad y razonabilidad”, la finalidad de la mejora del
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servicio y un “minimo de motivacion justificante”, lo cual fue reiterado en sentencia T-111/09

(Corte Constitucional T-111, 2009).

La Corte Constitucional expide la sentancia (Corte Constitucional T-638, 2012)contra varios
jueces y tribunales administrativos por desconocer el precedente jurisprudencial en materia de
motivacion de actos administrativos, casos de miembros pertenecientes a las Fuerzas Armadas,
en el que negaron las pretenciones de los actores y la Corte reiter6 las reglas jurisprudenciales
sobre la materia, especialmente cuado se alega el desconocimiento del precedente y los
referentes al deber de motivar los actos de retiro discrecional, sintetizando que se ajusta a la
Constitucion cuando el acto cumple con:

“(1) el respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad;

(2) establece la debida motivacion del acto de retiro que, en tltimas, se expresa en la suficiencia
y fundamento del concepto previo de las juntas asesoras y comités de evaluacion que cumplen
funciones en este sentido, asi como en la exposicion de moivos efectuada en el acto
administrativo respectivo;

(3) tiene la correspondencia necesaria entre dicha motivacion y el cumplimiento de los fines
constitucionales de la Policia Nacional; y

(4) se muestra el informe reservado al afe tado, en los eventos en que dicho documento es el
sustento del retiro discrecional del servicio, toda vez que el secreto operara frente a terceros, pero
no ante el servidor publico”, por lo que considerd los jueces se apartaron del precedente
establecido sin justificacion razonable, concluyendo que los actos discrecionales de retiro por
ningin caso puden ser arbitrarios. (Corte Constitucional SU053, 2015). (Corte Constitucional

SU172, 2015)
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El Consejo de Esado ha desarrollado jurisprudencia respecto a los actos de retiro discrecional,
considerando no deben ser motivados sin que implique que no esté fundado en razones objetivas,
tomando desde la Ley 573 de 1995, para el ejercicio de la facultad discrecional, estimando
cumplir suficientemente con el requisito formal de la recomendacion de la Junta de evaluacion
sin importar la explicacion de motivos, sin importar la mala conducta o un error del agente para

ejercer la facultad.

El retiro se ejercia por razones del servicio, siendo incongruentes por lo que se acusaba falsa
motivacion o desviacid de poder, pero se consideraba que la facultad discrecional no requeria
explicitar por parte del Director de la Policia los moviles. Hasta que cambiara de posicion en
fallo del 27 de marzo de 2003, explicando que era preciso recordar que las facultades
discrecioneals estaban enmarcadas y limitadas por el interés general, la justicia y el respeto por
los derechos fundamentales, indicando que la hoja de vida cumple un papel de importancia
especial en la valoracion que corresponde efectuar al juez cotencioso administrativo, ya que la
razonabilidad y porporcionalidad no pueden ser evaluadas en abstracto, debiendo estar atadas a
elementos objetivos de juicio de la mejora del servicio. (CE.214433, 2003). Corriente que es
mayoritaria y donde se concluye pese a que los actos discrecioneles, no siendo susceptibles de
motivacion, deben ser expedidos cumpliendo las exigencias legales y constitucionales
verificando el concepto emitido por el comité de evaluacion. Y expone que esta es formalista
cuando solo basta con demostrar el concepto como forma legal, pero en una nueva postura
sustancial asume que si bien no pueden ser enjuiciables los actos del Comité de Evaluacion,

pueden ser valorados por el juez para determinar su legalidad.
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Por tultimo enuncia la sentencia que hoy se tiene que los estandares de los dos tribunales,
Constitucional y Consejo de Estado, son similares, entendido que la facultad discrecional debe
cumplir proporcionalmente el fin propuesto, el mejoramiento del servicio, debiendo tener
razones ciertas y objetivas para ejercer la facultad discrecional y deben ser conocidas por el
afectado, con el fin de proteger el principio de igualdad y la coherencia del sistema juridico, por
lo cual la Sala Plena de la Corte Cconstitucional propone como estdndares minimos de
motivacion para que prevalezca en todo caso, segiin postulados del Estado Social de Derecho, el

principio de legalidad y el respeto por los derechos fundamentales de los policias:

“i. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la Policia Nacional no
necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el cuerpo del acto
como tal. Pero, en todo caso, si es exigible que estén sustentados en razones objetivas y

hechos ciertos. En este sentido, el estindar de motivacion justificante es plenamente exigible.

ii. La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas asesoras o los

comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y razonado.

iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad, que se

expresan en la concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida

por la Institucion; esto es, el mejoramiento del servicio.

iv. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de evaluacion, no debe estar
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precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la
facultad discrecional que legalmente esta instituida para la Policia Nacional, en razon de
funcion constitucional. No obstante lo anterior, la expedicion de ese concepto previo si debe
estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion del afectado, una vez
se produzca el acto administrativo de retiro, y las cuales serviran de base para evaluar si el

retiro se fundo en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la
recomendacion por parte del comité de evaluacion o de la junta asesora, una vez se expida el
acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en las actas o informes de evaluacion debe quedar
constancia de la realizacion del examen de fondo, completo y preciso que se efectud al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones

de desempefio y toda la informacion adicional pertinente de los policiales.

Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de retiro del policia, tienen
caracter reservado, los mismos conservaran tal reserva, pero deben ser puestos en
conocimiento del afectado. El caracter reservado de tales documentos se mantendra, mientras

el acto administrativo permanezca vigente.

Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacion o por las juntas asesoras
no son enjuiciables ante la jurisdiccion contenciosa, deben ser valorados por el juez para

determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de vida de los
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agentes, las evaluaciones de desempenio, las pruebas relevantes y los demés documentos que

permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro.

De esa manera, en caso de que los jueces de instancia ordinarios o constitucionales constaten la
ausencia de motivacion del acto de retiro, deben considerar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para efectos de i) ordenar los eventuales reintegros a que tengan derecho los

demandantes, ...” (Corte Constitucional SU053, 2015). (Corte Constitucional SU172, 2015)



88

CONCLUSIONES:

Los miembros de la Fuerza Publica estdn sometidos a un régimen especial, que pareciera ser
favorable y garantia de permanencia institucional, pero a su vez la facultad discrecional es
manipulada y frecuentemente se les atropellan los derechos, pervirtiéndose el verdadero espiritu

de ser de dicha facultad.

La facultad discrecional tiene elementos reguladores como exigencias que se deben observar al
momento de aplicarse, por razones del servicio bajo criterios objetivos y razonables.
La legislacion no precisa criterios de aplicacion de la facultad discrecional, permitiendo en su

uso, incurrir en arbitrariedad

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, precisa los criterios del uso de la facultad
discrecional y sefala que no observarlos conlleva arbitrariedad por parte de la administracion.
Al punto, que emite sentencias de unificacion como precedente vinculante, en que fija criterios
de aplicacion de la facultad discrecional para el Consejo de Estado, y que la Policia deben
aplicar. Actualmente la facultad discrecional se aplica en algunos casos sin que se retinan
criterios, y pese a excelente hoja de vida y curriculo profesional de los uniformados, se les

violan sus derechos.

Se sugiere con Urgencia que se use con profesionalismo, seriedad, compromiso, el uso de la

facultad discrecional para purificar y dignificar la institucionalidad, y se someta a la ley a
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quienes apliquen abusivamente, y se impulsen las acciones como la de repeticion, penales, y

disciplinarias a los funcionarios que abusan del poder discrecional.

Se recomienda asumir con total seriedad la postura de la Corte Constitucional en las ultimas
sentencias de unificacion jurisprudencial en lo referente al uso de la facultad discrecional SU.
053 y SU. 172 del 2015, aprovechar este recurso jurisprudencial y hacerlo extensivo por parte de
la Administraciéon para que con el buen uso de la facultad discrecional se legitimen las
instituciones, los derechos de los uniformados, la descongestion judicial y aplique la figura
discrecional para la prestacion de un buen servicio en favor del interes general y el cumplimiento
de los fines constitucionales por parte de las entidades castrenses, y asi se consoliden las
instituciones como modelo de aplicacion de los lineamientos constitucionales y se fortalezca el
Estado de Derecho, digno a imitar por las diferentes instituciones nacionales e internacionales,

como respetuosa de los derechos de sus funcionarios.
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