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RESUMEN.

El objetivo de este articulo de
reflexion es analizar el fendbmeno de
vulneracion a los derechos
constitucionales  por parte  del
Derecho Administrativo en Colombia,
frente a los actos administrativos
discrecionales que desvinculan a
personal de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, a través de un
estudio estatico y dinamico de
jurisprudencia se conjugan las
diferentes posiciones planteadas;
Consejo de Estado, y Corte
Constitucional, se sustenta que la
postura de la Corte Constitucional es
mas favorable en términos juridicos,
razon que debe ser tomada por el
Consejo de Estado. Para el desarrollo
del tema se estudian los principios
constitucionales; Estado; doctrina
administrativa; Derecho comparado y
jurisprudencia Corte Interamericana

de Derechos Humanos.
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ABSTRACT.

The aim of this paper is to analyze the
reflection phenomenon of violation of
constitutional rights by the
Administrative Law in Colombia,
compared to discretionary
administrative acts to dissociate staff
of the Armed Forces and the National
Police, through a study static and
dynamic  jurisprudence = combine
different raised positions, Council of
State and the Constitutional Court,
that the position is supported by the
Constitutional Court is more favorable
in legal terms, reason should be taken
by the State

administrative

Council.  State;;
doctrine  for the
development of the subject
constitutional principles are studied
comparative law and jurisprudence

American Court of Human Rights.
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Introduccién.

Los resultados continuos del principio
de supremacia constitucional'y de
las constituciones normativas?, es la
constitucionalizacion del
ordenamiento juridico que, segun
Guastini Riccardo, es "un proceso de
transformacion de un ordenamiento el
cual resulta totalmente 'impregnado’
por las normas constitucionales"?.

El fendbmeno (constitucionalizacion
del Derecho), ha creado una
perspectiva  con el fin de que las
obligaciones en este tema sean cada
dia mas claras, tanto en la doctrina
nacional®, como en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional.

Las ilustraciones sobre la influencia

de la Constitucion de 1991 en

algunas areas del Derecho
! Santamaria Pastor, Juan
Alfonso. Fundamentos de Derecho

Administrativo, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Aceres, 1988, p. 480.

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

® Riccardo, Guastini. "La constitucionalizacién
del ordenamiento juridico: el caso italiano",
en Miguel Carbonell (ed),
Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta,
2005, p. 49.



Administrativo son mas bien escasas.
Posiblemente, ese contexto se debe
a la proximidad tedrica y practica que
el Derecho Constitucional tiene
respecto del Derecho Administrativo.
Existen posiciones y sugerencias; el
profesor Manuel Quinche®, quien
argumenta que la influencia del
Derecho  Administrativo en la
Constitucion de 1986, tiene vinculos
esquematicos en la Constitucion de
1991, de acuerdo con la leyenda
administrativa de la Carta realizada
primariamente por el Consejo de
Estado.

Pasados los veinte dos afios de
vigencia de la carta de 1991, se
puede examinar cual ha sido el
suceso de una interpretacion
Constitucional (a partir de los
derechos de las personas y no desde
las instituciones), en gran parte de la
jurisprudencia administrativa.

Desde esta perspectiva se analiza la

supremacia de la Constitucién y de

5 Quinche, Manuel Fernando. Derecho

Constitucional Colombiano, Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez, 2008, p. 25; Manuel
Fernando Quinche, "La lectura administrativa
de la Constitucion Politica", Revista
Vniversitas 104, diciembre de 2002.

los derechos fundamentales en el
Derecho Administrativo, con base en
la jurisprudencia del Consejo de
Estado que hace referencia a los
actos administrativos discrecionales
gue establecen el retiro o niegan los
ascensos de personal de las Fuerzas
Militares, y de la Policia Nacional.

En este contexto se prefirié el tema
definido por varios aspectos: i) en el
punto exacto, la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado han fijado
posiciones contrapuestas en varias
oportunidades; ii) en virtud de lo
anterior, hay posturas (especialmente
los administrativistas) que sustentan
gue el derecho fundamental al debido
proceso (y varias de sus garantias),
no se aplica en el caso de los actos
discrecionales; i) esta postura
manifiesta una firmeza sistematica de
ese tribunal a la constitucionalizacién
del Derecho Administrativo, es
evidente hallar que la jurisprudencia
del Consejo de Estado -continda
acogida en el principio de legalidad
desconociendo la supremacia
constitucional, y iv) los actos
administrativos discrecionales son

los mayores que  presentan



vulneracion de los  derechos
Constitucionales debido a tan fuerte
posicion; (que no necesitan
motivacion).

De acuerdo a la tesis planteada en el
articulo de reflexion, en Colombia con
una Constitucion normativa como es
la de 1991 que en su articulo 1 define
qgue es un Estado Social de Derecho,
frente a esta norma la hipétesis
tradicional formalista de los actos
administrativos discrecionales
soportan un impacto por la
impregnacion de los  principios
constitucionales en el Derecho
Administrativo y, sucintamente nacen
dos necesidades, 1) un deber de la
administracion, para respetar el
derecho fundamental al debido
proceso al expedir, proferir los actos
administrativos discrecionales. De
acuerdo con lo anterior, las
trascendentales garantias del debido
proceso deberan ser aplicadas en el
procedimiento que conlleva a la
expedicion de los actos
discrecionales cuyo objetivo es el
retiro de personal de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional

(inversion de la carga de la prueba,

teniendo en cuenta el debido
proceso, publicidad, derecho de
defensa, contradiccion, notificacion y
motivacion del acto asi sea sucinta).
2), el Consejo de Estado, adquiere el
deber de aplicar y respetar los
principios y derechos, deberes vy
garantias constitucionales del debido
proceso, publicidad, buena fe,
igualdad, y confianza legitima, en tal
virtud el Consejo de Estado debera
cambiar el precedente jurisprudencial
para no vulnerar los derechos y
garantias Constitucionales.

I. Metodologia aplicada al
articulo cientifico de

reflexion.

La metodologia aplicada para la
ejecucion del articulo de reflexion
esencialmente es el estudio de la
jurisprudencia, desarrollando y
aplicando las metodologias de

analisis dindmico y estético
descritas in extensas en la obra del

profesor Lépez, Diego®. Para los

6 Lépez, Diego Eduardo. El Derecho de los

jueces, Bogota, Editorial Legis, Capitulos 5y
6.



efectos del articulo se utilizaron
fuentes oficiales de divulgacion de la
jurisprudencia de la Corte
Constitucionaly del Consejo de
Estado, asi como algunas bases de
datos, se rastrearon las principales
providencias que han proferido los
6rganos de cierre’. Asi mismo se
efectuaron fichas jurisprudenciales
(analisis estatico), de igual forma se
hizo el analisis dinamico, en el cual
se observo el conflicto juridico.

Para mayor entendimiento y analisis
el temario del articulo ha sido
fraccionado en cuatro partes: 1) se
sintetiza la postura del Consejo de
Estado, frente a los derechos
constitucionales en los actos
administrativos discrecionales que
establecen el retiro, niegan los
ascensos del personal de las Fuerzas
Militares y Policia Nacional. 2) se
analizé y estudio la jurisprudencia de
esa Corporacion desde enero de
2001 a diciembre de 2012. 3) Se

efectud analisis jurisprudencial de los

"Colombia. Corte Constitucional de 1995 a
2009 (la primera sentencia relevante de esa
Corporacion sobre el tema escogido es la C-
108 de 1995), y para el Consejo de Estado
de 2001 a 2009.

fallos de la Corte Constitucional, que
se profirié de 1995 a julio de 2012. 4)
Se procedido a efectuar un analisis
para hallar cual interpretacion
descrita es mas beneficiosa en
aplicacion de derechos
constitucionales y de validez en la
administracion del erario publico v,
de acuerdo con los planteamientos
descriptivos poder determinar la

certeza.

Objetivo General.

Estudiar las posturas de los
organismos de cierre frente a los
actos Administrativos que
desvinculan al personal de las

Fuerzas Militares y Policia Nacional.

Objetivos Especificos.

Examinar la facultad discrecional de
retiro que tienen las FFMM vy la
Policia Nacional, y el concepto
doctrinal de discrecionalidad

administrativa.

Conocer la jurisprudencia producto
del control judicial a la facultad
discrecional de retiro por parte de las

FFMM y de la Policia Nacional, y



establecer cuél ha sido la respuesta
por parte de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y la

jurisdiccion Constitucional.

Identificar el andlisis jurisprudencial
de los organismos de cierre su
postura frente a la figura de los actos

discrecionales.

Establecer mediante estudio de
jurisprudencia la posicion de cada
una de los organismos de cierre

respecto los actos discrecionales.

Determinar las caracteristicas de los
actos discrecionales en los cuales se
desvincula a personal de las Fuerzas
Militares y Policia Nacional.

Marco constitucional.

Constitucion Politica de Colombia.
Derechos de vigencia inmediata art
85 (13, 15, 16, 26, 29)

Marco legal.

Decretos 1790/ 2000 y 1791 / 2000,
ley 834 del 2003 y Ley 1437 del 2011
art 43, Jurisprudencia de Corte

Constitucional, Consejo de Estado.

Bloque de Constitucionalidad.
Tratados de derechos humanos,
Convencion Americana de Derechos

Humanos art 8 - 25

Il. Posicion del
Estado.

Consejo de

De acuerdo con lo interpretado y
analizado por el profesor Manuel
Quinche, en varios articulos, evalia y
demuestra que la interpretacion del
derecho Constitucional en Colombia,
bajo la premisa de la Constitucién de
1986, estuvo bajo el control e
influencia del Derecho Administrativo.
En tal razén, los doctrinantes del
Derecho Constitucional fueron
paralelamente administrativistas, lo
cual caus6 que la Constitucion fuera
examinada por el Consejo de Estado
bajo la  lupa  del Derecho
Administrativo. Se puede determinar
gue optar que wuna linea mas
constitucionalista o administrativista
tendra como resultado una misma
solucion, en el mismo Estado, como
se evidencia en el articulo de

reflexion.



[1.I. Los actos administrativos

discrecionales.

Es evidente y wusual en la
doctrina tradicional del Derecho
Administrativo confrontar dos clases
de actos administrativos, los reglados
y los discrecionales. Los
discrecionales “"provienen de
facultades en cuyo accién su titular
dispone de libertad para expediciony
aprobacion, y/o establecer el objeto
de la disposicion, y/o evaluar la
utilidad o la virtud para el resultado,
asi, como determinar el destinatario
en quien recae el acto"®.

El Consejo de Estado, manifiesta que
gracias a la posicién y libertad, con
respecto al debido proceso y sus
garantias, y en referencia a la
motivacion® es innecesario tratandose

de la separacion o retiro de miembros

®Berrocal, Luis Enrigue. Manual del acto
administrativo, Bogota, Ediciones Libreria del
Profesional, 2001, p. 103. Este autor
contrapone los actos  administrativos
discrecionales a los reglados. ibidem, p. 105.

gCassagne, Juan Carlos. Derecho
Administrativo, vol. Il, Buenos Aires, Abeledo
Perrot y Pontificia Universidad Javeriana,
2009, p. 203."la motivacién consiste en la
exteriorizacion de las razones que justifican y
fundamentan la emision del acto.

de las Fuerzas Militares, y de la
Policia Nacional, ya que la norma no
contempla el concepto de
motivacion'® o notificacién del acto.
Respecto al derecho de defensa, el
Consejo de Estado mantiene la
posicion de que es necesario ya que
el objeto del acto no es una sancion
disciplinaria.™*

De acuerdo con lo desarrollado hasta
el momento los miembros, de la
Policia Nacional y Fuerzas Militares,
en el cumplimiento de varios afios de
labor, son separados de la institucion
sin previa notificacion o advertencia.
Esto debido a la potestad discrecional
ya que el proceso de retiro o
desvinculacibn no tiene caracter
disciplinario, los actos preparatorios a
la desvinculacién no son
comunicados al afectado, de igual
forma no son motivados, las razones

por las cuales se justificaba Ila

10 Articulos 99 y 104 del Decreto 1428 de
2007 (Fuerzas Militares); articulos 54 y 57 del
Decreto 1791 de 2000 (Policia Nacional).

™ Colombia Consejo de Estado, Sentencia
de 22 de febrero de 2007, C.P. Jesus Maria
Lemos, Seccién 2, Subseccion B. Rad.
25000-23- 25-000-2001-05808-01 (6408-05),
y Colombia. Consejo de Estado, sentencia de
1 de marzo de 2007, C.P. Alberto Arango,
Seccién 2, Rad. 25000-23-25-000-1999-
04162-01 (5644-05)



desvinculacién es (Unicamente por
razones del servicio). El afectado
interpone las acciones pertinentes
para efectuar la defensa a la
vulneracion de sus derechos por
medio de demanda, el Consejo de
Estado (en la mayoria de ocasiones),
se apoya en el principio de legalidad,
determina que el acto de
desvinculacion administrativo es
acorde con la norma aplicable al caso
y estara en cabeza del afectado
probar lo contrario a la decision,
aunque el acto no existiera una
motivacion previa. El accionante en la
evidente dificultad de probar la
ilegalidad del acto, el cual no tiene
motivos claros ya gque no fue
notificado, abrumadoramente en la
mayoria de casos el Consejo de
Estado reconoce que se ajustan a la
norma y le concede la razén a la
administracion.

En relacién con lo planteado en el
desarrollo del articulo de reflexion, el
Consejo de Estado mantiene una
posicion de  inconstitucionalidad
dominante, planteando el problema
juridicamente, asi: ¢Los actos

administrativos discrecionales que

establecen el retiro de personal de las
Fuerzas Militares, y de la Policia
Nacional, deben aplicar y respetar el
debido proceso y garantias de los
motivacion,

derechos, defensa,

notificacion 'y  recurso judicial

efectivo.? Frente a la pregunta
planteada el Consejo de Estado ha
oscilado en la respuesta, de acuerdo
a lo referenciado se puede definir la

posicion del Consejo de Estado en:

Il.Il. Los actos administrativos
desde el punto de vista

no Constitucional.

Gran conjunto de las sentencias
examinadas®? conceptiian y niegan la
figura del derecho fundamental,
(debido proceso) en virtud de lo
siguiente:

Carencia absoluta del debido proceso

en el pronunciamiento de la

12 Colombia. Consejo de Estado sentencia de
11 de octubre de 2001, C.P. Ana Margarita
Olaya, Seccién 2, Subseccion A, Rad. 63001-
23-31-000- 1999-0418-01 (845-01) sentencia
de 16 de febrero de 2006, C.P. Tarsicio
Céaceres, Seccion 2, Subseccion B, Rad.
s05001-23-31- 000-1998-00710-01.
Sentencia de 3 de diciembre de 2009, C.P.
Victor Alvarado, Secciébn 2, Subseccién B,
Rad. 05001-23-31-000-2002-03928-01
(2054-08).



sentencia del 11 de octubre de 2001,
el Consejo de Estado determiné que:

"no exigen las perspectivas en la
cuales se fundamento el acto acusado,
que para el ejercicio de dicha potestad
(retiro discrecional) se realice un
Jjuzgamiento de la conducta del actor’,
como lo pide el libelista, pues lo que se
persigue con el ejercicio discrecional
del llamamiento a calificar servicios, es
la buena prestacién del servicio, no la
penalizacion de faltas. Mal puede
endilgarsele a la entidad demandada la
violacion del derecho de defensa que
debe garantizarse en los procesos

disciplinarios™®.

Las razones no son necesarias y no
deberan expresarse y, en claridad del
principio de legalidad, es de tener en
cuenta que a quien le corresponde es
al accionante (el afectado) debera
probar y demostrar los vicios en los
cuales estd inmerso el acto  si
hubiere lugar*®.

En consecuencia, el Consejo de

Estado en desarrollo del derecho

3 Colombia. Consejo de Estado Sentencia
de 21 de febrero de 2002, C.P. Ana Margarita
Olaya, Seccién 2, Subseccion A, Rad. 25000-
23-25-000-1995-9552-01 (1569-00).

4 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 10 de marzo de 2005, C.P. Alberto
Arango, Seccion 2, Rad. 25000-23-25-000-
2000- 01435-01 (6207-03).

administrativo, se manifiesta en la
aplicacion de la ley, en pocas
ocasiones lo hace con la
Constitucion, solo en circunstancias
donde prevalece el derecho de las
instituciones propiamente en el caso
de los articulos que vinculan a las
Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional (art. 217 y 218 de la
Constitucion). Esta interpretacion de
la Constitucion se efectia a partir del
objeto de prioridad en las
instituciones (los derechos
constitucionales y el desconocimiento
del derecho al debido proceso se
argumenta por el cumplimiento de las
funciones que desempeian las
instituciones), lo cual demuestra
tangiblemente que se apartan del
cumplimiento de los derechos vy

deberes del Estado.

[.111. Posiciéon intermedia

referente al tema.

Segun acuerdo a las sentencias que
se tomaron para este estudio se
puede identificar que flexibilizan la
posicion fuerte acerca de la no

aplicacion del derecho al debido



proceso, se conservan algunas
limitaciones muy fuertes al mismo. Se
pude evidenciar de igual forma, que
es una postura sin mayor fuerza ya
que los avances hallados con la
morigeracion de la postura arbitraria y
dominante sufren cambios en fallos
consecutivos, los cuales en forma
contraproducente  demuestran la
contraposicion del mismo magistrado
ponente, quien habia efectuado y
obtenido grandes avances a cerca de
los derechos constitucionales.

El folio de vida del miembro de las
Fuerzas Militares o de la Policia
Nacional, es una prueba de valor
importante: hay sentencias en las

cuales Pse

incentiva que la
administracion debe analizarla, para
tomar de forma contundente y eficaz
la decision al preferir el acto de
desvinculacion del servicio activo. De
lo anterior se observa que si la hoja

de vida exterioriza

5 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 25 de enero de 2001, C. P. Jesus Maria
Lemos, Seccién 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25- 000-1997-4360-01 (1407-00)
sentencia Radicacién nimero: 25000-23-25-
000-2002-04391-02(0075-08)C.P. Alfonso
Vargas Rincén, diecinueve (19) de abril de
dos mil doce (2012).

10

virtudes excepcionales con
anterioridad a la fecha del retiro, no
es coherente desvincular a los
miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia, al servicio del Estado.
Esta teoria ha sido modificada

consecutivamente  haciendo caso
omiso al precedente y a las cargas
argumentativas

juridicas para la

ejecucion de cambios™y,
paradéjicamente, se puede hallar que
en algunos de esos cambios vy
diferencias  jurisprudenciales  no
argumentadas concurrieron
magistrados ponentes, quienes son
los que de una forma u otra en su
debido momento mitigaron la doctrina
dominante!’. De la misma manera,
en otro fallo, no fue tenido en cuenta
la hoja de vida, argumentando que el
Consejo de Estado le correspondia
concretar la tesis propuesta, una de
las razones de valor fue que el

ponente del pronunciamiento no

% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
C-836 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar.
Sentencia T 638 de 2012.

" Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 16 de febrero de 2006, C.P. Jesus Maria
Lemos, Secciébn 2, Subseccion B, Rad.
17001-23-31- 000-2000-00832-02 (3207-04).



estuvo presente ante las discusiones
que finalizaron y que tomaron la
decision del fallo®.

Otra de las vulneraciones
corresponde a estar en el desarrollo
de cursos de capacitacion para
ascenso motivo mas que suficiente
para no poder desvincular a
miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional. De acuerdo
con lo anterior el Consejo de Estado
ha advertido que la persona que se
intenta desvincular y que efectta o ha
terminado un curso de capitacion
para ascenso de grado en la fuerza
respectiva  no procede no es
coherente decretar su
desvinculacién'®. Esta tesis es fragil
ya que quien la sostiene y es
defendida por los magistrados de la
Subsecciéon ‘A" de la seccién
segunda del Consejo de Estado,
posicion que la Subseccion “B” de

esa misma seccion no la comparte.

18 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 16 de febrero de 2006, C.P. Tarsicio
Céaceres, Seccion 2, Subseccién B, Rad.
25000-23-25-000- 1998-02449-01 (0890-05).

19 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 14 de julio de 2005, C.P. Ana Margarita
Olaya, Seccion 2, Rad. 76001-23-31-000-
2000-02891- 01 (2891-03).
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Es tanto que al respecto, tampoco

hace pronunciamiento alguno.?

[1.IVV. Constitucionalizacion del

Derecho Administrativo.

Es pertinente demostrar en el estudio
y analisis de los pronunciamientos del
Consejo de Estado que sélo en dos
sentencias (una de ellas de tutela) y
de caracter estrechamente timida, el
Consejo de Estado admitié Ila
sobre el

debido

proceso en los actos discrecionales,

influencia constitucional
derecho fundamental al
respecto a la inversion de la carga de
la prueba. Asi, directamente en
estrado judicial (si hay demanda),
corresponde a la administracién el
deber de motivar su decisién de
retiro?.

Corte

[ll. Tesis de la

Constitucional.

20 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
del 26 de febrero de 2006, C.P. Jesus Maria
Lemos, Seccibn 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25- 000-1999-02870-01(4519-04).

1 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 28 de mayo de 2009, C.P. Susana
Buitrago, Seccién 5 (accion de tutela), Rad.
05001-23-15- 000-2009-00203-01.



La postura y lectura dominante en la

Corte Constitucional, al caso

concreto, es diametralmente
contrapuesta a la del Consejo de
Estado. Es de aclarar que es un
mismo las

asunto, decisiones,

providencias divergentes que se
toman en una u otra Corporacion
Corte

demuestra que la

Constitucional en estos
procedimientos juridicos conserva el
fortalecer los

precedente  para

derechos, y la supremacia
Constitucional 'y, en tal virtud,
promueve Yy aplica su correcto
precedente en constante forma. En
este sentido la misma corte expresa:
"El juez administrativo para amparar
los derechos fundamentales debera,
aplicar directamente la Constitucion
Politica, como base fundamental de
un Estado Social de Derecho cuél es
su deber, declarar la nulidad de los
efectos de los actos administrativos
que dispongan quebrantamientos o

amenazas de violacion de estos.”??

?2 Colombia. Consejo de Estado. Su 917 de
2011, Sentencia SU-039 de 1997, C.P.
Antonio Barrera. Citada por Manuel Fernando
Quinche, Derecho Constitucional

12

La Corte Constitucional corrige el
conflicto sefialado principalmente en
clave constitucional y no el plano
puramente legal, para tal fin es
notable a partir del punto de vista
practico, ya que en la mayoria de
pronunciamientos y fallos de
sentencias se dispone que al caso
concreto existe la violacion del debido
proceso, se reconoce los derechos
vulnerados y se ordena el reintegro

del accionante.

[1l.I. Andlisis de sentencias.

Se pude determinar que durante el
desarrollo del analisis jurisprudencial
(1995 - 2000) la Corte Constitucional
resolvio el

problema juridico

mediante sentencias de
constitucionalidad. De igual forma, en
estas providencias, el Tribunal
constitucional fue ambivalente. Para
los efectos hizo consideraciones en
las cuales manifiesta que el debido

proceso junto con las garantias son

Colombiano, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez,
2008, p. 85.



plenamente  aplicables®®*a  los

procedimientos y actos
discrecionales que desvinculan a
miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional: Ejemplo, el
tribunal establecié que en los actos
de discrecionalidad debia aplicarse y
garantizarse el debido proceso en
sentido extenso (C-565 de 1995); el
derecho de defensa (C-108 de 1995),
y que los actos discrecionales, para
que surtan sus efectos deberan
motivarse y ser notificados en debida

forma al afectado. (C-564 de 1998).

La Corte Constitucional siguié muy de
cerca las posiciones del Consejo de
Estado en algunas providencias
(minoritarias), arguyendo en sentido
que la discrecionalidad no es
absoluta, ésta es constitucional y el
miembro de las Fuerzas Militares y de
los

la Policia Nacional cuenta con

medios de control acciones

contenciosas administrativas para

23 Colombia Corte Constitucional, sentencias
C-108 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo; C-
525 de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo; C- 565
de 1995, M. P. Vladimiro Naranjo, y C-564 de
1998, M. P. Fabio Mordn.
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probar la wvulneracion de sus

derechos y asi resarcir los dafios.*
lII.Il. La posicién dominante.

Con la aplicacion de las normas
administrativas con base de los
derechos fundamentales y no a partir
de las instituciones, la Corte
Constitucional a partir del afio 2002 al
2012 mantiene una posicibn muy
debido

proceso y varias de sus garantias que

fuerte de acuerdo con el

deben aplicarse en el proceso de los
actos administrativos discrecionales
gue tienen por objeto y finalidad la
desvinculacién de miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia
Desde este

Nacional. lapso, la

jurisprudencia  Constitucional  se

consolida®, fundamentalmente

24 Colombia.  Corte  Constitucional.

Sentencias C-048 de 1997, M. P. Hernando
Herrera, y C-368 de 1999, M. P. Eduardo
Cifuentes.

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



aunque no Unicamente a través de
fallos de tutela, un acto administrativo
discrecional que desvincula, no
procede que la administracion motive
su decisibn con "explicacion que
aborda y concluye, de modo circular,
facultad

en los actos de

discrecional”®.  En  conclusién,
aseverar que el retiro cumple con las
normas de un acto discrecional sin
mas, es inconstitucional. Con estas
jurisprudencias la Corte

Constitucional  establece  cudles
motivos no son proporcionales para
una decision

tomar acogida en

facultades discrecionales.

La Corte Constitucional garantiza la
proteccion al derecho de defensa
cuando dispone que los documentos
reservados que sirvieron de cimiento
para el retiro discrecional no deban
ser secretos o reservados para el
afectado, es de aclarar, que para los
efectos la reserva de los informes y
demas soportes no aplica para el

afectado, en virtud de garantizar los

%8 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
T-816 de 2002, M. P. Jaime Cérdoba.
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derechos y en especial el derecho de
defensa?’.

El retiro discrecional no involucra una

sancion disciplinaria, procede la
aplicacion del debido proceso en la
desvinculacién discrecional, ya sea
de forma diferente al debido proceso
en el acto reglado se puede observar
asuntos de sanciones

ante los

disciplinarias. De acuerdo con lo
expuesto, i) los motivos razones y
circunstancias que originaron la
desvinculacion incumben ponerse en
conocimiento al afectado?®®; i) la
flexibilidad y rapidez con que se
caracteriza la decision de
desvinculacién discrecional, "requiere
los

la aplicacion oportuna de

derechos vy garantias que lo

disponen®, segun lo planteado en la

%" Colombia. Corte Constitucional. Sentencias
C-872 de 2003, M. P. Clara Inés Vargas; C-
942 de 2003, M. P. Alf

redo Beltran; C-1173 de 2005, M. P. Manuel
José Cepeda; T-432 de 2008, M. P. Manuel
José Cepeda, y T-111 de 2009, M. P. Clara
Elena Reales.

28 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
T-120 de 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy.

29 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
T-327 de 2007, M. P. Clara Inés Vargas.



decision" correspondiente, deberéa
contener y sustentar en un analisis de
fondo, terminado y exacto de los
fundamentos invocados para la toma
de la decisi6bn de desvinculacion de
miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, en el material
probatorio que sea allegado, y en fin
todos los elementos contundentes y
pertinentes y razonables que
permitan proponer el retiro o no del
servicio de un miembro de las
Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional®, y iii) las razones y motivos
gue proporcionaron origen al acto
deben ser expresos (debe existir
motivacion) en cada uno de los casos
(no es notable si es de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional). De
lo contradictorio, en cualquiera asunto

hay infraccion del debido proceso®:.

V. Salidas ante el conflicto.

30 Colombia. Corte Constitucional. T-995 de
2007, M. P. Jaime Araujo Renteria.

% Colombia. Corte Constitucional. T-569 de
2008, M. P. Rodrigo Escobar; T-1168 de
2008, M. P. Jaime Araujo Renteria; T-1173
de 2008, M. P. Jaime Cordoba; T-205 de
2009, M. P. Jorge Ivan Palacio, y T-456 de
2009, M. P. Luis Ernesto Vargas.
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Se puede evidenciar que existen
soluciones con respecto al problema
juridico. Una propuesta de estas
solucionaria perfectamente parte de
la inseguridad juridica. En
determinado caso un miembro de las
Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional afectado por el retiro
discrecional tendra una contestacion
si su caso es conocido por el Consejo
de Estado, diferente si su problema lo
conoce la Corte Constitucional. Cabe
recordar que los d&rganos de cierre
hacen parte de la competencia de un
116 de la

inmersos al

mismo Estado (art.
Constitucion) y estan
ordenamiento juridico (art. 230 de la
Constitucion de 1991).

En este contexto se efectia un
analisis con efectos de establecer
cudl de las dos posiciones es la mas
garante de los derechos
constitucionales. Con el fin de hallar
la razon efecto

l6gica, para el

tendremos como eje de referencia
ciertos discernimientos ecuanimes,
ellos

de valor constitucional en

podremos hablar; doctrina,

jurisprudencia internacional y la

eficiencia de la administracion.



IV.l. Doctrina.
IVII. La Teoria de Ila
Argumentacion
Juridica.
Es contundente examinar el

fundamento Constitucional de Ila

aplicacion de la teoria de la
argumentacion juridica, en vista de
las controversias que se vislumbran
frente a que si es obligacion motivar
los actos discrecionales que ordenan
el retiro.

De acuerdo con lo establecido la
teoria de la argumentacion define que
es necesario la motivacion y soportes
para la decision del retiro.

El autor Manuel

Atienza, jurista

espafiol, dice sobre la argumentacion:
“El auge de la argumentacion juridica
se produce gracias al transito del
Estado de Derecho Legislativo al

Estado Constitucional”?.

Lo anterior demuestra que el
surgimiento de los Estados
constitucionales, que tienen

32 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ddctil,
Madrid, Trotta, 2007.
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Constituciones normativas, hacen

gue los operadores juridicos se
comprometan tener muy en cuenta
los derechos fundamentales que
"restringen y condicionan” (también

en cuanto al contenido) la

elaboraciéon, la y la

exégesis
aplicacién del Derecho®.

Se puede definir que el poder que
recae en los 6rganos estatales es
"limitado y tiene que prevalecer los
derechos para ello deben sustentarse
en forma mas exigente”. No solo
basta con la referencia al, (6rgano
competente) ademas de
procedimientos, eventualidad que se
pretende (siempre) una inspeccion en
En

cuanto antes al contenido".

sintesis, el Estado Constitucional
insta a fundamentar explicaciones y
justificaciones mas claras por las
autoridades, en razén que el Derecho
debe existir dado a la razén logica
juridica y no al mando de quien

procede el derecho*.

3 Atienza, Manuel. EI Derecho como

argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006, p. 17.

3 Atienza, Segun. "El Estado Constitucional
supone asi un incremento en cuanto a la
tarea justificativa de los érganos publicos v,
por tanto, una mayor demanda de



Aarnio Aulis, manifiesta respecto de

la argumentacion juridica:

‘la argumentacion surge como uno de

los elementos indispensables que
proporciona seguridad juridica, en una
sociedad moderna la certeza juridica
cubre dos elementos diferentes (a) en
el razonamiento juridico ha de evitarse
la arbitrariedad (principio del Estado de
Derecho) y (b) la decision misma, el
resultado final, debe ser apropiada. De
(b), las

decisiones juridicas deben estar de

acuerdo con el punto

acuerdo no sélo con el Derecho

(formal), sino que también tienen que

criterios de certeza

axiolégica (moral)™®,

satisfacer

Se puede puntualizar la veracidad de
todo acto del Estado que restrinja o
limite, derechos es util en el Estado

Social y Constitucional de Derecho de

argumentacion juridica (que la requerida por
el Estado legislativo de Derecho). En
realidad, el ideal del Estado constitucional
[...] supone el sometimiento completo del
poder al Derecho, a larazén: a la fuerza de la
razon, frente a la razén de la fuerza. Parece
por ello bastante légico que el avance del
Estado constitucional haya ido acompafiado
de un incremento cuantitativo y cualitativo de
la exigencia de justificacion de las decisiones
de los 6rganos publicos". Idem.

% Aarnio, Aulis. "La tesis de la Unica
respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico", Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho 8, 1990, p. 26.
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acuerdo a lo siguiente: i) en las

humanidades occidentales es
obligacion moral dar explicaciones y
razones, debido a que éstas "forman
un verdadero poder y este a su vez
debe

dentro del limite de su norma®; vy ii)

ser usado exclusivamente

en el Estado Constitucional, la
persona es el eje central de amparo a
través de las garantia y obediencia de
los derechos. Esta premisa admite
ultimar que no es coherente que en
un Estado sometido al Derecho
concurran decisiones sin motivacion,
en vista de evitar la injusticia que
conjetura una decision, que aunque
posea motivos, éstos no hayan sido
informados a los afectados.

AVARIN La

Administrativista.

doctrina

Para conocer la doctrina

administrativista y fortalecer el
conocimiento de la afirmacién en la

aceptacion de la motivacion de los

36

Berghlotz, Gunnar. "Ratio et
auctoritas: algunas reflexiones sobre Ia
significacion de las decisiones

razonadas", Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho 8, 1990, p. 81.



actos administrativos que desvinculan
personal de las Fuerzas Militares y de

la Policia Nacional, haremos

referencia a la teoria dominante que
mantienen los administrativistas, para

tal fin se acudiran a los autores

quienes  apoyan la primacia del

Derecho constitucional en los actos
administrativos discrecionales.

Es aproximadamente unanime la
doctrina del Derecho Administrativo al

pronunciarse Yy dar a conocer que:
"el derecho positivo Colombiano obliga
por regla general a la motivacion del
acto, sea este reglado o discrecional
en relacion con los actos
discrecionales, el articulo 44 ley 1437
del 2011, en la creencia de que la
discrecionalidad no puede ser con
animo de arbitrariedad o ilegalidad, lo
cual obliga a expresar las razones de

su expedicion™’.

87 Santofimio, Jaime Orlando. Tratado de

Derecho Administrativo, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 155. En el
mismo sentido véase a Hugo Alberto
Marin, Discrecionalidad

administrativa, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, pp. 485 y 486;
José Roberto Dromi, El acto
administrativo, Madrid, Instituto de Estudios
de Administracion Local, 1985, p. 69, y Juan
Carlos Cassagne, ob. cit., pp. 204, 220 y 232.
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De igual forma, la teoria del derecho
comparado: “administrativo europeo”
hace el pronunciamiento del tema en
particular. En Espafa, es tranquila la
actitud de acuerdo con los actos
administrativos en el momento que
deben motivarse, ya que asi se evitan
Se

la obligacion de

abusos y arbitrariedades®®.
establece que
actos

motivacion de los

administrativos discrecionales
incluido en el articulo 54 de la Ley del
las

Régimen Juridico de

Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC) se deriva de los preceptos
de la Constitucion Espafiola, de igual
forma como el art 24 (prohibiciéon de
la indefension); 9.3 (prohibicion de la
arbitrariedad o no racionalidad) y 1.1
(Estado deber de

transparencia)®.

democrético:

Marin, Hugo Alberto, hace alusion al

tema y expone lo siguiente:

% Garcia de Enterria, Eduardo.La lucha

contra las inmunidades del poder, Madrid,
Civitas, 1974; Juan lgartua Salav erria, La
motivacion en los nombramientos
discrecionales, Pamplona, Civitas, 2007, y
Hugo Alberto Marin, ob. cit.

%9 Igartua Salaverria,Vid Juan. ob. cit. p. 21.



“pone de presente que aunque en
Francia el Consejo de Estado no
comparte totalmente la postura Ibérica,
a través de la accién judicial se puede
exigir a la administracion que se hagan
explicitos los motivos” (algo que no

sucede en Colombia)®.

V. La Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

La posicién de esta corporacion, con
relacion al del derecho fundamental al
debido

discrecionales

proceso en los actos

que desvinculan
miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional del Estado, es
muy equivalente a la de la Corte
Constitucional y la de tratadistas
traidos al tema para el desarrollo del
articulo de reflexion.

En varias oportunidades la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, ha determinado que la
autoridad que posee el Estado para
mejorar su administracion tiene
limites que estan consagrados en la
Convencion Americana de Derechos
los

Humanos, principalmente

% Marin, Hugo Alberto. ob. cit., p. 469.
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articulos 8 y 25 de la Convencion. El
desarrollo de los casos hito que valen
hacer comentario esta en cabeza el:
del

Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.

caso trabajadores cesados

Perti, de este la Convencion se

pronuncié al respecto:
"ciertamente los Estados disponen de
discrecionales

facultades para

reorganizar sus instituciones v,
eventualmente, para remover personal
en funcién de las necesidades del
servicio publico y la gestion de
intereses de orden publico en una
sociedad democrética, si bien el
ejercicio de esas facultades no puede
ser sustraido del pleno respeto a las
debido

proteccién judicial, pues lo contrario

garantias del proceso y

podria someter a los afectados a una

actuacion arbitraria™".

Lo previsto en los articulos 8 y 25 de
la Convencién “garantias y derechos
judiciales”, no simplemente gozarian
cabida en procesos judiciales, y como
el acto administrativo que desvincula

a miembros de las Fuerzas Militares y

“l Corte Interamericana de Derechos

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



Policia Nacional no es consecuencia
de una accion judicial, tales derechos
no poseerian acaecimiento en estos
actos discrecionales. De otro modo,
en el caso de retiros inmotivados*, la

Corte afirmo que:

"Si bien el articulo 8 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, se

titula  'Garantias  Judiciales’, su
aplicacién no se limita a los recursos
judiciales en sentido estricto, 'sino el
conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias
procesales' a efecto de que las

personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de
acto emanado del Estado que pueda
afectar sus derechos a pesar de que
el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que
conciernen a la determinacién de los
derechos y obligaciones de orden civil,
fiscal otro

laboral, o de cualquier

caracter, el elenco de garantias
minimas establecido en el numeral 2
del mismo precepto se aplica también

a esos ordenes y, por ende, en ese

42 Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Caso del Tribunal Constitucional
vs. Peru. Sentencia de 31 de enero de 2001,
Serie C, No. 71. En ese caso se evalué el
debido proceso ante una sancién no judicial
sino politica. Guarda semejanzas con el
margen de libertad que tiene la
administracion en la expedicion y aplicacion
de los actos discrecionales.
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tipo de materias el individuo tiene
también el derecho, en general, al
debido proceso que se aplica en

materia pena/”43.

Conclusion: para la Corte
de

Humanos, cualquier tipo de acto que

Interamericana Derechos

sea emanado del Estado y que
afecte derechos y obligaciones de los
trabajadores debe dar cumplimiento
las garantias consagradas en los
articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana* de Derechos Humanos,
(debido proceso y acceso a un

recurso judicial)*.

VI. Los

administracion.

recursos en la

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

*  Convencién Americana de Derechos
Humanos. Articulo 8: "1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente.

% Convencion Americana de Derechos
Humanos. Articulo 25: "1. Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la
Constitucion.



Un criterio que sera util con el fin de
establecer cual de las dos posiciones
consigue ser la mas ajustada, que
sea consecuente con la eficiencia de
la administracion de los recursos y
manejo de personal.

El pronunciamiento de la tesis es de
caracter  practico, no menos
importante, y es sustentada por el
Rincon,*® Quien

profesor  Javier

dogmatiza que la anexion de
compendios constitucionales (léase
debido

discrecionales que desvinculan a

proceso) a los actos

personal de las Fuerzas Militares y de

la Policia Nacional, es saludable

porque:
"la imposicién que se expresa a través
de los limites impuestos al ejercicio de
la Facultad discrecional, trae como
consecuencia una presion para que el
Estado realice una planeacién mas
eficiente de sus recursos humanos, so
pena de

verse sancionada Yy

condenada al pago de

indemnizaciones de perjuicios como

4 Rincon Salcedo, Javier. ™Facultad

discrecional', Planeacion y eficiencia en la
Gestion del Recurso Humano Militar", Revista
Prolegébmenos 23, 2009, en
http://works.bepress.com/javier_rincon_salce
do/10/ (Fecha de consulta: 9 de Mayo de
2013).
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consecuencia de desvincular a sus
funcionarios, por la via de la facultad
discrecional, fundamentado en
argumentos carentes de objetividad.
En este orden teniendo en cuenta que
la motivacion del Acto sélo puede ser
racional si se encuentra en adecuacion
con una causa 0 motivo objetivo dentro
del marco de esta primera via, la légica
consiste en afirmar que los limites
impuestos por la jurisdiccion, generan
una correlativa presion sobre la
administracion para que enmarque
toda desvinculacion dentro de las
politicas estructuradas y claras de

recursos humanos”.

En vista de lo anterior transcenderia

irracional desde el punto de
perspectiva econémico Yy juridico, por
consiguiente puede ser inverso al
principio de eficiencia que, basado en
valoracion estrictamente subjetiva y
desglosada de una politica clara de
humanos,

manejo de recursos

resolviera prescindir de los servicios

del funcionario en el cual se ha
invertido significativos recursos
publicos, siendo el Estado el



responsable de su debida y eficaz

utilizacion®’.

VII. El respeto que se debe al

precedente de la Corte
Constitucional, frenteala
posicion asumida por el

Consejo de Estado.

Durante el desarrollo del articulo de
hacer
de

posiciones deberia ser tomada de

reflexibon es exacto una

valoracion en vista de cual las
forma unificada por los organismos
de

Colombia. La definicién préactica que

jurisdiccionales cierre en

subyace en esta insuficiencia de
elegir por una de las dos alternativas
es la reclamacion de seguridad
juridica que muy acorde viene

conjuntamente ligado al principio

constitucional de igualdad, de tal fin
que repercuta convenientemente en
similar a asuntos

una salida

47 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 25 de enero de 2001, C.P. Jesus Maria
Lemos, Seccién 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25-000-1997-4360-01 (1407-00), y
Sentencia de 9 de mayo de 2003, C.P.
Alejandro Ordoéfiez, Seccion 2, Subseccién B,
Rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-
2002).
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analogos, sin necesidad que el
Tribunal en el que procede el caso
sea un componente concluyente para
tomar la solucion que se debe
acoger.

Podemos ver que la inseguridad
juridica nace ya que la decision
tomada no presenta un desarrollo
juridico en el cual se plasme un
racional

parametro objetivo (el

ordenamiento juridico), lo inverso,
proviene de la Corporaciéon asignada
para el caso y su lectura se desarrolla
ambito

en el legalista o]

constitucionalista del problema
juridico.

De lo anterior podemos evidenciar
diferentes razones que son mas que
aptas para sustentar que la lectura
gue hace la Corte Constitucional de
los actos administrativos
discrecionales que desvinculan a
miembros de las Fuerzas Militares y
de

adecuada).

la Policia Nacional: (es la

Un argumento logico de caracter
positivista es que de acuerdo al
articulo 241 de la Constitucion, la
Corte Constitucional es en quien

recae la salvaguarda, preservacion



de los derechos fundamentales
siendo entre estos el debido proceso
y garantias judiciales.

Asi mismo, el Consejo de Estado,
dando aplicaciéon en virtud del
principio de igualdad y de acuerdo a
la sentencia C-335 de 2008 (M. P.
Humberto Sierra) es obligacion y
deber de

jurisprudencia

acatar y seguir la

que la Corte
Constitucional promulgada sobre la
interpretacion y la transcendencia de
un derecho fundamental o, de lo

contrario, fortuitamente podria
cometer un delito de prevaricato.

Del estudio efectuado en este
articulo, y en correlacién con lo
anterior, el Consejo de Estado ha
desconocido y fallado marcadamente
al instante de fortalecer su posicidon
de acuerdo al problema juridico que
se ha venido analizando, se puede
demostrar que otra via mediante la
cual el Consejo de Estado desconoce
la constitucionalizacion del Derecho:
es a través de la irreverencia
inmutable al principio de igualdad (art.
13 de la Constitucién y sentencia C-
836 de 2001). Se puede establecer

que, se presentan varias situaciones
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gue permiten deducir que el Consejo
de Estado no ha hecho caso ni a su
propio precedente, lo cual constituye
en una franca violacion de la
Constitucion. (Principios de igualdad,
seguridad juridica, confianza legitima
y buena fe), es constante que en la
misma Seccidon Segunda del Consejo
de Estado, existan controversias y
diferentes criterios para fallar asuntos
similares;

(Unicamente  bajo la

interpretacion y el argumento de
gue el Magistrado ponente de esta
nueva sentencia no se hallaba
presente en las deliberaciones de la

anterior decision). Es claro ademas

que, la subseccién “A” tiene
sentencias diametralmente opuestos
a las de la subseccion “B*.

De igual forma, es alarmante que
criterios que son fundados en algunas
providencias (recurrir a la hoja de
vida del desvinculado o establecer si

el accionante estd efectuando curso

8 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 25 de enero de 2001, C.P. Jesus Maria
Lemos, Seccién 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25-000-1997-4360-01  (1407-00),
Sentencia de 9 de mayo de 2003, C.P.
Alejandro Ordofiez, Seccion 2, Subseccion B,
Rad. 25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-
2002)



de ascenso) sean dejados o
menguados en fallos posteriores sin
mayor explicacion y transcendencia®®.
No se puede pasar por alto sin llamar
la curiosidad que el caso es resuelto

de una forma si el medio de control

instaurado es de caracter
administrativo (de nulidad y de
restablecimiento del derecho),

diferente de la otra si es resuelta por
una accién Constitucional (tutela)®.

La posicion del Consejo de Estado no
halla cimiento en la doctrina nacional
o foranea, de igual forma en la

Convencion Americana de Derechos

Humanos  que se une  al
ordenamiento juridico nacional
gracias al bloque de

constitucionalidad (art. 93 de la

Constitucion). Se trata de una tercera

49" Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 9 de mayo de 2003, C.P. Alejandro
Orddfiez, Seccién 2, Subseccion B, Rad.
25000-23-25-000-1998-7979-01(3274-2002)

(se refiere a la hoja de vida), frente a las
sentencias que no mencionan nada sobre el
particular: de 2 de febrero de 2006, C.P.
Alberto Arango, Seccién 2, Subseccion A,
Rad. 680012315000200100756 01.

" Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
de 28 de mayo de 2009, C.P. Susana
Buitrago Seccion 5 (accion de tutela), Rad.
05001-23-15- 000-2009-00203-01, frente a
todas las sentencias citadas en la nota al pie
namero 15 supra.
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via a través de la cual el Consejo de
Estado desconoce la
del

la Convencién

constitucionalizacién Derecho
administrativo, ni
Americana de Derechos Humanos, ni
los conceptos de la Corte
Interamericana hacen parte alguna en
la toma de las sentencias analizadas.
La

defectuosamente

lectura puramente legalista y
constitucionalista
del Consejo de Estado, ayuda de
modo indirecta a la ineficiencia en la
administracion de los recursos, ya
que si no hay planeamiento vy

motivacion no habra politica
adecuada que cumpla con los fines
del estado.

A través del punto de vista de la
organizacion del Estado, el control
gue debe ejercer el Consejo de
Estado, a la administracion debe ser
dominante; si se aprecia que los
derechos fundamentales como
cuantificacion de razonabilidad de la
acciéon de las autoridades poseen un

papel muy secundario®.

*! |lama poderosamente la atencién que en
las sentencias del 26 de febrero de 2006,
C.P. Jesls Maria Lemos, Seccion 2,
Subseccién B, Rad. 25000-23-25-000-1999-
02870-01(4519-04), y de 16 de febrero de
2006, C.P. Jesus Maria Lemos, Seccion 2.



VIIl. Conclusiones.

»La influencia de la Constitucion
en un punto especifico del
Derecho Administrativo y a su
vez, cuales han sido las
respuestas de la jurisprudencia.
Se puede definir mediante

ejemplos y parametros objetivos

en los cuales se explicé cual
postura jurisprudencial es la

MAas conveniente en términos

juridicos de validez, eficiencia y

eficacia, en la administraciéon de

los  recursos  publicos vy
prevalencia de los derechos
Constitucionales.

»Més alla de las consideraciones
anteriores, la raz6n mas

significativa que apoya la lectura

de la Corte Constitucional es el
acatamiento por el articulo 4 de
la Constitucién y los derechos

fundamentales. Se demuestra la

Subseccion B, Rad. 17001-23-31-000-2000-
00832-02 (3207-04), se utilicen frases como
la siguiente "[...] debe decirse que la
desvinculacibn se origina en un acto
discrecional plenamente justificado, sin que
haya lugar a controversias con el empleado
porque ella se produce por voluntad del
Gobierno Nacional" (énfasis agregado).
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> Continuar la

supremacia de la Constitucion y
los derechos que implica para el
juez (en general, no solo el
constitucional) la obligacion de
analizar todo problema juridico
gue por funciébn debe conocer,
bajo el precepto Constitucional
de 1991.

posicion  del
Consejo de Estado que a su vez
es suficiente entendible vy
razonable por el punto de
interpretacion de la legalidad y
de la estructura Constitucional
del Estado, pero que no
prevalece desde la perspectiva
de los derechos fundamentales
establece una mengua
dramatica del caracter normativo
de la Constitucion por via del
principio de supremacia
Constitucional, al preferirse la
ley y no la aplicacion de los
derechos fundamentales

constitucionales.

» La interpretacion del Consejo de

Estado, en la cual prevalece el
principio de legalidad, en
desconocimiento y menoscabo

de los principios de la



supremacia constitucional, que
reconoce en gran medida al
legado francés de la teoria de
las fuentes del Derecho de las
cuales, existe una tridivision
dominante del poder y, por ello
es que el juez desempefia una
funcién pasiva en el control de la
legislacion y de los actos
normativos surgidos del Estado.
»No se pretende negar de alguna
manera el deber que tiene la
administracion de expedir actos
discrecionales solo que, se
derechos

debido

para desvincular

respeten los
constitucionales (el
proceso)
servidores publicos de las
Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional. Contrario, €s0s
pronunciamientos y fallos de
sentencias estatales son
necesarios y legitimos, siempre
qgue los derechos fundamentales
de los afectados no sea
desconocidos, como en la
actualidad ocurre con la
exégesis dominante del Consejo
de Estado, en la cual el derecho

al debido proceso ni siquiera es
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limitado, sino vulnerado en

finalidad, (negado por
completo.)
»De lo anterior nace la

responsabilidad, si el Consejo
de Estado no resuelve mitigar su
tesis (a través del acatamiento
de los derechos y de su
precedente), ese
comportamiento juridico podria
ser un desenvolvimiento
favorable para futuras
demandas en contra del Estado
colombiano ante, (la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos), por violacién de los
8 y 25 de |la

Convencién

articulos
Americana  de
Derechos Humanos debido a
gue i) no hay respeto al derecho
al debido proceso, y ii) no esta
un mecanismo judicial en el
Derecho Administrativo
realmente seguro y apto que
admita subsanar la vulneracion
de los derechos, teniendo en
cuenta que, no obstante
formalmente estd, a partir del
punto de vista material y

probatorio es tan inflexible, ya



que en la aplicacion y practica
no presta utilidad gracias a la
fuerza dominante y radical del
principio de legalidad que se
aplica en los  actos
administrativos que promueven,
desvinculan a miembros de las
Fuerzas Militares y de la

Policia Nacional.
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