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Resumen

El presente articulo determina el alcance de la facultad discrecional del acto
administrativo en el retiro de los servidores publicos de libre nombramiento y remocion en
Colombia, a través del andlisis a la jurisprudencia constitucional y administrativa, y de la Ley
1437 de 2011. Aun se discute dentro del ordenamiento juridico las posturas para determinar
si el acto discrecional requiere o no motivacion. Se afirma la existencia de dos criterios: un
criterio constitucionalista y un criterio legalista. El primero, afirma que en algunos casos el
acto administrativo discrecional requiere de motivacion, en aras de proteger el principio
constitucional del debido proceso, contrario sensu el segundo defiende la tesis de que en

ningln caso requiere de motivacion porque iria en contra de su esencia al ser motivado.

Para llevar a cabo el objetivo propuesto se efectud una investigacion de lege lata,
haciendo un estudio de la doctrina y jurisprudencia constitucional y administrativa, acerca
de la discrecionalidad del acto administrativo en relacion con los principios del debido

proceso y legalidad. Se concluye que la motivacion es un requisito solemne en el acto
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discrecional para todos los servidores publicos de libre nombramiento y remocion, por cuanto
les permitiria el acceso a la administracion de justicia y asi poder ejercer no solo el derecho
de defensa y contradiccion sino salvaguardar otros principios constitucionales como el de
estabilidad laboral, razonabilidad, proporcionalidad, igualdad y seguridad juridica. Por tanto

se sugiere un cambio legislativo al respecto.
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Introduccion

El tema propuesto es la facultad discrecional, esta es la puerta juridica por la que han
salido al retiro centenares de servidores publicos de libre nombramiento y remocion, sin
motivacion alguna por decision de la administracion®, y como la Corte Constitucional en
algunos casos? le fija condiciones, cambiando de manera trascendental la concepcién de una
potestad discrecional que, como su nombre lo indica, era aquella realizada para retirar del
servicio al servidor publico a potestad de la administracion en aras del buen servicio, sin que
mediara explicacion alguna en el acto discrecional, nocion que fue remplazada por la
aplicacion de una facultad discrecional motivada, que se traduciria en el fin de su naturaleza

juridica.

Es por ello que se ha suscitado una problemética en el ordenamiento juridico en torno
a la motivacion del acto discrecional, en tanto unos juristas se inclinan por la posicion del
maximo érgano constitucional, en garantizar el articulo 29 de la carta politica, en el que se
sefiala el respeto por el debido proceso en las actuaciones administrativas; contrario sensu
otros juristas contintan defendiendo la postura del Consejo de Estado, amparado en el
principio de legalidad, en donde el debido proceso no aplica —o al menos no con todas sus

garantias- en los actos discrecionales, siendo una libertad plena del nominador que no

1 En Colombia, entre el 2004 y el 2006 fueron retirados por facultad discrecional 650 miembros de la
fuerza publica sin ninguna justificacion — (Estadistica el TIEMPO Martes 12 de Agosto de 2008). En Antioquia,
entre el 2007 al 17 de Agosto de 2012 fueron retirados por facultad discrecional al menos 9.691 empleados
publicos de libre nombramiento y remocion de caréacter general: (Estadistica: figuran 9.691 demandas laborales
contra diferentes entidades publicas en Oficina de Apoyo Judicial de los Juzgados administrativos de Medellin).

2 Sentencia Corte Constitucional T-569 del 29 de Mayo de 2008. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil. Referencia expediente T-1810.863. (SPLNR Régimen especial Fuerza Publica).

Sentencia Corte Constitucional T-716 del 17 de Octubre de 2013. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva. Referencia expediente T-3.634.832. (SPLNR de direccion, manejo y confianza. “Debilidad manifiesta”).

Sentencia Sala Plena de la Corte Constitucional SU.053 del 12 de Febrero de 2015. Magistrada Ponente
Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia expedientes acumulados: T-3358972; T-3364912; T-3364925; T-
3430788; T-3430821; T-3431941; T-3439695; T-3439717; T-3439745 y T-3439758). (SPLNR que ocupan
cargos en provisionalidad y Régimen especial Fuerza Publica).



requiere explicacion alguna en los moviles en que se inspira para despedir al funcionario de

libre nombramiento y remocion?.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 se consolidd aun con mayor
peso el principio juridico del debido proceso en las actuaciones administrativas, pese a que
venia siendo desarrollado desde la Constitucion Politica de Colombia de 1991, principio
importante y trascendental en comparacién con el sistema anterior, pues esta normativa
introduce en el articulo 3 no solo el debido proceso sino otros importantes principios juridicos
verbi gratia los de igualdad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia y coordinacién, y ademas el deber de su aplicaciébn como principios de
interpretacion, y no solo como principios orientadores segun lo establecia el anterior sistema.
(Decreto 01 de 1984).

En sintesis, la pregunta que orienta las reflexiones del presente articulo es: ¢Cuél es el
alcance de la discrecionalidad del acto administrativo en el retiro de los servidores publicos
de libre nombramiento y remocién en Colombia, a través del analisis de la jurisprudencia
constitucional y contencioso administrativa, y de la Ley 1437 de 2011? En ese sentido, el
objetivo general del presente trabajo de investigacion es precisamente determinar el alcance
de la discrecionalidad del acto administrativo en el retiro de los servidores publicos de libre
nombramiento y remocion en Colombia, a través del andlisis de la jurisprudencia

constitucional y contencioso administrativa, y de la Ley 1437 de 2011.

Para lograr lo anterior, se analiza la problematica que ha surgido alrededor de la
motivacion del acto discrecional, a través de dos lecturas que en ciertos casos resultan
diametralmente opuestas, que han sido sostenidas por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado, y cual de las dos posturas se introdujo en la Ley 1437 de 2011, en aras de proteger

y garantizar los principios juridicos del debido proceso y/o de legalidad.

3 Sentencia Consejo de Estado. Sala Plena de lo contencioso Administrativo del 15 de Junio de 2004.
Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Referencia expediente S-567.



Para llevar a cabo el objetivo propuesto se efectla una investigacion de lege lata, en
especial la revision de estudios tedricos y dogmaticos juridicos existentes sobre la materia,
verbi gratia: doctrina administrativa, bases de datos, normatividad y un analisis a la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, lo cual, unido a la praxis
del autor en su ejercicio como abogado litigante, da como resultado esta investigacion
dirigida a la comunidad académica, a los servidores publicos, a los operadores juridicos y a
los abogados usuarios del servicio de justicia, en torno a la motivacion del acto administrativo

discrecional y a la proteccién de los derechos fundamentales.

El articulo, en primer lugar realiza una sintesis del estado de arte y marco teorico,
resaltando el contenido en la doctrina de las categorias que son funcionales para la
investigacion; en segundo término analiza el criterio de la Corte Constitucional y el del
Consejo de Estado sobre la discrecionalidad del acto administrativo; tercero determina a
partir de la Ley 1437 de 2011 qué criterio sigue vigente, si continla el del Consejo de Estado
0 cambia su naturaleza juridica con la tesis del maximo 6rgano constitucional, y para ello se
hace un estudio comparativo a los articulos 3, 44 y 138 de la presente ley en relacion a los
articulos 3, 36 y 85 del Decreto 01 de 1984, y se ahonda en un caso en el cual la Procuraduria
declara insubsistente a un funcionario de libre nombramiento y remocién; por ultimo, se

presentan algunas reflexiones.

1. Marco de referencia para el analisis de la facultad discrecional de retiro de

funcionarios publicos de libre nombramiento y remocién en Colombia.

A partir de la expedicion de la Ley 1437 del 18 de Enero de 2011, y su entrada en
vigencia el 2 de Julio de 2012, y comparandola con el antiguo Codigo Contencioso
Administrativo Decreto 01 de 1984, se introdujo en su articulo 3 el principio del debido
proceso, pese a que venia siendo regulado en el articulo 29 de la Carta Politica de Colombia
de 1991, lo cual suscita un especial interés en cuanto a las diversas posturas asumidas por

parte de la doctrina frente a la incidencia que puede tener o no este principio juridico



alrededor del acto administrativo discrecional por el cual se retira a un servidor publico de

libre nombramiento y remocion, y que se exponen a continuacion:

Algunos autores se han ocupado del estudio de las implicaciones de la Ley 1437 de
2011 en la discrecionalidad de los actos administrativos. Asi, Ortiz-Nieto, Rodriguez-
Ocampo & Perdomo-Perdomo (2011) han reflexionado en cuanto a si la expedicion de la Ley
1437 de 2011 supuso una limitacion al criterio segun el cual las razones del servicio son
motivacion suficiente en el acto administrativo discrecional, variando la posicion reiterada
del Consejo de Estado, y condicionando el criterio a la inclusion del principio juridico del
debido proceso en la Ley 1437 de 2011.

En ese sentido realizan un analisis de la concepcion del acto administrativo
discrecional, especialmente en uno de sus elementos como es precisamente la motivacion, y
de su relacion con el concepto de Estado social de derecho, para concluir que no resulta
afortunada la reciente reforma al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, al no considerar un respeto por el principio del debido proceso
en el acto discrecional, el cual es blindado por la norma superior como expresién soberana
de un Estado social de derecho como el que tenemos en procura de respetar los derechos

fundamentales al ciudadano.

Un Estado como el nuestro, fundado en una estructura social de derecho, donde las
garantias a los derechos fundamentales le dan naturaleza, no puede vulnerar el debido
proceso so pretexto de razones de buen servicio que no se evidencian, pues ademas de
constituir una burla al Estado social, también lo es del estado de derecho basado en el
principio de legalidad. De alli que la reflexion para resolver la inquietud sea la de expedir un
ordenamiento juridico por el érgano legislativo del Estado que permita el respeto absoluto de
los derechos de los funcionarios de libre nombramiento y remocion al momento de ser

retirados del servicio publico.



Aln més preocupante se torna que el Presidente de la Republica sanciond la Ley 1437
de 2011, por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y que contd con la participacion del Consejo de Estado, el
Ministerio del Interior y de Justicia, magistrados y jueces administrativos de Colombia, y
como invitado especial el Consejo de Estado de Francia, a pesar de que “dicha norma omitio
tomar medidas frente a la denominada facultad discrecional, es decir que si una de sus
intenciones era adecuar un Codigo de 1984 a la Constitucion de 1991, se quedo corto” (Kerlly
Zulay Ortiz Nieto, 2011).

Otros autores se han ocupado del tema en el derecho comparado. Asi, Bastidas-
Villarreal (2012) realiza un estudio sobre la motivacion del acto administrativo frente a la
legislacion del Ecuador. Alli se ocupa de analizar dicha figura juridica en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, considerando indispensable el requisito de la motivacién como garantia
de defensa, justicia y publicidad en la conducta de los jueces y el control del pueblo sobre el
desempefio de sus funciones. Por ello, de manera acertada indica que “se le ha reconocido incluso
jerarquia constitucional y la actual Constitucion del 2008, adicionalmente, preve la nulidad, como
consecuencia de su omision, lo cual concuerda con el nuevo paradigma de Estado constitucional

de derechos y justicia social que establece nuestra nueva Carta Magna” (Villarreal, 2012).

Tal vez uno de los temas que no cambid la postura, fue el articulo 36 del Decreto 01 de
1984 y que con el transito legislativo paso a ser el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, el cual
viene siendo el caballito de batalla y ha sido objeto de estudio por Benitez-Rojas (2010), para
quien gracias a la impregnacion de los principios constitucionales en el derecho
administrativo y en especial en los actos administrativos discrecionales, “necesariamente se
modifica su entendimiento y conceptualizacion en la medida en que la interpretacion legalista
y clasica de esos actos, tiene como fundamento un Codigo pre-constitucional. En
consecuencia, en la practica lo que debe ocurrir es que en la expedicion y ejecucion de esos
actos debe respetarse ante todo, el debido proceso y las garantias que lo componen” (Rojas,

2010).



Por su parte, Cardenas-Sanchez -y Giraldo-Ortega (2012) realizan un analisis del
articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, el cual consagra la regla general de la discrecionalidad y
sefiala dos supuestos, el primero: que debe ser adecuado a los fines de la norma que lo
autoriza, esto es, debe haber una relacion entre la decision de contenido juridico discrecional
con el fin perseguido, y el segundo: que debe ser proporcional a los hechos que le sirven de
causa, que no es mas que la concordancia que debe existir entre la realidad del hecho con los

fundamentos de derecho, que suponen la verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

Consideran que la falta de motivacion del acto administrativo que declara insubsistente a
un servidor publico genera una trasgresion a los principios constitucionales de la funcién publica,
en la medida en que el nominador no establece las razones del servicio por las cuales se realiza
el retiro del empleado. Reflexionan en torno a la posicion de la Corte Constitucional, en cuanto
ha sefialado que la no motivacion del acto administrativo de insubsistencia constituye una
omision que afecta principios y derechos constitucionales, “toda vez, que la motivacion del acto
administrativo es garantia constitucional del administrado para ejercer su derecho de defensa,
ante la decision adoptada por la administracion; en este sentido la administracion esta obligada a

motivar los actos administrativos de insubsistencia” (Sandra Liliana Cardenas Sanchez, 2012).

Rincon-Salcedo y Morales-Vargas (2009) concentran sus reflexiones en la facultad
discrecional, teniendo en cuenta la planeacion y eficiencia en la gestidn del recurso humano
especificamente militar, considerando la obligacion del Estado de motivar el retiro de los
miembros de las fuerzas militares de conformidad al ejercicio discrecional que le otorga la
ley—por razones del servicio-, dado que los limites impuestos por el juez al ejercicio de esta
potestad al interior de dichos miembros contribuyen a administrar mejor, pues afirma que
“generan la obligacion para el Estado de enmarcar sus decisiones dentro de politicas
estructuradas de planeacion de Recursos Humanos al interior de la institucion militar, que
redundan en un mejoramiento de la eficiencia en el actuar de la administracion y en un mayor
respeto y garantia de los derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Militares”
(Javier G. Rincén Salcedo, 2009).



Por su parte Fandifio-Prieto (2009) realiza un analisis de la facultad discrecional desde
el punto de vista de la clasificacion de los actos administrativos, 10s tipos y los principios que
la inspiran y la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad, considerando que el acto
reglado requiere de motivacion, mientras el acto discrecional tiene el polo opuesto: no admite
motivacion porque iria en contra de su esencia y su naturaleza. “El acto reglado es el acto
que constituye la mera ejecucion de la ley, el cumplimiento de una obligacion que la ley
impone a la administracion cuando se han realizado determinadas condiciones de hecho. Por
el contrario, el acto discrecional tiene lugar cuando la ley deja a la administracion un poder

libre de apreciacion para decidir” (Prieto, 2009).

Es interesante el estudio que realiza Puentes-Rojas, Alzate-Duque y Pabdn-Ortega
(2012), con el objetivo de “establecer un analisis critico sobre las posibles causas que se
pueden evidenciar en el proceso de retiro adelantados entre el 2002 hasta el primer semestre
de 2010 en la Policia Nacional y qué estrategias se deben plantear para el fortalecimiento y
control de la situacion encontrada que disminuyan los reintegros” (John André Puentes Rojas,
2012). Para abordar este trabajo los autores realizan una reflexion en torno a los reintegros a
efectuar cuando al servidor publico se le aplica la medida discrecional, donde se ven
reflejados los desaciertos administrativos y por ende el mayor perjudicado resulta ser la

misma institucién policial.

Recomiendan para corregir los procesos de retiro y reducir los costos de
indemnizacién, tomar medidas como trabajar con soportes tecnologicos en cuanto a hardware
y software administrativo, por cuanto a la Policia Nacional le falta implementar tecnologia
avanzada, con el fin de mejorar sus procesos de seleccion de personal, seguimiento,
evaluacion de desempefio, control de retiros, documentacion y reintegro. “Es importante
desarrollar un Software que permita el registro en el formulario de seguimiento en tiempo
real, igualmente los antecedentes que tienen afectacion generando automaticamente la
evaluacion de desempefio de acuerdo al Decreto Ley 1800 de 2000” (John André Puentes
Rojas, 2012).
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Por su parte, Chinchilla- Marin (2006) realiza un analisis del acto discrecional desde
una de las causales de nulidad como lo es la desviacion de poder, donde considera la autora
que no es facil identificar dicha causal en un acto discrecional inmotivado, pero si habra una
mayor claridad para el juez hacerlo en un acto discrecional motivado. En el acto demandado
se pueden esconder una serie de intereses de tipo subjetivo y arbitrario que afectan la voluntad
administrativa y por lo tanto constituyen una desviacion de poder. “Asi mismo nos muestra
que de ello se ha hecho cargo también el Consejo de Europa al aconsejar a los miembros que
los actos emanados de facultades discrecionales deben ser controlados jurisdiccionalmente,
y especialmente, el deber de motivar los actos administrativos, medida que en gran magnitud

aminora toda desviacion de poder” (Marin, 2006).

Valdés-Lopez (2009) concentra su reflexion de la facultad discrecional en torno al
retiro de los servidores publicos que ocupan un cargo de libre nombramiento y remocion, y
los que ocupan un cargo de carrera administrativa en provisionalidad, lo que ha llevado a un
choque de trenes, que no es mas que la divergencia jurisprudencial entre las altas cortes del

pais en cuanto a la motivacion del retiro.

Considera que para los cargos de libre nombramiento y remocion, el retiro no se debe
motivar, basta simplemente con que se trate de razones del servicio, mientras que, por el
contrario, en los cargos de carrera administrativa ocupados por provisionales si se exige la
motivacion en el acto discrecional de retiro. “No es l6gico ni justo que al afectado por un
acto administrativo de desvinculacién salvo en los casos de libre nombramiento y remocion
no se le indique el motivo del retiro para que se defienda del sefialamiento que se le hace”
(L6pez, 2009).

Por su parte, Brewer-Carias (1998) realiza un analisis de la inclusién de los principios
juridicos en Colombia y en otros paises de América Latina en el procedimiento
administrativo. Concentra sus reflexiones en torno a la incidencia del principio juridico del
debido proceso en la garantia del derecho de defensa y contradiccion en los actos

discrecionales.
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Considera que en todos los paises de América Latina, la motivacion de los actos
administrativos, “ha sido, en primer lugar, el establecimiento de un régimen de accién de la
administracion, para la produccién de sus actos administrativos y, en segundo lugar, la
prevision de un régimen de garantia de los particulares frente a la administracion” (Brewer-

Carias, 1998).

Asimismo, reflexiona el autor, a través del derecho comparado, sobre los principios
que deben guiar el procedimiento administrativo, verbigracia la ley argentina en la cual rigen
los principios de celeridad, economia, sencillez y eficacia en los tramites, en el caso de
Venezuela aparte de los anteriores se afiade el principio de imparcialidad; en México se suma
el principio de la buena fe; en Uruguay se adiciona el principio del debido procedimiento y
motivacion de la decisién; y en Colombia, ademas de todos estos principios, se agrega el
principio del debido proceso, publicidad y contradiccion. “Estos principios, deben servir
como criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la

aplicacion de las reglas de procedimiento” (Brewer-Carias, 1998).

Por su parte Torres-Fernandez (2009) realiza un analisis de la aplicacion de la medida
discrecional considerando que ella debe ser impuesta bajo los limites de la ley, basta con
aducir razones del servicio en la motivacion del acto discrecional de retiro del servidor
publico. “Dicha eleccion se hara en base a la valorizacion y apreciacion que hace de los
hechos ante los que se encuentra. Apoyandose y respetando por tanto las reglas de la moral

y del interés publico” (Fernandez, 2009).

Ldpez-Paneque (2006) realiza un estudio alrededor de la distincion de la potestad
reglada y la potestad discrecional de la administracion publica, en donde la primera por regla
general exige expresar los motivos en el cuerpo del acto administrativo, como por ejemplo:
por violacion al régimen disciplinario y su consecuencial destitucion. “De esta manera se
realiza un proceso aplicativo de la ley que no permite ningun juicio subjetivo, siendo la

decision obligatoria, y cuyo contenido no puede ser configurado libremente por la
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administracion, debiendo limitarse a lo que la propia ley ha estipulado sobre determinado

aspecto de forma precisa y completa” (Paneque, 2006).

Por el contrario reflexiona el autor que en la potestad discrecional no se expresan los
motivos en el cuerpo del acto administrativo, sino que tiende a satisfacer los intereses
publicos; el acto arbitrario, aun aparentando a veces legitimidad, se aparta de la finalidad a
que el acto emitido debe responder. Su conclusiéon finaliza en que los actos reglados estan
sometidos a un procedimiento, mientras que los actos discrecionales estdn exentos de
procedimiento. “La discrecionalidad surge cuando el ordenamiento juridico otorga a algin
Organo competente para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés publico. Por lo
que se afirma que no hay discrecionalidad al margen de la ley, sino justamente solo en virtud
de la Ley” (Paneque, 2006).

Por su parte Pierry-Arau (1984) realiza un analisis de la discrecionalidad de los actos,
desde el punto de vista de la desviacion de poder. Alli afirma que mientras la administracion
ejerza razonablemente su poder discrecional dentro del limite que le fija el derecho, sus
decisiones seran licitas y no podran ser anuladas por el juez; pero si la potestad es distinta al
interés general, entonces ese acto seria susceptible de control jurisdiccional por parte del
Juez, donde le correspondera decretar la ilegalidad del acto por estar viciado de desviacion
de poder?.

Por otro lado, Guevara-Carrillo (2006) se ocupa de efectuar un analisis de la
concepcidn del acto reglado y el acto discrecional, para concluir con una reflexién segun la

cual el primero carece del elemento subjetivo por tanto la autoridad debe tomar una decision

4 “El acto puede adolecer de desviacion de poder, en primer término, cuando su fin ha sido distinto del
interés general que debe presidir absolutamente todas las actuaciones de la administracion. Estos intereses
distintos del interés general pueden ser, por ejemplo, de orden politico, personal, patrimonial, religioso, etc.”.
(Arrau, 1984).
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completamente motivada®, y en el segundo considera que esta bafiado de subjetividad, es

absoluta y la ley le otorga total reserva, es por ello que no debe ser motivado®.

En el plano internacional, es interesante el estudio que realiza Jaquez de Jesus—Alfonso
(2012), con el objetivo de “Valorar la presuncion de legalidad de los actos de la administracion
y la discrecionalidad en la jurisprudencia dominicana: estudio de casos (2008-2011)” (Jesus,
2012). Para abordar este trabajo el autor hace una reflexion en torno a la discrecionalidad del acto
administrativo desde el punto de vista de la legalidad, donde considera la importancia de que el
acto discrecional deba estar motivado en aras del mejoramiento del servicio publico, esto es que
sea tendiente a satisfacer el interés general, “la realidad constitucional dominicana de 2010 exige
que el acto, su aplicacion y su interpretacion deben ajustarse necesariamente al bien comdn o

interés general” (Jesus, 2012).

Montalvo-Abiol (2011) analiza la potestad discrecional dentro del marco constitucional,
advirtiendo que el acto administrativo discrecional tiende a convertirse en reglado, por cuanto su
Unica y exclusiva motivacion en el retiro de los servidores publicos de libre nombramiento y
remociédn son las razones del servicio y eso seria mas que suficiente en pro del interés pablico.
Concluye en su reflexion, que lo primordial en la motivacion de estos actos es la finalidad de la
Ley. “La discrecionalidad es temporal o ilusoria, al estar orientada siempre a un fin
claramente determinado y representado en Ultima instancia por la satisfaccion del interés
general” (Abiol, 2011).

La interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos ha sido uno de los principios
estudiados con el fin de evitar la arbitrariedad en los actos discrecionales (Mesquida-Sampol,
2003 & Vivern-Mayrata, 1992). Mesquida-Sampol (2003) afirma que si la discrecionalidad

se aplica bajo el principio de la razonabilidad y la proporcionalidad en aras del interés

5 “No se deja ningtn aspecto suelto, ni concede libertad alguna para apartarse de la forma como se den
tales aspectos en la realidad” (Carrillo, 2006).

® “pues el acto discrecional, surge de ese abanico de posibilidades que en mérito al interés general o el
bienestar colectivo, permite la ley” (Carrillo, 2006).
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general, la medida estaria bien aplicada y no implicaria arbitrariedad, pero si es distinta a
estos dos principios la medida seria arbitraria, “se intenta acotar el concepto de arbitrariedad
al referirlo a la ausencia de racionalidad de la decision, evitando su equiparacion con la mera
contradiccion con el derecho valido o apelando a conceptos que conllevan una cierta carga

retdrica o ideologica como la alusion al despotismo o la tirania” (Sampol, 2003).

Vivern-Mayrata (1992) afirma que el acto discrecional debe ser motivado en razones
del servicio, siempre y cuando se realice bajo el principio de la objetividad de la actuacion
administrativa con el fin de evitar la arbitrariedad por parte de la administracion. Considera
gue hay una norma en el ordenamiento juridico que establece que los actos administrativos
no se deben motivar, y esos serian los actos discrecionales, por tal razon se debe respetar el
principio de legalidad, “el poder discrecional debe, pues, construirse sobre los principios
constitucionales, sobre la proteccion dinamica de los derechos fundamentales, y sobre el
interés social y publico que debe presidir toda actuacion de los poderes publicos, siempre
condicionada por el derecho, sin olvidar la dignidad de la persona y los derechos que le son
afines” (Mayrata, 1992).

Expdsito-Velez (2011) por su parte, se ha ocupado de analizar el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, en referencia al medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por

encontrar causales de nulidad en el contenido del acto discrecional.

La pretension de nulidad y restablecimiento del derecho se regula bajo los mismos
postulados del articulo 85 del Decreto 01 de 1984, esto es, entre otros, por falta de motivacion,
falsa motivacion y desviacion de poder del acto administrativo discrecional. Es por ello, que los
poderes discrecionales no se ejercen caprichosamente, ni para satisfacer fines personales,
clientelistas o de animadversion, sino por razones atinentes al servicio, por lo tanto, si media un
fin extrafio, el acto es ilicito y se demandaria por el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho por encontrarse vicios en su contenido, “ es decir, la busqueda
de una condena a la entidad que profirio el acto administrativo anulado para responder por
los efectos daninos de la ilegalidad” (Vélez, 2011).
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El debido proceso ha sido uno de los principios juridicos introducido por la Ley 1437
de 2011 con el fin de darle una mayor importancia dentro del derecho administrativo y el
cual no hacia parte del Decreto 01 de 1984 (Carvajal-Bernardo, 2010, Sdnchez-Gutiérrez, &
Gozaini-Osvaldo, 2002). Carvajal-Bernardo (2010) advierte que no se le puede restar la
naturaleza y el alcance al debido proceso administrativo, pues ello obedece a su caracter
fundamental como principio que garantiza el derecho de defensa, el acceso a la
administracion de justicia y a la estabilidad laboral, y asi evitar la arbitrariedad por parte del
nominador. Afirma que no se pueden ignorar las garantias minimas que proporciona este
principio fundamental, por tal razén es importante la tendencia a la proscripcion de

motivaciones inconsultas por parte de la administracion.

Considera que esa es la contienda juridica que hay actualmente en el retiro de los
servidores publicos de libre nombramiento y remocion por parte del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional, para el primero no requiere explicar las razones del servicio, mientras
que para el segundo, a la luz del debido proceso hay que justificar esas razones, resultando
valiosa para el autor la tesis de la supremacia constitucional, en virtud de lo cual se genera
un inexcusable deber de motivacion. Adicionalmente, “aqui resulta indispensable tener
presente que el debido proceso administrativo es también una exigencia internacional en el
marco de las obligaciones asumidas por el Estado colombiano ante el Sistema Interamericano

de Derechos Humanos” (Carvajal, 2010).

Sanchez-Gutiérrez, buscando garantizar la seguridad juridica, la cual viene siendo
criticada en los actos discrecionales, logra identificar que los principios que rigen dichos
actos son los de interés publico, de legalidad, de orden publico y de utilidad publica,
excluyendo el principio del debido proceso. Considera que el acto discrecional es una libertad
plena del nominador que no requiere de los moviles en que se inspira, sino que su Unica
motivacion tiene un caracter subjetivo discrecional, basado en el interés de la colectividad,

“con fundamento en esta evidente realidad, el legislador ha reconocido un espacio
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discrecional al actuar de la administracion que la doctrina ha bautizado con el nombre de

actos discrecionales” (Gutierrez J. H.).

Gozaini-Osvaldo (2002) analiza el principio juridico del debido proceso desde el punto
de vista de los tratados y convenciones supranacionales, considerando que para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos este principio debe ser una garantia esencial para tener
acceso a la administracion de justicia, para ejercer el derecho defensa y contradiccion, y para
que se garantice un proceso con toda la imparcialidad, publicidad y justicia, “El Gobierno no
puede limitar o privar arbitrariamente a los individuos de ciertos derechos fundamentales
contenidos en la constitucion. De esta forma se crea un poder de control sobre la

discrecionalidad administrativa” (Gozaini, 2002).

La potestad discrecional viene siendo aplicada con el articulo 36 del Decreto 01 de
1984 y con la entrada en vigencia del articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, la medida queda
taxativamente igual, situacion que viene siendo objeto de estudio por diversos investigadores,
(Huerta-Gutiérrez, 2008, Penagos-Gustavo, 1987, Ramos-Acevedo, 2003 & Sanchez Torres
1995). Huerta-Gutiérrez (2008) concentra su reflexién alrededor del articulo 36. Sefala, en
ese sentido, que “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 lo autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa” (Congreso de la RepUblica, 2011). Afirma
que al ejercer la potestad que le fue otorgada, realizando fines distintos a los prefijados por

la norma legal, generaria vicios de nulidad en el acto de retiro.

Penagos-Gustavo (1987) realiza su analisis desde la falsa motivacion y desviacién de
poder, considera que si el funcionario abusa de la facultad discrecional, actuando en favor de
si mismo, para un tercero, en favor de la administracion y con fines diferentes al interés
publico, el acto seria susceptible de control por parte de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo por estar viciado de nulidad, “La doctrina y la jurisprudencia, ademas de la
existencia legal, estiman que la motivacion se impone en ciertos casos por el principio de la

legalidad de la administracion, puesto que de esta manera podra el juez al ejercer su control,
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constatar si el acto se ajusta a la ley o si corresponde a los fines sefialados en la misma”
(Penagos, 1987).

Ramos-Acevedo (2003) reflexiona entorno a la discrecionalidad y la arbitrariedad, en
donde concluye que la discrecionalidad tiene claro fundamento constitucional, pues la carta
politica la admite, sin embargo excluye la arbitrariedad, en el ejercicio de la funcion pablica,
“el acto administrativo esta igualmente sometido, a través de ley que ejecuta, al principio
supremo de la razonabilidad. El acto administrativo debe ser razonable, no puede ser
arbitrario” (Acevedo, 2003).

Finalmente, en relacion con la naturaleza de la discrecionalidad del acto administrativo,
Sanchez-Torres (1995) realiza un andlisis comparativo entre el acto reglado y el acto
discrecional como dos categorias absolutamente distintas, pues el primero no carece de
procedimiento, mientras la medida discrecional si carece de procedimiento, “Cuando la
administracion obra absolutamente discrecional no se requiere la manifestacion de los
motivos que determinan su decision, mientras que los actos reglados los motivos son de
rigor” (Torres, 1995).

2. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado en Colombia.

Posiciones encontradas.

2.1. Criterio de la Corte Constitucional sobre la discrecionalidad del acto

administrativo.

Para la Corte Constitucional colombiana, el debate sobre la necesidad de motivacion de
los actos administrativos discrecionales en algunos funcionarios de libre nombramiento y

remocidn gira en torno a la garantia del debido proceso.
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Para el maximo érgano constitucional no existe una norma que diga qué actos tienen que
motivarse, pero si existe una norma gue dice qué actos no tienen que motivarse’, y esos actos
son los discrecionales; sin embargo, por respeto al debido proceso, al acceso real y efectivo
a la administracion de justicia y a la estabilidad laboral encontramos algunas excepciones, en
donde debe motivarse en algunos funcionarios de libre nombramiento y remocion todo acto
que afecte derechos fundamentales; por tal razon, para la alta corporacion se incluyen los

actos discrecionales®.

Un primer fundamento de este deber de motivacion de los actos de retiro de ciertos
funcionarios de libre nombramiento y remocion, puede encontrarse en el articulo 26 del
Decreto Ley 2400 de 1968, el cual en principio no establece la obligacion de motivar el acto
discrecional de retiro, pero si determina la obligacién de que, en todo caso, en la hoja de vida
del empleado, el nominador deje constancia del hecho y de los moviles particulares que

ocasionaron el retiro. Asi lo sefiala la norma:

Articulo 26.-El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del
servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente
libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo,

deberd dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la

respectiva hoja de vida. (Congreso de la Republica, 1968).

" Art. 41, paragrafo 2, inciso segundo de la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, por el cual se expiden
las normas que regulan el empleo pulblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones. Diario oficial 45.680.

8 Sentencia Corte Constitucional T-569 del 29 de Mayo de 2008. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil. Referencia expediente T-1810.863. (SPLNR Fuerza Publica-Régimen especial).

Sentencia Corte Constitucional T-716 del 17 de Octubre de 2013. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva. Referencia expediente T-3.634.832. (SPLNYR de direccion manejo y confianza. “Debilidad
manifiesta”).

Sentencia Sala Plena de la Corte Constitucional SU.053 del 12 de Febrero de 2015. Magistrada Ponente
Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia expedientes acumulados: T-3358972; T-3364912; T-3364925; T-
3430788; T-3430821; T-3431941; T-3439695; T-3439717; T-3439745 y T-3439758). (SPLNR que ocupan
cargos en provisionalidad y Fuerza Publica-Régimen especial).
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En esa medida, frente a esta norma también se ha suscitado una incongruencia de
posiciones entre la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, puesto que
mientras para la primera este requisito constituye un limite a la facultad discrecional de
remocion, evitando que esta se ejerza en forma arbitraria, tal como lo reconocio la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad de este precepto en la sentencia C-734 de 2000;
para el segundo, es un simple requisito formal que no tiene la virtualidad de desvirtuar la
presuncién de legalidad del acto de retiro. Asi lo argumento el méximo O6rgano
constitucional, aclarando que en todo caso se trata de una discrecionalidad relativa:

No solo la falta de motivacion de los actos administrativos de funcionarios de
libre nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la Constitucion, sino que
en el caso presente, la exigencia de motivacion posterior excluye la posibilidad de
que la desvinculacién asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso contra
el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce la
demanda. No hay en este caso, excepcion al principio de publicidad de los actos
administrativos, pues el interesado puede conocer la motivacion que origind su retiro.
En virtud de lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad de la proposicion juridica
completa conformada por el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968°. (Mesa,
2000).

Como se observa, el maximo érgano constitucional aclar6 que incluso en estos eventos
opera una discrecionalidad limitada, pues si bien un funcionario de libre nombramiento y
remocion puede ser removido a través de un acto inmotivado, para garantizar el respeto del
debido proceso en el acto administrativo de retiro, el articulo 26 exige que la autoridad haga
constar en la hoja de vida del servidor publico los hechos y las razones que causan su

desvinculacion. Con este requerimiento, se evita la arbitrariedad en esas decisiones

9 Sentencia Corte Constitucional C-734 del 21 de junio de 2000. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo
Mesa. Referencia expediente D-2732.
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(motivacion posterior), y la hace objeto de control ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, anulable por las causales previstas en el Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

A pesar de lo anterior, tal y como lo sefialé la misma Corte en la Sentencia T-132 de
200710 esta corporacion ha sostenido que en los cargos de libre nombramiento y remocién la
confianza representa uno de los aspectos centrales, lo cual explica que el legislador haya
contemplado como regla general una excepcion al deber de motivacion de los actos
discrecionales es decir que no se exige la motivacion en el acto administrativo discrecional

del servidor publico. Asi lo indica el maximo 6rgano constitucional:

La legislacion prevé que en ciertos casos no se requiere la motivacion. Esto
sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del servicio es un empleado de libre
nombramiento y remocion. Ha manifestado la Corte Constitucional que al tratarse de
personas que ejercen funciones de confianza, direccion o manejo, la permanencia en
sus cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador. Este tipo de
empleos suponen la existencia de estrechos lazos de confianza de modo que el cabal
desempefio de la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del
nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacion!!. (Mesa, 2000
& Espinosa, 2001).

En esos términos, la normatividad relativa a la funcién publica ha establecido que los
empleados que desempefian funciones de direccion, confianza o manejo de politicas (Art. 5,

literal a), b), c) y d), Ley 909 de 2004), corresponden a cargos de libre nombramiento y

10 Sentencia Corte Constitucional T-132 del 22 de febrero de 2007. Magistrado Ponente Humberto Antonio
Sierra Porto. Referencia expediente T-1412144,

11 Sentencia Corte Constitucional C-599 del 24 de mayo de 2000. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo
Mesa. Referencia expediente D-2656.

Sentencia Corte Constitucional C-1146 del 31 de octubre de 2001. Magistrado Ponente Manuel José
Cepeda Espinosa. Referencia expediente D-3508.
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remocion, por lo que, para su desvinculacion no se requiere motivacion por parte de la
administracion (regla general). De manera que, la estabilidad laboral de estos empleados es
precaria o restringida, debido a que la ley faculta a sus nominadores para removerlos con
mayor libertad en razén a las especiales actividades que desarrollan, las que los pone en

estrecha relacién con su nominador. Asi lo sefala la Corte Constitucional:

Dada la naturaleza de las funciones que corresponde a los empleados publicos del
nivel directivo, son de libre nombramiento y remocion. El alto grado de confianza
que el desempefio de tales cargos exige, ha sido criterio de orden legal para el efecto.
Ademas, ha de tenerse en cuenta que a ellos les corresponde el ejercicio de funciones
de direccion general, lo que implica participar en el disefio y la formulacion de las
politicas institucionales de la entidad publica donde prestan sus servicios, asi como
las altas decisiones en relacion con los planes, programas y proyectos en el &mbito de

su competencia®?. (Sierra, 2003).

Bajo estas circunstancias, la administracion goza de un margen amplio de
discrecionalidad que no puede, desde luego, derivar en una actuacion arbitraria, pero tampoco
exige que el acto de desvinculacion deba ser motivado. Por tanto la falta de motivacion del
acto que desvincula a una persona gque ocupe un cargo de libre nombramiento y remocion no
es contrario a la Constitucion, (art.125). Asi pues, por la naturaleza de estos cargos, l0s actos
que desvinculan a quienes desempefian dicho empleo no requiere motivacion, sin que ello

vulnere derecho fundamental alguno.

Los anteriores constituyen, en Gltimas, los actos administrativos que en relacién con la
nominacion y retiro de servidores publicos de libre nombramiento y remocion no requieren

motivacidn expresa, lo que sin embargo, insiste el tribunal supremo constitucional, tampoco

12 Sentencia Corte Constitucional C-838 del 23 de septiembre de 2003. Magistrado Ponente Alfredo
Beltran Sierra. Referencia expediente D-4538.
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puede ser interpretado en una discrecionalidad absoluta, sino que sigue siendo relativa,
porque de lo contrario se podria incurrir en un acto arbitrario que vulneraria el Estado social
de derecho, y puede ser objeto de censura ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Ahora bien, en todo caso la Corte Constitucional ha establecido como excepcion a la
regla general del retiro inmotivado los servidores publicos de libre nombramiento y remocion
que, por ejemplo, hacen parte de un grupo de especial proteccién constitucional (debilidad
manifiesta Art. 13 C.P.), los cuales deben ser tratados de manera diferente a la luz de la
Constitucién. Asi las cosas, la jurisprudencia ha determinado que se debe cumplir con el
requisito de motivacién del acto de desvinculacion, en aquellos casos en los que se esté en
presencia de un funcionario de libre nombramiento y remocion que retina los requisitos para
pertenecer al retén social'®, como padres y madres cabeza de familial®, personas
discapacitadas, personas pre-pensionadas®® o cuando se esté en presencia de una mujer

embarazadal®.

Estos sujetos de especial proteccion constitucional estdn investidos de un fuero de
estabilidad laboral reforzada, el cual exige a la administracion la motivacion del acto
administrativo que declara la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y remocion.
Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “los servidores publicos que tengan

la condicién de madres o padres cabeza de familia; personas con limitaciones fisicas,

13 Sentencia Corte Constitucional T-862 del 27 de noviembre de 2009. Magistrado Ponente Jorge Ivan
Palacio Palacio. Referencia expediente T-2311497.

14 Sentencia Corte Constitucional T-353 del 11 de mayo de 2010. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva. Referencia expediente T-2492704.

15 Sentencia Corte Constitucional T-1239 del 11 de diciembre de 2008. Magistrado Ponente Marco Gerardo
Monroy Cabra. Referencia expedientes acumulados T-1.968.373 y T-1.923.927.

16 Sentencia Corte Constitucional T-494 del 4 de mayo de 2000. Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero. Referencia expediente T-278.316.
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mentales o0 auditivas; o trabajadores proximos a pensionarse, tienen derecho a una estabilidad

laboral reforzada en razoén del llamado retén social™!’. (Silva, 2010).

Lo anterior no significa de ninguna manera que no se pueda ejercer la facultad para el
retiro de dichos servidores en los que el nominador cuenta con mayor discrecionalidad para
realizar el despido, sino que, en el caso especial de los sujetos que estan investidos de especial
proteccion constitucional, dicha discrecionalidad, debe motivarse por las exclusivas

consideraciones que envuelve la situacion del servidor.

Este tema en particular de la figura del retén social, se fundamenta en una garantia para
quienes, por ejemplo, estan préximos a pensionarse en menos de tres afios, y son despidos en
virtud de la supresion del cargo o por un proceso de reestructuracion administrativa, sin tener
en cuenta que estaban proximos a pensionarse, con lo cual se verian conculcados los derechos
del funcionario de libre nhombramiento y remocién. Asi lo sostiene el tribunal supremo

constitucional:

Aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgé a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la Ley
790 de 2002 [retén social], se circunscribid en su momento, a aquellos trabajadores
que eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de
renovacion de la administracion pablica, la Corte Constitucional ha sentenciado que
dicha proteccion, es de origen supra legal, la cual se desprende no solamente de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion que establece la obligacion estatal de
velar por la igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente discriminados y
de proteger a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, sino de los
articulos 42, 43, 44 y 48 superiores'®, (Silva, 2009).

17 Sentencia Corte Constitucional T-353 del 11 de mayo de 2010. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva. Referencia expediente T-2492704.
18 Sentencia Corte Constitucional C-795 del 4 de noviembre de 2009. Magistrado Ponente Luis Ernesto

Vargas Silva. Referencia expediente D-7725.
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Otro de los criterios expuestos, es que se trate de un padre (o madre) cabeza de familia'y
para ello debe probarse que la persona tenga el cuidado y la manutencion exclusiva de los
nifios y que en el evento de vivir con su esposa 0 comparfiera, ésta se encuentre incapacitada
fisica, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente
indispensable en la atencion de hijos menores enfermos, discapacitados 0 que médicamente
requieran la presencia de la madre, razon por la cual se constituye en sujeto de especial
proteccion constitucional y su situacion laboral debe ser protegida, estableciéndose en una
de las excepciones a la facultad del nominador para su desvinculacion discrecional. Asi lo

sostuvo el méximo 6rgano constitucional:

Para la Corte resulta claro que en el caso del demandante, pese a que en su
momento ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocidn, tratdindose de un
sujeto de especial proteccion constitucional, no era procedente su despido a través de
un acto inmotivado, pues existia la obligacion para el empleador de sefialar las
razones de su desvinculacion, en observancia de su especial situacion como padre
cabeza de familia. Por las anteriores razones se encuentra que el despido del
accionante vulnera sus derechos como sujeto de especial proteccidn constitucional, y
en consecuencia los de su familia como destinataria de los efectos que irradia el fuero
subjetivo, razon por la que el amparo resultaba procedente de forma definitiva y por

lo que debia ordenarse el reintegro del accionante®®. (Silva, 2013).

Es decir, por su condicién de sujeto de especial proteccidn constitucional (padre cabeza
de familia), a pesar de ser un empleado en un cargo de libre nombramiento y remocién, debia
motivarse la decision que lo desvinculé de su trabajo, debido a que por su condicién de padre

cabeza de familia, la autoridad debia sustentar las razones para su despido.

19 Sentencia Corte Constitucional T-716 del 17 de Octubre de 2013. Magistrado Ponente Luis Ernesto
Vargas Silva. Referencia expediente T-3.634.832. (SPLNR de direccion, manejo y confianza “Debilidad
manifiesta”).
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Otro de los eventos mencionados es cuando se esta en presencia de una mujer
embarazada o en estado de discapacidad, quienes también son sujetos de especial proteccion
constitucional, por tanto el acto de retiro no debe obedecer a méviles particulares. Solo asi el
Estado social de derecho puede garantizar el derecho a la estabilidad reforzada de la mujer
embarazada. Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en Sentencia T-494 de 2000, en
donde estudio un caso en el que una mujer ocupaba el cargo de Gerente de la Empresa de
Servicios Pablicos Municipales de la Union, cargo de libre nombramiento y remocion, del
cual fue declarada insubsistente por parte del alcalde, pese a conocer que estaba embarazada
y que habia estado incapacitada por amenaza de aborto. De manera que, al evidenciar que no

se motivo el acto, ordend el reintegro. En uno de sus apartes sefiald:

La jurisprudencia constitucional ha dejado en claro que la estabilidad reforzada
en el empleo se aplica tanto a la mujer que tiene un contrato de trabajo, como a la
servidora publica, sin importar si se encuentra sometida al régimen de carrera
administrativa o de libre nombramiento y remocion. Por ende, la administracion no
es absolutamente discrecional para retirar del servicio a una mujer embarazada. No
obstante, el nominador puede justificar adecuadamente que el retiro es necesario e
indispensable para el cumplimiento eficiente y eficaz del servicio publico, lo cual
debera expresarse en el acto administrativo que ordene la desvinculacién. El acto
administrativo que retira del servicio a una trabajadora embarazada debe ser
motivado?°. (Caballero, 2000).

De igual forma, se admite como otra excepcion a la regla general del acto inmotivado de
los servidores publicos de libre nombramiento y remocidn, el personal integrante de la fuerza
publica. Este personal es cobijado por un régimen especial y tiene el caracter de ser de libre
nombramiento y remocidn, por tanto al ser despedido se le debe realizar un procedimiento
previo a la destitucion, el cual debe ser efectuado por la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa Nacional para la Policia Nacional.

20 Sentencia Corte Constitucional T-494 del 4 de mayo de 2000. Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero. Referencia expediente T-278.316.
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Lo primero que debe destacarse es el contenido del articulo 4 de la Ley 857 de 2003, que
regula el procedimiento aplicado para el retiro de oficiales y suboficiales de la Policia

Nacional por voluntad del gobierno o del Director General de la Policia Nacional:

Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el
caso de los Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo de
servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion respectiva, para los Suboficiales. (Congreso de la
Republica, 2003).

Es asi como si bien esta facultad discrecional goza de fundamento constitucional, en todo
caso no implica arbitrariedad, segun lo previsto por tribunal supremo constitucional en el
sentido que “La potestad discrecional de que se ha revestido la fuerza publica para retirar a
los miembros que forman parte de sus instituciones, no significa arbitrariedad sino por el
contrario, se trata de un instrumento normal y necesario para el correcto funcionamiento de

esas instituciones™?!, (Sierra, 2006).

En ese sentido, pese a que se permite el retiro discrecional de los integrantes de la Fuerza
Publica, no significa ello que se pueda proceder a la desvinculacion del servicio publico sin
explicacion alguna, puesto que no se podria llegar a la ruptura del nucleo duro o esencial del

debido proceso. (Art. 29 C.P.). En tal sentido el maximo drgano constitucional argumento:

Empero, la Corporacion ha sostenido enfaticamente que aun cuando la

discrecionalidad para disponer el retiro de los miembros de la Fuerza Publica tiene

21 Sentencia Corte Constitucional C-179 del 8 de marzo de 2006. Magistrado Ponente Alfredo Beltran
Sierra. Referencia expediente D-5979.
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fundamento Constitucional, ello no significa que se pueda proceder a la
desvinculacion del servicio publico de manera inconsulta o arbitraria, puesto que la
comentada flexibilidad no autoriza el desconocimiento de principios
constitucionales?. (Gil, 2008).

Es decir, que el procedimiento previsto en el articulo 4 de la Ley 857 de 2003, no
transgrede el debido proceso y el derecho de defensa, siempre y cuando se respeten los
principios constitucionales y se garantice que el retiro discrecional obedece a razones
objetivas discutidas, demostradas y puestas en conocimiento de los afectados para que las
controviertan siguiendo el proceso legal establecido, de lo contrario, la mencionada

discrecionalidad, seria un atentado contra el contenido esencial de la estabilidad laboral.

Lo anterior, porque los retiros sélo proceden en los casos y del modo que determine la
ley, es decir, mediante circunstancias objetivas aplicadas por intermedio de un debido
proceso, respetando los principios de razonabilidad y proporcionalidad y por tanto debe
tenerse un minimo de motivacion justificante que debe ser consignado en el acto
administrativo que lo dispone y no en una actividad secreta u oculta de las autoridades

administrativas.

Bajo las anteriores consideraciones, el maximo drgano constitucional establece que la
motivacion de los actos ha sido exigida como un correcto ejercicio de la discrecionalidad y
por tal razon se constituye como un componente inseparable del debido proceso. Asi lo

sefalo:

La motivacion de los actos en los cuales se toman decisiones fundadas en una
facultad discrecional autorizada legalmente ha sido exigida como condicién de un

adecuado ejercicio de la discrecionalidad. La Corporacion ha reivindicado la

22 Sentencia Corte Constitucional T-569 del 29 de Mayo de 2008. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil. Referencia expediente T-1810.863. (SPLNR Fuerza Plblica-Régimen especial).
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motivacion como componente insoslayable del debido proceso y en cuanto parte de
un conjunto de garantias de estirpe constitucional que no estan sometidas a la libre
disposicion del legislador ni, por supuesto, de las autoridades encargadas de darles

aplicacion en los procedimientos judiciales o administrativos?3. (Gil, 2008).

Es asi, como el Tribunal Supremo Constitucional de manera historica cambio la esencia
de una facultad discrecional para los miembros de la fuerza publica que, como su nombre lo
indica, obedece al retiro por razones del servicio, sin que mediara explicacion alguna,
concepcion que fue remplazada a traves de sentencias como la T-569 del 29 de mayo de 2008,
expediente T-1.810.863, bajo la ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, por la
aplicacion de una facultad discrecional motivada, que se traduciria en el fin de su naturaleza
juridica, y con mayor peso a través de la Sentencia SU.053 del 12 de febrero de 2015* y a
partir de alli la alta corporacion le impone limites a la discrecionalidad en el retiro de los
servidores de las fuerza pablica, la cual también cobija a los miembros del INPEC, del DAS

y a los servidores publicos que ocupan cargos en provisionalidad.

Es por ello que no se puede alegar en abstracto razones del servicio, pues en cada caso
el retiro debe ser objeto de estudio y de esgrimir la motivacion en el acto discrecional que
pongan al afectado a ejercer el derecho de contradiccion y que si la administracion oculta la
motivacion por minima que sea, asi como las pruebas con las que se cuenta para cada caso

en concreto, vulnera el debido proceso. Asi lo dispuso el maximo 6rgano constitucional:

No basta, entonces aducir, en abstracto y para un conjunto mas o menos amplio

de personas, razones del servicio, pues en cada caso el retiro ha de ser objeto del

23 Sentencia Corte Constitucional T-569 del 29 de Mayo de 2008. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil. Referencia expediente T-1810.863. (SPLNR Fuerza Publica-Régimen especial).

24 Sentencia Sala Plena de la Corte Constitucional SU.053 del 12 de Febrero de 2015. Magistrada Ponente
Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia expedientes acumulados: T-3358972; T-3364912; T-3364925; T-
3430788; T-3430821; T-3431941; T-3439695; T-3439717; T-3439745 y T-3439758). (SPLNR Fuerza publica-
Régimen especial).
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andlisis y de la justificacion que ponga al afectado en condiciones Optimas para
controvertir el acto administrativo. La motivacion es asi, un presupuesto del derecho
de defensa, por cuanto solo cuando se sabe a ciencia cierta cuél es la causa del retiro
se puede recurrir o plantear con mayor acierto el problema ante los jueces
competentes, cuya actuacion se enfocara desde el principio en los motivos esgrimidos

por la administracion y no en desentrafiar cuales fueron esos motivos?®. (Gil, 2008).

Asimismo, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de los
retiros discrecionales de los miembros de la fuerza publica en relacion con las funciones de
los Comités de Evaluacion, al considerar que son discrecionales, pero no arbitrarios porque
estos comités cumplen sus deberes de evaluacidn respetando precisas normas relacionadas

con el debido proceso y con la actuacion legal de la administracion.

También ha expresado al respecto que estos comités tienen a su cargo el examen
exhaustivo de los cargos o razones que inducen a la separacion del funcionario. En ese orden
de ideas, la recomendacion que formulen tanto el Comité de Evaluacion para las Fuerzas
militares, como la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
debe estar precedida y sustentada en un examen objetivo, razonable y proporcional a su hoja
de vida, y en todo caso, de decidirse la remocion, se debe levantar un acta que debe ser

notificada al afectado. Asi lo estableci6 la Corte Constitucional:

Estos comités tienen a su cargo el examen exhaustivo de los cargos o razones que
inducen a la separacion -el primero- de oficiales o suboficiales, o de agentes, el
segundo. En dichos comités se examina la hoja de vida de la persona cuya separacion
es propuesta, se verifican los informes de inteligencia o contrainteligencia, asi como
del "Grupo anticorrupcion™ que opera en la Policia Nacional; hecho este examen, el

respectivo comité procede a recomendar que el implicado sea o no retirado de la

2 Sentencia Corte Constitucional T-569 del 29 de mayo de 2008. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil. Referencia expediente T-1.810.863. (SPLNR Fuerza Publica-Régimen especial).
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institucién. De todo ello se levanta un acta, y en caso de decidirse la remocién se le
notifica al implicado. No se trata pues de un procedimiento arbitrario, sino de una
decision fundamentada en la evaluacion hecha por un Comité establecido legalmente
para el efecto (Arts. 50 y 52 del Decreto 041 de 1994), y motivada en las razones del

servicio?®. (Mesa, 1995).

Posteriormente la jurisprudencia precisa la postura, en donde establece que si la junta
respectiva y/o comités de evaluacion recomiendan y toma la decisién de desvincular al
miembro de la fuerza publica, los motivos de su despido deben quedar consignados en el acta
0 concepto previo de la junta asesora y en el acto administrativo (Doble motivacion). Todo
ello amparado bajo los principios de proporcionalidad y razonabilidad, con el fin de evitar la
arbitrariedad de la administracion y permitirle al administrado no solo el acceso a la
administracion de justicia sino también garantizarle el derecho de defensa y contradiccion.

Asi lo sefialo la Corte Constitucional:

Por ultimo, esta corte en la sentencia T-824 de 2009, precisé que en lo que respecta
a la motivacion de los actos administrativos que retiran del servicio a los miembros de
las instituciones castrenses preciso que deben concurrir los siguientes elementos: “(i) el
respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad; (ii) la debida motivacion
del acto de retiro que, en dltimas, se expresa en la suficiencia y fundamento del concepto
previo de las juntas asesoras y comités de evaluacién que cumplen funciones en este
sentido, asi como en la exposicién de motivos efectuada en el acto administrativo
respectivo; y (iii) la correspondencia necesaria entre dicha motivacion y el cumplimiento
de los fines constitucionales de la Policia Nacional o de las Fuerzas Militares, segun el
caso?’. (Palacio, 2013).

% Sentencia Corte Constitucional C-525 del 16 de noviembre de 1995. Magistrado Ponente Vladimiro
Naranjo Mesa. Referencia expediente D-942.

27 Sentencia Corte Constitucional T-265 del 08 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio
Palacio. Referencia expediente T-3347202.
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Es por ello, que la facultad discrecional no puede obedecer a una actividad a puerta
cerrada de las autoridades administrativas, sino que la justificacion del despido, ha de quedar
esgrimido en el acto administrativo, lo cual le permitira al ciudadano censurar la actuacion
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en caso de abuso de poder. Asi lo

argumento el tribunal supremo constitucional:

El ejercicio de la facultad discrecional debe respetar los principios de razonabilidad
y proporcionalidad y, por lo tanto, “debe tener un minimo de motivacion justificante,
mas aun cuando la discrecionalidad radica en cabeza de una autoridad publica” que, Si
bien es cierto tiene competencia para evaluar el desempefio de sus subordinados, ha de
“respetar precisas normas relacionadas con el debido proceso y con la actuacion legal de
la administracion”. El retiro discrecional “debe estar sustentado en razones objetivas,
razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que garantizar la eficiencia
y eficacia de dichas instituciones en aras de la prevalencia del interés general” y, en
garantia de los derechos del afectado, el ejercicio de la atribucion no puede obedecer “a
una actividad secreta u oculta de las autoridades competentes”, sino que ha de quedar
“consignada en un acto administrativo controlable por la jurisdiccion contencioso
administrativa a través de las acciones pertinentes en caso de desviacion o abuso de
poder?8. (Palacio, 2013).

Ahora bien, en lo que se refiere a la pérdida del empleo de un servidor pablico de libre
nombramiento y remocion, es posible que ello le ocasione un perjuicio con rasgos de urgencia
y gravedad al funcionario, en el que se veria comprometida incluso su subsistencia y la de su
ndcleo familiar. Por eso retirar del servicio a un funcionario publico implica, en la mayoria
de casos, poner fin a un proyecto de vida, lo cual es méas grave aun cuando tal decision se

toma sin la motivacion que requiere, cuyo fundamento deberia ser el interés general, pues el

28 Sentencia Corte Constitucional T-265 del 08 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio
Palacio. Referencia expediente T-3347202.



32

servidor desvinculado tiene que someterse a un proceso que implica en ultimas cambiar todo

un patron de vida.

Estas circunstancias tan particulares permiten acceder a la accion de tutela como
mecanismo transitorio de proteccion del derecho fundamental al trabajo, al debido proceso y
al acceso real y efectivo a la administracion de justicia, que garanticen su minimo vital y, por
ende, la posibilidad de solicitar a los jueces que se reintegre transitoriamente al servicio al
afectado hasta tanto se garantice su derecho de contradiccion y defensa ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, a la cual se acudira una vez que se exterioricen las razones

materiales de su despido.

Es de interés sefialar que en casos de retiro mediante acto administrativo discrecional,
distintas Salas de Revision de la Corte Constitucional han ordenado a Tribunales
Administrativos y aun al Consejo de Estado? proceder a emitir nuevamente y/o revocar la
sentencia dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para dar
cabal cumplimiento al derecho del debido proceso de servidores retirados por razones de
servicio, porque en contra de lo manifestado en diferentes fallos, dieron por hecho el derecho
al debido proceso y por satisfecho el derecho de defensa con la sola invocacion de la potestad
discrecional entendiendo a su modo que las entidades demandadas no debian sefialar en el

acto administrativo las razones de interés publico justificativas en la remocion.

29 Sentencia Corte Constitucional T-827 del 08 de octubre 2007. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
Referencia expediente T-1639189. (SPLNR- INPEC. Régimen especial).

Sentencia Corte Constitucional T-372. del 16 de Mayo de 2012. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio
Palacio. Referencia expediente T-3215.-182 (SPLNR de direccion, manejo y confianza. “Debilidad
manifiesta”).

Sentencia Sala Plena de la Corte Constitucional SU.917 del 16 de noviembre de 2010. Magistrado Ponente
Jorge Ivan Palacio Palacio. Referencia expedientes acumulados: T-2116104; T-2123871; T-2123824; T-
2139736; T-2155221; T-2180526; T-2180541; T-2180822; T-2188198; T-2188408; T-2188413; T-2188416;
T-2189945; T-2190768; T-2192129; T-2210469; T-2217575; T-2241166; T-2259171; T-2436474; T-2442394;
T- 2482380; T-2482383; T-2482404. (SPLNR que ocupan cargos en provisionalidad).
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Como se evidencia, existen dos soluciones frente a un mismo problema juridico. Esa
situacion va en contra del principio de la seguridad juridica. En efecto, una persona afectada
por un retiro discrecional en los eventos mencionados anteriormente tendra una respuesta si
su caso es conocido por el Consejo de Estado, y otra respuesta muy diferente si su problema
es abordado por la Corte Constitucional. No sobra recordar que ambas corporaciones hacen
parte de la jurisdiccion de un mismo Estado de conformidad al articulo 116 de la Carta
Politica y estan sometidas al mismo ordenamiento juridico segun lo regulado en el articulo

230 del mismo estatuto.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional soluciona el caso estandar expuesto
anteriormente en clave constitucional y no en el plano meramente legal, lo cual es relevante
desde el punto de vista practico, puesto que en la mayoria de las sentencias analizadas, se
concluye que hay trasgresion del derecho al debido proceso, al acceso real y efectivo a la
administracion de justicia y a la estabilidad laboral. Lo cual significa que lo que quiere el
tribunal supremo constitucional en el trasfondo del asunto y con este nuevo postulado, es

evitar en sede administrativa la arbitrariedad de la administracion.

2.2. Criterio del Consejo de Estado sobre la discrecionalidad del acto administrativo.

Por el contrario, la lectura dominante y constante del Consejo de Estado en la materia ha
sido diametralmente opuesta a la de la Corte Constitucional mencionada anteriormente. El

acto discrecional no requiere en ningun caso motivacion.

Como se expuso ampliamente con anterioridad, es usual en la doctrina clasica® del
derecho administrativo contraponer dos tipos de actos administrativos: los reglados y los

discrecionales. En los primeros, existe un procedimiento general, por tanto, se deben expresar

30 Huerta Gutiérrez, Fausto E. El Acto Administrativo-Texto Vision Holistica. Real editores, 2008, Edicion
1. Pag. 249 a 338.
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los motivos en el cuerpo del acto administrativo; contrario sensu en los segundos se da el
polo opuesto: el acto discrecional que definitivamente no exige motivacion escrita, porque
iria en contra de su naturaleza juridica al ser motivado. Es por ello que los actos
discrecionales estdn exentos de procedimiento, mientras que las decisiones regladas estan

sometidas a él.

Por ello, el Consejo de Estado® ha sostenido que la discrecionalidad es una potestad
juridica del Estado que habilita a la autoridad administrativa, frente a determinados hechos,
a adoptar una u otra decision, siempre y cuando su conducta esté inspirada en razones del
buen servicio, las cuales se presumen. En ese sentido el funcionario publico es libre para
apreciar, valorar, juzgar y escoger en cualquier tiempo el contenido de su decision dentro de

las multiples opciones que se le presentan.

El maximo tribunal administrativo ha considerado que gracias a esa libertad, el debido
proceso y sus garantias, en especial la motivacion, no son necesarios tratandose de la
desvinculacion de servidores publicos de libre nombramiento y remocién tanto del régimen
general como del especial, en la medida en que la normativa®® que regula los retiros de
manera discrecional en las entidades publicas, no se refiere de forma alguna al requisito de
la motivacion del acto. Asi las cosas, la situacion de hecho prototipica en este tipo de casos
es la siguiente: un empleado de libre nombramiento y remocidon que ha trabajado varios afios,

es retirado del servicio por la administracion sin explicacion alguna.

Por tanto, gracias a la facultad discrecional, no es necesario esgrimir la motivacion en el
acto de retiro al afectado, sino que se dice Unica y exclusivamente que es por razones del
servicio. Una vez el afectado demanda el acto, el Consejo de Estado en la mayoria de

31 Sentencia Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion “B”, del 3 de agosto de 2006. Consejero
Ponente Alejandro Orddfiez Maldonado. Radicacion No: 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05).

32 Constitucion Politica de Colombia 1991 en sus articulos 125, 189 numeral 1, 2 y 13; 209, 251 numeral
2, 253, 278 numeral 6 y articulo 279. Ley 857 de 2003 en sus articulos 2 numeral 4 y articulo 4; Ley 909 de
2004 en su articulo 5 literal a), b), ¢) y d) y articulo 41 paréagrafo 2 inciso 2.
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ocasiones, basado en el principio de legalidad, considera que el acto administrativo se
presume conforme a la ley y le incumbe al afectado desvirtuar esa presuncion, aun cuando el
acto no esté motivado. Ante el escollo casi insuperable de desvirtuar la presuncion de
legalidad de un acto que no tiene motivos explicitos, en la mayoria de ocasiones el Consejo
de Estado le da la razdn a la administracion.

Lo anterior denota que la facultad discrecional no requiere para su ejercicio que en el
acto de desvinculacién quede plasmado el motivo para tomar la decisién, menos ain en
decisiones que llevan intrinseco el motivo de razones del servicio, cuyo fin Gltimo no es otro
que el interés general. Asi lo ha explicado el méximo tribunal de lo contencioso

administrativo:

Es una facultad discrecional que no requiere explicar los propositos que animan
el acto que lo materializa, figura que guarda analogia con la insubsistencia de
Empleos de libre nombramiento y remocion, en donde también se encuentra la
expresion de la voluntad del nominador, en aras I6gicamente del buen servicio. La
nocién de buen servicio no se contrae exclusivamente a las calidades laborales del
servidor, sino que comprende aspectos de conveniencia y oportunidad, cuyo analisis

corresponde al nominador.®3 (Mantilla, 2002).

Es claro que para el Consejo de Estado los motivos no deben expresarse, basta solamente
que sea por mejoramiento del servicio y, en virtud del principio de legalidad, le corresponde
al actor demostrar la desviacion de poder. En ese orden de ideas, se observa que la lectura
por parte del derecho administrativo desarrollada por el méaximo tribunal de lo contencioso
administrativo se mantiene en gran medida en el plano de la ley y muy pocas veces recurre a

la Constitucion.

3 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo del 07 de febrero de 2002.
Consejero Ponente Alberto Arango Mantilla. Referencia expediente 26-27-99.
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Sin embargo, cuando utiliza la Constitucion como fuente de derecho directamente
aplicable, la norma que sirve para argumentar la anterior postura es el articulo 209 que se
refiere a la funcion administrativa, del cual tiene presente tres principios: el principio
finalistico o teleoldgico, que propende por el interés general en aras del mejoramiento del
servicio; el principio funcional, el cual conlleva a si el servidor presta y atiende
eficientemente el servicio y el principio de moralidad, el cual radica en la ética y en el manejo
eficiente de la cosa publica y los recursos del Estado. La interpretacion de la Constitucion se
realiza entonces desde la Optica de las instituciones, pues la inaplicacion del derecho al
debido proceso se justifica por las funciones que deben desempefiar las instituciones y no

desde la perspectiva de los derechos.

Es por ello que para el tribunal supremo de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, la facultad discrecional para despedir al funcionario publico encuentra
fundamento en el articulo 209 del estatuto superior, y su ejercicio se encuentra limitado por
razones del servicio que, en el caso de los servidores publicos de la entidad accionada, van
mas alla del simple desempefio laboral del servidor, pues comprenden, entre otras, la imagen

que se proyecta de la entidad publica y el servicio que se presta a la comunidad.

De igual manera, poco interesa que el servidor pablico retirado sea idéneo y que sean
destacadas sus cualidades y calidades para el desempefio de las funciones a su cargo, pues
estas condiciones no generan un fuero de estabilidad y tampoco limitan la potestad
discrecional del nominador, en la medida en que se considera como normal que estos
empleados cumplan con el buen servicio pablico. EI cumplimiento y la existencia de una
hoja de vida por reconocimientos, buena conducta y felicitaciones, es lo normal y
corresponde al deber ser de todo servidor publico, pero esto en ninglin momento constituye

un fuero de inamovilidad del cargo.

Dicha situacion obedece a que el servicio publico de todos los servidores publicos debe
ser per se excelente y el solo desempefio de su trabajo obedece al cumplimiento propio de

las obligaciones que impone la ley. Asi lo expuso el maximo tribunal:
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El concepto de buen servicio no se cifie solo a las calidades laborales del servidor,
sino que comporta circunstancias de conveniencia y oportunidad que corresponden
sopesar al nominador. Las circunstancias de idoneidad y buen desempefio durante la
permanencia en la institucion no generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni
pueden limitar la potestad de remocion que la ley ha conferido a los nominadores,
pues bien pueden existir otros motivos que hagan aconsejable el retiro de los

funcionarios®*. (Forero, 2000).

Por otra parte, para la alta corporacion sélo en algunos pocos casos la hoja de vida del
empleado de libre nombramiento y remocion es un criterio importante, por cuanto se afirma
que la administracion tiene el deber de analizar la hoja de vida de quien se pretende
desvincular en aras al buen servicio, si la misma presenta méritos excepcionales y la ausencia
de antecedentes disciplinarios con un margen no muy amplio desde la fecha del retiro, como
garantia de la prestacion del adecuado servicio publico a que la sociedad anhela, no

resultando coherente retirar al servidor. Asi lo sefiald el Consejo de Estado:

Todo acto discrecional de retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo
y en este orden, corresponde al juez evaluar los elementos de juicio existentes en el
expediente que permitan desvirtuar tal presuncion, obteniendo importancia los
antecedentes en la prestacion de la labor mediatos a la decision, vale decir, las
anotaciones recientes en la hoja de vida del servidor, conforme a la cual es dable
inferir su moralidad, eficiencia y disciplina, pardmetros para justificar las medidas

relacionadas con el mantenimiento o remocion del personal®. (Monsalve, 2009).

34 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda del 27 de enero
de 2000. Consejero Ponente Ana Margarita Olaya Forero. Referencia expediente 231/99.

3 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion
“B” del 05 de noviembre de 2009. Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Referencia expediente 2002-
04711.
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Al respecto, esta Corporacion ha planteado en algunos casos la inversion de la carga de
la prueba cuando la administracién no motiva el acto de retiro y de la hoja de vida del
empleado de libre nombramiento y remocion se desprenden excepcionales condiciones que
hacen presumir la competencia del funcionario para la prestacién del servicio®; siendo
entonces la administracién la encargada de probar las razones del buen servicio para el retiro,
so pena de la nulidad del acto discrecional por desviacion de poder. En este sentido dicha
potestad discrecional no es omnimoda en un Estado de derecho, sino limitada por el principio
de la relatividad. Asi lo argumenta el tribunal supremo de lo contencioso administrativo en

algunas sentencias:

La Resolucion 6676 del 19 de noviembre de 1996 expedida por el Presidente de los
Seguros Sociales, por medio de la cual declaré insubsistente el nombramiento de Doris
Isabel Ceballos Mendoza en el cargo de Profesional Universitario, grado 30, 8 horas, no
persiguid razones del buen servicio publico, pues no obra en autos ningun elemento de
conviccion del cual se desprenda que las razones que llevaron al nominador a retirar a
la funcionaria propendian en algun sentido mejorar el servicio publico. En situaciones
como la presente se invierte la carga de la prueba, es decir correspondia al I.S.S.
demostrar que con el ejercicio de la facultad de libre remocion, se proponia mejorar el
servicio publico a su cargo, e indicar en qué condiciones, de lo contrario se pone en

evidencia el desvio de poder®’. (Maldonado, 2000).

Y sobre el mismo tema:

36 “Sin embargo en asuntos como el presente la hoja de vida de la actora es prueba suficiente para demostrar
que el nominador con la expedicién del acto acusado desbord6 la proporcionalidad del ejercicio de la facultad
discrecional que le confiere la ley, pues los méritos personales de la servidora derivados de su experiencia en los
distintos cargos que desempefid, su preparacion académica, el cumplimiento de las responsabilidades a ella
encomendadas, con ausencia de antecedentes disciplinarios, garantizaban la prestacion del adecuado servicio
publico a que la sociedad aspira”. (Maldonado, 2000).

37 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion
“B” del 18 de mayo de 2000. Consejero Ponente Alejandro Ordo6fiez Maldonado. Referencia expediente 2459-
99.
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Como ya lo ha reiterado esta Seccion, el nominador goza de un margen discrecional
razonable en la escogencia y remocion de los empleados de libre nombramiento y
remocion, lo que no quiere decir que pueda removerlos 0 nombrarlos de manera
caprichosa o arbitraria, desconociendo sus calidades, experiencia e idoneidad en el
desempefio de las funciones, pues su actuacion debe basarse en razones sélidas y
explicitas. En el subjudice la demandante demostro que era una empleada idonea, tenia
una experiencia superior a 10 afios del servicio y poseia conocimientos especificos para
el cargo, circunstancias que hacian presumir su competencia en la prestacion del servicio,
por ende, debia la administracion demostrar las razones por las cuales prescindio de ella,
a pesar de sus calidades, pues discrecionalidad no significa arbitrariedad®®. (Bustamante
2007).

Es por ello que el actor podra iniciar la respectiva demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo invocando vicios extrafios en su contenido, como lo es la
desviacién de poder, la falsa motivacion, la expediciéon irregular y/o vulneracion de derechos
fundamentales. No obstante, el afectado tiene que acreditar una excelsa hoja de vida, con el
fin de desvirtuar la presuncion de legalidad del acto y que el juez natural confluya en la

nulidad y asimismo condene a los accionados a reintegrar al funcionario.

Ahora bien, para el maximo tribunal de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
la falsa motivacion se ha entendido como la discrepancia entre la realidad factica y lo
consignado en el acto administrativo, es decir que los motivos alegados por el funcionario
que expidié el acto en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico que el autor

les ha dado. Sobre este topico, ha sefialado esta Corporacion:

3% Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda — Subseccion

“B” del 01 de noviembre de 2007. Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante. Referencia expediente
25000-23-25-000-1999-02672-01(4249-04).
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De manera generalizada se acepta que los motivos de un acto administrativo
corresponden a los antecedentes de hecho y de derecho que conducen a la expedicién
del mismo, es decir, las circunstancias que llevan a la administracion a expresar su
voluntad en el sentido manifestado en el acto administrativo de que se trate. Y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo, se entiende que la existencia real de los motivos de un acto
administrativo constituye uno de sus fundamentos de legalidad, al punto de que
cuando se demuestra que los motivos que se expresan en el acto como fuente del
mismo no son reales, 0 no existen, o estdn maquillados, se presenta un vicio que

invalida el acto administrativo, llamado falsa motivacion®. (Pinilla, 2005).

Se reconoce esta causal cuando la administracion se fundamenta en hechos apartados de
la realidad y cuando los fundamentos de hecho y de derecho que se aducen para su emision
no tienen coherencia con la decisién que se adopta o maquillan los motivos reales para su
expedicion. De manera que el acto administrativo discrecional debe basarse siempre en
hechos ciertos, verdaderos y reales al momento de emitirse, so pena de configurar el vicio de
falsa motivacion que afecta su validez y que confluye en la nulidad del mismo.

Ahora bien, la desviacion de poder se ha entendido como aquel vicio en el cual la
autoridad administrativa al actuar busca un fin diverso a aquel fijado en la norma de derecho
(mejoramiento del servicio publico o interés general), es decir que persigue intereses

personales y/o clientelistas.

Cuando se invoca la desviacion de poder, el actor debe probar cual fue el verdadero y
oculto movil del acto. Esta prueba, confrontada con los fines perseguidos por la ley, le
permitira al juez verificar la discordancia anotada para concluir que el ejercicio del poder fue
distinto al mejoramiento del servicio. Por ello, este vicio se da cuando una autoridad

administrativa realiza un acto de su competencia, pero con miras a un fin distinto de aquel

3 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta del 08 de
septiembre de 2005. Consejero Ponente Dario Quifiones Pinilla. Expediente 2003-01806 -01(3644).
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para el cual el acto debia ser legalmente cumplido. En consecuencia, habra desviacion de
poder siempre que la administracion se aparte del fin del interés general y tienda a satisfacer

intereses personales.

La declaratoria de ocurrencia de este vicio debe tener pleno respaldo probatorio que lleve
al juzgador a la certeza incontrovertible de que los motivos que la administracion tuvo para
expedir el acto enjuiciado no son aquellos que la ley sefiala para el efecto, tal y como lo ha

sostenido el Consejo de Estado:

Como la controversia gira en torno al desvio de poder, es preciso recordar que
este consiste en el hecho de que una autoridad administrativa, con la facultad de
expedir un acto ajustado a las ritualidades de forma, lo ejerce no con el finy
competencia para el cual fue investido, sino que lo utiliza para otros fines. Por eso, es
obligacion de quien alegue desvio de poder, aportar las pruebas necesarias que lleven
al juez de la causa a la certeza incontrovertible de que los motivos que tuvo la
administracion para expedir la resolucion de retiro, no obedecieron al buen servicio®.
(Quintero, 2009).

Para demostrar la desviacion de poder no basta con la semblanza de un desempefio
laboral acorde con las expectativas publicas, sino la demostracion efectiva de que el servidor
no debia ser desvinculado, para lo cual hay que probar, ex ante, cuél fue el oculto mévil que
Ilevé a tal determinacion y no conformarse con poner en duda la transparencia de la decision,
con lo que no se vence la presuncion de legalidad del acto; asi como también demostrar de
manera adicional, que el servicio publico se vio afectado con el retiro del servidor; v,
finalmente, que el administrado fue calificado en rango excepcional en comparacién con la
labor normal de eficiencia que le corresponde prestar a todo servidor, por cuanto esta no

otorga por si sola a su titular prerrogativa de permanencia.

40 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion
"A" del 12 de agosto de 2009. Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero. Referencia expediente 25000-
23-25-000-1999-07269-01(4334-05).



42

De conformidad con lo anterior, la postura dominante del Consejo de Estado, en las
sentencias analizadas, niega la presencia del derecho fundamental al debido proceso y se
mantiene en la tesis, que su Unica y exclusiva motivacion son las razones del servicio, de
conformidad con el articulo 41 en su literal A y en su parégrafo 2 inciso segundo de la Ley
909 de 2004, y en los articulos 3y 4 de la Ley 857 de 2003.

De otro lado, en cuanto tiene que ver con el retiro de los servidores publicos, ante la
vacancia en un empleo puablico las autoridades tienen la obligacion de implementar los
tramites para suplirlas a la mayor brevedad en los términos exigidos por la Carta Politica. No
obstante, como el procedimiento para la provisién definitiva puede tomar un tiempo
prudencial, el legislador ha autorizado, como medida transitoria y por supuesto excepcional,
la vinculacion mediante provisionalidad*!.

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos cuando se presentan
vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las
formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que originé la vacancia temporal. Esta
ha sido concebida como mecanismo excepcional y transitorio para atender las necesidades
del servicio, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de los principios de eficiencia y
celeridad evitando la paralizacion de las funciones publicas mientras se surten los
procedimientos ordinarios para suplir una vacancia (concurso de méritos para empleos de
carrera), sin embargo no exime a la administracion de la obligacién de verificar el

cumplimiento de los requisitos del cargo.

Es por ello que un funcionario que ejerza un cargo en provisionalidad no puede asimilarse
a un empleado vinculado en carrera, pues es claro que no se ha sometido a las reglas que

impone la ley para gozar de tales beneficios (realizar con éxito el concurso de méritos, superar

41 En las normas generales que han reconocido la provisionalidad como forma de provision de empleos se
destacan el articulo 5° del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo 4° de la Ley 61 de 1987, el articulo 10 de la
Ley 27 de 1992, el articulo 8° de la Ley 443 de 1998, asi como la Ley 909 de 2004.
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el periodo de prueba, etc.). De otro lado, tampoco pueden asimilarse a empleos de libre
nombramiento y remocion, pues su origen legal no es la confianza para ejercer funciones de
direccién o manejo, sino la necesidad inmediata de suplir una vacante y evitar la interrupcion
de la funcion publica mientras se surten los procedimientos ordinarios para proveerla con

absoluto rigor.

Pero como no existe una ley que considere a los empleados en provisionalidad (que
ocupan cargos de carrera) asimilables a los empleados de libre nombramiento y remocion,
no tiene cabida una interpretacién analdgica en esta direccion. Por lo tanto, la administracion
tampoco puede desvincular a quien ejerce un cargo en provisionalidad con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocion, esto
es, sin el deber de motivar sus actos. Esta postura ha sido uniforme tanto en el Consejo de
Estado como en la Corte Constitucional a partir del afio 2004. Asi lo sefialan:

La obligacion de motivar el acto correspondiente, tal como lo sefiala el Consejo
de Estado, no convierte al empleado en provisionalidad en uno de carrera y como tal
tampoco le confiere un fuero de estabilidad porque efectivamente no lo tiene.
Simplemente, obliga al nominador a motivar las razones por las cuales el provisional
no debe seguir ejerciendo el cargo, dado que si fue nombrado para satisfacer una
necesidad en la administracion e impedir la interrupcion del servicio, su
desvinculacion debe responder precisamente a que el nombramiento no satisfizo las

necesidades de ésta*?. (Schlesinger, 2009).

En este orden de ideas, es importante resaltar que para el Consejo de Estado antes de la
expedicion de la Ley 909 de 2004, no se exigia motivar el acto de retiro de los provisionales
gue ocupaban cargos de carrera administrativa, sin embargo a partir de la entrada en vigencia

de dicha ley, que estableci6é expresamente la obligacion de motivar el retiro de los empleos

42 Sentencia Corte Constitucional T-251 del 2 de abril de 2009. Magistrada Ponente Cristina Pardo
Schlesinger. Referencia expedientes T-2073981 y T-2074588.
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de carrera (empleo precisamente ocupado por los provisionales), no existe duda alguna

respecto al deber de motivacion de dichos actos*:.

Por su parte, la Corte Constitucional siempre ha mantenido su postura para sefalar el
inexcusable deber de motivacion de dichos actos para los provisionales, constituyendo una
garantia minima derivada del derecho fundamental al debido proceso. Asi lo ha sefialado
desde hace més de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los
que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar
de sentencias**, en especial la T-800 de 1998 donde lo sostuvo por vez primera.

Lo anterior es apoyado en el articulo 125 de la Constitucion el cual sefiala que las
causales de retiro de los servidores publicos son las contempladas en la propia Carta Politica,
de manera que el administrado debe tener la posibilidad de conocer cuales son las razones
que se invocan para su retiro cuando ejerce un cargo en provisionalidad, de tal forma que ni
los decretos reglamentarios pueden servir como sustento normativo para incumplir este
mandato. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha
considerado que “solo el legislador tiene competencia para sefialar los motivos y el
procedimiento que pueden dar lugar a la separacion del cargo, por lo que la administracion

no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores™®.

43 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.

44 (Cronolodgicamente se destacan 3 sentencias en el afio 1998, 1 en el 2002, 3 en el 2003, 4 en el 2004, 24
en el 2005, 15 en el 2006, 13 en el 2007, 13 en el 2008 y 13 en el 2009). Sentencias SU-250/98, T-683/98, T-
800/98, T-884/02, T-610/03, T-752/03, T-1011/03, T-597/04, T-951/04, T-1206/04, T-1240/04, T-031/05, T-
054/05, T-123/05, T-132/05, T-161/05, T-222/05, T-267/05, T-374/05, T-392/05, T-454/05, T-648/05, T-
660/05, T-696/05, T-752/05, T-804/05, T-1059/05, T-1117/05, T-1159/05, T-1162/05, T-1248/05, T-1258/05,
T-1310/05, T-1316/05, T-1323/05, T-024/06, T-070/06, T-081/06, T-156/06, T-170/06, T-222/06, T-254/06,
T-257/06, T-432/06, T-519/06, T-634/06, T-653/06, T-873/06, T-974/06, T-1023/06, T-064/07, T-132/07, T-
245/07, T-384/07, T-410/07, T-451/07, T-464/07, T-729/07, T-793/07, T-838/07, T-857/07, T-887/07, T-
1092/07, T-007/08, T-010/08, T-157/08, T-270/08, T-308/08, T-341/08, T-356/08, T-437/08, T-580/08, T-
891/08, T-1022/08, T-1112/08, T-1256/08, T-011/09, T-023/09, T-048/09, T-087/09, T-104/09, T-108/09, T-
109/09, T-186/09, T-188/09, T-205/09, T-251/09, T-269/09, T-736/09.

45 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.
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En concordancia con ello, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan
el empleo pablico y la carrera administrativa, reconocié expresamente, que la competencia
para el retiro de los empleos de carrera es reglada y debera efectuarse mediante acto
motivado, mientras que para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocion acepto

la competencia discrecional mediante acto no motivado®.

3. Trascendencia de la discrecionalidad del acto administrativo a partir de la Ley
1437 de 2011.

3.1 Estudio comparativo de los articulos 3, 36 y 85 del Decreto 01 de 1984 en relacion
alos articulos 3, 44 y 138 de la Ley 1437 de 2011.

Con el antiguo Codigo Contencioso Administrativo Decreto 01 de 1984 y antes de la
actual Constitucion, el principio del debido proceso no se encontraba rigiendo plenamente en
las actuaciones administrativas y venia siendo desarrollado de manera incipiente, pues no
existia conciencia de su aplicacion y se tenian en cuenta otros principios inspiradores
(economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién) como criterios de
orientacion. A partir de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se establecio
claramente que el debido proceso regia también en los procedimientos administrativos, con

lo cual ha venido teniendo un desarrollo importante.

Con la expedicién de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011 y su entrada en vigencia el 2
de julio de 2011, se entr6 a reforzar la aplicacion del debido proceso en materia
administrativa, el cual venia siendo regulado principalmente por el articulo 29 de la Carta
Politica de 1991, en comparacion al sistema anterior (Decreto 01 de 1984), pues el nuevo
Cadigo en el articulo tres no solo establece ese principio sino que reglamenta siete principios
mas (igualdad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia vy

coordinacion) en el procedimiento administrativo, a diferencia del antiguo Codigo

46 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.
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Contencioso Administrativo que regulaba seis principios, quedando entonces con la entrada
en vigencia de la Ley 1437 de 2011 trece principios, los cuales ya no entrarian a operar como

simples criterios orientadores sino ante todo como criterios de interpretacion.

Es asi como, en virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas
se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento establecidas no solo en la
Constitucidn Politica de 1991, sino también con el amparo que trae la Ley 1437 de 2011, con
plena garantia de los derechos de defensa y contradiccion, de tal manera que se le da vital
importancia a este principio juridico constitucional. A partir de alli, se deberia consolidar ain
mas la tesis de la Corte Constitucional, en la necesidad de motivacion como regla general de
todo acto administrativo. Por tanto, su naturaleza juridica deberia cambiar a partir de la

entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011.

Es por ello que en virtud del mayor soporte que le da el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo al debido proceso, la administracion en
tal sentido deberia tener la obligacion de motivar los actos discrecionales como plena garantia
a dicho principio. Sin embargo, resulta totalmente contradictorio a la luz del derecho, pues
aun se continda trasgrediendo el derecho fundamental al no esgrimir los motivos del retiro
en estos casos - por minimos que sean-, a pesar de que ello deberia desprenderse de la misma
Ley 1437 en su articulo 3. Entonces, cabe preguntarse: ¢De qué le sirve al administrado las
garantias sustanciales de que goza si no hay un respeto absoluto por el principio rector, que
permita materializarlas? Lo cual conllevaria a que el debido proceso se esté desnaturalizando

en las actuaciones administrativas en vigencia de dicha ley.

Pese al fortalecimiento del principio del debido proceso impetrado en la Ley 1437 de
2011, hoy en Colombia aun se sigue con la misma linea de pensamiento del monarca por
algunos altos funcionarios del Estado y de la justicia, quienes obran sin la suficiente mesura
y ecuanimidad que deben observar en acatamiento de preceptos constitucionales y legales,
en aras de defender los derechos fundamentales de los ciudadanos que se ven inmersos en

situaciones de retiro del servicio.
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No hay una plena adecuacion del acto administrativo discrecional conforme con la vision
antropocéntrica del derecho constitucional y que debe permear la ley como expresion
soberana de un Estado Social de derecho como el que tenemos, en procura de asistir al
ciudadano. De alli que la reflexion para resolver la inquietud sea la de expedir un marco
normativo por el organo legislativo del Estado que permita el respeto absoluto de los

derechos de los ciudadanos al momento de ser retirados del servicio.

Si el Consejo de Estado no decide atemperar su tesis, consistente en el respeto pleno por
el derecho fundamental al debido proceso, esa situacion podria generar incluso eventuales
demandas contra el Estado colombiano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por transgresion de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos*’; al articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos*® y al articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas*®, debido a
que no hay respeto absoluto por ese principio juridico, siendo tan exigente desde el punto de
vista material y probatorio, que en la préctica el debido proceso no resulta siendo Util en gran
parte, gracias a un entendimiento tan radical del principio de legalidad de los actos

discrecionales.

47 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), aprobada mediante
Ley 16 de 1972. Articulo 8 numeral 1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
Articulo 25 numeral 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, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

48 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 8. “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la Ley”.

49 Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos de las Naciones Unidas. Articulo 2 numeral 3 literal
a). “Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales”.
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La facultad discrecional venia siendo aplicada con el articulo 36 del Decreto 01 de 1984
por mas de veinticinco afios y con la entrada en vigencia del articulo 44 de la Ley 1437 de
2011, la regulacion qued6 taxativamente igual. Dispone, en ese sentido, el 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®”. (Congreso de la Republica,
2011).

Acrticulo que en nada cambi6 su lectura en comparacion con el articulo 36 del sistema
anterior, en este sentido; en él se consagra la discrecionalidad y se sefialan dos elementos: el
primero, que debe ser adecuado a los fines de la norma que lo autoriza, que no es otra cosa
que la obligacidon de satisfacer los fines de la ley el interés general. Y el segundo, sefiala la
proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa, que no es otra cosa que el hecho de
que los motivos alegados por el funcionario que expidié el acto en realidad hayan existido.
Si por el contrario, el primer elemento tiende a satisfacer intereses personales, con fines
distintos al interés publico, el acto estaria viciado de desviacién de poder. Y si el segundo
elemento se fundamenta en hechos apartados de la realidad, el acto estaria viciado de falsa

motivacién. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado:

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de la
discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa,
gue no es otra cosa que la accién del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida o
razén que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y el derecho que supone
la verdad de los hechos y su conexidad con la decision. En armonia con las
afirmaciones anotadas, la presuncion de legalidad que ostenta la generalidad de los

actos discrecionales, se mantiene intacta ante la sede jurisdiccional en tanto la decision

%0 Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011,
edit. Legis- Edicion 25.
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esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta forma
operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A.%! (Maldonado, 2006).

En ese orden de ideas, si el funcionario abusa de la facultad discrecional el acto seria
susceptible de control por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, puesto
que de esta manera podra el juez ejercer el control y constatar si el acto corresponde a los
fines de la ley, o, si por el contrario el acto estaria incurriendo en causales de nulidad, segin
lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011:

Articulo138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podré solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo

anterior®?. (Congreso de la Republica, 2011).

Observamos, que la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho se regula bajo
el mismo postulado del articulo 85 del sistema anterior (Decreto 01 de 1984), esto es por
infringir las normas en que deberian fundarse; sin competencia; por expedicion irregular; con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa; por falsa motivacion y por desviacion
de poder del acto administrativo discrecional.

Es por ello que los poderes discrecionales no se ejercen para satisfacer fines clientelistas,
sino por razones atinentes al servicio; por lo tanto, si media un fin extrafio, el acto es ilicito

y se demandaria por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con el fin

51 Sentencia Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion
“B” del 3 de agosto de 2006. Consejero Ponente Alejandro Ordofiez Maldonado. Referencia expediente 25000-
23-25-000-2000-04814-01-(0589-05).

52 Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011,
edit. Legis- Edicion 25.
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de buscar la nulidad del acto y, la condena a la entidad para que responda por los efectos

dafinos de la ilegalidad.

Lo anterior es lo que ha denominado la doctrina tanto nacional como internacional el
“Principio de interdiccion de la arbitrariedad en los poderes publicos ”, este es uno de los
grandes principios que ha sido estudiado por parte de algunos tratadistas del derecho
administrativo (Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez y Hugo Alberto
Marin Hernandez), con el fin de evitar la arbitrariedad por parte de la administracion al
interior de los actos discrecionales, pues, afirman, que ese gran principio se divide en dos
subprincipios: el de la razonabilidad y proporcionalidad, y si la potestad de retiro al servidor
publico se aplica bajo esos dos subprincipios en aras del interés general, la medida estaria
bien aplicada, contrario sensu, si es diferente a los dos la medida seria arbitraria. Lo cual
implicaria una clara alusion al despotismo o la tirania®®.

La discrecionalidad con la que puede contar la administracion en determinados eventos
no puede confundirse en manera alguna con la arbitrariedad, ya que dicha discrecionalidad
no puede ser absoluta, sino limitada por el principio de la relatividad. El acto arbitrario, aun
aparentando a veces legalidad se aparta de la finalidad de la ley, a la que el acto emitido debe
responder (interés general). Mientras la administracion ejerza razonablemente sus poderes
discrecionales dentro de los limites que le fija el derecho, sus decisiones siempre seran licitas
y no podrén ser anuladas por el juez administrativo. Contrario sensu si la medida traspasa las
fronteras de la ley (interés personal), el acto estaria contagiado de arbitrariedad, por cuanto
el funcionario que lo expidi6 estaria actuando con dolo malicioso y favoritismo, propiciando

el debate para desvirtuar o no la legalidad sobre el acto de retiro.

En este sentido, hay que diferenciar la discrecionalidad de la arbitrariedad. Cuando la
administracion actle de manera arbitraria abusando de la facultad discrecional, generaria

vicios de nulidad en el acto administrativo. La primera estaria rodeada de juridicidad mientras

%3 Curso de Derecho Administrativo, Bogota-Lima, Temis y Palestra, 2008, TI. P. 460-465.

Discrecionalidad Administrativa, Bogota, Universidad Externado de Colombia, estudio preliminar
Luciano Parejo Alfonso, p. 397-464 y 836.
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que la segunda de antijuridicidad. El acto discrecional es, por principio, legitimo; mientras

que el acto arbitrario seria siempre ilegitimo.

De lo anterior se desprende que la discrecionalidad no deriva en arbitrariedad, siempre y
cuando ella esté basada en los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Asi lo sostiene

la Corte Constitucional:

Se trata entonces de una discrecionalidad basada en la razonabilidad, sobre lo
cual ya esta Corporacion ha sentado jurisprudencia; en efecto sobre la razonabilidad
ha explicado que ella hace relacion a un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la
prudencia, la justicia, o la equidad que rigen para el caso concreto. Es decir, cuando
se justifica una accidn o expresion de una idea, juicio o raciocinio por su conveniencia
0 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.>* (Mesa, 1995).

Ahora bien, la Corte Constitucional declard inexequible el literal C) y el paragrafo 1 del

articulo 41 de la Ley 909 de 2004. Veamos qué regulaba la normativa:

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos: C). Por razones de buen servicio,

para los empleados de carrera administrativa, mediante resolucion motivada.

Paragrafo 1. Se entendera que hay razones de buen servicio cuando el
incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten

directamente la prestacién de los servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual

54 Sentencia Corte Constitucional C-525 del 16 de noviembre de 1995. Magistrado Ponente Vladimiro
Naranjo Mesa. Referencia expediente D-942.
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se procedera al retiro del empleado, mediante resolucion motivada que incluya la
descripcion del incumplimiento de la funcidon y el nexo causal entre este y la
afectacion del servicio; contra la cual procederan los recursos del Codigo Contencioso
Administrativo. El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad
acarreara las sanciones contempladas en el Codigo Unico Disciplinario®®. (Espinosa,
2005).

Por tanto, a los empleados de carrera administrativa no se les puede invocar como causal
de retiro “razones del servicio”, ni siquiera siendo el acto motivado, esto es expresando
cuéles fueron esas razones de mejoramiento del servicio que conllevaron a remover del cargo
al servidor publico, contrario sensu la administracion estaria incurriendo no solo en una
flagrante via de hecho administrativa, sino también quebrantando el nucleo duro o esencial

de los articulos 29 y 125 de la Constitucion Politica de Colombia.

Y acé es donde queremos llamar la atencion, para que a través de la academia, haciendo
eco al principio constitucional del derecho a la igualdad, se proponga un cambio legislativo,
consistente en declarar la inexequibilidad del inciso 2 del paragrafo 2 del articulo 41 de la

Ley 909 de 2004, el cual la norma sefiala:

Paragrafo 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleados de carrera
de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y

debera efectuarse mediante acto motivado.

%5 Sentencia Corte Constitucional C-501 del 17 de mayo de 2005. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinosa. Referencia expedientes D-5440, D-5449 y D-5462. Demanda de inconstitucionalidad por el cual
declaran Inexequibles el literal ¢) y el paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.
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Inciso 2. La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado®®.
(Congreso de la Republica, 2004).

Esto, con el fin de erradicar de manera definitiva la trajinada frase “razones del servicio”
que viene siendo aducida en la contestacion de las demandas, que pregonan insistentemente
la presuncion de la legalidad del acto de retiro en los servidores puablicos de libre
nombramiento y remocidn, tal como se hizo con los de carrera administrativa, lo cual les
permitiria que se les motive también a ellos las causas que condujeron a prescindir de sus
servicios, garantizandoles asi, el respeto absoluto por el derecho al acceso real y efectivo a
la administracién de justicia, al debido proceso, a la estabilidad laboral y a brindar mayor

seguridad juridica a dichos servidores.

En ese orden de ideas, pese a la consagracion que se le da al principio juridico del debido
proceso en la Ley 1437 de 2011 en comparacién con el Decreto 01 de 1984, la autoridad
administrativa continda aplicando la posicion de que la medida discrecional de retiro de
funcionarios de libre nombramiento y remocidn no requiere de motivacién, pues no es
indispensable que se expliquen los propdsitos que llevan a la autoridad a tomar tal decision,
se presume expedida con base al principio de legalidad (el interés general), desde la Optica

de las instituciones y no del debido proceso.

En ese sentido, el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), si bien mantiene la regulacion del anterior Cadigo en
cuanto a la posibilidad de la existencia de actos discrecionales, también acoge elementos de
la tesis de la Corte Constitucional -que exige en ciertos casos la motivacion del acto de retiro

del empleado de libre nombramiento y remocidn- al establecer expresamente la aplicacién

%6 Art. 41, paragrafo 2, inciso segundo de la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, por el cual se expiden
las normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones. Diario oficial 45.680.
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del debido proceso y todas sus garantias, para los procedimientos administrativos; principio
este que, no obstante, se viene irrespetando y desnaturalizando por parte de las autoridades
administrativas, al continuar aplicando la postura dominante y constante del Consejo de
Estado de no motivar el acto discrecional, contrario sensu al ser motivada perderia su fuero,

esencia o naturaleza juridica discrecional.

Es asi como, a la fecha, todavia la nulidad de los actos de retiro de los empleados de libre
nombramiento y remocion, a pesar de ser inmotivados, depende de la demostracion de una
desviacion de poder. Al respecto, se trae como ejemplo claro la sentencia del Consejo de
Estado proferida el 2 de mayo de 2013, con ponencia del Dr. Alfonso Vargas Rincén, bajo
radicado No. 080012331000200301930 01, dentro de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho laboral incoada por el sefior Gilberto de Jesis Ramirez

Villanueva, contra la Procuraduria General de la Nacion.

En este fallo el maximo tribunal de lo contencioso administrativo estudio el caso de un
funcionario que ocupaba el cargo de procurador judicial penal de Barranquilla, cargo de libre
nombramiento y remocion. El actor fue declarado insubsistente mediante Decreto 745 del 4
de abril de 2003 por parte del Procurador General de la Nacion, en virtud de la facultad
discrecional. (Razones del servicio).

En el caso citado el actor demando ante el Tribunal Administrativo del Atléantico la
nulidad del Decreto, argumentando que a pesar de que el nombramiento de quienes
desempefian cargos de libre nombramiento y remocién podia ser declarado insubsistente en
cualquier momento en virtud de la facultad discrecional, ello no implicaba que dicha facultad
fuera desbordada, pues debia estar ajustada a los fines de la ley. Lo cual precisamente se
desconocié en el evento enjuiciado, pues su retiro no tuvo como fin el mejoramiento del
servicio, sino satisfacer intereses personales (desviacion de poder). Igualmente que el acto

discrecional adolecié de transgresion a derechos fundamentales.

El Tribunal Administrativo, en fallo de primera instancia, negd las suplicas de la

demanda con fundamento en que el acto discrecional gozaba de presuncion de legalidad y no
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exigia de motivacion alguna, pues actud respetando las normas legales y constitucionales
(art. 41 paragrafo 2 inciso 2 Ley 909/2004 y arts. 209-278 C.P.). Igualmente que los cargos
de libre nombramiento y remocién fueron creados por las condiciones indispensables de
direccion, manejo y confianza que son necesarias para el buen desempefio de la gestion del
Procurador y del cual podria ser retirado en cualquier momento. Ademas, sefialé que la
eficiencia en el servicio no le otorga al servidor fuero alguno de estabilidad laboral, pues esta

es una condicion que debe caracterizar a todo servidor publico.

El actor, no conforme con el fallo, impugné la decision con los mismos fundamentos
expuestos en la demanda, agregando ademas que el Tribunal no tuvo en consideracion las
sentencias del Consejo de Estado en las cuales ha precisado que la hoja de vida del empleado
es prueba suficiente para demostrar que el nominador con la expedicion del acto acusado
desbordd la proporcionalidad del ejercicio de la facultad discrecional.

En sus consideraciones al resolver el recurso de apelacién interpuesto por el actor, el
ponente realizd una valoracion de las pruebas, encontrando primero: que el actor acreditd
una destacada hoja de vida en donde reposaban felicitaciones, experiencia laboral por méas

de 20 afios y la ausencia de antecedentes disciplinarios, los cuales garantizaban el buen servicio.

Segundo: La nueva titular debi6é posesionarse para tal cargo el 4 de abril de 2003, sin
embargo no se posesiond, pues no le habia sido aceptada su renuncia como fiscal delegada.
El actor continu6 desarrollando sus funciones hasta el 31 de julio de 2003, fecha en la cual
tomo posesion la titular. Por lo anterior, el solo hecho de haber trascurrido 4 meses para
posesionarse, era indicativo de la desviacion de poder en que incurri6 la Procuraduria, por
cuanto con ello se evidencié que lejos de pretender mejoramiento del servicio, su fin, era
favorecer apetitos burocraticos, al dejar la titularidad del empleo en situacion desprovista y

a merced de la disponibilidad que tuviera la interesada. ,

Tercero: se demostrd el notable desmejoramiento del servicio consistente en que con el

nuevo nombramiento de la persona que reemplazé al demandante, los procesos que pasaron
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a cargo de ella sufrieron demoras, situacion que fue objeto de investigacion disciplinaria.
Que los resultados obtenidos en los ultimos meses de la gestion realizada por el actor fueron
superiores a los de la nueva titular, por cuanto ella no contaba con la experiencia especifica
en las funciones propias al cargo, en razon a que se venia desempefiando como fiscal delegada
ante la unidad local. Y las imprecisiones sobre el tiempo de servicio, con el fin de mostrar una

mayor experiencia con la que realmente tenia.

Las anteriores consideraciones llevaron a la Sala a la certeza incontrovertible de que el
actor probd que era eficiente servidor y no se evidenciaban razones del servicio que ameritaran
su retiro, por el contrario, su despido obedeci¢ a satisfacer intereses particulares, por tanto, se
desvirtuo la presuncion de legalidad del acto acusado, por configurarse la desviacion de poder

como causal de nulidad.

Claramente se observa, que para la Sala se transgredié en ese entonces el articulo 36 del
Decreto 01 de 1984, hoy en dia el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 del cual regula la regla
general de la discrecionalidad.

En consecuencia en aquella oportunidad, el Consejo de Estado determind revocar el fallo
apelado y en su lugar declar6 la nulidad del acto y condend a la Procuraduria General de la
Nacion a reintegrar al actor al cargo que venia desempefiando, 0 a uno de igual o superior

categoria y a pagarle todos sus salarios.

Corolario de lo anteriormente expuesto, es que cada una de las jurisdicciones (la
constitucional y la contencioso administrativa) han abordado el asunto de los actos
discrecionales desde Opticas diferentes, pues si bien, ambas llegan a la conclusiéon de que
cuando las actuaciones realizadas por la administracion —tratandose del retiro de los
empleados de libre nombramiento y remocion- desbordan las facultades que les han sido
conferidas sus actos se pueden anular desde una doble perspectiva, para la Corte
Constitucional porque carecen de motivacion, mientras que para el Consejo de Estado, ello

solo desde la perspectiva de la desviacion de poder y no de la falta de motivacion.
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Las dos jurisdicciones apuntan a que la discrecionalidad no puede ser absoluta sino
relativa, bafiada del principio de razonabilidad y proporcionalidad para tomar una decision
tan drastica, y no en desbordar la proporcionalidad del ejercicio de la facultad discrecional,

pero lo hacen desde posiciones y argumentaciones distintas.

Conclusiones

Seré el lector quien decida si se cumplieron los objetivos propuestos, pero para el autor
de este articulo ellos se habran logrado si quien lo ha leido concluye que el debido proceso
en las actuaciones administrativas debe tener un respeto absoluto, debe ser mas
omnicomprensivo que la concepcion clasica o tradicional y no es un cuento, ni una noveleria,
ni un principio o regla técnica més, sino la condicién sine qua non para garantizarle al

ciudadano el derecho de defensa y contradiccion.

En virtud de este principio del debido proceso, al cual le da un mayor soporte la Ley
1437 de 2011 y que se basa en el respeto de los derechos fundamentales en un Estado social
de derecho, no se puede llegar a otra conclusion distinta a hacer prevalecer la posicion del
maximo &rgano constitucional, al exigir la motivacion del acto discrecional de retiro de los
empleados de libre nombramiento y remocién, ya que sin este importante requisito se le daria
la espalda a los administrados en el acceso a la administracion de justicia. No podria,
entonces, desconocerse este principio que la Ley 1437 de 2011 proyecta ain con mas fuerza.

La motivacion evitaria el abuso de las autoridades administrativas y posibilitaria
diferenciar méas claramente la discrecionalidad de la arbitrariedad, en este sentido, tal
potestad no implicaria el fuero de intangibilidad de los actos administrativos; de lo contrario,
per se conllevaria admitir el poder majestuoso y soberbio del Estado con una clara posibilidad
a satisfacer caprichos individuales, aspecto que como se ha sefialado, contraviene los

postulados de un Estado social y democréatico de derecho.
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Con este articulo no se quiere negar de forma alguna la posibilidad que tiene la
administracion de expedir actos discrecionales para efectos de desvincular servidores
publicos de libre nombramiento y remocion. Por el contrario, esas intervenciones estatales
son necesarias y serén legales, siempre y cuando dicho acto sea motivado bajo los principios
de razonabilidad y proporcionalidad; contrario sensu sucede con la interpretacion dominante
del Consejo de Estado, en la cual el derecho fundamental al debido proceso ni siquiera es

limitado, sino desnaturalizado por completo.

Pero maés alla de las consideraciones anteriores, la razon mas importante que apoya la
lectura de la Corte Constitucional es el respeto por el articulo 4 de la Constitucion y los
derechos fundamentales. Asi las cosas, tomarse la Constitucion y los derechos en serio
implica, para el juez en general, no solo el constitucional, el deber de analizar toda situacion
de hecho que deba conocer, bajo el prisma constitucional, recordando ademas que la
Constitucién Nacional y los principios que ella encarna no son simples sugerencias del
quehacer legislativo o administrativo, sino normas de prevalencia y estricta observancia, tal
como lo indica dicho articulo.

Por ultimo, aprovechando esta oportunidad académica, sugiero la necesidad de que a
través de la academia, se presenten proyectos para declarar inexequible el inciso 2, del
paragrafo 2, del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en el entendido de derogar razones del
servicio, admitiendo la motivacion en el acto discrecional para dichos servidores de libre
nombramiento y remocion, con el fin de evitar la arbitrariedad de la administracion y el
detrimento patrimonial del erario pablico con las demandas que se vienen presentando. De
lo contrario, pese a la lectura del maximo organismo guardador de la constitucionalidad
colombiana, vamos a seguir amparados en el principio de la legalidad en las mal llamadas

“razones del servicio”.

Solicitud que se extenderd al Congreso de la Republica de Colombia, para que la
motivacion sea la regla general de todo acto administrativo y se torne como requisito sine
qua non en todo el espectro administrativo y organizacional del Estado y asi garantizar el

respeto absoluto por el principio rector, el debido proceso.
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