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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de Colombia, establece los fines esenciales del
Estado, asignando a las autoridades de la Nacion la responsabilidad de proteger y
garantizar a todas las personas residentes en Colombia, los derechos vy libertades
inherentes a cada uno de ellos, entre ellos la vida, honra, bienes, creencias y

demas derechos y libertades que hacen parte de la dignidad humana.

Ante esta razén fundamental, fue creada la Fuerza Publica integrada por las
Fuerzas Militares, compuesta por (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), y la Policia
Nacional, que, aunque a esta Ultima se le da un caracter de cuerpo civil armado,
hace parte de la Fuerza Publica, todos adscritos al Ministerio de Defensa
Nacional, con una mision, vision y objetivos especificos, encaminados a garantizar

el cumplimiento de los fines del Estado.

Por lo anterior, han sido expedidas varias normas, las cuales revisten de
facultad discrecional a éstas autoridades, para el caso en particular a la Policia
Nacional, con el fin de evitar la afectacién al servicio prestado por un funcionario,
quien esté llamado a servir a la comunidad, asi como contribuir con el desempefio

de la Institucion.

En este sentido, con el presente articulo, se pretende analizar, de una
manera amplia el significado de la facultad discrecional (absoluta-relativa) y como
se esté aplicando con relacion al retiro de algun funcionario en la Policia Nacional,
con el fin de determinar si realmente se fundamentan las razones en el
mejoramiento del servicio o0 si con esta facultad se configura el abuso de poder, el
desconocimiento de las decisiones disciplinarias o la ausencia de garantias hacia

el funcionario.



RESUMEN

Una de las principales caracteristicas de la legislacion colombiana, consiste en
emitir leyes y normas dirigidas a ejercer control y supervision sobre las diferentes
actividades que ejerce el Estado, asi como de las funciones y atribuciones que
poseen los administradores de las entidades publicas, teniendo como fin ultimo
brindar mecanismos legales que permitan un desarrollo eficiente de la

misionalidad de cada organismo.

De esta manera, se da a conocer la facultad discrecional que posee la Policia
Nacional en cabeza del Director General, quien emite actos administrativos
mediante los cuales se retira del cargo a funcionarios por diferentes razones; no
obstante, esta facultad en algunas ocasiones es entendida como la justificacion
del abuso de poder y la arbitrariedad, al no ser presentado como una accion
disciplinaria, desconociendo el derecho a la defensa y el debido proceso, trayendo

consigo una posible vulneracién de derechos constitucionales.

ABSTRACT

One of the main characteristics of Colombian law, is to issue laws and rules to
exercise control and supervision over the different activities exercised by the State
and the functions and powers possessed by managers of public entities, having as
its goal Finally provide legal mechanisms that allow efficient development of the

missionary spirit of each agency.

Thus, it is disclosed discretion which owns the National Police head Director
General, who issued administrative acts by which officials removed from office for
different reasons; however, this ability sometimes is understood as the justification

for the abuse of power and arbitrariness, not being presented as a disciplinary



action, ignoring the right to defense and due process, bringing a possible violation
of constitutional rights.

1. Lafacultad discrecional

El sistema juridico colombiano ha venido en constante evolucion a partir de
la Constitucion Politica de 1991, lo que lleva a cambios permanentes tratando de
adecuarse a las exigencias actuales para demostrar el 6ptimo funcionamiento de
las entidades estatales, para lo cual, dota de facultades superiores a los
funcionarios publicos en cargos directivos, para que a través de su misionalidad,
tengan las herramientas necesarias que permitan solucionar de forma inmediata
inconvenientes que dejen en entre dicho la verdadera labor de las Instituciones y

su misién de servicio ante la sociedad.

Ante este pequefio preambulo, se encuentra la posicibn de una gran
mayoria de juristas del derecho administrativo, los cuales sefialan que la
Discrecionalidad es originaria de Francia®, posteriormente se ha comulgado con la
teoria planteada por Montesquie, en lo que refiere a la triparticion de poderes,
legislativo ejecutivo y judicial, y de Rouseeau, con la formulacion del principio de
legalidad, puesto que en un principio a los tribunales judiciales se les impedia
juzgar a la Administracion, pero también se consideraba que ello era de naturaleza
administrativa, estas dos posiciones conllevaron a que se originara la llamada

jurisdiccién contencioso administrativa, en el derecho publico®.

Es asi como se consideraban que los actos realizados por la administracién
eran dictados para proteger los intereses colectivos o para el funcionamiento de la

misma administracion y no requerian revision por la jurisdiccién administrativa.

1 COVIELLO, Pedro J. J., “El control judicial de la discrecionalidad administrativa” en CASSAGNE,
Juan Carlos (dir.), Cuestiones del contencioso administrativo, publicacion de las VIl Jornadas
HispanoArgentinas de Derecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, ps. 271-272.

2 NIETO, Alejandro, Estudios histéricos sobre la Administracién y Derecho Administrativo, INAP,
Madrid, 1986, p. 263 y ss.



De igual manera, para el nacimiento de la discrecionalidad es necesario
recurrir al trazado por Miguel Malagén Pinzén en su obra Vivir en Policia®, en el
cual senala:

“En los siglos XIX y XX el arbitrio logré sobrevivir, a la ideologia de las
Luces, en el derecho administrativo. Circunstancia que tiene una explicacion
histérica en los escritos de MONTESQUIEU, quien asigné al juez el papel de
ser ‘la boca del derecho”, es decir de ser el operador que aplica y no valora
la ley, pues esta se pensaba que podia resolver todos los casos incluso los
mas dificiles. En materia administrativa, los que aplicaban el arbitrio eran los
funcionarios o agentes y no los jueces, hecho que le permitié a esta técnica
sobrevivir y cambiar de nombre y llamarse discrecionalidad”.

Por tal razén, La discrecionalidad tuvo origen en el principio de vinculacion
negativa de la Administracion a la ley, pues aqui la actuacion administrativa
excede de la mera aplicacion de la ley y atiende a razones de oportunidad y

conveniencia, de mérito®.

Sin embargo, hay que decir que en un comienzo la discrecionalidad no tuvo
control, la regla general fue la exclusion del control judicial. La administracion
se controlaba a si misma (...) El particular siempre debia alegar sustentandose
en un derecho adquirido, que no era oponible a la Administracién cuando esa
dictaba actos generales, para satisfacer los intereses comunes en materias
como la agricultura, la industria o el comercio, amparandose en unos actos de
pura facultad, emanados de un poder discrecional que era concomitante “con

su deber general de vigilancia y de proteccién hacia los administrados”™.

® Malagén Pinzén, Miguel Alejandro La ciencia de la policia en los inicios del constitucionalismo
colombiano (1811-1830) Prisma Juridico, vol. 9, nim. 1, enero-junio, 2010, pp. 155-168

*NIETO, Alejandro, Estudios histéricos sobre la Administracion y Derecho Administrativo, INAP,
Madrid, 1986

> Malagén Pinzon, M. (2007). Vivir en Policia: una contra lectura de los origenes del derecho



No obstante, el ambito de la discrecionalidad se va a ir reduciendo con el
nacimiento del recurso por exceso de poder (...) Posteriormente se integrara al
antiguo recurso por violacion de la ley y de los derechos adquiridos, como una
subclase del recurso por exceso de poder (...) por consiguiente, este control
sobre los actos discrecionales no sera total, pues la exclusion del control

judicial subsistira en los denominados actos de gobierno (...)".

Asi mismo, sobre el origen de la discrecionalidad administrativa se
encuentra la obra titulada “El proceso Contencioso Administrativo”, por Alvarez,
Tabio (1954) quien refiere: “(...) En efecto, el concepto de lo discrecional se halla
intimamente ligado a los regimenes democréaticos con fuertes antecedentes
absolutistas; fue recogido por ellos al aceptar la teoria de Montesquieu, y
transferido al Poder Ejecutivo como una supervivencia del absolutismo

monarquico (...)".

Por consiguiente, en Colombia se ha generado amplia doctrina al respecto,
como lo es el caso de la Policia Nacional, teniendo como antecedente el Decreto
2010 de 1992 (Art. 4), el cual consagraba en cabeza del Director General de la
Policia Nacional, la potestad discrecional de disponer el retiro de Agentes de la
Institucién “por razones del servicio”®, siempre y cuando mediara concepto previo

del Comité de Evaluaciones de Oficiales Subalternos.

De esta forma, se identifica el mayor antecedente normativo vy
jurisprudencial del retiro discrecional en la Institucion, permitiendo observar a

quien fue facultado y debiendo ser aplicado por razones Unicamente del servicio,

administrativo colombiano, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, pp. 38 — 42

® Malagon Pinzon, M. (2007). Vivir en Policia: una contra lectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogoté, pp. 38 — 42

” Alvarez. Tabio, F. (1954) El Proceso Contencioso Administrativo, Ed. Libreria Marti, La Habana,
p. 380

% Decreto 2010 de 1992, articulo 4



lo que més adelante fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-175 de 1993, advirtiendo que su uso no era absoluto ni podia
tornarse arbitrario, “porque como toda atribucion discrecional requiere de un

ejercicio proporcionado y racional que se ajuste a los fines que persigue”®.

Posteriormente, se presenta el Decreto Ley 573 de 1995 (Art. 12), que
desarrollo la causal relativa al retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion
General de la Policia, por razones del servicio y en forma discrecional del personal
de Oficiales y Suboficiales, previa recomendacién del Comité de Evaluacién de
Oficiales Superiores; Decreto que también fue Declarado exequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-525 de 1995, como medio especial para la
remocién de personal, en la cual la facultad discrecional debia cumplir con los
requisitos de racionalidad y razonabilidad, y en esa medida, los actos

administrativos de retiro debfan tener un “minimo de motivacion justificante”™°.

De esta forma, es necesario hacer alusion a los criterios de los funcionarios
para determinar que una decision sea razonable y racional, teniendo en cuenta,
que, en algunos casos el fin Udltimo es satisfacer las necesidades de una
comunidad, la cual se encuentra indignada por actuaciones policiales que
corresponden Unicamente a hechos narrados por medios de comunicacion,
quienes en su caracter amarillista pretenden generar mayor rating, sin establecer
completamente la veracidad de los hechos y sin la trazabilidad de todos los

momentos que llevaron al desenlace de la accion.

Ahora bien, no se trata Unicamente de generar una defensa hacia los
funcionarios que se ven inmersos en muchos casos que generan el inconformismo
ciudadano, ya que, seguramente existen muchos culpables y personas que con

dolo cometen acciones en contra de la ley, sin embargo, se quiere dar a entender

® Corte Constitucional. Sentencia C- 175 de 1993. Magistrado ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.
19 Corte Constitucional. Sentencia C-505 de 2005. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra



que esta aparente racionalidad en las decisiones, puede ser influenciada por
diferentes actores externos, lo que supondria determinaciones injustas y de alto

impacto negativo al interior de la institucion.

Mas adelante surge la Ley 857 de 2003 (Art. 1, 2 y 4), la cual desarroll6 la
causal relativa al retiro por “voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los
Oficiales, o del Director General de la Policia Nacional, en el caso de los
Suboficiales”, por razones del servicio y en forma discrecional, 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.

Dicha ley, pretende dar un giro a las percepciones que tienen los
funcionarios sobre la facultad discrecional, permitiendo que las decisiones no
fueran aparentemente arbitrarias, sino que su resolucién estuviera dentro de un
marco de justicia, al considerar que ya la decision no corresponde a una sola
persona, sino que depende de la valoracion de varias personas, quienes tienen

voz y voto en el analisis de los casos.

De la misma manera, se hace necesario y sin que se convierta en motivo
de discusion, generar la duda de hasta donde habria neutralidad en las
decisiones, tratandose de una institucién jerarquizada, en la cual, el funcionario de
mayor rango emite ordenes que se deben cumplir so pena de recibir alguna
sancion, es asi como se espera que estas juntas sean mas que una formalidad y

gue las decisiones efectivamente contribuyan a la verdad y la justicia.

Por tal razon, para la construccion del presente articulo se tuvo en cuenta
varias normatividades, aplicadas a la legislacién Colombiana y cimiento a la hora
de tomar decisiones por parte de los nominadores de la fuerza publica para retirar

a sus integrantes, dentro del punto principal que dio apertura para el avance del



presente tema, se encuentra enmarcado los diferentes casos en los cuales, los
actos administrativos que dieron lugar al retiro en aplicacion a la facultad
discrecional han sido revocadas, y gran mayoria de estas por falta de motivacion,
lo cual no es solo una alarma dentro de una Institucidén, sino también para el

Estado en su todo.

Sin embargo, el Consejo de Estado desde afios anteriores ha tenido una
posicibn muy marcada en lo que respecta a que los actos administrativos,
sefalando que “la discrecionalidad se sustenta en la separacion de poderes puray

simple, es decir no habra la necesidad de motivar™

lo que conlleva a que se
tomen decisiones arbitrariamente y sin control alguno de estas, esto ultimo cuando
se habla de una separacion de poderes, situacidbn que se aparta de los
pronunciamientos y sentencias emitidas por la Corte Constitucional, donde su

posicion frente a la discrecional ha sido otra, la cual se tratara mas adelante.

Por otro lado, mediante sentencia C-175 de 1993, se ratificé la potestad del
Director de la Policia Nacional, sin embargo, indica que dicha atribucién requiere
ser de caréacter proporcional y racional, que conlleve a cumplir con el fin u objetivo
principal de la discrecional, el cual radica en que con esa accion se dé eficacia a la
Policia Nacional*?.

A lo anterior, se une la Sentencia C 525 de 1995 que, si bien nombra los
requisitos de razonabilidad y racionabilidad a la hora de aplicar la discrecionalidad,
también ha ratificado lo sefialado por el Consejo de Estado, en cuanto a que se

debe tener siempre presente la efectividad de la institucion™>.

1 Malagén Pinzon, M. (2007). Vivir en Policia: una contra lectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 1993. Magistrado ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-525 de 1995.Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa



Por tal razon, se hizo necesario que la decision no solo fuera tomada por el
Director General, sefialando en el articulo 4 del Decreto 1791 de 2000 la creacion
de una junta asesora para la evaluacion de los funcionarios a la hora de tomar la
decision, si es aplicable o no la facultad discrecional de acuerdo a los motivos,
justificacion o antecedentes del funcionario, logrando que la decisién no sea Unica
y exclusivamente de una persona, como sucedia muchos afios atras, donde el
Comandante de Policia de un Departamento en materia disciplinaria, era quien

decia que sancion y por cuanto tiempo de arresto debia someterse un funcionario.

“En este asunto la discrecionalidad del gobierno y de la Direccion General
de la Policia esta justificada en las razones del servicio, y requiere en el caso del
articulo 12 del Decreto 573 de 1995, del aval previo del Comité de Evaluacién de
Oficiales Superiores, y en el del articulo 11 del Decreto 574 de 1995, del aval

previo del Comité de Evaluacién de Oficiales Subalternos™*

Sin embargo, dicho argumento nos lleva a considerar el hecho de que tan
efectiva se convierte la Institucion después de la aplicacion de la discrecionalidad,
ya que, si bien es cierto, se quiere demostrar ante la sociedad la capacidad de
investigar y decidir sobre sus propios hombres, también es cierto, que como se
mencionod anteriormente, muchos de estos casos no corresponden a una realidad
total y que Uunicamente son producto de informaciones equivocadas o
superficiales, lo que implicaria que no solo no sea més efectiva la institucion, sino
gue ademas exista una baja productividad, al crear cierto negativismo en sus
funcionarios, quienes prefieren no desempefiar sus cargos con eficacia, por temor
a ser retirados de sus cargos, al percibir que es mucho mas importante la
informacion entregada por distintos medios que la que puedan suministrar en sus

informes de trabajo.

!4 Corte Constitucional. Sentencia C-525 de 1995.Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa



2. Los fundamentos de la facultad discrecional en el marco del respeto a

los derechos de los funcionarios publicos

Al identificar los planteamientos juridicos que cobijan la facultad discrecional,
se establece, que dicho mecanismo se encuentra dirigido Unicamente al
sostenimiento de la Instituciones, asi como a garantizar la efectividad en el

cumplimiento misional de cada entidad.

No obstante, es necesario aclarar que estas entidades son controladas por
seres humanos, los cuales, en el afan de obtener la mejor imagen de su gestion o
simplemente por el hecho de demostrar poder ilimitado, acuden a la aplicacion de
la facultad discrecional, sin considerar los dafios futuros que puede ocasionar

tanto al individuo como a la institucion.

Dafios que puede estar relacionados con una posible vulneracion de derechos,
planteados desde la misma Constitucién Politica De Colombia (1991), a través de
diversos articulos, en especial lo referente a la igualdad en términos laborales,

relacionados en los articulos 1, 13, 25, 29 y 53.

De igual forma, para la aplicacion de acciones disciplinarias a trabajadores del
Estado, se cuenta con la Ley 734 de 2002 “Cédigo Disciplinario Unico”, la cual es
la norma general aplicada a los servidores publicos en la que se establecen una
serie de faltas por accion u omision de estos funcionarios, resaltando la funcién de

la accién disciplinaria en el articulo 16, asi:

“Funcion de la sancion disciplinaria. La sancién disciplinaria tiene funcion

preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los principios y fines



previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales, que se deben

observar en el ejercicio de la funcién publica™

Ahora bien, el articulo 6 de la norma ibidem refiere:

“Articulo 6°. Debido proceso. El sujeto disciplinable debera ser investigado
por funcionario competente y con observancia formal y material de las normas que
determinen la ritualidad del proceso, en los términos de este cédigo y de la ley que

establezca la estructura y organizacion del Ministerio Publico™®

Este articulo mencionado para sefialar que los fines de esta ley conllevan a
pensar que se cuenta con un proceso disciplinario que busca ejecutar una sancion
ya sea preventiva o correctiva dependiendo la conducta de servidores publicos y
que existe un proceso con términos y espacios que se le da al investigado para su
defensa, es decir, un debido proceso, pues dentro de la finalidad esta la de

garantizar los tratados internacionales y derechos constitucionales.

Sin embargo, al identificar cierta discrepancia entre la Ley 734 y lo que
requiere la Policia Nacional para el mantenimiento de la disciplina, respeto y
cumplimiento de las normas, se emitio la Ley 857 de 2003, por medio de la cual se
dictan nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el Decreto-
ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones.

Esta Ley establece las causales de retiro del personal de oficiales,
suboficiales, nivel ejecutivo y agentes de la Policia Nacional, entre otras, la
denominada como voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la

Policia Nacional, asi mismo delega en los Comandantes de Metropolitanas y

5 ey 734 de 2002, articulo 16
'8 |bidem


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1791_2000.html#1

Departamentos de Policia, la funcion de retirar a los funcionarios adscritos a estas
unidades; en este orden de ideas, se aplica para el personal de suboficiales, nivel

ejecutivo y agentes, que hagan parte de los Departamentos o Metropolitanas®’.

Por otra parte, esta Ley establece la competencia, es decir, ante quien se
debe solicitar un retiro, en el caso de los oficiales se realiza por Resolucion
Ministerial desde el grado de Subteniente hasta Teniente Coronel y por Decreto
Presidencial en el grado de Coronel hasta General, para los Suboficiales, Nivel
Ejecutivo y Agentes, el retiro se produce por Resolucion firmada por el sefior
Director General de la Policia Nacional; vale la pena indicar que en atencién a las
facultades conferidas por la citada ley, ésta Resolucion también puede ser firmada
por los Comandantes de Metropolitanas y Departamentos de Policia, cuando se

aplica el retiro por voluntad de la Direccién General.

Por lo anterior, es de suma importancia tener claridad sobre las
competencias establecidas en la Ley 857 de 2003, asi como el requisito que
corresponde al concepto previo emitido por parte de las Juntas Asesoras o de
Evaluacion y Clasificacion, para retirar a un funcionario por facultad discrecional,

pues esta es la que garantiza la legalidad de la misma.

Asi mismo, mediante la Ley 1015 de 2006 se expide el Régimen
Disciplinario para la Policia Nacional, la cual es de aplicacién exclusiva para los
uniformados de la Policia Nacional, siendo una mas de las formas de aplicacion
gue igual impone correctivos ante ciertas conductas realizadas por uniformados,

gue afecten el deber funcional como lo sefiala el articulo 4, asi:

“Articulo 4o. llicitud Sustancial. La conducta de la persona destinataria de

esta ley sera contraria a derecho cuando afecte el deber funcional sin justificacion

alguna.”™®

7 ey 857 de 2003



Dicho argumento, lleva a reconsiderar que no se haria necesario aplicar la
discrecionalidad, cuando ya hay una normatividad que acoge y se encarga de
encauzar la disciplina y sancionar estas conductas, en el entendido que esta es
también una herramienta potestativa del Estado para corregir las malas
actuaciones cometidas por sus uniformados y estos de igual manera, se
someterian a un proceso que garantizara derechos constitucionales que permiten
blindar la toma de una decision que finalmente es del Estado representado en una

institucion.

Sin embargo, al considerar los diferentes planteamientos realizados por las
Cortes, es necesario indagar lo contemplado en la Sentencia C-525. Magistrado

Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa (1995), la cual indica que:

“... Las medidas adoptadas tienen por finalidad facilitar la urgente y
necesaria depuracion al interior de la Policia Nacional, muchos de cuyos
efectivos han venido incurriendo en los ultimos tiempos -como es bien
conocido de la ciudadania, que lo ha padecido- en una serie de graves
anomalias que van desde la ostensible ineficiencia en el cumplimiento de
elementales deberes de proteccién al ciudadano, hasta la comisién de

graves delitos de diversa indole™®.

Puede afirmarse, y ello ha sido reconocido por el gobierno y las propias
autoridades de policia, que la institucién, como se ha sefalado, ha venido
atravesando una situacion critica de corrupcién e ineficiencia que es necesario
afrontar a través de mecanismos flexibles y eficaces que busquen erradicar con la

mayor prontitud tales vicios.

18 ey 1015 de 2006
19 Corte Constitucional. Sentencia C-525 de 1995.Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa



Por tal razén, sefiala la corte que: ‘la mas logica y obvia de estas medidas
es la que faculta a la institucion para disponer con la mayor celeridad el retiro de
aguellos de sus miembros, de cualquier rango que sean, sobre quienes haya
graves indicios, o desde luego pruebas suficientes, de que no son aptos para
asumir la delicada responsabilidad que se les confia, o que han incurrido en faltas
graves, sobre todo delitos contra los ciudadanos, contra el patrimonio publico, o

contra los supremos intereses del Estado y de la sociedad”.

Ademas, esta sentencia deja mas que claro que la aplicacién de esta
facultad debe estar encaminada al mejoramiento del servicio, asi mismo anima a
depurar el interior de las instituciones, haciendo referencia a quienes incurran en

conductas que afecten los deberes de proteccién al ciudadano.

Sin embargo, los funcionarios a los cuales se les ha aplicado el retiro bajo
este mecanismo, recurren constantemente a demandas y situaciones juridicas,
gue les permita o bien sea reintegrarse a la institucion o recibir una indemnizacion
por los dafios que les puede ocasionar quedarse sin empleo, para lo cual, en
muchas ocasiones acuden a la acciébn de tutela, para lo cual, la Corte
Constitucional en la Sentencia SU 250 Magistrado Ponente: Dr. Alejandro

Martinez Caballero (1998): manifiesta:

“La tutela no puede llegar hasta el extremo de ser el instrumento para
garantizar el reintegro de todas las personas retiradas de un cargo; ademas, frente
a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia
(pago de indemnizacion) y la estabilidad "precaria" (caso de los empleados de
libre nombramiento y remocion que pueden ser retirados en ejercicio de un alto

grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta (reintegro derivado de

2 |pidem



considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al trabajo se confunde

con la estabilidad absoluta®”,

Por otro lado, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-179.

Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra (2006). Indica que:

“La facultad discrecional que se confiere en las disposiciones acusadas,
encuentra una justificacion constitucional en razon a la dificultad vy
complejidad que conlleva la valoracién de comportamientos y conductas de
funcionarios de la Fuerza Publica, que en un momento determinado y por
causales objetivas puedan afectar la buena marcha de la institucion con
claro perjuicio del servicio publico y, por ende, del interés general. Ahora, la
atribucion discrecional que por razones del servicio puede ser utilizada para
retirar del servicio a miembros de la Fuerza Publica, no obedece a una
actividad secreta u oculta de las autoridades competentes, por el contrario,
para el caso sub examine ella queda consignada en un acto administrativo
controlable por la jurisdiccidn contenciosa administrativa a través de las

acciones pertinentes en caso de desviacion o abuso de poder®.

Lo anterior indica que la facultad discrecional se debe ver como una forma
para valorar comportamientos y conductas cometidas por funcionarios las cuales
puedan causar un perjuicio al servicio publico, en este orden de ideas, propende a
la atribucién discrecional para retirar a un funcionario por razones del servicio, sin
embargo, esta misma necesidad de demostrar efectividad del estado, puede
sobrepasar los derechos de las personas, para hacer uso de la defensa y del

debido proceso.

2! Corte Constitucional. Sentencia SU 250. Magistrado ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero
%2 Corte Constitucional. Sentencia C-179. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra (2006).



Del mismo modo, existen grandes inconformismos por la imagen de
arbitraria que refleja la aplicacion del mecanismo, sugiriendo en muchas ocasiones
una posible vulneracion del debido proceso, la cual fue interpretada por el Dr.

Rodrigo Escobar Gil (2007), en la sentencia T-064, la cual sefalo:

“No obstante lo anterior, como quiera que, tal y como lo ha reconocido esta
Corporacion, en materia de actuaciones administrativas discrecionales de la
administracion, la observancia estricta de las garantias del debido proceso
se convierte en una forma de regular el ejercicio de dichas potestades, este
Tribunal ha establecido que cuando sin motivacién alguna se produce la
desvinculacién del servicio de una persona que ocupa un cargo, puede
plantearse una pretensién constitucional autbnoma, orientada no a obtener
el reintegro al empleo, sino a que la Administracion motive el acto a traves
del cual se ordend su desvinculacion, ya que sélo de esa manera podria
garantizarse que el afectado acuda con el pleno de garantias ante la
jurisdiccién contencioso administrativa para controvertir la legalidad del acto

administrativo correspondiente”®>.

Es asi, como existe una razén argumentativa, que implica la justificacion de
los retiros, debiendo quedar clara la motivacién de los mismos y el conocimiento
gue se le debe dar al funcionario sobre la accion tomada, de esta manera, no solo
se evitaria los inconformismos y criticas al mecanismo, sino que, ademas, seria
fuente de apoyo para las acciones que desee entablar el afectado, en procura del

respeto de los derechos de las personas.

Esto, generaria una mayor claridad sobre la existencia de una posible

arbitrariedad, tal como se sefala en la Sentencia T-111 de 2009, asi:

23 Corte Constitucional. Sentencia T-064. Magistrado Ponente. Dr. Rodrigo Escobar Gil



“Las diferencias entre los procesos disciplinarios y la desvinculacion
discrecional y analizando la exequibilidad de la facultad discrecional de
retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la Policia
Nacional o por razones del servicio de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ha sefialado que la misma no puede ser
confundida con la arbitrariedad en la toma de la decision de retiro, ya que,
en la mayoria de los casos, tal disposicion se encuentra supeditada a un
concepto o pronunciamiento de un érgano colegiado, la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa o la Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva,
segun la institucion y el grado del funcionario, recomendacién que, a su vez,
debe estar precedida y sustentada en un examen completo y cuidadoso de
las razones que se invocan para el retiro de los miembros de dichas
instituciones, en los informes que se alleguen y en todos los elementos

objetivos que permitan proponer el retiro o no del servicio del funcionario™®.

De esta sentencia es importante rescatar que la discrecionalidad no puede
ser confundida con la arbitrariedad y que existiendo una junta asesora esta de
ninguna manera debe extralimitarse u omitir algo dentro del mismo procedimiento
para el cual fueron creadas como lo establece la ley 857 de 2003, por tanto este
concepto debe ser completo y debidamente sustentado en verdaderos y
suficientes motivos que mas adelante y no en el instante demuestren que era

necesaria la aplicacion de la facultad discrecional en determinado funcionario.?®

Motivos que no solo deben ser claros para el funcionario, para evitar la
arbitrariedad, sino que, ademas, son necesarios, teniendo en cuenta el dafio que
puede recibir una persona, al ser retirada de su cargo, por las diferentes

responsabilidades que este adquiere en su vida.

24 Corte Constitucional. Sentencia T — 111 de 2009. Magistrada Ponente Dra. Clara Elena Reales Gutiérrez
% Malagén Pinzon, M. (2007). Vivir en Policia: una contra lectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano, Ed. Uldad Externado de Colombia, Bogota.



Por dltimo, se debe acudir a la Sentencia T-265 de 2013, Magistrado
Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio, a través de la cual se hace alusion a:

“En lo referente a la interpretacion que realiza el Gobierno y la Policia
Nacional respecto a la discrecionalidad absoluta, tanto la jurisdiccion
contencioso administrativa como la constitucional, han fijado su postura. La
primera ha precisado en su jurisprudencia, que los actos discrecionales que
expide el Ejecutivo desvinculando a los oficiales de la institucion encuentran
sustento en normas legales y, por ende, no deben ser motivados. Sin
embargo, cuando en la expedicibn de dichos actos, los jueces
administrativos encuentran que existen conductas que desbordan el fin de
la facultad concedida por la Constitucion o la ley, éstos se han visto
compelidos a declarar la nulidad de los mismos, declarando la desviacion

de poder™®.

La jurisprudencia ha sido insistente al sostener que la facultad discrecional
esta demarcada por la buena prestacion del servicio publico encomendado al ente
estatal; dentro de tales lineamientos fluctia la apreciacién que hace el nominador
en relacion con el desempefio de los funcionarios de libre nombramiento y
remocién. Tal facultad esta circunscrita a la ponderada evaluacion que hace de
diversos factores que en determinado momento conducen a decidir el retiro del

funcionario.?’

La discrecionalidad no solo se enmarca en una linea de la prestacion del

servicio, si no también debe ser ponderada con mas factores que conlleven al

?® Corte Constitucional. Sentencia T.265 de 2013. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio

2" Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefial6: “Esta regla
encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacién resulta ser necesaria para controvertir dicho acto
ante la jurisdiccion contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion debe obedecer a
un principio de razon suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que la administracion
prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona
los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ocupa
un cargo de carrera administrativa”.



retiro, lo que permite demostrar que se deben evaluar no solo la afectacion a la
prestacion del servicio que se haya generado con la conducta sino también otros
motivos como los formularios de seguimiento, anotaciones, informes entre otros,
que fortalezcan la decisiébn, y que no solo sea tomada por una decisidon

momentanea o de noticieros.

3. Los fundamentos de la discrecionalidad como argumento para

demostrar la efectividad de sus instituciones

La accion disciplinaria en la Policia Nacional esta en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion, el Inspector de la Policia Nacional y los jefes
de las oficinas de control interno de la Institucion, dentro de las cuales existen
unas sanciones correctivas y preventivas que permiten encauzar el
comportamiento, es de entenderse que en materia disciplinaria no se trata de

resultado solo de mera conducta.

Ahora bien, para un funcionario a quien le inician un proceso disciplinario y
segun las leyes colombianas, tendria la posibilidad de acceder a la justicia, de
aplicarse todos y cada uno de los principios y derechos constitucionales como el
debido proceso, derecho a la defensa, a la contradiccion, entre otros, pues la
norma sefiala las etapas del proceso verbal o escrito los recursos a los cuales

acceder, en que momentos, ante quienes y los términos para ello.?®

El proceso disciplinario inicia con una queja informe o de un medio de
credibilidad es decir simplemente de oficio, siendo de caracter publica y oficiosa, el
cual se divide en dos etapas: indagacion preliminar, investigacion disciplinaria y

fallo®, ahora bien, se ha comprobado que en toda investigacién no siempre el fallo

%8 La construccion de la verdad en el proceso penal. Caldas Vera, Jorge Emilio. 2012
% La imputaci6n objetiva en el derecho disciplinario. Berdugo Angarita, Andrés Eduardo. 2013


http://catalogo.uexternado.edu.co/uhtbin/cgisirsi/?ps=qoWTS5uYFo/B.GENERAL/201950049/9

sera de condena o en caso disciplinario sancionatorio, pues segun el articulo 73
de la ley 734 sefiala la terminacion del proceso disciplinario y la norma cita asi:

“Terminacion del proceso disciplinario. En cualquier etapa de la actuaciéon
disciplinaria en que aparezca plenamente demostrado que el hecho
atribuido no existio, que la conducta no esta prevista en la ley como falta
disciplinaria, que el investigado no la cometi6, que existe una causal de
exclusion de responsabilidad, o que la actuacién no podia iniciarse o
proseguirse, el funcionario del conocimiento, mediante decision motivada,

asf lo declarara y ordenara el archivo definitivo de las diligencias

Asi mismo, para llevar a la practica lo mencionado anteriormente, y al
indagar sobre los procesos que manejan las oficinas de disciplina de la Policia
Nacional, se ha encontrado casos en los cuales a un mismo funcionario se le
pueden iniciar una investigacion penal militar, administrativa o penal por una
misma conducta, apartando la accién disciplinaria, segun el articulo 2 de la ley
1015 de 2006, cuando sefiala:

‘Autonomia. La accién disciplinaria es autbnoma e independiente de las

acciones judiciales o administrativas™".

“Finalidad de la sancion disciplinaria. El acatamiento a la ley disciplinaria
garantiza el cumplimiento de los fines y funciones del Estado, en relacion

con las conductas de los destinatarios de esta ley’.

“La sancion disciplinaria, por su parte, cumple esencialmente los fines de

prevencion, correccion y de garantia de la buena marcha de /a Institucion”

%0 ey 734 de 2002
3! Ley 1015 de 2006



En ese orden de ideas existen funcionarios en la Policia Nacional a quienes
no solo le pueden adelantar todas estas investigaciones, si no que a su vez le es

aplicada la facultad discrecional.

Por tal razdn, es necesario recurrir a la jurisprudencia, a través de la
Sentencia SU-250 de 1998 la cual sefialo la necesidad de la motivacion del acto
administrativo, asi mismo, en la Sentencia SU -917 del 16 de noviembre de 2010

donde se reiterd y unifico la regla de la motivacion en los actos administrativos.

De igual forma, en la sentencia C-179 de 2006 la corte sefialo que “la
discrecionalidad no es una actividad secreta u oculta de las autoridades

competentes” refiriéndose mas adelante, mediante sentencia T-638 de 2012 que:

“el informe en que se basan para el retiro debe ensefiarse para que ejerza
su derecho a la Contradiccién pues el secreto opera contra terceros y no contra el

servidor publico™?.

De acuerdo a lo anterior, la Sentencia C-052 de 2015 ratifica todo lo
sefalado en anteriores pronunciamientos, pero se observa una diferencia de las
demas y es cuando refiere que los informes en los que se basa la discrecionalidad
deberan ser puestos en conocimiento y que debera hacerse un examen de fondo,
se debe analizar no solo hoja de vida, evaluaciones de desempefio si no toda la

informacion adicional pertinente de los policias®.

En virtud de lo anterior, esta facultad no puede ser una potestad ilimitada de
la Administracion Publica, como lo sefiala la Sentencia C- 031 de 1995 que versen
en actos caprichosos nacidos con el pretexto del ejercicio de una facultad

discrecional.

%2 Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 2006. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra
%% Corte Constitucional. Sentencia C-052 de 2015. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub



No obstante, una de las grandes caracteristicas que se presentan
al interior de la Policia Nacional y tal como se menciond anteriormente, es la
autonomia que posee ante las acciones disciplinarias, las cuales, son
centralizadas a través de una oficina que se denomina Inspeccién General, quien,
junto con la Secretaria General, llevan a cabo investigaciones, emiten sanciones y

por supuesto son quienes postulan los candidatos para el retiro discrecional.

De tal manera, en la actualidad debido a los ultimos casos que
han sido presentados a través de los medios de comunicacion, tal como lo es el
caso de la “Comunidad del anillo” o los de desviacion de investigaciones al
parecer por actos irregulares cometidos por los altos mandos de la Institucion, se
puede decir, que resta credibilidad las actuaciones que han tenido hasta el
momento dichas dependencias, lo cual se ve reflejlado en el pago de

indemnizaciones y reintegros del personal retirado.

En este punto, donde se pretende hacer alusiéon a la efectividad
misional de la institucion, ya que, si bien es cierto, existe bastante jurisprudencia
respecto a la facultad discrecional, también lo es el hecho de que en el transcurso
de los afios han existido multiples retiros de funcionarios, sin embargo, la pregunta
seria ¢,si después de esta depuracion interna el desempefio de la policia nacional

ha mejorado?

Asi mismo, habria que preguntarse si la efectividad de la policia
se midiera en alguna parte en la administracién de sus recursos, esto implicaria
indicadores deficientes al conocer los miles de millones de pesos que se han
pagado por las demandas impuestas por funcionarios que han sido retirado de sus
cargos sin el minimo de requisitos, correspondiendo Unicamente a decisiones

viscerales y de aparente demostracion de credibilidad temporal y superficial.



Es decir, que se haria necesaria realizar un estudio detallado
sobre el costo — beneficio, mediante el cual se pueda establecer claramente cual
ha sido el impacto en el funcionamiento de la institucion después de la aplicacion
de la discrecionalidad y si verdaderamente es el camino para obtener la mejor
imagen y favorabilidad ante una sociedad dominada por medios de comunicacion
y por el deseo de conocer decisiones inmediatas sin importar la verdad de las

cosas.

Por otro lado, seria prudente conocer de igual firma, cudl ha sido
el destino de las personas retiradas de la institucion mediante facultad
discrecional, ya que seguramente, muchas de ellas se encuentran en libertad,
colocando a consideracion el hecho de que su salida puede ocasionar mayor dafio
a la sociedad, al tratarse de personas entrenadas, con conocimiento absoluto del
funcionamiento de las unidades policiales y que pueden convertirse en el clavo en

el zapato para el cumplimiento del deber misional de la fuerza publica.

Como estos, hay muchos mas argumentos que podrian servir de
andlisis para considerar la facultad discrecional en relacion con la efectividad del
desempeiio policial, sobre todo partiendo del hecho, de que debe ser un estudio
amplio en el tiempo, para de esta manera determinar si efectivamente ha existido
racionalidad y proporcionalidad entre las decisiones tomadas y los resultados de

las mismas.



4. Conclusiones

Se hace necesario resaltar, la afectacion evidente de los derechos
constitucionales de los funcionarios retirados de la Institucibon mediante la
discrecionalidad, sin embargo, en virtud de lo mencionado por las cortes debe
primar el interés general sobre el particular, dando un respaldo absoluto al poder
gue posee el Director General de la Policia Nacional, respaldado ademas por las

diversas leyes que brindan mayor transparencia y neutralidad a las decisiones.

En ese orden de ideas, también se puede decir que la aplicacién de la
facultad discrecional en la Policia Nacional es efectiva por ser una accion
inmediata, entregando a las comunidades resultados de impacto contra quienes
aparentemente vulneraron sus derechos, sin embargo, es necesario realizar un
estudio mas detallado, con el fin de poder conocer si esta efectividad es total y
permanente, o si Unicamente corresponde a presiones externas, lo que implicaria
desmotivacién de los hombres que hacen parte de las filas institucionales, pérdida
de recursos y creacion de otras formas de vulneracion ante la entidad y ante la

sociedad, generando efectos contrarios a los que se queria lograr.

Por otro lado, la accién disciplinaria o la facultad discrecionalidad, busca un
bien general y a su vez la proteccion del mismo ESTADO recalcando como ya se
ha mencionado que en los actos administrativos esta la muestra del poder del
Estado y que este no puede ser caprichoso apresurado, singular y violatorio de los

derechos constitucionales.
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